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Presentacion

El robo de bebés y las desapariciones de nifios constituyen un problema que en
los tltimos afos ha alcanzado un impacto considerable en la opinién publi-
ca de nuestro pais al conocerse que un importante nimero de recién nacidos
fueron sustraidos a sus padres y objeto de adopciones irregulares. El libro que
tienen en sus manos trata la cuestién partiendo de la perspectiva mds amplia
de la desaparicién forzada de personas, en cuya busqueda la investigacién ge-
nética tiene una importancia singular.

En el trasfondo se plantea un problema bioético de gran magnitud: el ac-
ceso a los origenes, tema que ha preocupado de forma insistente a la sociedad
en las Ultimas décadas. Principalmente, como consecuencia de los avances en
identificacién por ADN y de su repercusién en la indagacién de la filiacién
bioldgica y, también, por la incidencia creciente de la discusién sobre el anoni-
mato en la donacién de material genético. La pregunta sobre los origenes atafie
a la filiacién, en su doble dimensién biolégica y social, y se presenta en casos
muy diferentes que abarcan desde la adopcién y el nacimiento por técnicas de
reproduccién humana asistida, hasta el abandono, la desaparicién forzada de ni-
fios y el robo de bebés. En todos estos supuestos, tan distintos, existe como
elemento comin la cuestién del origen, que es parte de las preguntas esenciales
que los nifios y adolescentes se plantean a lo largo de su desarrollo psiquico,
con el descubrimiento de su identidad y su progreso hacia la autosuficiencia,
a la vez que toma conciencia de la relacién familiar en que estd inserto. El robo
de bebés y la desaparicién forzada de ninos plantean, pues, interrogantes en
lo que atafie a los derechos del nifio a conocer sus origenes bioldgicos, pero a
ello se anade la cuestién de que el problema surge de la comisién de un delito
de gravedad manifiesta.

Hasta hace bien poco tiempo los académicos —y en general la mayor par-
te de los operadores juridicos— miraban con desconfianza las posibilidades de
la utilizacién del ADN en los procedimientos judiciales. Hoy, sin embargo, es
un instrumento indispensable en la investigacién de ciertos delitos y en la bus-
queda de las personas desaparecidas. El recurso a las tecnologias de ADN se ha
convertido en algo tan comun y rutinario que han surgido nuevas necesidades
de regulacién, de instrumentos de control y, sobre todo, de una educacién de-
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mocrética esmerada para el manejo de unas herramientas tan poderosas y al
tiempo tan peligrosas para la intimidad de los ciudadanos.

En Espana existe una abundante normativa al respecto y disponemos, ade-
mids, de la Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN, varios de cuyos
miembros participan en este libro, para el que también ha sido posible contar
con la colaboracién de la mayor parte de los miembros del Comité contra la
Desaparicién Forzada de Personas de las Naciones Unidas —y también del
Grupo de Trabajo—, asi como de destacados profesores de diversas universida-
des de Espana y de fuera de Espafa. Sus aportaciones analizan las cuestiones
en sus vertientes estrictamente juridicas, pero también en las filoséfico-politi-
cas y bioéticas, pues si nuestra comunidad quiere ser responsable, plural y de-
mocrdtica, ante una situacion tan compleja y que afecta a tantas personas, estd
obligada a tomar medidas y a que sus propuestas sean compatibles con las
distintas concepciones existentes en su seno. Por ello, es necesario que se bus-
quen criterios védlidos para tratar de resolver los conflictos y que se propongan
medidas eficaces que, a la vez, sean respetuosas con los derechos fundamentales
de todos los sujetos implicados.

Los trabajos que aqui presentamos se sitan en el marco de una reflexién
juridica plural e interdisciplinar, la misma que desde su constitucién han venido
desarrollando el Observatorio de Bioética y Derecho y la Catedra Unesco de
Bioética de la Universidad de Barcelona. Su origen mds inmediato se encuentra
en las investigaciones desarrolladas en el proyecto de investigacién DER2011-3303,
Aspectos éticos, juridicos y sociales implicados en la obtencion, el uso y el almace-
namiento de las muestras de ADN y otras técnicas biométricas de identificacion,
del que es investigadora principal la profesora Maria Casado, co-coordinadora de
esta publicacidn.

El libro se estructura en cuatro secciones o partes. La primera de ellas, «El
ADN como instrumento de busquedas familiares», suministra los fundamen-
tos de conocimiento cientifico sobre el uso, el andlisis y las bases de ADN
como instrumento de bisqueda de desaparecidos para, a partir de ahi, poder
estudiar con conocimiento de causa las cuestiones ético-juridicas implicadas.
La segunda, «La proteccién contra la desaparicién forzada en el marco de la
ONUp, analiza la proteccién contra las desapariciones forzadas que proporcio-
na el Convenio de las Naciones Unidas y el Grupo de Trabajo. La tercera se
refiere a «La situacién en el Cono Sur y Centroamérica», y la cuarta y dltima
seccién se dedica a «Las diferentes desapariciones forzadas de nifios en Euro-
pa», con especial énfasis en el caso de Espana.

Dentro de este esquema, tras esta presentacién a cargo de los dos coordina-
dores de la obra, abren el libro los trabajos «<E1 ADN como trazador del paren-
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tesco genético», de Gemma Marfany, y «La prueba del ADN en la investigacién
de adopciones irregulares y sustraccién de recién nacidos en Espana. La expe-
riencia del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses», de Antonio
Alonso y otros autores, que sientan las bases del estado de la ciencia al respecto.

A continuacién, en el apartado sobre tratamiento internacional de las de-
sapariciones forzadas, Emmanuel Decaux escribe sobre «La Convencién In-
ternacional contra las Desapariciones Forzadas. Un tratado para el siglo xx».
Olivier de Frouville nos ilustra acerca de «La experiencia del Grupo de Trabajo
sobre las Desapariciones Forzadas en la lucha contra las desapariciones forza-
das, con una mirada particular sobre la cuestién de los nifios implicados», Ki-
mio Yakushiji analiza la «Responsabilidad de los Estados por la conducta de
actores no estatales causantes de desapariciones forzadas», y finaliza la seccién
con el estudio de Janina Suela «La especial proteccion de la infancia bajo la Con-
vencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desa-
pariciones Forzadas».

Seguidamente, en lo que se refiere a las desapariciones forzadas de ninos y
nifias en el Cono Sur y Centroamérica, encabeza la seccién el capitulo de Al-
varo Garcé Garcefa y Santos «Los nifios y el Céndor, seguido de «La desapari-
cién forzada de nifios en Argentina a través de la sustitucién de su identidad»,
a cargo de Luciano A. Hazan; «El Salvador, una deuda pendiente con sus ni-
fos», de Patricia Eugenia Granados de Frohlich; «Las desapariciones forzadas
de ninos en Centroamérica», de Gabriella Citroni, y «Desaparicién forzada y
trata de nifas. Visién juridica desde Mesoamérica», de Santiago Corcuera Ca-
bezut. Cierra este capitulo una aproximacién a «La desaparicién forzada de
menores en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos», que escribe Elisenda Calvet Martinez.

Posteriormente, en el 4mbito europeo, se reflexiona sobre las desaparicio-
nes forzadas en Alemania en «Noche y niebla. Mito y significado», a cargo de
Rainer Huhle, y se profundiza sobre las diversas especificidades de lo acaecido
en Espafa comenzando con «Las denuncias en los casos de los “nifios roba-
dos”. Perspectiva histérico-legal», tema que desarrolla Lorena Alvarez Taboada.
A continuacién Carlos R. Ferndndez Liesa se ocupa de «Los derechos humanos
y los crimenes de la Guerra Civil: especial referencia a los nifios desapareci-
dos», y Juan José Lépez Ortega enfoca «Las desapariciones forzadas en Espana
a la luz de la Convencién de las Naciones Unidas». Esta seccién concluye con
el estudio de Javier Chinchén Alvarez «Las desapariciones forzadas en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Cierra el libro una nota que da cuenta de la elevada competencia de los
autores en la materia; hemos de destacar que entre ellos se cuentan ocho miem-
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bros del Comité contra la Desaparicién Forzada (CDF) y cuatro miembros de
la Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN (CNUFADN).
Finalmente, como coordinadores de la obra, nos corresponde concluir esta
presentacién haciendo publico nuestro agradecimiento a los autores, por el
interés de sus aportaciones, por la buena disposicién evidenciada en el largo
tiempo de gestacién de la misma, asi como por su generoso y diligente esfuer-
z0, especialmente por su celeridad en cumplir con nuestras peticiones y por su
flexibilidad en aceptar sugerencias y retrasos, asi como a los traductores por
su diligencia y por poner sus conocimientos filos6fico-juridicos al servicio de la
version espanola de los diversos textos. También nos gustaria transmitir lo grato
que ha sido para nosotros llevar a cabo la coordinacién, que estuvo precedida por
los afios de trabajo conjunto en la CNUFADN y que ha supuesto la consoli-
dacién de una colaboracién que esperamos continde y siga dando frutos.

Barcelona, 14 de julio de 2014 Maria Casapo
Juan Josg LépEzZ ORTEGA
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EI ADN como trazador del parentesco
genético. Su uso en la busqueda
e identificacion de desaparecidos

Gemma Marfany

Andrew Sarbah, un adolescente de trece anos, aterrizé en 1983 en Gran Bretafia
tras una larga estancia con su padre en Ghana. Iba a reunirse con su madre,
Christiana Sarbah, y sus tres hermanos, David, Joyce y Diana. Fue retenido a su
entrada con la acusacién de que aquel era un caso de inmigracién ilegal y que, en
realidad, Andrew no era hijo de Christiana sino, seguramente, su sobrino. Aun-
que los asistentes sociales abogaron en su favor y presentaron fotografias y testi-
monios orales, tras dos afios de vistas el caso hubiera sido desestimado y Andrew
deportado de nuevo a Ghana si no fuera porque el Dr. Alec Jeffreys acababa de
desarrollar una prueba de perfil genético o DNA fingerprinting en su laborato-
rio de la Universidad de Leicester. Tras recabar la contribucién del Dr. Jeffreys,
partiendo de las muestras de la madre y tres hermanos y compardndolas con la
muestra de Andrew, se utilizé la prueba de ADN en un juicio para demostrar
racionalmente que Andrew era hijo, y no sobrino, de Christiana con una proba-
bilidad estadistica muy elevada.’ Asi pues, antes que en casos criminales, el pri-
mer juicio donde la prueba genética de ADN fue resolutiva fue un caso de pa-
rentesco genético, en 1985, y apenas unos meses después de que la técnica y los
marcadores genéticos hipervariables se hubieran descubierto y publicado.” Du-
rante los siguientes afios, el laboratorio del Dr. Jeffreys se vio inundado de reque-
rimientos periciales para contribuir a solventar casos a través de andlisis genéticos
forenses’ y, prontamente, la tecnologfa y la informacién genética utilizada por su
laboratorio fue adoptada y mejorada por instituciones policiales de otros paises.*

A.J. JerEREYs, ]. E Y. BROOKFIELD y R. SEMEONOFF (1985). «Positive identification of an immigration
test-case using DNA fingerprints». Nature, nim. 317, pags. 818-819.

A. J. Jerrreys, V. WiLson y S. L. THEIN (1985). «Hypervariable “minisatellite” regions in human
DNA». Nature, nim. 314, pags. 67-73.

3 P GILL, A. J. Jerrreys y D. J. WERRETT (1985). «Forensic application of DNA “fingerprints”». Na-
ture, nim. 318, pags. 577-579.

M. A. JoBLING y P. GiLL (2004). «Encoded evidence: DNA in forensic analysis». Nature Reviews
Genetics, nim. 5, pags. 739-74s.
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La técnica de DA fingerprinting inicialmente desarrollada permitia la de-
teccién de 15 a 30 bandas distintas por muestra. El patrén era idéntico para
todos los vestigios biol6gicos obtenidos a partir de un individuo y permitia la
identificacién individual con un valor estadistico notable, de ah{ la denomi-
nacién de «huella genética», por analogia con la identificacién individual que
proporciona una huella digital. Actualmente, con la incorporacién de nuevos
marcadores genéticos, de mayor reproducibilidad de genotipado y estadisti-
ca més fiable, esta denominacidn se ha sustituido por la de «perfil genético»
(DNA profiling, en inglés).’ Transcurridos treinta anos desde el primer uso de
perfil genético para resolver un caso judicial y tras mejoras derivadas de nuevos
conocimientos sobre el genoma humano, muchos laboratorios publicos y pri-
vados realizan andlisis genéticos con objetivos clinicos, criminales, judiciales o
de interés personal. Estos laboratorios deben estar acreditados para que su test
tenga validez clinica o judicial.”

éQué es el ADN?

Nuestro ADN es el manual de instrucciones heredado de nuestros padres, a
partir del cual nos hemos desarrollado y nos mantenemos como organismos.
El ADN, o 4cido desoxirribonucleico, estd formado por nucledtidos que se dis-
tinguen por tener bases nitrogenadas distintas. Los cuatro nucleétidos del ADN
se denominan por su inicial —A, T, C y G—, y secuenciar ADN consiste en
averiguar la secuencia lineal de estas bases (o «letras»). En las regiones codifica-
doras de proteinas, los nucledtidos se leen en combinacién no solapada de tres
en tres. Cada triplete codifica un aminodcido, y la correspondencia entre tri-
pletes y aminodcidos constituye el cdigo genético, compartido por todos los
organismos vivos. Cada instruccién concreta codificada en el ADN es un gen,
y el conjunto de todos nuestros genes —es decir, toda nuestra secuencia de
ADN— constituye nuestro genoma, que también denominamos genotipo.’

El genoma debe ser leido e interpretado cuando y donde corresponde, inte-
grando y respondiendo a todas aquellas senales internas y externas —es decir, el
ambiente: condiciones intrauterinas, alimentacién, educacién, higiene, depor-

> www.nifs.com.au/F_S_A/FSA_frame. html?DNA_Profiling.asp&i.

¢ www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/qas_testlabs.

7 C. SmrtH, S. StrAUss y L. DEFrRaNcEsco (2012). «DNA goes to courts. Nature Biotechnology, nim. 30,
pags. 1047-1053.

¥ heep://ghr.nlm.nih.gov/handbook/.
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te, estrés, enfermedades, etc.— que pueden modificar la lectura de los genes
favoreciendo su accién o interfiriendo en ella. Ademds, el ADN puede cambiar
su secuencia, lo que denominamos mutar, o incluso adaptarse a nuevas situa-
ciones mediante cambios en su estructura, que reciben el nombre de cambios
epigenéticos. Cada uno de nosotros es el resultado de su genoma (genotipo)
modulado por el contacto con el ambiente, para dar el conjunto de rasgos que
lo caracterizan (fenotipo). Esto hace que incluso los gemelos monocigéticos,
a pesar de compartir el mismo genotipo o informacién genética y aun siendo
extremadamente parecidos, tengan un fenotipo con sutiles diferencias.

El proyecto Genoma Humano (desarrollado en los afios noventa y publi-
cado al inicio del siglo xx1) propuso cartografiar y secuenciar completamente
el genoma humano con el fin de conocer qué nos hace humanos.” La secuen-
ciacién de nuevos genomas humanos de distintas etnias ha mostrado que la
especie humana en conjunto es muy parecida, pero que también hay diferen-
cias. La mayor parte de los 6.600 millones de bases (letras de nuestro lenguaje
genético) que tiene nuestro genoma diploide es idéntico entre todos los hu-
manos; pero, al secuenciar un dnico individuo y compararlo con el genoma
humano de referencia que se encuentra en los bancos de datos, se pueden iden-
tificar cambios en nuestro ADN individual (aproximadamente entre 3-4 millo-
nes de bases, es decir, un 0,5%o0)."” Hoy en dia sabemos, ademds, que nuestro
genoma tiene una enorme cantidad de ADN que no parece codificar ningtin
gen: es el llamado ADN no codificador. Se calcula que solo un 3% de nuestro
ADN codifica genes o instrucciones concretas y, probablemente, otro tanto
tiene funcién estructural. Dentro del ADN no codificador encontramos las
secuencias repetidas que son mds utilizadas hasta el momento en el dmbito fo-
rense, los micro- y minisatélites.

El ADN estd organizado en cromosomas, cada uno de los cuales es una
molécula de ADN independiente. Los humanos tenemos 46 cromosomas que
se organizan en parejas, es decir, tenemos 23 pares de cromosomas. Esto es asi
porque heredamos de cada progenitor un cromosoma de cada par y, por tanto,
de cada pareja un cromosoma procede del padre y el otro, de la madre. De
los 23 pares de cromosomas, 22 comparten la misma estructura y contienen los
mismos genes, provengan del padre o de la madre, pero el ltimo par estd for-
mado por los cromosomas sexuales, que son distintos entre sexos. Las mujeres
tienen dos cromosomas X, mientras que los varones heredan un cromosoma X

2 http://web.ornl.gov/sci/techresources/Human_Genome/project/index.shtml.
' THE 1000 GENOMES CONSORTIUM (2012). «An integrated map of genetic variation from 1092 human
genomes». Nature, nim. 491, pags. 56-65.
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de su madre y de su padre, el cromosoma Y." Asi pues, aunque globalmen-
te nuestro ADN es distinto del de nuestros padres, compartimos la mitad de
nuestra informacién genética con cada uno de ellos. De igual forma transmi-
timos la mitad de nuestra informacién genética (un cromosoma de cada pare-
ja) a nuestros hijos. Si nos comparamos con nuestros abuelos, compartimos la
mitad de la mitad, es decir, aproximadamente un 25% de informacién genéti-
ca con cada uno de ellos, y con nuestros bisabuelos, un promedio de 12,5%."
Y, asi sucesivamente, podemos establecer vinculos de parentesco genético ha-
cia ancestros o progenie, considerando que, aunque nuestra combinacién de
ADN es Unica, no lo es la informacién genética que contiene, la cual procede
de nuestros ancestros.”

El ADN se encuentra en el nicleo de cada célula de un organismo, por lo
que en cualquier muestra bioldgica que contenga células podemos encontrar
restos de ADN (pelos arrancados con la raiz, caspa, saliva, semen, sangre, hue-
so, orina, sudor, heces, etc.). Existen técnicas muy precisas, seguras y potentes
que nos permiten extraer este ADN y amplificarlo aunque esté en cantidades
minimas, de manera que podemos proceder a su andlisis y secuenciacién. Pero
también hay que tener en cuenta que el ADN puede degradarse. La luz ultra-
violeta (por ejemplo, la que forma parte de la luz solar), el calor excesivo, los
dcidos y los dlcalis (por ejemplo, la lejia y los detergentes) degradan las uniones
bioquimicas de la molécula del 4cido nucleico. Una muestra degradada contie-
ne muy poco ADN o nada, y, si hay, este puede ser de muy mala calidad, con
lo que es probable que el andlisis sea incompleto o no factible.

Por otra parte, también se encuentra ADN fuera del niicleo. Las mitocon-
drias, orgdnulos celulares encargados de la produccién de energia, contienen
ADN llamado mitocondrial o ADNmt. Aunque este solo mide 15 kb (por lo
que representa menos de un § x 10 de nuestra informacién genética), ofrece
ciertas ventajas que lo hacen interesante en andlisis forenses, particularmente
los de parentesco genético: 1) existen miles de mitocondrias por célula y, por
tanto, miles de copias de ADN por una tnica copia de ADN nuclear, un pun-
to que resulta relevante cuando las muestras bioldgicas tienen cierto nivel de
degradacidn, ya que la probabilidad de encontrar ADNmt analizable respecto
al ADN nuclear es mucho mayor; 2) las mitocondrias se encuentran en el cito-
plasma y, dado que cuando se fecunda un cigoto solo entra el nicleo del esper-
matozoide, todas proceden del 6vulo, es decir, de nuestra madre. Volveremos

" http://learn.genetics.utah.edu/content/extras/molgen/four_types.html.
* www.dnainheritance.kahikatea.net/autosomal.html.
% http://learn.genetics.utah.edu/content/extras/molgen/four_types.html.
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a este punto cuando hablemos de pruebas forenses para andlisis de parentesco
genético.

Tipos de marcadores genéticos y su uso en genética forense

Ninguno de nuestros genomas individuales es completamente idéntico al que
se encuentra en un banco de datos de ADN, ya que en la secuencia de nuestro
ADN hay siempre un pequeno porcentaje de cambios y mutaciones. Cuando
una mutacién afecta a una regién de ADN codificadora, probablemente alte-
rard la secuencia de aminodcidos de una proteina concreta que, como conse-
cuencia, no realizard su funcién exactamente igual que antes. Estas mutaciones
explican que el pigmento de nuestro cabello sea mds o menos oscuro, tenga-
mos los ojos azules o una musculatura con mayor capacidad de resistencia, pero
también pueden explicar que seamos portadores del gen de la fibrosis quistica
o tengamos un mayor riesgo de sufrir osteoporosis o diabetes de adulto.

Por otra parte, dado que la mayor parte de nuestro genoma no codifica
directamente ninguna instruccién, muchas mutaciones o «cambios» en la se-
cuencia del ADN no se reflejan en el fenotipo del individuo y constituyen
polimorfismos (mutaciones neutras) con una frecuencia concreta en la pobla-
cién humana. La mayor parte de la variabilidad genética entre genomas huma-
nos (alrededor del 95-99% de la variabilidad genética humana) se encuentra en
estas regiones no codificadoras neutras, que no estdn sujetas a seleccién natural
a favor o en contra.” Dentro de estas secuencias polimérficas se hallan los mar-
cadores genéticos, con distintas secuencias posibles (cada secuencia distinta se
denomina alelo) que nos permiten identificar y diferenciar el ADN. Aparte de
su estudio como marcador genético en aplicaciones del dmbito sanitario, algu-
nos de estos marcadores polimoérficos se usan en el andlisis genético forense,
tanto en identificacién genética como en pruebas de paternidad. Las secuen-
cias utilizadas en el primer juicio en que se utilizé la prueba de ADN, asi como
las que se utilizan actualmente en genética forense, pertenecen a este grupo de
polimorfismos neutros en regiones de ADN no codificador.

Las secuencias de ADN hipervariables inicialmente utilizadas por el Dr.
Jeffreys para uso forense estdn distribuidas en diversos puntos del genoma hu-
mano y proporcionaban un patrén complejo de multiples bandas de dificul-
tosa interpretacion estadistica. El descubrimiento de las secuencias mini- y

" THE 1000 GENOMES CONSORTIUM (2012), 0p. cit.
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microsatélites (secuencias cortas repetidas en tdindem, con un perfil de gran
variabilidad en la poblacién humana pero de herencia mendeliana simple)
simplificé el andlisis genético e incrementd la fiabilidad de su interpretacién
y andlisis estadistico, por lo que rdpidamente se extendid su uso forense.”
Actualmente existe un grupo de marcadores especificos recomendados por
el FBI (el CODIS, Combined DNA Index System): trece marcadores autosé-
micos més el gen de la amelogenina (el cual sirve para determinar el sexo de la
muestra, ya que permite distinguir los cromosomas X e Y), que han sido adop-
tados en el 4rea de influencia de los Estados Unidos. De forma similar, en
Europa se han creado asociaciones como EDNAP (European DNA Profiling
Group) y ENFSI (European Network of Forensic Science Institutes),” que
promueven el uso de marcadores genéticos especificos, siete de los cuales se
comparten con el CODIS, lo que permite comparar perfiles genéticos entre
distintos paises, aunque ya se estd estudiando incluir un mayor ndimero de mar-
cadores para incrementar la fiabilidad estadistica. Asi pues, actualmente exis-
ten bancos de datos policiales en diversos paises con millones de perfiles ge-
néticos basados en el andlisis de estas secuencias polimérficas repetidas.” El
manejo y uso de esta gran cantidad de informacién genética requiere una legis-
lacién competente. En este sentido ya se han pronunciado sentencias sobre el
derecho a la privacidad genética y la cancelacién de perfiles genéticos en ban-
cos de datos policiales una vez que los casos criminales se han cerrado.” Para
los casos en que la obtencién de ADN se realiza como donacién para identifi-
cacién de personas desaparecidas, se establece otra casuistica diferente.
Existen otro tipo de marcadores que no corresponden a secuencias hiper-
variables, sino a posiciones determinadas del ADN en que el nucleétido de la
secuencia puede ser variable (por ejemplo, una A o una G). Estos marcadores
de cambio en una tnica posicién nucleotidica se denominan SNP (Single Nu-
cleotide Polymorphisms). Estos marcadores han sustituido a los mini- y mi-
crosatélites en todos los dmbitos excepto en el campo forense criminal, ya que
los bancos de datos existentes llevan anos recogiendo datos con marcadores
hipervariables. Actualmente se estd recogiendo numerosa informacién para su
uso forense en el futuro,” aunque ya se podrian utilizar con elevadisima fiabi-

5 M. A. JoBLING y P GILL (2004), 0p. cit. www.nij.gov/nij/topics/forensics/evidence/dna/basics/welco
me.htm.

www.nij.gov/nij/topics/forensics/evidence/dna/basics/welcome.htm; www.cstl.nist.gov/div831/strbase/
fbicore.htm; www.isfg.org/EDNAP; www.enfsi.eu.

7 www.nij.gov/nij/topics/forensics/evidence/dna/basics/welcome.htm.
heep://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=002-1784.

¥ www.cstl.nist.gov/strbase/SNP.hem.
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lidad en casos de parentesco genético y, de hecho, se han utilizado en casos
concretos de muertes masivas y con muestras muy degradadas (véase mds
adelante, sobre el andlisis forense en los atentados contra las Torres Gemelas
del 11 de septiembre de 2001).

De forma general, los andlisis de ADN forense tienen dos usos principales:
la identificacién genética y el establecimiento de parentesco genético. En la
identificacidon genética se intenta asignar una determinada muestra biolégica a
un individuo concreto. La combinacién de las secuencias variables del ADN es
especifica para cada individuo y nos define como tinicos ya que la probabilidad
de que alguien mds de la poblacién (a excepcién de gemelos monocigdticos)
comparta exactamente la misma combinacién genética en un nimero elevado
de marcadores es excepcionalmente pequena. Por tanto, en la identificacién
genética debe existir concordancia absoluta en los marcadores utilizados y, ade-
mds, hay que acompanar la asignacién de un cdlculo de fiabilidad estadistica,
es decir, se debe calcular cudl es la probabilidad de que otro individuo no rela-
cionado presente la misma combinacién de marcadores, y para ello hay que
conocer la frecuencia de cada alelo en la poblacién a la que pertenece el indi-
viduo analizado.”

Para los andlisis de parentesco —por ejemplo, si consideramos paternidad
o maternidad— hay que recordar que los marcadores genéticos se heredan de
forma mendeliana y que el ADN se hereda la mitad de cada progenitor; por
tanto, los alelos de cada marcador proceden uno de cada progenitor. Cuando
eso no sucede se habla de exclusién paterna o materna o de ambos (segin sea
el caso), mientras que si hay coincidencia determinamos que hay inclusién,
y asi podemos establecer relaciones de parentesco cuando este es directo.” En
el caso de paternidad o maternidad, todos los marcadores han de ser compa-
tibles con la inclusién; pero, de nuevo, es relevante el cilculo estadistico. En
otros casos de parentesco, el porcentaje de ADN compartido dependerd del
grado de relacién de parentesco, y serd entonces un valor promedio: compar-
timos de promedio el 50% del ADN con nuestros hermanos, el 25% con nues-
tros abuelos o con nuestros primos hermanos.

Por otra parte, también podemos establecer linajes matrilineales y patrili-
neales, aunque los individuos analizados estén separados por varias generacio-
nes. Aqui cabe recordar que todos los hermanos hijos de la misma madre tienen
el mismo ADNmt, que procede a su vez de la abuela materna, que procede a su

* M. A. JoBLING y P. GILL (2004), 0p. cit.; www.nature.com/scitable/topicpage/forensics-dna-finger-
printing-and-codis-736.
* M. A. JoBLING y 2. GILL (2004), 9p. cit.; www.dnainheritance kahikatea.net/autosomal.html.
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vez de su madre, lo cual permite establecer linajes matrilineales estrictos a pesar
de que pueda haber varias generaciones de distancia. En el caso de los varones,
se pueden establecer linajes patrilineales estrictos a partir de marcadores del
cromosoma Y, puesto que el padre transmite el cromosoma Y a todos sus hijos
varones, y estos a su vez a sus hijos varones. Por tanto, un hombre tiene el mis-
mo cromosoma Y que su abuelo paterno y que su bisabuelo paterno. Asi, una
abuela comparte su ADNmt con todos sus hijos, y con los nietos hijos de sus
hijas, pero un padre tiene un ADNmt distinto del de su hija.

En resumen, analizando el cromosoma Y o el ADN mitocondrial podemos
establecer linajes paternofiliales o maternofiliales, respectivamente, que nos dan
informacién sobre parentescos genéticos més lejanos. De ahi que se utilicen
muy especialmente en estudios de poblaciones, de migraciones y de ascenden-
cia en humanos, y se generen bases de datos especificas para marcadores del
cromosoma Y y del genoma mitocondrial.*

Perfiles genéticos. Asignacion

Se denomina perfil genético al genotipo obtenido después de un andlisis de
marcadores genéticos, con lo que se consigue una informacién parcial del ge-
noma de un individuo. En el dmbito forense, el perfil genético debe tener un
valor estadistico suficiente para ser considerado Unico, y este valor singular con
un error asociado minimo es alcanzable siempre que la muestra sea pura, no
contaminada por manipulacién y no degradada. Por otra parte, la asignacién
de un perfil genético demanda comparacién. Es decir, podemos establecer que
una muestra biolégica pertenece a un determinado individuo porque sus per-
files genéticos coinciden totalmente. O podemos afirmar que una persona es
hija de dos padres biolégicos cuando todo su perfil genético se explica por
herencia, mitad del padre y mitad de la madre. Ademds, podriamos afadir el
perfil genético del ADNmt, que debe coincidir con el de la madre, y, si es va-
r6n, el perfil genético de su cromosoma Y, que debe coincidir con el del padre.

De igual manera, se puede tener un perfil bioldgico sin asignacién. En el
caso de la identificacién genética, es posible averiguar que la muestra bioldgica
contiene ADN de un humano y si es hombre o mujer, pero no se puede saber
a qué persona en concreto pertenece. Lo mismo ocurre en casos de parentesco

2 A. Conalu, P ANnagnosTOU, N. MiLiA et al. (2012). «Online databases for mtDNA and Y chromoso-
me polymorphisms in human populations». Journal of Anthropological Sciences, nim. 90, pags. 201-
215, http://ghr.nlm.nih.gov/handbook/testing/ancestrytesting.
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genético; si unos padres ofrecen su perfil genético o un individuo intenta bus-
car padres o hermanos, pero no existe ningtn otro perfil genético para compa-
rar ni se encuentra coincidencia total (identificacién) o parcial (parentesco) de
perfiles en el banco de datos, este perfil genético del que deriva queda sin asig-
nacién, aunque puede ser asignado ante nuevas muestras con coincidencia ge-
nética. Para ello se han generado bancos de datos genéticos con fines policiales
o humanitarios (en casos de desaparecidos, catdstrofes masivas, accidentes mor-
tales, etc.).

Asignacion en accidentes y catdstrofes

El primer caso en que se realizaron pruebas genéticas para asignar restos hu-
manos en un accidente masivo fue en 1996, tras estrellarse un avién Tupolev
a 10 kilémetros del acropuerto de Spitsbergen (una isla del Circulo Polar Arti-
o). Los 128 pasajeros y 13 miembros de la tripulacién perecieron y se recupe-
raron 257 restos humanos fragmentados. En este caso, la lista de muertos era
conocida y limitada pues se tenia identificado a todo el pasaje, y el problema
era la asignacién de restos y su entrega a las respectivas familias para su inhu-
macién. Previendo que la obtencién de datos ante mortem para identificar los
restos serfa muy limitada, se opté por obtener el ADN de las muestras huma-
nas y pedir la colaboracién de los familiares para acelerar la identificacién. Las
identificaciones se realizaron segtin tres posibles casuisticas: 1) reunién de frag-
mentos corporales del mismo individuo, en que debia haber una completa
coincidencia del perfil genético; 2) asignacién de restos por comparacién de
perfiles genéticos con los padres o los hijos bioldgicos; 3) asignacién de restos
por comparacién de perfiles genéticos con hermanos. Para todos los casos se
lograron perfiles genéticos de familiares o de material biolégico de compara-
cién. La asignacién de los 141 perfiles genéticos (43 mujeres y 98 varones) se
hizo con probabilidades estadisticas altisimas, y se identificaron y asignaron
los 257 fragmentos. Veinte dias después del accidente, los distintos atatdes
con los restos separados e identificados se enviaron a sus destinos para ser inhu-
mados. Un tiempo récord con un coste muy moderado para la época. La conclu-
sién final del informe forense determiné que el anélisis de ADN debia adop-
tarse como obligatorio en accidentes con gran nimero de victimas, y asi ha
sido.” Pero, en este caso, gran parte del éxito se debié a que se trataba de un

» B. OLAISEN, M. STENERSEN y B. MEVAG (1996). Identification by DNA analysis of the victims of the
August 1996 Spitsbergen civil aircraft disaster». Nature Genetics, nim. 15, pags. 402-405.
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naumero limitado de victimas, todas ellas identificadas previamente. El porcen-
taje de éxito es menor cuando se trata de un accidente masivo, con una lista
abierta.

En este contexto, el ejemplo paradigmitico es la identificacién de perfiles
genéticos tras la masacre de los atentados terroristas contra las Torres Gemelas
del World Trade Center de Nueva York, el 11 de septiembre de 2001, en el que
murieron 2.792 personas, lo que desbordé los protocolos de los laboratorios
forenses y superd las técnicas de identificacion genética del momento. Cabe
senalar la contribucién del comité de expertos reunidos de urgencia por la Casa
Blanca, que constituyeron la entidad consultora KADAP (Kinship and Data
Analysis Panel [Comisién de Andlisis de Datos y Parentesco]). Estos expertos
consensuaron una serie de medidas y directrices que concretaron en un exten-
so informe, «Lessons learned from 9/11: DNA identification in mass fatality
accidents»,* que establece coémo enfrentarse a un reto forense tan complejo
desde multiples enfoques —policial, forense, genético, tecnoldgico, psicolégi-
co, religioso, institucional, judicial, legal y social—, generando nuevos protoco-
los de trabajo, bases de datos y programas informdticos innovadores de andlisis
genético. Gracias a todos estos esfuerzos conjuntos, los restos de 1.595 indivi-
duos (de los 2.792 muertos) fueron identificados y devueltos a sus familias para
su inhumacién.” A diferencia de lo que sucede con una lista cerrada de nom-
bres para identificar, la lista abierta hace imposible un reconocimiento total de
las victimas, puesto que la identificacién de ADN se basa en la comparacién
genética, y si no se sabe con quién comparar, no hay identificacién posible.

Asignacion de parentesco genético en casos histéricos

Los perfiles genéticos ofrecen tanta informacién que, en casos totalmente ale-
jados de los tribunales, permiten resolver enigmas histéricos. Por ejemplo, se
han podido asignar momias que permanecian sin clasificar en el subterrdneo
del museo de El Cairo, con su nombre y persona. Asi se ha podido determinar
que una momia femenina indeterminada era la Reina Perdida, la mujer que
probablemente tuvo mayor poder en la antigiiedad, Hatshepsut. Hatshepsut
fue regente durante mds de veinte afos; pero, cuando su hijastro Tutmosis 111
asumié el poder, guiado por el despecho intentd borrar de la historia de Egip-
to el nombre de la gran faraona. Todas las referencias actuales a Hatshepsut y

* http://massfatality.dna.gov.
¥ www.ncjrs.gov/ pdffilesi/nij/214781.pdf.
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su labor de gobernante se deben a la mencién que de ella hacen los historiado-
res griegos de la época. La asignacién de la momia, de la que se sabia su natu-
raleza real, se produjo tras analizar el ADN obtenido a partir de las raices de
sus dientes molares, que, al ser comparado con el ADN de la momia de su pa-
dre, el faraén Tutmosis I, permitié demostrar que compartia con este el 50%
de su perfil genético, a la vez que compartia el mismo ADNmt que el de la
momia de su abuela materna, Ahmose Nefertari.** Los andlisis de perfiles ge-
néticos también han permitido asignar momias desconocidas a la linea ances-
tral de Tutankamén, con la identificacién inequivoca de la momia de su padre
bioldgico, el faraén Akenatdn, y de paso se demostré que no era hijo de la fa-
raona Nefertiti sino fruto del incesto entre Akenatén y una hermana de este
(de la que hoy en dia se tiene asignada la momia como madre biolégica de Tu-
tankamén pero cuyo nombre se desconoce).”

Quizd uno de los casos mds conocidos fue la asignacién de los restos en-
contrados en dos fosas comunes a las afueras de Ekaterimburgo como todos
los miembros de la familia del Gltimo zar de Rusia (los Romanov).” En esta
ocasién, ademds de combinar los estudios de parentesco genético directo para
identificar un nucleo familiar formado por dos individuos adultos con cuatro
hijas y un hijo, los estudios de ADNmt permitieron identificar a la zarina
Alexandra y al zar Nicolds, al compartir ambos identidad del perfil genético
con parientes actuales representantes de sus respectivas linajes matrilineales.
De igual forma, el zar Nicolds y su heredero Alexéi compartian el perfil gené-
tico del cromosoma Y con descendientes actuales de su misma linea patrilineal,
con lo que se han podido determinar que todos los miembros fueron asesina-
dos el mismo dia (incluidos Alexéi y Anastasia) y que ninguno se salvé.

Los estudios de los linajes de ADNmt y cromosoma Y son muy utilizados
en estudios genéticos de ascendientes, particularmente en paises donde perte-
necer a una minorfa étnica puede representar una ventaja mas o menos singu-
lar. Aunque solo proporcionen informacién limitada de los linajes humanos,
se pueden inferir datos ciertamente curiosos. Por ejemplo, que alrededor del
28% de los ADNmt que se encuentran en Brasil son de origen africano, es decir,
que alrededor del 28% de los individuos brasilefios tienen una antepasada que

2

¢ www.babec.org/files/resources/articles/INN_os_N_America.pdf.

7 Z. Hawass, Y. Z. GaD, S. IsMaIL et al. (2010). «Ancestry and pathology in King Tutankhamun’s fa-
mily». Journal of the American Medical Association, nim. 303, pags. 638-647.

# E. I. Rocakv, A. P. GrRiGorENKO, Y. K. MoL1aka et al. (2009). «Genomic identification in the

historical case of the Nicholas II royal family». Proceedings of the National Academy of Sciences of the

USA, nim. 106, pags. 5258-5263.
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fue esclava.” O, por ejemplo, que un elevadisimo porcentaje de los varones
asidticos (alrededor de un 8%) presentan el mismo perfil genético en el cromo-
soma Y, con origen en la regién de Mongolia hace aproximadamente un mile-
nio, lo que a nivel mundial implica que el 0,5% de todos los varones humanos
son descendientes de Gengis Kan.”

Asignacion de parentesco genético en casos actuales

Actualmente, los estudios de parentesco genético se aplican principalmente en
dos tipos de casos: en los que se pretende obtener una confirmacién de pater-
nidad o en los casos de identificacién de desaparecidos.

En el primer caso, un descendiente intenta demostrar que es el hijo bio-
légico no reconocido de un putativo progenitor, o un padre duda de que el
que considera su hijo sea en realidad su hijo biolégico. En muchas ocasiones
suele haber un interés econédmico tras la prueba, por ejemplo, para afirmar el
derecho a una herencia o parte de esta, o para ahorrarse el dispendio de la
compensacién econdmica en una separacion de facto, y a veces pueden me-
diar mandatos judiciales. En estos casos se necesitan como minimo dos perfi-
les genéticos, el del descendiente y el del progenitor implicado. La asignacién
de paternidad/filiacién es mucho mds fiable estadisticamente si se dispone
del perfil genético de ambos padres. Uno de los puntos mds oscuros es que la
globalizacién de los servicios de anilisis genéticos por Internet ha provocado
el incremento de ofertas de andlisis genéticos de paternidad por curiosidad
personal, sin el consentimiento explicito de todas las partes implicadas o al
menos de ambos progenitores en representacién de un nifilo menor de edad.
El precio suele variar en funcién de si el andlisis del perfil genético se debe
presentar o no en un juicio. También es distinto si median pruebas genéticas
entre personas adultas con consentimiento o si hay implicados menores, ya
que, al no existir una regulacién clara en el tema de las pruebas de paternidad
o filiacién, puede conllevar perjuicio de los derechos del menor. Al respecto,
se han elaborado informes que recomiendan la necesidad de legislacion en el
campo.”

*» J. ALvEs-S1rva, M. Sizva SANTOS et al. (2000). «The ancestry of Brazilian mtDNA lineages». Ameri-
can Journal of Human Genetics, nim. 67, pags. 444-46L.

3 T. ZerJAL, Y. XUE, G. BERTORELLE et al. (2003). «The genetic legacy of the Mongols». American Jour-
nal of Human Genetics, nim. 72, pags. 717-721.

* www.bioeticayderecho.ub.edu/sites/default/files/olddocs/Pruebas_geneticas_de_filiacion.pdf.
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En los casos de identificacién de desaparecidos o de nifios sustraidos, la situa-
cién es radicalmente distinta, puesto que las personas interesadas en encontrar
a un familiar son las que acuden a las instituciones policiales y voluntariamente
ponen a disposicién su ADN con el fin de ofrecer un perfil genético de compa-
racién para encontrar un descendiente o un padre. Distintos paises han estable-
cido cémo se pueden obtener estas muestras, y coémo crear un banco de datos
para comparar perfiles. El enfoque de los bancos de datos para encontrar perso-
nas desaparecidas es distinto segtin la conciencia social de cada pais. En Gran
Bretafa se ofrece informacién y explicaciones concretas y sencillas del porqué de
la prueba de ADN y cémo puede ayudar a los familiares.” En otros casos se cuen-
ta con la ayuda de los propios implicados, que son agentes activos en la blasque-
da de sus seres queridos, con organizaciones especificas del Gobierno® o asocia-
ciones internacionales en las que se favorece la participacién de la sociedad.*

En Espana la recogida de material genético y la creacién de un banco de
datos de ADN se ha considerado siempre responsabilidad de la Direccién Ge-
neral de la Policia. Se regulé en 1994 y se ampli6 en el afo 2000 (BOE, 28 de
septiembre de 2000),” mediante la creacién de ficheros automatizados para la
identificacién genética: el fichero ADN-Humanitas (para cotejar muestras
en labores humanitarias de identificacién de restos humanos de victimas de
hechos catastréficos o criminales, asi como caddveres de desaparecidos) y el
ADN-Veritas (para usar en infracciones penales, con la identificacién genética
de vestigios biolégicos recogidos en la investigacién de hechos presuntamen-
te delictivos, que quedan a disposicién de las autoridades competentes). En
afos sucesivos, nuevas 6rdenes matizaron e intentaron regular la recogida de
datos genéticos, pero en ningun caso se encuentran a disposicion del publico,
lo cual probablemente refleja un modo distinto de enfocar la identificacién
genética y la visualizacién e implicacién de la sociedad en esta cuestién.”
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Introduccién

La primera referencia en un procedimiento judicial a la problemdtica de nifios
supuestamente sustraidos en Espana la encontramos en un sumario del Juzga-
do Central de Instruccién nimero s de la Audiencia Nacional,' en el que se
cita la denuncia especifica de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
sobre los nifios perdidos del franquismo (Recomendacién 1736 de 17/03/2006)
y se cuantifica (en el periodo de 1944 a 1954) en mds de 30.000 los ninos (hijos
de padres en prisién, desaparecidos, muertos, clandestinos y en el exilio) que
fueron retirados de sus madres y pasaron a ser tutelados por el Estado y, en
muchos casos, registrados con nuevos apellidos y entregados de forma irregular
a familias de adopcidn, con lo que se imposibilité una investigacién de su ver-
dadera identidad bioldgica.

En este trabajo, sin embargo, nos referiremos a la casuistica originada a partir
del afio 2011 tanto por solicitudes de investigaciones presentadas ante el Ministe-
rio Fiscal y los Juzgados de Instruccién, como por investigaciones extrajudiciales
realizadas por particulares y diversas asociaciones de afectados de presuntos ca-
sos de sustraccion de recién nacidos acaecidos en un periodo posterior al referido
en el Sumario §3/2008 y que va desde la década de 1960 hasta la década de 1990.

Segin la Memoria 2013 de la Fiscalia General del Estado (FGE),” «las exhu-

maciones han constituido una de las diligencias de mayor peso probatorio». En

Sumario §3/2008 del Juzgado Central de Instruccién nimero 5 de la Audiencia Nacional de fecha
18/11/2008 (http://estaticos.elmundo.es/documentos/2008/11/18/auto_memoria_historica.pdf).
Memoria 2013 de la Fiscalia General del Estado (FGE). Sustraccién de menores recién nacidos (www.
fiscal.es/cs/Satellite?c=Page&cid=1242052134611&language=es& pagename=PFiscal%2FPage%2FFGE_
memorias&selAnio=2013).
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primer lugar, pues, analizaremos los resultados obtenidos y las lecciones apren-
didas por el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (INTCF)
en el andlisis genético comparativo de restos de exhumacién de recién nacidos
con sus supuestos padres bioldgicos en 25 casos a instancia judicial o del Mi-
nisterio Fiscal, asi como los procedimientos de investigacién y los criterios de
calidad y de interpretacién de la prueba del ADN desarrollados en esta materia
por el propio INTCE el Ministerio de Justicia y la Comisién Nacional para el
Uso Forense del ADN (CNUFADN).

Abordaremos también la problemdtica actual de la otra vertiente de inves-
tigacién que ofrece la prueba del ADN y que es la bisqueda de compatibilida-
des entre afectados vivos mediante la creacién de bases de datos con los perfi-
les de ADN de los afectados (principalmente padres y madres que buscan a sus
hijos bioldgicos, e hijos adoptivos que buscan a sus progenitores) para asi po-
der hacer efectivo «el derecho mds frecuentemente invocado por los afectados,
que es el derecho a la propia identidad, entendido como derecho a conocer la
verdad de su origen biolégico».’ En especial nos referiremos al protocolo esta-
blecido para que, a través del Ministerio de Justicia, los distintos perfiles de
ADN que estdn dispersos en distintas bases de datos de ADN desarrolladas por
laboratorios privados se incorporen en una base de datos tnica que facilite el
cotejo y deteccién de las compatibilidades genéticas de las personas incorpora-
das a ella, segtin se aprueba en la Orden JUS/2146/2012 de 1 de octubre.*

La investigacion de ADN de las muestras
de exhumacién de recién nacidos

La experiencia del INTCF

En la tabla 1 se muestran los resultados obtenidos por el Servicio de Biologia
del Departamento de Madrid del INTCEF en la identificacién genética de res-
tos 6seos de recién nacidos recuperados en 25 diligencias de exhumacién en
respuesta a 13 solicitudes de investigaciéon del Ministerio Fiscal y 12 solicitudes

Memoria 2013 de la Fiscalia General del Estado (FGE). Sustraccién de menores recién nacidos (www.
fiscal.es/cs/Satellite?c=Page&cid=1242052134611&language=es&pagename=PFiscal %2FPage%2FFGE _
memorias&selAnio=2013).

* Orden JUS/2146/2012 de 1 de octubre, «por la que se crean determinados ficheros de datos de cardcter
personal relacionados con los supuestos de posible sustraccién de recién nacidos y se aprueban los
modelos oficiales de solicitud de informacién» (BOE 244 de 10/10/2012) (Wwww.boe.es/boe/dias/2012/

10/10/pdfs/BOE-A-2012-12648.pdf).
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de Juzgados de Instruccién en el periodo 2011-2013 y procedentes de las comu-
nidades auténomas del Pais Vasco, Castilla-La Mancha, Galicia, Madrid, Ex-
tremadura, Andalucia, Murcia y Asturias.

TABLA 1

Ntmero

de casos (%)
Exhumaciones a instancias del Ministerio Fiscal 13 (52%)
Exhumaciones a instancias de Juzgados de Instruccion 12 (48%)
Exhumaciones con recuperacion de restos éseos 23 (92%)
Exhumaciones sin recuperacion de restos éseos 2 (8%)
Exito en la recuperacién de ADN de restos éseos* 18 (78%)
Fracaso en la recuperacion de ADN de restos 6seos* 5 (22%)
Exito en la recuperacién de ADN en otros restos de exhumacién 0 (0%)

(pelos, pafios quirurgicos, pinzas de cordén umbilical)

Identificacion positiva de restos 6seos mediante cotejo de perfiles STR 17 (94%)
con padre y madre**

Exclusion de restos 6seos mediante cotejo de perfiles STR con padre 1 (6%)
y madre**

Resultados obtenidos por el Servicio de Biologia del Departamento de Madrid del Instituto Nacional de Toxico-
logia y Ciencias Forenses (INTCF) en la identificacion genética de restos éseos de recién nacidos procedentes
de 25 diligencias de exhumacion en respuesta a 13 solicitudes de investigacion del Ministerio Fiscal y 12 solici-
tudes de Juzgados de Instruccion en el periodo 2011-2013.

* Los datos porcentuales del éxito y fracaso en la recuperacion de ADN de los restos 6seos se refieren al total
de 23 exhumaciones con recuperacion de restos 6seos.

** Los datos porcentuales del nimero de identificaciones positivas y exclusiones de restos dseos se refieren al
total de 18 exhumaciones en las que se obtuvo ADN y se pudo realizar la prueba.

Uno de los primeros resultados que llamé la atencién de los investigadores
fue el hecho de que no en todas las exhumaciones se logré recuperar los restos
dseos del recién nacido (2/25 = 8%). Si bien en un principio se podria valorar
la ausencia de restos 6seos como un indicio de prueba del delito de sustrac-
cidn, las caracteristicas de los hallazgos de exhumacién investigados (en los que
se recuperaron pelos fetales y fauna cadavérica, ademds de pafos quirtirgicos y
pinzas de cordén) asi como el tamafo de los huesos de un recién nacido y la
peculiar estructura molecular y composicién de su tejido 6seo (con fibras de
coldgeno desordenadas y con un grado de calcificacién mucho menor que el
tejido éseo del adulto) indicaban la posibilidad de una destruccién total de los
restos 6seos. El informe técnico del Laboratorio de Antropologia del Servicio
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de Criminalistica del INTCF realizado a peticién de la Fiscalia Provincial de
Guipuzcoa vino a apoyar esta hipétesis al presentarse un estudio de una serie
de 16 exhumaciones que permitié documentar que «el grado de representativi-
dad esquelética y de degradacién de los restos ha sido muy variable, desde un
recién nacido inhumado en el afo 1972 que se conservé pricticamente integro
por un proceso de momificacién, hasta un individuo con una data similar y en
el que macroscépicamente no se evidenciaba la presencia de restos dseos».

Los resultados del andlisis genético de los restos de exhumacién indican un
alto porcentaje de éxito en la recuperacién de ADN a partir de restos dseos, lo
que permitié la obtencién de perfiles STR del ADN a partir de restos dseos
de 18 recién nacidos de un total de 23 exhumaciones en las que se recuperaron
restos 0seos, lo que supone un 78% de éxito. A pesar del éxito obtenido, los
andlisis de ADN realizados entranaron una gran dificultad como consecuencia
del estado de degradacién del ADN y del bajo niimero de copias de ADN recu-
peradas de los restos éseos en una alta proporcién de los casos investigados. La
utilizacién de sistemas validados de extraccién de ADN de alto rendimiento a
partir de restos dseos y de sistemas especificos de andlisis de ADN degradado,
asi como la implementacién de medidas estrictas de minimizacién y monitori-
zacién de contaminaciones exdgenas de ADN, resultaron indispensables para
solventar las dificultades observadas y ofrecer resultados fiables y reproducibles.

Por el contrario, no se pudo recuperar ADN humano de ninguno de los
casos investigados utilizando otros restos de exhumacién (pelos, manchas en
panos quirdrgicos, restos en pinzas de cordén umbilical, etc.). A diferencia de
los restos 6seos (en los que las macromoléculas como el ADN inmersas en la
matriz inorgdnica de hidroxiapatita del tejido éseo compacto parecen resistir
tanto el ataque de las enzimas autoliticas y de las enzimas procedentes de bac-
terias y hongos, como los procesos oxidativos e hidroliticos dependientes de las
condiciones de humedad, temperatura, pH, etc.), los pelos, los fluidos bio-
légicos y los tejidos blandos sufren de forma mds rdpida y grave los procesos
autoliticos y de putrefaccién cadavérica que se instauran después de la muerte,
por lo que en una gran proporcién de casos se produce una completa destruc-
cién de los restos celulares y de sus macromoléculas (proteinas y ADN) que
imposibilita el andlisis genético.

Por dltimo, el estudio comparativo de los perfiles de ADN obtenidos de los
restos Gseos de los recién nacidos con los perfiles de ADN de las muestras de
referencia de los progenitores denunciantes ofreci6 resultados de compatibili-
dad genética para 13-21 regiones STR del ADN (con indices de paternidad/
maternidad comprendidos entre 2 x 10° y 2 x 10”) en todas las exhumaciones
en las que se pudo recuperar ADN, excepto en uno de los casos (17/18). Se trata,
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por tanto, de uno de los resultados de mayor relevancia durante la instruccién,
ya que permitié comprobar el fallecimiento del recién nacido supuestamente
sustraido y decretar el archivo de las diligencias de investigacién en el 94% de
los casos en los que pudo llevarse a cabo la prueba del ADN.

Es necesario resaltar ademds que, en el Gnico caso en el que no se pudo
comprobar la compatibilidad entre los restos 6seos (supuestamente de una re-
cién nacida) y sus progenitores, el andlisis de ADN revel6 la identificacién de
restos de dos recién nacidos varones, contrariamente a lo que cabia esperar, y los
perfiles de ADN obtenidos de los restos no eran compatibles con los padres
denunciantes. En este caso no se puede descartar un problema en la cadena de
custodia, ya que los restos, inhumados originalmente en la década de 1970,
sufrieron un traslado a otro cementerio en los anos ochenta, antes de ser final-
mente exhumados para su andlisis en 2011 segtin la diligencia de la Fiscalia.

Protocolos y recomendaciones del Ministerio de Justicia

La experiencia en esta materia, tanto de los médicos forenses de todo el territo-
rio nacional como de los expertos de los distintos departamentos del INTCE
puso de manifiesto la gran complejidad técnica de este tipo de investigaciones
forenses y la necesidad de desarrollar protocolos especificos tanto para garanti-
zar la documentacidn, recuperacion y preservacion de todos los restos de exhu-
macién, como para garantizar la calidad y fiabilidad de los anilisis de identifi-
cacién genética y una correcta interpretacién del peso probatorio de la prueba
del ADN.

En el ano 2011 se puso en funcionamiento un protocolo de actuacién del
Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses’ a fin de facilitar informa-
cién a los juzgados, el Ministerio Fiscal, los Institutos de Medicina Legal (IML)
y los médicos forenses sobre el procedimiento técnico requerido para remitir
muestras de ADN al Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencia Forenses.

La Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN, consciente de la di-
ficultad técnica de algunos de los estudios de identificacién genética en casos
de sustraccién de recién nacidos, aprobé en su pleno de fecha 16/05/2012 el
documento «Recomendaciones sobre los estudios de identificacién genética en
casos de adopciones irregulares y sustraccién de recién nacidos» a propuesta

* Protocolo de actuacion del Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses para la identificacion
genética en los casos de adopciones irregulares y sustraccién de recién nacidos. Ministerio de Jus-
ticia 2011 (heep://bit.ly/1APreH]).
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de la Comisién Técnica Permanente (CTP).¢ Se trata de unas recomendacio-
nes generales para asegurar la calidad y fiabilidad de los estudios de identifica-
cién genética en casos de adopciones irregulares y sustraccién de recién nacidos,
tanto en la bisqueda de compatibilidades entre individuos vivos mediante
bases de datos de ADN, como en el andlisis de identificacidn genética de restos
de exhumacién de recién nacidos. Las recomendaciones incluyen los siguientes
aspectos: la seleccién y obtencién de muestras de referencia, la seleccién y ob-
tencion de muestras en exhumaciones de caddveres de recién nacidos, los and-
lisis genéticos y la acreditacion de laboratorios, el registro y la busqueda en bases
de datos de ADN vy los criterios de interpretacién y comunicacién de compa-
tibilidades.

Sin lugar a dudas, la actuacién pericial del equipo médico forense durante
la diligencia de la exhumacién es de vital importancia para garantizar la obten-
cién de muestras adecuadas y suficientes para poder realizar los andlisis e inves-
tigaciones que lleven al esclarecimiento de los hechos en cada caso. Consciente
de dicha importancia, el Ministerio de Justicia, a través del Centro de Estudios
Juridicos, organizé en julio de 2012 un encuentro de directores de Institutos de
Medicina Legal, en el que se plantearon los problemas surgidos en las exhuma-
ciones realizadas hasta la fecha con el objeto de alcanzar una guia o protocolo
de actuacién comun. Fruto de esa reunién nace la «Guia de recomendaciones
para la prictica de la exhumacién en los casos de posible sustraccion de recién
nacidos»,” donde se abordan los procedimientos especificos de exhumacién de-
pendiendo de las caracteristicas de la escena (lugares confinados o enterramien-
tos), asi como los objetivos de la intervencién del médico forense en los Insti-
tutos de Medicina Legal incluida la realizacién de los estudios de identificacién
antropolégica de los restos y las normas de envio de las muestras para realizar
andlisis complementarios (antropoldgicos y de ADN) en el INTCE

Por dltimo, y no por ello menos importante, es necesario referirse a la labor
de la FGE, la cual, en su circular sobre los procedimientos por sustraccién de
menores recién nacidos,® favorecié la unificacién de criterios en la actuacién

Recomendaciones sobre los estudios de identificacién genética en casos de adopciones irregulares y
sustraccién de recién nacidos. Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN (16/05/2012) (www.
administraciondejusticia.gob.es/paj/PA_WebApp_SGNT]J_NPAJ/descarga/Recomendaciones_sobre_
identificacion_genetica_en_adopciones_irregulares_y_sustraccion_de_recien_nacidos.pdf?idFile=9o
430626-4d5e-4817-abg1-48cd4f12f71¢).

Guia de recomendaciones para la prictica de la exhumacién en los casos de posible sustraccién de
recién nacidos. Ministerio de Justicia, 2012 (http://bit.ly/tAPrtH]).

Circular nimero 2/2012 sobre unificacién de criterios en los procedimientos por sustracciéon de me-
nores recién nacidos. Fiscalia General del Estado (26/12/2012).
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de todas las fiscalias, establecié el procedimiento general para llevar a cabo las
exhumaciones y toma de muestras para andlisis de ADN, con la intervencién
oficial del Instituto de Medicina Legal competente en la diligencia de exhuma-
cién y del INTCEF para realizar la prueba del ADN, y efectud una revisién de
la calificacién juridico-penal de los delitos y de su prescripcién teniendo es-
pecialmente presente la necesidad de dar la madxima proteccién a las victimas.

La base de datos de perfiles de ADN de afectados
por supuestos casos de sustraccion de recién nacidos

Creacidén del Servicio de Informacion y del fichero de perfiles de ADN
de personas afectadas por la sustraccion de recién nacidos

Al margen de las solicitudes de investigacién a instancias judiciales y del Mi-
nisterio Fiscal, en el periodo estudiado (2011-2013) ha habido un gran ndmero
de investigaciones extrajudiciales realizadas por particulares y diversas asocia-
ciones de afectados de presuntos casos de sustraccion de recién nacidos, con
la legitima pretensién de conocer su identidad genética y la de su familia bio-
légica. Las Administraciones Pdblicas se han comprometido con tan legitima
pretensién y por ello, y bajo la coordinacién del Ministerio de Justicia, se opté
por la creacién de un servicio de orientacién e informacién a los afectados sobre
los datos y registros oficiales disponibles sobre la filiacién natural, asi como por
la creacién del fichero de perfiles de ADN de personas afectadas por la sustrac-
cién de recién nacidos, todo ello segtin la Orden JUS/2146/2012.° Se incluyen
en dicha orden dos tipos de formularios de consentimiento informado segiin
se quiera obtener la informacién existente en los diferentes registros adminis-
trativos o de las distintas instituciones implicadas, o si ademds se quiere incluir
el perfil genético en la base de datos de ADN del INTCE

El objetivo del fichero de perfiles de ADN de personas afectadas por la sus-
traccién de recién nacidos es la centralizacién de los perfiles de ADN de los
afectados (que se encuentran dispersos en diversas bases de datos de ADN de
laboratorios privados) en una tnica base de datos gestionada por el Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses que permita que todas las perso-

? Orden JUS/2146/2012 del 1 de octubre, «por la que se crean determinados ficheros de datos de cardc-
ter personal relacionados con los supuestos de posible sustraccién de recién nacidos y se aprueban los
modelos oficiales de solicitud de informacién» (BOE 244 de 10/10/2012) (Www.boe.es/boe/dias/2012/

10/10/pdfs/BOE-A-2012-12648.pdf).
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nas implicadas puedan ser cotejadas para verificar la existencia de compatibili-
dades genéticas de las que puedan revelarse indicios de relaciones familiares
biolégicas. La Orden JUS/2146/2012 establece ademds la necesidad de un pro-
ceso de validacién de los perfiles genéticos por parte del INTCEF antes del re-
gistro en el fichero, asi como un procedimiento de comprobacidn final de fa-
miliares candidatos compatibles mediante la realizacién de andlisis de ADN
complementarios.

Problemadtica y perspectivas de futuro

La encuesta nacional realizada por el INTCF en diciembre de 2012 a todos
los laboratorios privados que habian realizado anélisis de ADN de personas
afectadas por la sustraccion de recién nacidos reveld la existencia de un to-
tal de 2.286 perfiles de ADN distribuidos en cinco laboratorios distintos. El
72% de estos perfiles de ADN se corresponden con madres o padres que bus-
can a sus hijos supuestamente sustraidos o adoptados irregularmente, y solo
el 15% corresponden a hijos adoptivos que buscan a sus padres biolégicos.
Ademds existe un 13% de perfiles de ADN de hermanos afectados por la sus-
traccién de recién nacidos. Desde el punto de vista técnico se observa también
que los laboratorios han utilizado mayoritariamente tres sistemas distintos
de andlisis de regiones STR del ADN que ofrece una compatibilidad entre los
distintos laboratorios entre 10 y 15 regiones STR.

El primer problema que surge en una base de datos de ADN de estas ca-
racteristicas, con mds de 2.000 perfiles de ADN, es que existe una probabili-
dad no despreciable de que personas no relacionadas genéticamente sean com-
patibles para 10-15 regiones STR, de acuerdo con lo que cabe esperar en las
distintas relaciones de parentesco investigadas (padres / hijos, hermanos) cuan-
do solo se dispone de un familiar de referencia. Por esta razén, el INTCEF reco-
mendé como imprescindible validar cada una de las compatibilidades prelimi-
nares que pudieran producirse (obtenidas mediante 10-15 marcadores STR de
ADN) mediante el andlisis complementario de nuevos marcadores STR, otros
miembros familiares, o el andlisis de marcadores haplotipicos de linea materna
(ADN mitocondrial) o paterna (STR de cromosoma Y) de acuerdo con lo es-

tablecido en la recomendaciones de la CNUFADN.™

' Recomendaciones sobre los estudios de identificacion genética en casos de adopciones irregulares y
sustraccion de recién nacidos. Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN (16/05/2012) (www.
administraciondejusticia.gob.es/paj/PA_WebApp_SGNT]J_NPAJ/descarga/Recomendaciones_sobre_
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Llama la atencién también la gran desproporcién entre el alto ndmero de
perfiles de ADN de madres y padres que buscan a sus hijos supuestamente sus-
traidos o adoptados irregularmente (72%) con el bajo nimero de perfiles de
hijos adoptivos que buscan a sus padres bioldgicos (15%), lo que sin duda res-
tringe enormemente las posibilidades de éxito en la busqueda de compatibili-
dades entre las muestras contenidas en estos dos indices de familiares.

El servicio de orientacién e informacién a personas afectadas de una posi-
ble sustracciéon de recién nacidos,” ubicado en la calle de la Bolsa de Madrid,
comenz6 su funcionamiento en febrero de 2013 y en el momento actual (octubre
de 2013) ha recibido 363 solicitudes de informacién de registros administrati-
vos y 125 consentimientos informados de personas afectadas para registrar su
perfil de ADN en la base de datos de ADN del INTCE

En la actualidad el INTCEF trabaja en la validacién de los informes de ADN
aportados por los afectados (mediante la revisién técnica de los registros origi-
nales del perfil de ADN de cada uno de los afectados, que se solicitan a los
laboratorios privados que realizaron los andlisis) y en el registro en el fichero de
perfiles de ADN de personas afectadas por la sustraccién de recién nacidos,
que estd configurado para posibilitar la méxima eficiencia en la busqueda de
compatibilidades genéticas.

Por dltimo hemos de resaltar que el grado de éxito en la identificacion de
relaciones de parentesco genético entre los afectados registrados en la base
de datos de ADN gestionada por el INTCF vendrd determinado fundamen-
talmente por el grado de participacién de los propios afectados en este pro-
yecto, y solo estard garantizado en la medida en que una gran mayoria de los
afectados presten su consentimiento para el registro de su perfil de ADN.

identificacion_genetica_en_adopciones_irregulares_y_sustraccion_de_recien_nacidos.pdf?idFile=90
430626-4dse-4817-abg1-48cd4f12f71¢).

" Servicio de informacién a afectados por la posible sustraccién de recién nacidos. Ministerio de Justi-
cia (www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288777264442/DetalleInformacion.heml).
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La Convencion Internacional
contra las Desapariciones Forzadas.
Un tratado para el siglo xxi”

Emmanuel Decaux

La Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas (en adelante, la Convencién) entré en vigor el 23 de
diciembre de 2010, tras las veinte primeras ratificaciones, entre ellas la de Es-
pana, que se produjo el 24 de septiembre de 2009. Tres anos después la Con-
vencién agrupa a cuarenta Estados, es decir, el doble de los que la ratificaron
inicialmente. Esta dindmica deberd mantenerse, en particular con el apoyo de
los Estados firmantes o incluso a través de los diversos compromisos efectua-
dos por los Estados, tanto con ocasién de las elecciones al Consejo de los De-
rechos Humanos como en el marco del Examen Periédico Universal (EPU).

La resolucién anual de la Asamblea General sobre la Convencién (A/C.3/
68/L.44), presentada por Argentina, Francia y Marruecos con otros sesenta
estados copatrocinadores, fue adoptada por unanimidad el 25 de noviembre
de 2013. En particular, la Asamblea recomienda a todos los Estados priorizar la
ratificacién de la Convencidn. Serfa deseable que esta figure en un lugar desta-
cado en la lista de los tratados escogidos para la Ceremonia de los Tratados que
se celebrard en 2014, organizada por la oficina de asuntos juridicos de las Na-
ciones Unidas.

Se ha de destacar especialmente la vocacién universal de la Convencién
contra las Desapariciones Forzadas, que forma parte de los «tratados bésicos»
del sistema de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos. Resulta
importante hacerlo en un momento en el cual, desde hace dos afios, se estin
realizando consultas sobre el fortalecimiento del vigente sistema de tratados,
por iniciativa de la alta comisionada de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, Navi Pillay," y gracias a los cofacilitadores de la Asamblea General, cuyo
mandato ha sido prorrogado seis meses por la Asamblea General en septiembre

* Traduccién del francés de Jordi Plana.
' Strengthening the UN human rights treaty body system, informe de la alta comisionada de Derechos
Humanos de la ONU, junio de 2012.
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de 2013 (A/68/2). La reunién anual de los presidentes de comité, tras haber
apoyado el proceso de Dublin II impulsado por Navi Pillay, se halla actual-
mente implicada en esta reflexién colectiva.” Con el mismo espiritu, el Comité
de Desapariciones Forzadas ha adoptado una declaracién de principio sobre
la cuestién, con ocasion de la tercera sesién, en noviembre de 2012, al mismo
tiempo que hacfa suyos los «principios de Addis Abeba relativos a la indepen-
dencia e imparcialidad de los expertos».

Son sobre todo razones de fondo las que exigen recordar el cardcter de uni-
versal de la Convencidn, en la medida en que el crimen de desaparicién forza-
da no es solo un fenémeno histérico ligado a las dictaduras militares en Améri-
ca Latina, sino un fenémeno que perdura bajo formas muy diversas en todos
los continentes, tanto en tiempo de paz como en periodos de crisis. Las demo-
cracias tampoco se encuentran excluidas, como muestra la reciente jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.’

La vocacién preventiva de la Convencién forma parte de una elaboracién
de conjunto en que la calificacién de la desaparicién forzada como «crimen
contra la humanidad» que hace el Estatuto de Roma senala la prolongacién
en el Derecho Penal Internacional.* En este sentido la Convencién sobre De-
sapariciones Forzadas nos parece un instrumento original, muy moderno y so-
fisticado, un tratado del siglo xx1 que contempla toda una gama de medidas
juridicas no solo en materia de prevencién y cooperacién, sino también de re-
presién y reparacion.

La adopcién de la Convencién en 2010 es un acontecimiento histérico que
culmina tres décadas de esfuerzos, que comprenden una primera fase decla-
ratoria desde 1980, en especial con la creacién del grupo de trabajo sobre las
desapariciones forzadas o involuntarias, hasta la Resolucién 47/133 de 18 de di-
ciembre de 1992, que adoptd la Declaracion sobre la Proteccién de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas. Comprenden también una fase
normativa, que va desde un primer proyecto de la Subcomisién de Derechos
Humanos, preparado por Louis Joinet y adoptado por la Resolucién 1998/2s,

Véase el informe de la reunién anual de presidentes de comités organizada en Nueva York en mayo de
2013, A/68/334.

Emmanuel Decaux, «La jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de 'Homme et les dispa-
ritions forcées», en Leif BERG et al. (eds.), Cohérence et impact de la Cour Européenne des Droits de
IHomme. Liber amicorum Vincent Berger, Oisterwijk: Wolf Legal, 2013; «La problématique des dispa-
ritions forcées a la lumiére des articles 2 et 3 de la CEDHb», en Catherine-Amélie CrassIN (ed.), La
portée de Larticle 3 de la Convention Européenne des Droits de 'Homme, Bruselas: Bruylant, 2006.
Véase Julidn FERNANDEZ y Xavier PACREAU (eds.), Le Statut de Rome de la Cour Pénale Internationale.
Commentaire article par article, 2 vols., Paris: Pedone, 2006.

IS
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hasta el grupo de trabajo de la Comisién de Derechos Humanos que, bajo la
presidencia del embajador Bernard Kessedjian, el representante permanente de
Francia, finalizé su proyecto en 2006, en visperas de la reforma que debia tra-
tar la supresion de la Comisién de Derechos Humanos y la subcomisién.” En
cierto sentido, la Convencién es el dltimo legado de una evolucién creativa
puesta al servicio del «progreso de los derechos humanos» —retomando la fér-
mula de la Carta de las Naciones Unidas—, antes de iniciarse un ciclo en el que
la atencién se encuentra centrada mds en la reforma de las instancias interna-
cionales de proteccién que en la movilizacién permanente contra las violacio-
nes de derechos humanos.*

Este breve resumen de los hitos que marcan la historia de la Convencién es
suficiente para dejar constancia de la energfa de los activistas, los juristas y los
diplomadticos que colaboraron para hacerla avanzar contra todo, pero también
para mostrar la lentitud del proceso de codificacién frente al sufrimiento y es-
peranzas de los familiares de las victimas, cuyas asociaciones han liderado el
proceso pilotado por Francia y Argentina. Si insisto tanto en ese compromiso
constante no es para vanagloriarme, sino para rendir homenaje a todos nues-
tros predecesores, cuya accién incansable e idealismo prictico obligan a quie-
nes tomen el relevo de la obra de los grandes pioneros y los grandes militan-
tes. En cuanto que presidente del Comité de Desapariciones Forzadas, y como
todos mis colegas, siento solemnemente, con conviccién y determinacién, esa
responsabilidad moral.

De cara a este momento, teniendo en cuenta el destino trdgico de todos
cuantos murieron demasiado jévenes, sentimos la impaciencia de las victimas
y debemos hacerlo todo para que el nuevo instrumento esté a la altura de las
expectativas. Ya se ha escrito mucho a propésito de la Convencién,” pero su
entrada en vigor ilustra en términos mucho mds concretos y pricticos las gran-
des apuestas juridicas y politicas del nuevo instrumento.

La Convencién prevefa —de manera muy convencional— la constitucién
de un comité denominado Comité de Desapariciones Forzadas, integrado por
expertos independientes elegidos por los Estados miembros. Presenta, no obs-
tante, una particularidad en relacién con los demds érganos de tratados, pues-
to que el comité no se compone més que de diez miembros, lo cual, segin la

> Louis JoINET, Mes raisons Ad’Etat, Paris: La Découverte, 2013.

¢ Emmanuel Decauvx (ed.), Les Nations Unies et les droits de [homme: enjeux et défis d'une réforme, Paris:
Pedone, 1996.

7 Emmanuel Decaux y Olivier de FRouviLLE (eds.), La Convention pour la Protection de toutes les Per-
sonnes contre les Disparitions Forgées, Bruselas: Bruylant, 2009.
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experiencia, constituye un niimero muy eficaz para el trabajo colegiado, si to-
dos y cada uno se comprometen plenamente, lo que es el caso del conjunto de
mis colegas, procedentes tanto de Argentina como de Senegal, Alemania y Es-
pafa o de Irak, México, Japén, Albania y Uruguay.’ Solo hay un reparo com-
partido por todos: el hecho de que, contrariamente a lo establecido en el trata-
do, que prevé una representacion equilibrada por sexos, una sola mujer forma
parte del comité. La direccién ejecutiva del comité sigue la misma tendencia,
pues estd compuesta por cinco miembros, con un presidente, tres vicepresi-
dentes —]Janina Suela (Albania), Al-Obaidi (Irak) y Badio Camara (Senegal)—
v, en el puesto de relator, Alvaro Garcé Garcfa (Uruguay), quien ha reemplaza-
do a Luziano Hazan (Argentina), que ocupé el puesto durante los dos primeros
afos. Debo subrayar la calidad del personal de secretaria, que sigue cotidiana-
mente las actividades de la Convencidn en el seno del alto comisariado.

La primera dificultad del comité, compuesto por expertos venidos de todo
el mundo, fue la de ponerse a trabajar lo mds rdpido y eficazmente posible. La
primera prioridad fue establecer las «herramientas practicas» que permitieran
el funcionamiento del comité con la adopcién del Reglamento Interior desde
la primera sesién, sin olvidar los distintos formularios y guias para los procedi-
mientos de informes, acciones urgentes o comunicaciones individuales.” Des-
de el principio, tanto en los textos como en los mecanismos internos, el comi-
té ha estado en pleno funcionamiento y hoy en dia puede decirse que, tras una
puesta en marcha acelerada, ha alcanzado su velocidad de crucero.

Desde el principio, el comité y el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias (WGEID) han tenido que establecer relaciones estre-
chas. Los diez miembros del comité y los cinco miembros del grupo de trabajo
tuvieron una reunién conjunta en la primera sesién del comité de noviembre
de 2011 y decidieron encontrarse cada afio, con ocasién de sus sesiones de oto-
fio. Un comunicado conjunto destaca el espiritu de cooperacién entre los dos
drganos, que son complementarios ya que, en el marco de las obligaciones juri-
dicas asumidas por los Estados miembros, el comité posee una vocacién de
futuro que se extiende a partir de la ratificacién, mientras que el mandato hu-

La mitad de los primeros mandatos se redujeron a una duracién de dos afos para asegurar una reno-
vacién parcial periédica. Con ocasion de la segunda reunién de la conferencia de Estados miembros
en mayo de 2013, el mandato de Enoch Mulumbe (Zambia) no se renové. Se reeligié a los cuatros sa-
lientes restantes, y se eligié un nuevo miembro por cuatro afios, Santiago Corcuera (México), antiguo
presidente del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias.

2 Véase el documento preparado ya en 2011 por Amnistia Internacional y traducido mds tarde a diversos
idiomas: No impunity for enforced disappearances. Checklist for the effective implementation of the Inter-
national Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance.
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manitario del grupo de trabajo cubre al conjunto de los Estados miembros.
Una buena relacién entre ambas instancias es la mejor garantia de éxito.”

Salvo en la primera sesiéon —reducida a cuatro dias—, el comité se retine
durante dos semanas (es decir, diez dias) en Ginebra cada seis meses aproxima-
damente. El comité ha rendido cuenta de sus primeras sesiones en su infor-
me anual a la Asamblea General de la ONU, en especial en el segundo informe
anual (A/86/56), que comprende las sesiones tercera (octubre-noviembre de
2012) y cuarta (abril de 2013). El examen de los informes de los Estados miem-
bros, que debian ser remitidos en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor
de la Convencién, ha podido comenzar ya en 2013, con el examen de los infor-
mes de Uruguay y Francia durante la cuarta sesién, seguidos por los de Argen-
tina y Espafa, con ocasién de la quinta sesién (noviembre de 2013). Sin duda,
en el futuro hardn falta sesiones més largas para permitir que el comité pueda
ejercer sin retrasos todas sus funciones de supervision.

Las obligaciones materiales de los Estados

La principal misién del comité es ser el «guardidn» de la Convencién. Ello im-
plica promover y vigilar la aplicacién plena de las obligaciones juridicas asu-
midas por los Estados miembros. La Convencién es un instrumento juridico
complejo y sofisticado, que se sitiia en la encrucijada entre el Derecho Interna-
cional de Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional. Igual que los
tratados bdsicos sobre derechos humanos, la Convencién desempena una fun-
cién de sensibilizacién y de prevencién que se lleva a cabo con la formacién y
la educacién, pero también viene a completar algunas lagunas en materia pe-
nal, precisamente alli donde el Estatuto de Roma solamente aspira a la repre-
sién de los crimenes internacionales. Asi pues, la Convencién constituye una
especie de seguro para el porvenir.

De hecho, la Convencién prevé una doble incriminacién. En virtud del
articulo 4, «cada Estado parte adoptard las medidas necesarias para que la de-
saparicion forzada sea tipificada como delito en su legislacién penal». La obli-
gacién es clara y el comité no ha dejado de precisarlo asi en sus directrices ni
de subrayarlo en el examen de los primeros informes. El Estado debe tipificar
el crimen de desaparicién forzada —en cuanto tal— en su Cédigo Penal. Una
incriminacién fragmentaria no responderia a esa exigencia precisa y especifica.

° Ficha de informacién del alto comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ndm. 6,
rev. 3, Disparitions forcées ou involontaires, 2010.
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El articulo 2 de la Convencién proporciona una definicién cldsica de la desapa-
ricidn forzada, entendida como «el arresto, la detencidn, el secuestro o cual-
quier otra forma de privacién de libertad que sean obra de agentes del Estado
o por personas o grupos de personas que actiian con la autorizacion, el apoyo o
la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacién
de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desapa-
recida, sustrayéndola a la proteccién de la ley». En ella se encuentran los cuatro
elementos constitutivos de la desaparicién forzosa, y, tanto a los ojos del comi-
té como a los del grupo de trabajo, esta definicién objetiva se basta a si misma.
Deberd ser recogida, preferiblemente en su mds estricta literalidad, al transpo-
nerse la Convencién al Derecho interno, aun cuando el Estatuto de Roma haya
podido introducir alguna incertidumbre en relacién con la existencia de un
elemento subjetivo adicional al dolo consistente en que los autores tengan la
intencién de sustraer a la victima a la proteccién de la ley.

La Convencidn se refiere también a diversas formas de complicidad y
participacién (art. 6.1a) asi como a la responsabilidad del superior jerdrquico
(art. 6.1b), y reclama una escala de penas apropiada teniendo en cuenta la «ex-
trema gravedad» del crimen de desaparicién forzada (art. 7). De igual modo,
al regular el régimen de prescripcién, incluso fuera de la hipétesis del articu-
lo 5 (infra), siempre se debe tener en cuenta el cardcter continuo (art. 8) del
delito. Queda todavia mds claro que, en ausencia de una incriminacién auté-
noma, el Estado no responderia a esas exigencias fundamentales. Con ello se
percibe claramente que la complejidad y la gravedad del crimen de desapari-
cién forzada implican la exigencia de una incriminacién auténoma, mds di-
suasiva y eficaz en tanto que es precisa, coherente y previsible.

No obstante, el Estado mantiene cierto margen de apreciacién para am-
pliar la definicién del crimen, no solo cuando es imputable a «agentes del Es-
tado o personas o grupos de personas que actiian con la autorizacion, el apoyo
o la aquiescencia del Estado», sino también cuando implica a agentes no esta-
tales en el marco de un conflicto armado no internacional o del crimen orga-
nizado, como sucede en particular en los casos de trata de seres humanos. Por
ello, como prevé el articulo 3, corresponde al Estado definir un marco legisla-
tivo en consonancia con las exigencias y garantias del Estado de derecho, a fin
de «tomar las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas definidas
en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas que acttien sin
la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a los res-
ponsables».

El comité todavia no se ha pronunciado sobre si el ejercicio de esa facultad
debe dejarse a la libre apreciacién de los Estados miembros o si conviene ins-
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tarlos a adoptar medidas concretas en tal sentido. Siendo consciente de las di-
ficultades que entrana acudir en esta materia a los trabajos preparatorios, ello
no le ha impedido iniciar una reflexién sobre la responsabilidad de los Estados
por la implicacién de los actores no estatales en la desaparicién forzada. El co-
mité también estd muy al tanto de la cuestién relativa a las «personas desapa-
recidas», que aborda en estrecho contacto con el WGEID y el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja (CICR). Aun cuando el Estado no sea ni el autor ni el
instigador de la desaparicién, también existen obligaciones positivas del Estado
en materia de investigacién y persecucioén. Actualmente, el comité ha inicia-
do una reflexién sobre la responsabilidad de los actores no estatales, en particu-
lar en el marco de entidades autoproclamadas o de beligerantes en un conflicto
no estatal. Igualmente, en ocasiones la frontera es tenue en el caso de los ele-
mentos paramilitares y el crimen organizado, del mismo modo que en lo que
se refiere a la trata de seres humanos y al fendmeno de las migraciones clan-
destinas. En todas estas materias, tanto el Comité de Desapariciones Forzadas
como el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias
se han asociado desde el principio al CICR para hacer una reflexién conjunta.
Dejando bien sentada la importancia de una definicién estricta y de una im-
putacion precisa del crimen de desaparicién forzada, las instancias de las Na-
ciones Unidas no pueden quedar indiferentes a tantos dramas como los que se
producen en la frontera de México o en el Mediterraneo.

Pero, ademds del tipo bdsico del crimen de desapariciéon forzada como
delito especifico, la Convencién prevé igualmente en el articulo 5 una incri-
minacién agravada: «la prictica generalizada o sistemdtica de la desaparicién
forzada constituye un crimen de lesa humanidad tal como estd definido en el
derecho internacional aplicable». Pasamos asi de «la» desaparicién forzada a
«las» desapariciones forzadas en un cambio de escala y de calificacién, aunque
sin duda hay que precisar las nociones de «prictica generalizada» y «prictica
sistemdtica». En cualquier caso, la Convencién obliga a los Estados a adoptar
ese doble grado de responsabilidad, previendo incriminaciones y escalas de di-
ferentes penas.

Har4 falta igualmente que, a la mayor brevedad, el comité realice un estu-
dio de Derecho Comparado para facilitar la tarea de los Estados, recogiendo
buenas précticas e incluso elaborando modelos de incriminacién («leyes-tipo»)
que se correspondan con los grandes sistemas juridicos. Mds alld del aspecto
represivo con la definicién del crimen, la Convencién prevé efectivamente nu-
merosas medidas concretas de implementacién y de cooperacién juridica. La
transposicién no puede contentarse con el aspecto penal, dado que ciertas dis-
posiciones poseen un cardcter civil, en particular las que se refieren a los datos
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de cardcter personal (art. 19), la situacién legal de los desaparecidos (art. 24.6)
o la identidad de los menores (art. 25.4).

El articulo 25 de la Convencidn, que se refiere a los menores desaparecidos,
es sin duda uno de los mds innovadores. Contempla el fenémeno del secues-
tro de nifios o su adopcién falseando su «verdadera identidad» en un contexto
particularmente dramdtico, cuando sus mismos padres han sido sometidos a
desaparicién forzada. La Convencién pretende buscar las familias, incluso va-
liéndose de los progresos del ADN, aunque siempre respetando el «interés
superior del menor». Para las victimas es un derecho que no puede extinguir-
se con el paso tiempo. El articulo 35 de la Convencién limita la competencia
del comité «a las desapariciones forzadas que se hayan iniciado con posterio-
ridad a la fecha de entrada en vigor de la presente Convencién», no obstante
lo cual nada de lo dispuesto en ella puede afectar a las disposiciones mds favo-
rables recogidas en el Derecho Internacional en vigor para el Estado miembro
(art. 37). Es el caso en particular de las disposiciones de la Convencién que se
refieren a los derechos de las victimas, como los articulos 24 y 25. El comité
ha establecido que las obligaciones juridicas de la Convencién se aplican en la
actualidad a todos los Estados miembros, aun cuando todavia no haya tenido
ocasién de resolver todos los conflictos particulares que puedan darse en esta
materia, tal y como precisé en la declaracién relativa al alcance de su compe-
tencia ratione temporis en relacién con el examen de los informes presentados
por los Estados (art. 29), declaracién que fue adoptada en noviembre de 2013,
al finalizar el quinto periodo de sesiones.

Sila Convencidn no precisa de manera detallada la nocién de «victima, la
definicién engloba a «la persona desaparecida y toda persona fisica que haya
sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desaparicién forzada»
(articulo 24.1). Al comité le corresponde aplicar la definicién en toda su exten-
sién, a fin de englobar no solo a los miembros de la familia, sino también a los
allegados sin discriminacién. El comité también ha de ocuparse de la nocién de
«grupos vulnerables», en particular mujeres y nifios, como continuacién a las
recientes observaciones del WGEID adoptadas en este sentido en 2012. Como
el conjunto de los mecanismos de las Naciones Unidas, el comité ha de estar
muy atento a los riesgos de intimidacién, amenazas y represalias de que puedan
ser objeto los defensores de derechos humanos, las familias, los allegados y los
testigos. La Convencién prevé expresamente medidas de proteccién y medidas
provisionales en el marco de los procedimientos de denuncia, pero el comité
estd muy preocupado por la efectividad de esas medidas sobre el terreno.

La aplicacién y la interpretacién de la Convencién se llevardn a cabo con el
tiempo y, una vez que se hayan establecido las primeras directrices para guiar a
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los Estados en la transposicién de las obligaciones nacidas de la Convencidn, le
corresponderd al comité la elaboracién de las observaciones generales, suminis-
trando una interpretacién autorizada de la Convencién. Desde este momento,
el comité puede apoyarse en los resultados del grupo de trabajo, y, aunque los
referentes no sean los mismos y aunque el comité sea el primer guardidn de la
Convencién, un imperativo de seguridad juridica debe guiar a todos los exper-
tos a fin de reforzar la coherencia del Derecho. La Convencién es un instru-
mento sofisticado, como dijimos, razén de més para evitar los espejismos, las
ambigiiedades y las contradicciones, y dar plena eficacia a su contenido.

Las funciones del comité

Es en el marco de un cuadro juridico claro y riguroso donde el comité debe
ejercer una misién protectora, animado por una cultura de la urgencia y dando
prioridad a las victimas —uvictims oriented and conducted in a timely manner—,
por retomar en otro contexto una férmula del Consejo de Derechos Huma-
nos. La Convencién no se contenta con retomar herramientas habituales de
los 6rganos convencionales, sino que las moderniza teniendo en cuenta las me-
jores experiencias.

Es el caso del sistema de informes, que resulta muy abierto. El primer ci-
clo de informes presentados por cada Estado «relativo a las medidas que ha-
yan adoptado para cumplir con las obligaciones que han contraido en virtud
de la presente Convencién» (art. 29) permitird hacer un inventario completo de
la situacién en Derecho Comparado. Sobre esta base puede establecerse un
didlogo continuo con cada Estado al ritmo adecuado, tanto si se trata de ex-
plicaciones complementarias que se deben suministrar en el plazo de un afio
sobre cuestiones prioritarias, o de una puesta al dia m4s sistemdtica de las in-
formaciones de base prevista para un periodo de seis anos. Corresponderd al
comité la puesta a punto de métodos de trabajo flexibles, especificos y reactivos
para ir a lo esencial, evitando la banalizacién y la burocratizacién de los infor-
mes periédicos que un autor ha creido adecuado presentar como meros «in-
formes administrativos».

El comité ha puesto ya en prictica una metodologia precisa y transparente
para examinar los informes de los Estados miembros, utilizando plenamente los
recursos de la informdtica. En cuanto un informe es enviado, se le da publici-
dad en la web del comité, al mismo tiempo que los informes alternativos pre-
sentados por las ONG o las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos,
si los hubiera. El comité prepara listas de cuestiones» (/ist of issues) para cen-
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trar el didlogo constructivo con el Estado. En la medida de lo posible, estas
listas se adoptan y publican seis meses antes de la presentacién del informe, lo
que permite que tanto el Estado implicado como la sociedad civil tengan tiem-
po para prepararse. El didlogo constructivo, dirigido por dos correlatores, se
articula alrededor de los dos grandes aspectos de la Convencién. Tiene lugar
con ocasién de dos sesiones publicas del comité, que van precedidas de en-
cuentros privados con las ONG y finalizan con la adopcién de las observacio-
nes finales. Esta metodologia cldsica, puesta a punto con los informes de Uru-
guay y Francia y los de Argentina y Espafa, proseguird con los otros informes
recibidos. Asi pues, con ocasion de la quinta sesién en noviembre de 2013, las
listas de cuestiones se han adoptado para Alemania y los Paises Bajos y se han
designado los equipos de relatores para Bélgica, Armenia y Paraguay.

Resta decir que la presentacién de un informe «en el plazo de 2 anos» desde
la entrada en vigor de la Convencién, que constituye una obligacién juridica
para los Estados miembros, es la condicién bdsica para obtener informacién
sobre el grado de cumplimiento y poder hacer una evaluacién sobre la trans-
posicién de la Convencién en el Derecho Interno, lo que obliga a adoptar me-
didas complejas de Derecho Penal y de Derecho Civil. Es forzoso constatar que
tan solo se han remitido nueve informes al comité, aunque algunos otros ya se
hayan «anunciado». Esta situacién dificulta sobremanera la organizacién del
trabajo del comité, que ha de poder planificar sus futuras sesiones para permi-
tir un examen rdpido de los informes recibidos, pero, sobre todo, para tener
una visién de conjunto y estar en disposicién de solicitar unas semanas suple-
mentarias a fin de evitar situaciones de acumulacién... Mds alld de tales aspec-
tos précticos, se plantea una cuestién crucial cuando un Estado cuya situacién
es preocupante tarda en cumplir su obligacién convencional de enviar un in-
forme, que es a la vez una obligacién de medio y de resultado. ;No haria falta,
en este caso, adoptar una actitud preventiva y examinar la situacién de manera
prioritaria, con informe o sin él? Respetando la igualdad de los Estados y evi-
tando los dobles raseros, el comité estd obligado a establecer prioridades para
ajustar sus medios a las situaciones de crisis o urgencia. Una falta de respuesta
por parte del Estado, una vez agotados todos los esfuerzos diplomadticos, ;no
puede ser considerada una forma de respuesta?

Pero, aparte de la obligacién bdsica que constituyen los informes, los Esta-
dos pueden aceptar la competencia del comité para recibir comunicaciones in-
dividuales (art. 31) o estatales (art. 32). No obstante, es forzoso reconocer que el
conjunto de los Estados miembros todavia no han aceptado tales procedimien-
tos. No podemos mds que alentar a todos los Estados a formular esas declara-
ciones facultativas para perfeccionar su compromiso. Se trata de una prioridad
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del comité, paralelamente al imperativo de ratificacién universal. En un plano
mds concreto, el comité debera precisar las condiciones cldsicas de admisién de
las peticiones individuales, adaptdndolas a la situacién tan particular que cons-
tituye la desaparicién forzada: la reclamacién, «presentada por personas que
alegan ser victima de una violacién, o en nombre de ellas», deberd tener en
cuenta la presuncién del consentimiento del interesado cuando son los parien-
tes o allegados o asociaciones de derechos humanos quienes ejerciten la accién.

En relacién con la condicién de que la comunicacién «no se estd tratando
en otra instancia internacional de examen o arreglo de la misma naturaleza»
habrd que precisar la articulacién de los recursos internacionales. Esto vale pri-
mero para los recursos relativos a las Naciones Unidas, en tanto que el nuevo
procedimiento de comunicacién constituye una nueva «ventanilla» que comple-
ta los de otros drganos convencionales, como por ejemplo el Comité de Dere-
chos Humanos —que posee ya una jurisprudencia importante en materia de
desapariciones forzadas—, pero también vale para los mecanismos temadticos,
con el grupo de trabajo al frente, sin contar con el procedimiento confidencial
establecido por la Resolucién 1503 como procedimiento de «queja» desde la
reforma de 2006. Si la victima no estd familiarizada con el complejo sistema
de las Naciones Unidas ni guiada por una ONG, y dirige una comunicacién
como quien deposita una botella en el mar, es el secretariado el que desempena
un papel decisivo de «oficina de despacho» orientando la reclamacién en una
direccién u otra. De ahi la importancia prictica del acceso al sitio web del co-
mité y de que la informacién técnica suministrada en los folletos informativos
sea comprensible. El comité recibié en 2013 una primera comunicacién al am-
paro del articulo 31 que transmitié al Estado cuestionado, y la respuesta del
Estado serd ella misma transmitida al autor de la comunicacién antes del exa-
men de fondo por el comité, que confio en que sea exhaustivo y rdpido. El
comité, que no va «retrasado», debe ser ejemplar en este aspecto como en los
demis, sin caer en el modelo de otros comités que invierten un promedio de
dos anos y medio en tratar un expediente.

Junto a esos medios cldsicos, el comité posee poderes inéditos en materia
de informes y de quejas. Efectivamente, puede «examinar, de manera urgente,
toda peticién presentada por los allegados de una persona desaparecida, sus
representantes legales, sus abogados o las personas autorizadas por ellos, asi
como todo aquel que tenga un interés legitimo, a fin de que se busque y loca-
lice a una persona desaparecida» (art. 30.1). Esta accién urgente concierne a
todos los Estados miembros, contrariamente a los articulos 31 y 32, que preci-
san de una declaracién facultativa. La intervencién del comité ha de ser ripida
para mantener las posibilidades de éxito, puesto que la experiencia del grupo
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de trabajo muestra que las mejores posibilidades de salvar a la persona desapa-
recida se dan sobre todo en los dias inmediatos a haberse producido la desa-
paricién. El comité acttia de manera confidencial respetando el principio
contradictorio, pero el balance de tales actividades no se hace pablico hasta su
informe anual a la Asamblea General. Asi, el segundo informe revela diversos
casos relativos al articulo 30 que conciernen a México. Otros casos, que no su-
peraron el trdmite de admisién, no se han relacionado. Cuando la denuncia se
dirige al grupo de trabajo y este acepta encargarse del examen de un caso, el
comité considera a fines practicos que su propia intervencién no harfa mas que
embrollar el mensaje dirigido al Estado, por lo que evita multiplicar los inter-
locutores para no arriesgarse a perder un tiempo precioso para las victimas.

Junto a la reaccién rdpida a esos llamamientos urgentes y a la puesta en
marcha efectiva del seguimiento —imponiendo obligaciones precisas a los Es-
tados en contrapartida a los poderes mds limitados del grupo de trabajo, que
desarrolla su labor en un marco humanitario—, habra que clarificar las respec-
tivas competencias que en esta materia tienen el comité y el grupo de trabajo,
a fin de evitar tanto las lagunas de intervencién como la doble actuacién. El
procedimiento deberd ser claro, simple, accesible para las victimas y eficaz, y no
convertirse en un matorral juridico. Si la familia de una persona desaparecida
elige conscientemente una de estas dos instancias conviene respetar su volun-
tad, pero se plantea una cuestién inédita cuando la fuente se dirige simultinea-
mente a ambos organismos pidiendo intervenciones paralelas. En mi opinién,
también aqui se ha de respetar esa voluntad.

Ante situaciones excepcionales, el comité puede actuar por si mismo sobre
la base de «informacién fidedigna que revele violaciones graves de las disposi-
ciones de la presente Convenciény, y solicitar al Estado implicado la realizacién
de una visita sobre el terreno, de acuerdo con el articulo 33. La cooperacién del
Estado es sumamente deseable para permitir la visita y disipar las sospechas, si
ello es posible. Pero, aunque la Convencién no lo precise expresamente, la im-
posibilidad de realizar la visita por la negativa del Estado implicado no impe-
dird que el comité investigue desde el exterior del pais, reciba documentacién
y testimonios, y elabore un informe sobre la situacién que incluya sus «obser-
vaciones y recomendaciones» a fin de proporcionar al Estado una nueva oca-
sién de responder de manera constructiva. En cualquier caso, el comité nunca
admitird como respuesta la negativa a cooperar y, por supuesto, mucho menos
como un subterfugio para cerrar el procedimiento previsto en el articulo 33.

A mayor abundamiento, el comité dispone de un dltimo instrumento, to-
talmente inédito para un érgano convencional. El articulo 34 le permite «<some-
ter la cuestién, con cardcter urgente, a la consideracién de la Asamblea General
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de las Naciones Unidas». Nada indica que el articulo 33 sea un paso obligado
hacia el articulo 34 y, en funcién de las circunstancias de tiempo y lugar, es
perfectamente imaginable un recurso directo a la Asamblea General. Pero, sin
duda, seria util agotar previamente todas las formas de didlogo antes de llegar
a tal extremo. La convocatoria de una sesién extraordinaria del comité, que
permitiera a todas las partes implicadas expresarse publicamente, constituiria
un paso decisivo para permitir al Estado cuestionado demostrar su cooperacién
aceptando una investigacién efectiva sobre el terreno. Sin anticipar lo que pue-
da suceder en crisis futuras, debe quedar claro que el comité entiende que debe
ejercer sus deberes y sus responsabilidades con plena conciencia, con plena in-
dependencia y con plena imparcialidad.

Pero el comité no estd solo. Una de sus misiones es integrarse plenamente
en el panorama internacional, interactuar con las otras instancias competen-
tes en materia de derechos humanos asi como con el conjunto de las partes
implicadas, tanto Estados como ONG. La Convencién prevé una relaciéon di-
recta entre el comité y la Asamblea General, puesto que el presidente del co-
mité ha de presentar anualmente un informe de actividad ante la tercera comi-
sidén, al mismo tiempo que el presidente relator del WGEID. Ese lazo directo
asi establecido con la Asamblea General destaca el cardcter innovador del co-
mité, que ha de tener un papel original en la prevencién, supervisién y alerta
temprana a fin de transformar las virtualidades técnicas de la Convencién en
mecanismos eficaces. En el espiritu del comité, su misién no es convertirse
en una sinecura o un mero 6rgano burocrdtico. Su funcién es estar plenamen-
te en accidn para reforzar las garantias nacionales y proteger a todas las victi-
mas en todos los lugares donde ello sea posible. Su misién procede de la Con-
vencioén, lo que es una limitacién porque se limita a las obligaciones voluntaria
y soberanamente asumidas por los Estados miembros, pero también constituye
su fuerza, porque estd anclada en un derecho vivo.






La experiencia del Grupo de Trabajo

sobre las Desapariciones Forzadas en la lucha
contra las desapariciones forzadas,

con una mirada particular

sobre |a cuestion de los nifios implicados”

Olivier de Frouville

El Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las
Naciones Unidas fue creado en 1980 como «procedimiento temdtico» del Con-
sejo de Derechos Humanos. Este érgano, compuesto por cinco expertos inde-
pendientes' designados por el Consejo,” ha representado durante mds de trein-
ta afos uno de los Gnicos recursos para miles de familias de desaparecidos que
buscaban la verdad sobre el destino de sus allegados, aun a riesgo de ser perse-
guidos por los Estados responsables de esas desapariciones. El grupo de trabajo
ha estado en la vanguardia en la identificacién del fenémeno al principio de
los afios ochenta y en la definicién de su régimen juridico, reflexién que con-
tribuird, sucesivamente, a la adopcién de la Declaracién para la Proteccién
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, el 18 de diciembre de
1992, y de la Convencién para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, el 20 de diciembre de 2006. Desde su creacién, ha
tramitado §3.778 casos individuales en relacién con Estados situados en todas
las regiones del mundo. Durante los tltimos cinco anos ha aclarado 448 casos,
pero atn tiene pendientes mds de 42.000 casos.

Con la entrada en vigor de la Convencién, en 2010, se ha creado un nuevo
Comité sobre Desapariciones Forzadas. El grupo de trabajo y el comité son
érganos plenamente complementarios; mientras que la competencia del comi-
té se limita a los Estados miembros, el grupo de trabajo puede abordar cual-
quier situaciéon en el mundo; asimismo, mientras que el comité no puede ocu-

* Traduccién del francés de Jordi Plana.

" Uno por «regién», tal como se entienden estas en el sistema de las Naciones Unidas, a saber: Africa,
América Latina y el Caribe, Asia, Europa del Este, Europa del Oeste y «otras».

* Segun el procedimiento de designacion definido en la resolucién 16/21 del Consejo de Derechos Hu-
manos, 25 de marzo de 2011.
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parse mds que de los casos individuales iniciados antes de la entrada en vigor
de la Convencién para los Estados implicados, el grupo de trabajo continuard
examinando los casos surgidos antes de la entrada en vigor de la Convencién.
Y en cuanto a su cometido, al comité le corresponde emitir sus conclusiones
juridicas sobre el respeto de los Estados por las disposiciones de la Conven-
cién, mientras que el grupo de trabajo se limita a determinar el destino de la
persona desaparecida.

Antes de explicar en qué consiste el mandato y los métodos de trabajo del
grupo —asi como la evolucién de estos métodos con el tiempo— me gusta-
ria hacer un poco de historia y volver a los antecedentes del grupo de trabajo
y en especial a sus primeros afos, que han guiado toda la actividad y la re-
flexién desarrolladas después. Finalmente me referiré al modo en que el grupo
de trabajo ha enfocado la dificil cuestién de los nifios victimas de desapari-
ciones forzadas.

Los antecedentes del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias

La cuestion de las desapariciones forzadas ha sido abordada por la Comision
de Derechos Humanos y la Asamblea General de las Naciones Unidas desde
1975, en relacién con la situacién de los derechos humanos en Chipre y Chile.

En su resolucién 3450 (xxx) del 9 de diciembre de 1975, la Asamblea Ge-
neral, reafirmando «la necesidad humana fundamental para las familias de Chi-
pre de ser informadas en relacién con sus miembros desaparecidos», «ruega al
secretario general hacer todos los esfuerzos, en estrecha cooperacién con el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja, para encontrar el rastro y conocer la suerte
de los desaparecidos en el conflicto armado de Chipre». En 1977, la Asamblea
General expresa en una nueva resolucién’ su preocupacién por «la ausencia de
progresos para recuperar el rastro y conocer el paradero de las personas desa-
parecidas en Chipre» e insta a las partes a llevar a término las negociaciones
con vistas a constituir una comisién mixta encargada de encontrar a los desapa-
recidos.

A propésito de Chile, en su resolucion 3448 (xxx) del 9 de diciembre de 1975,
la Asamblea General expresa su «profunda angustia ante las violaciones cons-
tantes y flagrantes de los derechos humanos, incluyendo la prictica institucio-

3> Res. 32/128, 16 de diciembre de 1977. Véanse también las Res. 33/172, del 20 de diciembre de 1978,
y 36/164 del 16 de diciembre de 1981.



LA EXPERIENCIA DEL GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS DESAPARICIONES FORZADAS 57

nalizada de la tortura y de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
arrestos, detenciones y exilio arbitrarios» y pide a las autoridades chilenas que
«adopten sin tardar todas las medidas necesarias» y en particular que velen para
que «los derechos de todo individuo a la libertad y a la seguridad de su perso-
na, en particular los derechos de las personas arrestadas sin acusacién o encar-
celadas por razones exclusivamente politicas, derechos definidos en el articulo 9
del pacto internacional relativo a los derechos civiles y politicos, estén plena-
mente garantizados y sean adoptadas medidas para clarificar la situacion de las
personas desaparecidas».

Al hacerse cada vez mds evidente la existencia en Chile de personas victi-
mas de «desapariciones forzadas» (sin que en ese momento todavia se utilizara
esta denominacidn),* la Asamblea General reacciona mds directamente fren-
te a esa situacién de 1975 mediante su resolucién 31/124 del 16 de diciembre
de 1976 sobre la «Proteccién de los Derechos Humanos en Chile», en la que
expresa su «profunda indignacién» en particular respecto de la «desaparicién
de personas por razones politicas» y pide a las autoridades chilenas que «acla-
ren inmediatamente la situacién de las personas cuya desaparicién es imputa-
ble a razones politicas». En 1977, la atencién de la Asamblea General sobre esta
cuestién no hace mas que aumentar, como demuestra el hecho de que se dedi-
quen a esta cuestién diversos parrafos de su resolucién anual:

2. Expresa en particular su inquietud y su indignacién ante el hecho de que
contintan desapareciendo personas, lo que, segin las pruebas disponibles, es
imputable a razones politicas, y ante el rechazo de las autoridades chilenas de
aceptar la responsabilidad o de rendir cuentas de ese niimero elevado de desa-
pariciones, o incluso de iniciar una investigacién adecuada en relacién con los
casos sometidos a su consideracién.

3. Deplora, en relacién con ello, la forma insatisfactoria con que las autoridades
chilenas han buscado descargarse de los compromisos que habian adoptado
ante el secretario general, que actuaba conforme al mandato que la Asamblea
General le habfa conferido en su resolucién 31/124, en lo que concierne a los

+ El 21 de agosto de 1974, en su Res. 8 (xxv11), la subcomisién de lucha contra las discriminaciones y la
proteccién de las minorfas (Subcomisién de Derechos Humanos) recomendé a la Comisién de Dere-
chos Humanos el estudio de la cuestion de la violacién de los derechos humanos en Chile. Siguiendo
dicha recomendacién, la Comisién, en su Res. 8 (xxx1) del 277 de febrero de 1975, decidié la creacién
de un grupo de trabajo compuesto por cinco miembros de la Comisién «encargado de iniciar una
investigacion relativa a la situacién existente en la actualidad en Chile por lo que se refiere a los dere-
chos humanos». El grupo de trabajo remitié un informe preliminar a la Asamblea General en octubre
de 1975 (A/10285), y posteriormente su informe anual a la Comisién en febrero de 1976 (E/CN.4/1188).
El informe da cuenta de la cuestion de las personas desaparecidas, pdgs. 27 y ss.
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parientes desaparecidos de ciudadanos chilenos que han llamado la atencién
sobre su situacién realizando una huelga de hambre en la sede de la Comisién
Econdémica para América Latina [...].

6. Exige que las autoridades chilenas pongan fin inmediatamente a las pricticas
de arrestos secretos inadmisibles y a la subsiguiente desaparicién de personas
cuya detencidn es negada sistemdticamente o no es nunca reconocida, y que
clarifiquen inmediatamente la situacién de dichas personas.’

En 1978, la Asamblea reitera su profunda preocupacién sobre esta cuestién
en su resolucién 33/175 del 20 de diciembre y, aun recomendando a la Comi-
sién de Derechos Humanos el nombramiento de un relator especial para reem-
plazar al grupo de trabajo creado en 1975, le ruega igualmente «examinar en su
35.2 sesion los medios més eficaces para esclarecer el destino de las personas
desaparecidas o senaladas como desaparecidas en Chile, asi como sobre el lugar
donde se encuentran, teniendo en cuenta las opiniones expresadas al efecto
por el grupo de trabajo especial en su informe». Como consecuencia, en su
resolucién 11 (xxxv) del 6 de marzo de 1979 la comisién decidié nombrar un re-
lator especial sobre Chile y dos expertos independientes sobre la cuestién de las
personas desaparecidas.

En su resolucién 34/179 del 17 de diciembre de 19797 consagrada a Chile
y adoptada el mismo afio, la Asamblea General acoge el informe del experto
independiente y condena en unos términos particularmente firmes el fenéme-
no de las «personas desaparecidas» en Chile, designidndolo como una «situa-
cién continua de violaciones flagrantes y masivas de los derechos humanos», al
tiempo que subraya la responsabilidad que tienen las autoridades chilenas de
perseguir a los autores:

6. Se declara profundamente preocupada porque, si bien ha tomado nota de que
no se han senalado casos de desapariciones en Chile entre 1978 y 1979, el he-
cho de que se sigue sin encontrar pistas del nimero de personas sefialadas como
desaparecidas entre septiembre de 1973 y el final de 1977 acredita una situa-
cién continuada de violaciones flagrantes y masivas de los derechos humanos.

7. Ruega urgentemente a las autoridades chilenas investigar y aclarar el destino
de las personas que hubieran desaparecido por razones politicas, que se infor-

5 Res. 32/118, 16 de diciembre de 1977.

¢ El presidente de la Comisién nombré a Félix Ermarcora y Waleed Sadi, pero este tltimo informé por
carta de su imposibilidad de cumplir tal mandato. As{ pues, Ermarcora redacté solo el estudio, pu-
blicado como anexo del informe especial de noviembre de 1979: A/34/583/Add.1.

7 Véase también la Res. 35/188 del 15 de diciembre de 1980.
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me a las familias de los resultados obtenidos, que se inicien persecuciones con-
tra los responsables de esas desapariciones y se castigue a los culpables.

Mientras tanto, siempre en 1978, la Asamblea General adopta una resolu-
cién especifica consagrada a la cuestién de las «personas desaparecidas», la re-
solucién 33/173 del 20 de diciembre de 1978. En dicha resolucién, la Asamblea
General formula una descripcién precisa del fendmeno sobre la base de obser-
vaciones empiricas efectuadas hasta entonces. Destaca igualmente la obliga-
cién de los Estados de reprimir esta practica, lo que muestra a las claras que la
calificacién de crimen o infraccién penal no deja ya lugar a dudas:

1. Pide a los Gobiernos:

b) Velar porque las autoridades u organismos encargados del orden publico y
de la seguridad deban responder enteramente, en particular ante la ley, del
modo en que cumplen sus deberes, estando extendida dicha obligacién a
la responsabilidad legal en caso de excesos injustificables que conducirian
a la desaparicién forzada o involuntaria de personas y otras violaciones de
los derechos humanos.

Seguidamente a esta resolucién, y por iniciativa de Antonio Cassese y Ni-
cole Questiaux, la subcomisién emite su resolucién sB (xxxir) del 5 de sep-
tiembre de 1979, en la que recomienda la creacién de un grupo de expertos
encargado de examinar la cuestién de las desapariciones forzadas. Un afio mds
tarde, Francia presenta un proyecto de resolucién dirigido a la creacién, por el
periodo de un ano, de un grupo de trabajo de cinco miembros encargado de
examinar la cuestién de las desapariciones forzadas o involuntarias. El proyec-
to recibe la adhesién de los Estados del grupo occidental, pero el bloque socia-
lista se opone, denunciando una iniciativa contraria al articulo 2.7 de la Carta.
Finalmente se consigue reunir un nimero suficiente de apoyos en el Grupo
de No Alineados, y la resolucién 20 (xxxv1) se adopta por consenso el 29 de
febrero de 1980. En su resolucién, el comité precisa que, en ejecucién de su
mandato, el grupo de trabajo solicitard y recibird informacién de los Gobiernos,
las organizaciones intergubernamentales, las organizaciones humanitarias y otras
fuentes creibles. Invita igualmente al grupo de trabajo a ser capaz de reaccionar
eficazmente frente a la informacién de que se le dard cuenta y de ejecutar su
tarea con discrecion.

Se trata del primer procedimiento de la Comisién de Derechos Humanos
designado como «temdtico», una férmula llamada a tener un gran seguimiento,
como sabemos hoy. El grupo de trabajo trazaba asi un camino que iba a ser se-
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guido por otros grupos de trabajo o relatores especiales. No obstante, conserva
cierto niimero de especificidades, pero el principio de base contintia siendo el
mismo: es un érgano compuesto por expertos independientes que trabajan a
titulo facultativo y que posee una autonomia organizativa suficiente para defi-
nir sus propios procedimientos. Los procedimientos especiales tienen normal-
mente una funcién de proteccién y de indagacién, aunque también pueden
centrarse en funciones de investigacién o de elaboracién de normas. Pero la
independencia es, por encima de todo, la clave de su credibilidad y su eficacia.

Los primeros aiios del grupo de trabajo

Desde sus primeros informes, el grupo de trabajo fija los grandes pardmetros
relativos a la puesta en marcha de su mandato, pardmetros que todavia hoy
siguen siendo validos. Ademds de recibir alegaciones relativas a las desaparicio-
nes —bajo la forma de miles de cartas que le envian principalmente las fami-
lias de las victimas—,* se comunica con las delegaciones gubernamentales en
Ginebra, les transmite las alegaciones recibidas, y pide a las delegaciones que
acudan a explicarse ante él.” El grupo planea visitar «ciertos paises en cuestiony,
lo cual prefigura la prictica de las «visitas» sobre el terreno.” Al instituirse como
«canal de comunicacién» entre las familias y los Gobiernos" se convierte en
una especie de intermediario, de «<mediador», pero también de caja de resonan-
cia, porque toda su actividad relativa a los casos de desapariciones forzadas es

8 E/CN, 4/1492, pérrs. 31y 32: «El grupo de trabajo ha examinado los informes referidos a la desapari-
ci6n de unas 2.100 personas y ha transmitido a los Gobiernos comunicaciones relativas a la desaparicion
de unas 1.950 personas [...]. El presente informe contiene datos sobre las desapariciones forzadas o
involuntarias sefialadas en cierto nimero de paises [...]: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Chipre,
El Salvador, Etiopia, Guatemala, Guinea (Republica Popular Revolucionaria), Honduras, Indonesia,
Irdn, Leshoto, M¢jico, Nicaragua, Uganda, Sri Lanka, Uruguay, Zaire [...], Africa del Sur y Nami-
bia». El grupo de trabajo observa ya —tal como contintia haciendo en la actualidad— que «han podi-
do producirse desapariciones en otros paises, pero por razones diversas no le ha llegado al grupo la
informacién relativa a estas, si existe. Ademds, el nimero de casos informados a la Organizacion de
las Naciones Unidas podria ser menor e incluso mucho menor que el ndmero real de desapariciones
en un pais concreto».

> E/CN.4/1435, parr. 3.

Ibidem, pérr. 8. La primera visita del grupo de trabajo tendria lugar en México en enero de 1982:

E/CN.4/1983/14, pdrr. 19.

Ibidem, pirr. 33: «Con el objeto de obtener aclaraciones acerca de las informaciones que habia recibi-

do relativas a las desapariciones forzadas o involuntarias, el grupo decidié transmitirlas al Gobierno

del pais incriminado sin pronunciarse sobre su veracidad o fundamentacién, rogando a aquel comu-
nicar cualquier informacién u opinién que juzgara til, de acuerdo con la resolucién 20 (xxxvi) de
la Comisién y con la decision 1980/128 del Consejo Econémico y Social».
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resumida y detallada en el informe piblico que remite cada afio a la Comisién.
En dicho informe, el grupo de trabajo analiza con el mayor detalle los casos
recibidos” pais por pais, pone de manifiesto las constantes y patrones (pazterns)
y establece las listas de centros secretos de detencién.” Mediante anexos repro-
duce las intervenciones de las asociaciones de familias durante las sesiones, asi
como las respuestas de los Gobiernos —y en particular del Gobierno argenti-
no, particularmente vehemente al negar en detalle toda implicacién en las «pre-
tendidas» desapariciones.

Desde su primer informe, igualmente, el grupo de trabajo se basa en el pa-
rrafo de su resolucién constitutiva que le exige actuar de manera eficaz para
adoptar un procedimiento de accién urgente, y delega en su presidente relator
la obligacién de transmitir los nuevos casos directamente «por telegrama» para
«pedir informaciones y asistencia al Gobierno implicado a fin de localizar a la
persona o personas en cuestion»."

Ante todo, el grupo es consciente de la importancia de tal procedimiento,
que se hace eco de la idea de un hébeas corpus a escala internacional propues-
ta con anterioridad por la Subcomisién de Derechos Humanos:

Gracias a esto, desde que el grupo existe, todos aquellos que por todo el mundo
proyectaban encarcelar o hacer desaparecer a quien fuera habran quizds entendi-
do que, a través del grupo, la comunidad internacional mantiene permanente-
mente los ojos abiertos para actuar con prontitud, la necesaria para salvar vidas
humanas.”

Y, en su segundo informe, el grupo de trabajo subraya la utilidad de este
nuevo procedimiento, no solo para el grupo, sino para la ONU en general:

En relacién con las demandas de informacién sobre casos recientes de desapari-
cién, el grupo puede afirmar haber obtenido ciertos resultados en colaboracién
con otras personas u organizaciones que se ocupan de los casos en cuestién. El
procedimiento de urgencia descrito el afio pasado se ha utilizado de nuevo cuan-
do el grupo ha recibido informaciones dignas de crédito referidas a desaparicio-
nes. Los Gobiernos han respondido precisando que la persona concernida estaba
detenida o, en algunos casos, puesta ya en libertad. Al parecer, este procedimien-
to ha salvado vidas humanas, y cabe esperar que tendrd igualmente un efecto di-

12

Ibidem, pirrs. 49 y ss. Andlisis de unos quinientos casos presentados directamente por particulares.
B Ibidem, parr. 8.

" E/CN.4/1435, pérr. 10.

5 [dem.
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suasivo e impedird que se produzcan desapariciones. Iniciativas como esta contri-
buyen a hacer respetar el mds fundamental de todos los derechos humanos: el
derecho a la vida.*

Al empezar a realizar esta funcién de examen de las comunicaciones, el
grupo de trabajo se encontré enseguida frente a un dilema: ;debia desempenar
un papel cuasi jurisdiccional como el Comité de Derechos Humanos, que, en
esa misma época, comenzaba a entregar sus primeras «constataciones» acerca
de los casos de desapariciones forzadas en Uruguay, o debia perseguir ante todo
una finalidad prictica, a saber, la localizacién de las personas desaparecidas?

El grupo de trabajo ha tomado nota de que, a los ojos de muchos, ciertos Gobier-
nos deberian reconocer su responsabilidad en las desapariciones y asumir las con-
secuencias. Igualmente ha recibido numerosos llamamientos, tan conmovedores
como elocuentes, en los que se le pide ayudar a descubrir lo que ha sucedido con
las personas desaparecidas. En el estado actual de sus conocimientos, es esta tl-
tima vision humanitaria la que se ha impuesto. Asi, en el presente informe, el
grupo se ha abstenido de formular juicios o imputar responsabilidades. Se verd
que no ha expresado mds que un pequefio niimero de conclusiones y recomen-
daciones.”

Desde entonces y hasta hoy, el grupo ha continuado calificando su manda-
to, con respecto a las comunicaciones individuales, de mandato «<humanita-
rio». Esta opcidn se basa en la constatacién de que la primera preocupacién de
las victimas es recibir informaciones sobre sus allegados. La cuestién de la res-
ponsabilidad del Estado, o de los autores de las desapariciones forzadas, viene
en segundo lugar. Esto no significa que el derecho a la verdad haya prevalecido
sobre el derecho a la justicia o sobre el derecho a la reparacién. El grupo de
trabajo tiene, al respecto, un enfoque pragmadtico y no juridico: busca ante todo
poner término al sufrimiento causado por la incertidumbre sobre el destino
del desaparecido. No obstante, como se verd, no por ello renuncia a recordar a
los Estados sus obligaciones juridicas internacionales.

Finalmente, desde sus primeros informes el grupo de trabajo ha identifica-
do un gran nimero de problemas que no solo inspirardn los ejercicios norma-
tivos posteriores, sino que también nutrirdn su reflexién sobre el fenémeno
durante mds de treinta anos.

' E/CN.4/1492, part. 7.
7 E/CN.4/1435, parr. 9. Véase también E/CN.4/1492, pdrr. 5.
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La cualidad de victima se establece no solamente respecto al desaparecido,
sino también respecto a las familias de los desaparecidos.” Se trata de un pun-
to fundamental que se consagrard finalmente en el articulo 24 de la Conven-
cién para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones For-
zadas, articulo que deroga la distincién entre lo que en ocasiones se designé
como «victimas directas» y «victimas indirectas». Las familias o los allegados
son victimas «directas» de la desaparicién forzada, en el sentido de que la desa-
paricién forzada viola sus derechos y les produce un perjuicio tanto material
como moral.

El grupo confecciona también la lista de los derechos violados por la desa-
paricién forzada,” que cubre todas las categorias de derechos: civiles, econémi-
cos, politicos, sociales y culturales.”” Dicha lista sigue vigente en la actualidad,
y se verifica tanto en la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos como
en la de la Corte Interamericana o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Los dos primeros informes identifican igualmente tres problemas funda-
mentales: la cuestién de los nifos, de la que volveremos a hablar més adelante;™
el cardcter central del hédbeas corpus como garantia contra la desaparicién forza-
da, y la dimensién transnacional de ciertas pricticas de desapariciones forzadas.”

En relacién con este tltimo punto, el grupo de trabajo identifica todos los
elementos que revelan la existencia de una empresa criminal comuin cuyo nom-
bre en clave se desconocia todavia: el plan Céndor. Un plan de cooperacién
entre servicios de informacién de diversos paises de América Latina dirigido a
la eliminacién de los opositores a las dictaduras militares constituidas. Mucho

® VE/CN.4/1435, parr. 187.

¥ E/CN.4/1435, pdrrs. 184-187.

El impacto de la desaparicion forzada sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales fue cons-
tatado por el grupo de trabajo desde su primer informe: E/CN.4/1435, pdrr. 187.

Lbidem, pérrs. 63y ss.

E/CN.4/1435, pérr. 173: «El grupo ha recibido numerosas comunicaciones acerca de casos de desapa-
ricién forzada o involuntaria de personas en las que estarfan implicados miembros de los servicios de
seguridad de mds de un pais. Gran parte de dichas comunicaciones conciernen a nacionales urugua-
yos residentes en Argentina detenidos o secuestrados por miembros de los servicios de seguridad ar-
gentinos que, en algunos casos, actuaban de acuerdo con miembros de los servicios de seguridad uru-
guayos; determinadas personas detenidas habrian sido o bien deportadas al Uruguay o bien detenidas
en centros secretos en Argentina, o habrian sido interrogadas por personal uruguayo. Una de dichas
comunicaciones concierne a un nacional uruguayo secuestrado en Uruguay y trasladado posterior-
mente a Argentina a bordo de un avién militar argentino, para ser transferido més tarde a Uruguay.
En el caso del arresto en Lima (Pert1) de cinco nacionales argentinos que seguidamente desaparecie-
ron, habrian colaborado los servicios peruanos y argentinos [...]. El caso mencionado mds arriba de
la reaparicién en Chile de nifios que habrfan sido secuestrados con sus padres en Argentina forma
parte probablemente del mismo cuadro». Véase también E/CN.4/1492, pdrr. 153.
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mis tarde, después del 11 de septiembre de 2001, veremos reaparecer el mismo
tipo de desapariciones forzadas transnacionales, con «entregas extraordinarias»
organizadas por la CIA en el contexto de la «guerra contra el terrorismo».”

La evoluciéon del mandato y de los métodos de trabajo del grupo

El mandato del grupo de trabajo no ha evolucionado mucho. La mayor parte
del tiempo, la Comisién primero y el Consejo de Derechos Humanos después
se han centrado en recordar sus anteriores resoluciones, sin modificar funda-
mentalmente la misién que se habia confiado al grupo en la resolucién ini-
cial 20 (xxxv1). En efecto, como se verd, la Comisién ha confirmado el nuevo
papel que el grupo de trabajo se proponia desarrollar en relacién con la decla-
racién adoptada en 1992. De cuando en cuando, la Comisién o el Consejo han
podido igualmente confiar al grupo de trabajo mandatos més concretos, refe-
ridos por ejemplo a la realizacién de un estudio especifico. La evolucidn es,
pues, inherente al propio grupo de trabajo, que progresivamente ha elaborado
sus métodos de trabajo, por propia iniciativa, y después los ha afinado y mo-
dificado de forma regular. Se trata de un proceso continuo, que trasluce la
independencia del grupo de trabajo. Las bases de los métodos de trabajo se
establecieron desde los primeros informes del grupo (véase supra). Los grandes
principios se fijaron en 1985,* pero la primera versién consolidada de métodos
de trabajo, que recopila el conjunto de las técnicas elaboradas hasta entonces,
aparece por primera vez en 1988.”

Me concentrare aqui en el estudio de los dos componentes principales del
mandato: el mandato llamado «humanitario» y el mandato «normativo» o de
seguimiento de la aplicacién de la declaracién de 1992. En conexién con tales
mandatos se plantea el problema de la definicién de los pardmetros de la com-
petencia del grupo de trabajo. Veremos ante todo algunos extremos al respec-
to, sin tener en cuenta aquellos aspectos que son comunes con otros procedi-
mientos especiales temdticos, a saber, los procedimientos de llamados urgentes
(en sentido general, urgent actions del grupo de trabajo en el marco de su pro-
cedimiento de examen de casos individuales) y los estudios temdticos especifi-
cos cuyo mandato el grupo de trabajo ha recibido especificamente o que ha

» Véase E/CN4/2006/56, pérr. 594, y el informe adjunto sobre la «detencién secretar: A/HRC/13/42,
19 de febrero de 2010.

* E/CN.4/1985/15, pérrs. 73 y ss.

» E/CN.4/1985/19, pdrrs. 16 y ss.
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realizado por propia iniciativa. Este Gltimo aspecto podria dar lugar al estudio
de una contribucién especifica posterior.

La cuestion de la competencia

El grupo de trabajo se ha enfrentado a diversas cuestiones dificiles relativas a la
determinacién de su competencia.

En 1982, Irdn reclamé la intervencién del grupo de trabajo en la desapari-
cién de 9.405 personas en el Oeste del Irdn, en el contexto del conflicto entre
Irdn e Irak. El representante de la Republica Islimica de Irdn hacia valer «que
las actividades del grupo de trabajo en relacién con las personas desaparecidas
en Chipre habian establecido un precedente que justificaba en parte la deman-
da del Gobierno irani». Pero el grupo de trabajo replicé que «ambos casos no
son comparables en absoluto» y decidié solicitar la opinién de la Comisién so-
bre la cuestién».”® No obstante, el grupo de trabajo hubo de constatar, un afio
mis tarde, que la Comisidn no habia respondido a su solicitud. Mientras tan-
to, el grupo de trabajo habia recibido nuevas demandas semejantes respecto al
conflicto de las Malvinas y el conflicto en el Sur del Libano. Preocupado evi-
dentemente por no sobrecargar su tarea de manera desmesurada, el grupo de
trabajo consideré que «su mandato actual no lo autorizaba a investigar las de-
sapariciones sobrevenidas en tales circunstancias, salvo instrucciones contrarias
formuladas expresamente por la Comisién. Levanté acta de las peticiones de
asistencia que habia recibido en tres situaciones de conflicto armado internacio-
nal y archivé la informacién que le habia sido presentada en los expedientes».”

En 2012, después de muchas discusiones, el grupo de trabajo decidié aca-
bar con esta limitacién impuesta a sus métodos de trabajo. Asi pues, se declaré
competente para conocer de cualquier caso de desaparicién forzada, sea cual
sea la naturaleza del conflicto armado en el contexto del cual se haya perpetra-
do dicha desaparicién forzada.”

En 1986, el grupo de trabajo informé de que diversos Gobiernos le habian
indicado que «ciertas organizaciones que operan en sus paises deberian ser te-
nidas como responsables de distintos casos de desaparicién». Por otra parte, el
grupo de trabajo habia recibido igualmente ofertas de cooperacién por parte
de entidades no gubernamentales. En respuesta, el grupo manifesté que tenia

26 E/CN.4/1985/14, parrs. 118-120.
77 E/CN.4/1984/21, pidrr. 20.
* A/HRC/19/58/Rev.1, part. 4.
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como «principio no dirigirse a esas organizaciones para investigar sobre los ca-
sos de desaparicidn, que en virtud de las reglas del derecho internacional son
responsabilidad exclusiva de los Gobiernos, sea cual fuere la identidad de las
personas presuntamente culpables en esos casos precisos».” Esta postura se rati-
ficé en la descripcién que el predmbulo de la declaracién de 1992 formula de
la desaparicién forzada como un acto perpetrado por agentes del Estado o por
grupos privados que operan con el sostén o la aprobacién del Estado. Desde
entonces —y profundizando en su posicién inicial— el grupo excluye de su
competencia las desapariciones forzadas cometidas por personas privadas, una
posicién que se refleja en sus métodos de trabajo:

El grupo de trabajo funciona segtin el principio de que, para las necesidades de
sus trabajos y conforme a la definicién enunciada en el predmbulo de la declara-
cién, una desaparicién forzada no se considera tal salvo que el acto en cuestién sea
cometido por agentes del Estado, particulares o grupos organizados (por ejem-
plo, grupos paramilitares) que actiian en nombre del Gobierno o con su apoyo
directo o indirecto, su autorizacién o su asentimiento. En tales condiciones, el
grupo de trabajo no considera admisibles los casos de desaparicién atribuidos a
personas o grupos que no actdan en nombre del Gobierno o con su apoyo di-
recto o indirecto, su autorizacién o su asentimiento, tales como los grupos terro-
ristas o los movimientos insurreccionales que luchan contra el Gobierno en el
territorio del Estado interesado.

Tras la cuestién de competencia existe, por supuesto, un problema de fon-
do que es el de la definicién misma de las desapariciones forzadas. Puede ad-
mitirse que la competencia del grupo de trabajo esté limitada de modo que no
pueda investigar sobre actos ejecutados por personas privadas. ;Equivale esto a
decir que la definicién misma de la desaparicién implica, como elemento cons-
titutivo, su relacién con el Estado? Esta cuestion es cada vez mis discutida. La
extensién de la definicién a los actores privados encuentra en adelante un apo-
yo en la Convencién de 2006 (articulo 3) y también en el Estatuto de Roma
que crea el Tribunal Penal Internacional (articulo 7 y 2-i). Es plenamente fac-
tible razonar por analogia con el crimen de tortura: concebida en el crisol de
los derechos humanos, la definicién inicial del crimen de tortura —proporcio-
nada por la Convencién de las Naciones Unidas de 1984— restringe su alcance
a los actos cometidos por actores estatales o bajo su cobertura. Planteada esta
incriminacién como crimen de guerra, tanto la cimara de primera instancia

¥ E/CN.4/1986/18, parr. 34.
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como la cimara de apelacién del Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia en
el asunto Kunarac decidieron que esta relacién no se podia considerar un ele-
mento constitutivo del crimen.”

Ratione temporis, la intervencién del grupo de trabajo se ha reclamado en
diversas ocasiones en relacién con casos individuales anteriores a 194s5. El gru-
po rechazé intervenir en esos casos por considerar que su competencia no se
remonta mds alld de la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas,
en 194s. A decir verdad, esta postura venia dictada por cuestiones pragmaticas,
dados los escasos medios materiales con que el grupo cuenta y el nimero cada
afo mayor de casos que se le someten. No obstante, hay que decir que esta
postura se acomoda mal con la doctrina del grupo de trabajo, que considera la
desaparicién forzosa un hecho ilicito continuado y que insta a los érganos de
control a interpretar las limitaciones a su jurisdiccién de tal modo que se tenga
en cuenta ese cardcter continuo. En 2009, el grupo de trabajo decidié revisar
parcialmente esa limitacién de competencia, y acepté adoptar una alegacién
general relativa a las violaciones de la declaracién de 1992 y a hechos anteriores
21945 (a saber, las desapariciones forzadas en Espafia a partir de 1936). En 2013,
tras su visita a Espaia y accediendo a las demandas de las familias de desapare-
cidos espafioles, el grupo de trabajo resolvié finalmente abolir el limite de la
competencia ratione temporis que se habia impuesto y, en consecuencia, acep-
tar los casos de desapariciones forzadas iniciadas con anterioridad a 194s.

El mandato «humanitario» y el tratamiento de los casos individuales

De hecho, la discusién relativa a la naturaleza del mandato del grupo de traba-
jo no ha cesado nunca. Siempre han surgido voces para criticar que el grupo
optase por limitarse a un mandato denominado «<humanitario» en los casos
individuales. Estas criticas han considerado que se trataba de una autolimita-
cién injustificada y que el grupo deberia asumir mds bien un papel cuasi juris-

3 La evolucién, necesaria a mi parecer, la lleva a cabo la comisién de investigacién nacional sobre Siria
en un conference room paper publicado el 19 de diciembre y titulado «Without a trace: enforced dis-
appearances in Syria»: «Under international law, an act of enforced disappearances is committed by
agents of the State or by persons or groups of persons acting with the autoritzation, support or
acquiescence of the State, thus resulting in a human right violation. In the context of humanitarian
law, this requirement must be interpreted to include agents of non-Sate actors, in order for this prohibi-
tion to retain significance in situations of non-international armed conflicts such as Syria» (pdrr. s).
Acerca de las desapariciones forzadas como crimen contra la humanidad, véase Olivier de FROUVILLE,
Droit international pénal, Paris: Pedone, 2012, pdg. 173.
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diccional; a saber, que, dependiendo de los casos que se le sometieran, deberia
adoptar una «opinién» o hacer «constataciones» y pronunciarse sobre la res-
ponsabilidad del Estado en derecho internacional, asi como sobre las conse-
cuencias de tal responsabilidad, en particular en el plano reparatorio.

El grupo ha justificado en diversas ocasiones su decisién de limitar su ac-
tuacién a una accién humanitaria, la cual no ha sido cuestionada hasta el mo-
mento. En 1984 el grupo de trabajo explicaba las razones de tal enfoque de la
manera siguiente:

El grupo de trabajo ha explicado ya en sus informes precedentes, como cada vez
que ha tomado contacto con Gobiernos, cudl era el motivo esencial de sus de-
mandas de informacién, que de ningin modo significan cuestionar a un pais ni
obligarlo a hacer confesiones o a reconocer errores. La realidad es que solo un
Gobierno posee los medios para ayudarlo a esclarecer los casos de desaparicién.
Su actuacién es puramente humanitaria y punto, y no entra en sus consideracio-
nes ninguna cuestién de responsabilidad o sanciones. No ha cesado de repetirlo
en mualtiples ocasiones. Los informes del grupo demuestran que esta politica se
confirma en la prictica. Y de los debates de la Comisién y de las respuestas de los
Gobiernos se desprende que esta estricta actitud de la que el grupo no se aparta
acaba por imponerse e inspira confianza. Es de ahi de donde el grupo de traba-
jo extrae actualmente su mayor fuerza, como lo confirma el hecho de que todas
las instancias de las Naciones Unidas han aprobado sucesivamente su manera de
obrar durante casi cuatro anos.”

La esencia del mandato humanitario se refleja en los métodos de trabajo, a
saber, en el registro de cada caso individual en una base de datos especial, man-
tenida al dia por el alto comisionado para los Derechos Humanos, y en la
retransmisién anual de los casos pendientes a los Estados implicados. Ade-
mds, cada caso registrado se actualiza regularmente a tenor de las informacio-
nes transmitidas por las dos partes (Estado y fuente), y ello en tanto el caso
permanece en la base de datos. El grupo de trabajo es, pues, junto con el alto
comisionado para los Derechos Humanos, el guardidn de una especie de regis-
tro internacional de desaparecidos. Registro ciertamente incompleto que, por
asi decir, no es mds que un botén de muestra del problema global; pero, al fin
y al cabo, registro estable y protegido, al amparo de las vicisitudes y de los con-
flictos de la vida nacional. Garantia, en consecuencia, de que cada una de esas
personas desaparecidas continuara siendo objeto de atencién internacional y

3 E/CN4/1984/21, pérr. 176.
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de que su desaparicidn seguird estando referida a la responsabilidad del Estado,
sea cual sea el Gobierno.

Cada caso recibido por el grupo es examinado a la luz de cinco elementos
que determinan su admisibilidad. El autor, en efecto, debe indicar el nombre
de la victima, la fecha de la desaparicidn, el lugar de arresto o de secuestro, los
sospechosos a quienes se atribuye la responsabilidad de la desaparicién, y las
medidas adoptadas por la familia para determinar la suerte del desaparecido.
Finalmente, si la comunicacién emana de una organizacién o de una persona
que represente a la familia, dicha organizacién o dicha persona deben indicar
explicitamente que la familia ha consentido en que el caso sea llevado en su
nombre ante el grupo de trabajo. En la prictica, la secretaria no rechaza de
manera automadtica los formularios que no incluyen estos cinco elementos, sino
que vuelve a contactar con las fuentes para pedirles que los completen. Solo si
la fuente no responde a estas solicitudes al cabo de un ano, el caso es dejado a
un lado, sabiendo que la fuente siempre podra volver a suministrar las infor-
maciones que faltan y conseguir el registro del caso en la base de datos. Este
enfoque 4gil de las condiciones de admisibilidad es conforme con la vocacién
estrictamente humanitaria del procedimiento, que no se puede asimilar a un
procedimiento jurisdiccional.

Una vez que el grupo de trabajo declara admisible el caso, este se transmite
al Estado implicado por intermedio de la delegacién en Ginebra, y se conta-
biliza en las estadisticas de dicho Estado en el informe publico del grupo de
trabajo. ;Qué sucede cuando diversos paises estdn implicados en la desapari-
cién forzada, ya sea porque los agentes de un Estado se hayan llevado al desa-
parecido del territorio de otro Estado o porque agentes de dos o mds paises
hayan colaborado en la desaparicién? En esa circunstancia, tal como se hizo
primero en la prictica y como se codificé en 1989 como método de trabajo, el
grupo ha establecido la llamada regla de la «territorialidad», a saber, que las
informaciones se comunican a todos los «Gobiernos implicados».” Pero, a ti-
tulo estadistico y en el informe, el caso solo se imputa «al pais donde, segtin los
informes, la persona ha sido arrestada, detenida, secuestrada o vista por tltima
vez».” El grupo de trabajo, sin embargo, modificé esta regla en 2011 y afadié
a sus métodos de trabajo que «en circunstancias excepcionales y si el mandato
humanitario lo demanda, los casos que impliquen a diversos paises se pueden
contabilizar en las estadisticas de «otro pais». No obstante, en este caso el Es-
tado «territorial» tendrd copia de todas las comunicaciones intercambiadas con

2 E/CN.4/1989/18, pdrr. 23.
B Véase, por ejemplo, A/HRC/16/48, pdg. 128, pdrr. 16 sobre los métodos de trabajo.
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el «otro pais», en la esperanza de que pueda aportar informaciones ttiles que
conduzcan al esclarecimiento del caso».**

El grupo de trabajo decidi6 esta modificacién a raiz de cierto niimero de
situaciones de hecho en las que era evidente que la imputacién de las desapa-
riciones forzadas correspondia a un Estado que habia actuado de forma ilicita
en el territorio de otro. Se trata en particular del caso de los secuestros impu-
tables a Corea del Norte en territorio de Japén y de otros Estados. En estas
circunstancias resultaba extrafio y, sobre todo, ineficaz que dichos casos se si-
tuasen en el marco del didlogo con el Estado territorial mds que con el Estado
responsable. En el espiritu humanitario del procedimiento, sin embargo, tal
«responsabilidad» o tal «<imputacién» no tiene un sentido propiamente juridi-
co, en la medida en que se funda sobre lo que, para el grupo de trabajo, cons-
tituyen «alegaciones» y no determinaciones en Derecho.

La transmision se hace a través del procedimiento ordinario o del procedi-
miento de urgencia, una distincién que se establece segtin la fecha de desapari-
cién: si el caso ha sucedido dentro de los tres meses que preceden a la recepcion
de la comunicacién por el grupo de trabajo, este autoriza a que su presidente
por delegacién transmita la comunicacién al Estado «por la via mds directa y
ripida», mientras que las restantes comunicaciones son examinadas por el grupo
de trabajo en pleno con ocasién de una de sus tres sesiones anuales. Durante
dichas sesiones, el grupo de trabajo examina igualmente todas las informacio-
nes nuevas transmitidas por los Estados o las fuentes. A menudo, estas nuevas
informaciones no permiten llegar a una conclusién acerca de la suerte del de-
saparecido y simplemente se transmiten a la otra parte, pero también puede
ocurrir que induzcan al grupo de trabajo a adoptar cierto ndmero de decisio-
nes y, en particular, a poner fin al examen de un caso. Ante todo, puede decidir
que un asunto estd «resuelto» cuando «el destino de la persona desaparecida
ha quedado determinado claramente». Si la informacidn relativa a la suerte
de la persona desaparecida proviene del Gobierno —y no de la familia o, por
ejemplo, de una misién de comprobacién de hechos de la ONU—, el grupo
de trabajo enviard dichas informaciones a la fuente y someterd el caso a la regla
llamada de los «seis meses», a saber, que si la fuente «no responde en un plazo
de seis meses a partir de la fecha en que se le comunicé la respuesta del Gobier-
no, o si impugna las informaciones suministradas por el Gobierno alegando
razones que el grupo no juzga vilidas, el asunto se considera resuelto».

3 Traduccién personal de los métodos de trabajo a partir del original en inglés. Hay que deplorar que
en el momento en que escribo estas lineas sigue sin existir una traduccién oficial disponible de la
ultima version de los métodos de trabajo del grupo.
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Ademds, el grupo puede adoptar otros dos tipos de decisién que ponen fin
al examen de un caso. Puede «decidir cerrar un asunto cuando la autoridad
competente segun la ley nacional declara a la persona ausente en razén de su
desaparicién forzada o decide presumirla fallecida». No obstante, una deci-
sién asi no puede tomarse mds que si «los allegados u otras partes interesadas
han manifestado libre e indudablemente su deseo de no proseguir el asunto».
Y también los métodos de trabajo precisan que «esas medidas deberian respe-
tar en todo momento el derecho a una [reparacién]” integral». Finalmente,
el grupo de trabajo, «a titulo excepcional», puede decidir «archivar un asunto
cuando la familia de la persona desaparecida ha manifestado libre e indudable-
mente su deseo de no proseguir el asunto, o si la fuente ha dejado de existir
o se encuentra en la incapacidad de asegurar el seguimiento del asunto y las
medidas adoptadas por el grupo de trabajo para establecer comunicacién con
otras fuentes se han revelado vanas».

Es forzoso constatar que el niimero de casos nuevos registrados anualmen-
te en la base de datos (sumando los de procedimiento ordinario y los de urgen-
cia) sobrepasa con mucho el de casos aclarados, cerrados o archivados, por lo
que el ndmero acumulado no deja de crecer anualmente. Y, lo que es peor, la
secretarfa se ve desbordada de manera crénica por el niimero de casos que debe
tratar y a veces no se encuentra en disposicioén de registrarlos todos en la base
de datos en el estadio inicial, es decir, para presentarlos al grupo de trabajo y
que este adopte una decisién acerca de su admisibilidad. De ello resulta un
atraso que llegd a ser muy importante al principio de la década de 2000; luego
decrecié progresivamente hasta quedar eliminado por completo en 2009, pero
volvié a crecer a partir de 2011. En 2014 el grupo de trabajo mantiene un re-
traso de un centenar de casos, es decir, un centenar de casos que, a pesar de
haber entrado en secretaria, no han llegado a su conocimiento para poder pro-
nunciarse acerca de la admisibilidad. Estas variaciones no dependen en si del
grupo de trabajo sino que se deben mds bien al ndmero de profesionales ads-
critos a su secretarfa por el alto comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Cuando dicho niimero es solo de una o dos personas,
el grupo de trabajo simplemente no puede continuar funcionando con nor-
malidad porque hay cierto nimero de tareas que no pueden ser asumidas por
miembros que, como voluntarios de las Naciones Unidas, tienen una ocupa-
cién profesional a jornada completa aparte de su mandato.

% El original inglés utiliza el término reparation, traducido desafortunadamente como «indemnizacién».
Restablezco aqui el término apropiado, conforme a la intencién del grupo de trabajo, que entendia
no solo referirse a indemnizacidn, sino también a otras formas de reparacién.
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El grupo de trabajo se ha preguntado a menudo sobre la manera de con-
seguir mds eficacia en el esclarecimiento de los casos individuales a fin de res-
ponder mejor al clamor desesperado de las familias, que muchas veces tienen
depositadas en él todas sus esperanzas.’ A principios de la década de 2000, el
grupo de trabajo experimenté en particular un «nuevo enfoque» basado en la
idea de mediacién o de acuerdo amistoso entre las familias de las victimas y
los Gobiernos.” Este enfoque se puso en prictica en Sri Lanka y llevé al escla-
recimiento de casi 6.000 casos en algunos afios, algo nunca visto hasta enton-
ces. Sin embargo, forzoso es reconocer que en la mayor parte de estos casos
no se consigui6 conocer el destino de los desaparecidos; de hecho, hubo un
acuerdo entre el Gobierno, las familias y el grupo de trabajo, que actué como
mediador, y el procesé culminé con el otorgamiento de una indemnizacién a
cambio de la aceptacién, por parte de los allegados, de un certificado de defun-
cién en ausencia del cuerpo. Esta via no se adopté en otros casos y es dudoso
que lo sea de nuevo. Desde entonces, los miembros del grupo de trabajo han
reafirmado en diversas ocasiones su sujecién a una neta distincién entre las
hipétesis de aclaracién y de cierre o archivo. A saber, que la aclaracién debe
venir fundada en «informaciones detalladas» relativas a la suerte de la persona
desaparecida.

En la préctica, el grupo de trabajo exige una direccién si la persona estd
viva —direccién que puede ser la de un lugar de detencién— o un certificado
de defuncién si la persona ha fallecido. Pero, en este tltimo caso, el grupo de
trabajo verifica desde hace algunos anos que el certificado de defuncién esté
basado en la identificacién de los restos de la persona desaparecida. Si no es asi,
el asunto se somete al procedimiento de clausura. Sin embargo, en 2008 y 2009 el
grupo ha endurecido sus condiciones. Por una parte, la clausura se realiza prio-
ritariamente sobre la base de una declaracién segtin la cual la persona se halla
ausente «en razén de su desaparicién forzada» o, en su defecto, sobre la base de
una presuncién de fallecimiento (y no de un acta de fallecimiento). Por otra
parte, la clausura no puede realizarse a menos que los allegados «u otras partes
interesadas» hayan «manifestado libre e indudablemente su deseo de no prose-
guir el asunto». El grupo de trabajo entiende por consentimiento libre el que

3 Véase en particular el resumen de los debates celebrados con los Estados y las ONG relativos a los

métodos de trabajo, E/CN.4/1985/15, pérrs. 72y ss., parr. 74: «Se ha insistido en la necesidad de que
el grupo de trabajo obtenga resultados mds concretos, a falta de lo cual el resentimiento de los parien-
tes de los desaparecidos contra los Gobiernos tiende a transformarse en decepcidén en relacion con el
grupo de trabajo».

37 Véase E/CN.4/2002/79, resumen en el encabezado del informe y pdrr. 288.
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est4 exento de toda coaccidn, incluso la de cardcter econémico. Un consenti-
miento otorgado a cambio de una indemnizacién monetaria es sospechoso
por definicién, en la medida en que el grupo de trabajo no ignora que muchas
familias se hallan en un desamparo absoluto por el hecho mismo de la desa-
paricién, de tal modo que la indemnizacién concedida por el Estado a cambio
del certificado de defuncién representa para ellas un sostén material del cual
no pueden razonablemente prescindir.

En realidad, el motivo por el que el nimero de casos esclarecidos es tan
reducido no es responsabilidad del grupo de trabajo: son los Estados, sobre
todo, los responsables. El grupo de trabajo carece de medios de investigacién
propios, por lo que corresponde a los Estados investigar y, mds precisamente,
poner en marcha mecanismos especificos de busqueda de los desaparecidos
que se encuentren dotados de medios suficientes y que se ejecuten con una
metodologia contrastada, desde las pesquisas para la bisqueda de testimonios
a la exhumacién e identificacién de los restos. Por supuesto, ello no exonera al
grupo de trabajo de la obligacién de continuar tratando de mejorar su meto-
dologia. En realidad, los esfuerzos deben ser compartidos, ya que solo un es-
fuerzo conjunto y una discusién abierta entre los Estados, el grupo de trabajo
y las familias permitirdn hallar una solucién. En cuanto que presidente relator
he lanzado un llamamiento en tal sentido en ocasién de la centésima sesidn,
celebrada en Nueva York en julio de 2013:

No podemos darnos por satisfechos con tener en nuestra base de datos més de
42.000 casos de desapariciones forzadas no resueltos. Tal como solemos decir a
los Estados con los que mantenemos un didlogo regular, nuestro deseo mds fer-
viente es el de poder resolver todos los casos de desapariciones forzadas registra-
das en relacién con cada Estado. Nuestro objetivo es llevar la verdad a las fami-
lias, poner fin a su sufrimiento lo mds rdpidamente posible. Mantener un caso en
nuestra base de datos es, pues, sinénimo de fracaso para el grupo de trabajo.

Hay que encontrar las vias y los medios para culminar la resolucién de los
casos individuales examinados por el grupo de trabajo. Pero, cuidado, hay que ser
claro: el grupo de trabajo acttia en el marco estricto de sus métodos de trabajo,
concebidos para asegurar que el esclarecimiento de los casos se efectiie en el res-
peto absoluto del derecho a la verdad de las familias de los desaparecidos. No
aceptaremos ninguna solucién intermedia al respecto: la desaparicién forzada es
un acto de tortura infligido a las familias, y estas tienen un derecho absoluto a
conocer la verdad sobre la suerte de sus allegados.

;Cémo progresar? Corresponde a los Estados reflexionar sobre ello, en co-
nexién con el grupo de trabajo y los representantes de las familias de los desa-
parecidos. Quizds podria pensarse en reunir a todas las partes alrededor de una
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mesa, con la finalidad de intercambiar buenas pricticas y de concebir metodolo-
gias que permitan culminar en la resolucién de los casos de desapariciones forza-
das. Hay que reflexionar.”

El mandato normativo, las alegaciones y las observaciones generales

El grupo de trabajo ha acogido con entusiasmo la adopcién de la declaracion
de 1992 para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones For-
zadas. En 1993 escribié:

El grupo de trabajo, que ha participado activamente en la elaboracién de esta
declaracién, se congratula de su adopcién, en la que ve un jalén en el camino de
la lucha contra la prictica de las desapariciones y que considera una base impor-
tante para sus futuros trabajos. La declaracién tiene en cuenta el gran nimero de
propuestas y recomendaciones que el grupo de trabajo ha adoptado a lo largo
de los anos y publicado en sus informes anuales.”

Ademds, el grupo de trabajo senald en el mismo informe que:

En su resolucién 1993/35 del 5 de marzo de 1993, titulada «Cuestién de las desa-
pariciones forzadas o involuntarias», la Comisién de Derechos Humanos invit6
a todos los Gobiernos a adoptar las medidas apropiadas, legislativas u otras, para
prevenir y reprimir la practica de las desapariciones forzadas, en particular a la luz
de la declaracién, y a actuar a tal efecto en los dmbitos nacionales y regionales y
en cooperacién con la Organizacién de las Naciones Unidas. En la misma reso-
lucién rogé al grupo de trabajo que tuviera en cuenta las disposiciones de la de-
claracién y lo invit6 a detallar, en sus siguientes informes, los obstdculos que se
opondrian a la buena aplicacién de las disposiciones de la declaracién y a reco-
mendar los medios de superarlos.*

Por ello, el grupo de trabajo decidié enviar cartas a todos los Estados miem-

bros de la ONU y a las ONG, pidiéndoles informes sobre las medidas adop-
tadas para aplicar la declaracién en el plano nacional, asi como acerca de los
obstdculos encontrados para hacerlo. La relacién de los obsticulos identifica-

38
39

40

www.frouville.org/Actualites/Entrees/2013/7/15_100_sessions_of_the_WGEID_.html.
E/CN.4/1994/26, parr. 74.
Ibidem, parr. 77.
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dos por las ONG es elocuente,” y es un poco triste constatar que dichos obs-
tdculos persisten en la actualidad.

En su informe de 1995, el grupo de trabajo exponia que, a pesar de sus es-
fuerzos para instar a los Gobiernos a adoptar medidas de implementacién de
la declaracidn, se habian hecho pocos progresos a este respecto, y destacaba el
hecho de que las obligaciones establecidas por la declaracién no se aplican so-
lamente a los Estados en los que se han cometido las desapariciones forzosas.
A fin de atraer la atencién de los Estados sobre sus obligaciones, el grupo de
trabajo decidid, en su 47.2 sesidn, adoptar dos observaciones generales en rela-
cién con los articulos 3 y 4 de la declaracién.*

4 En su respuesta, la mayoria de las organizaciones no gubernamentales citan los mismos obstdculos
para la buena aplicacién de la Declaracién. Se pueden resumir como sigue:

a) Las conmociones internas y los conflictos armados son mencionados como unas de las mayores
razones politicas.

b) En la mayor parte de los casos se constata una falta de voluntad politica por parte de los Gobier-
nos para poner fin al fenémeno de las desapariciones.

¢) Un estado de emergencia caracterizado por reglamentaciones rigurosas conduce a graves restric-
ciones del derecho al hdbeas corpus, al poder sin control de las autoridades militares y a una ine-
ficacia general del sistema judicial civil, lo que crea un clima propicio a los actos que conducen a
las desapariciones forzadas.

d) Una prictica comin que contribuye a la existencia de este fenémeno es la extensién de los pode-
res que autorizan a las fuerzas de seguridad a circular en vestimenta civil en vehiculos camuflados
para proceder a arrestos sin dar explicaciones y sin darse a conocer, o al menos la tolerancia a este
tipo de arresto.

) Otros obstdculos graves para una buena aplicacién de la Declaracién son la préctica del arresto en
condiciones de secreto y la falta de registros informatizados centralizados de todos los detenidos
y de ficheros actualizados diariamente de los lugares de detencién.

/) La mayoria de los Gobiernos no ha promulgado leyes que prohiban expresamente la prictica de
desapariciones forzadas, tal como senalan los articulos 3, 4 y 5 de la Declaracién. En los paises en
los que los actos que conducen a desapariciones forzadas se consideran delitos de derecho penal,
dichos delitos se suelen definir en términos tan vagos que es extremadamente dificil establecer una
relacién causa-efecto entre el arresto y la desaparicion.

2) La falta de investigacién imparcial en todos los casos de presunta desaparicién, la imposibilidad
para los organismos de investigacién civiles de tener acceso a todos los lugares de detencién (en
particular a los centros de detencién militares) y la ausencia de sinceros esfuerzos para identificar
a las victimas de desaparicion son todos obstdculos que complican considerablemente la busqueda
de las personas desaparecidas.

h) Las leyes de amnistia, las leyes relativas a la obediencia debida, la prescripcién, las medidas de
gracia presidenciales y la ausencia de un procedimiento imparcial ante los tribunales militares
permiten a los responsables de las desapariciones forzadas gozar de impunidad y, por lo tanto,
constituyen un grave obstdculo a la aplicacién de medidas destinadas a prevenir nuevas desapa-
riciones.

i) Finalmente, numerosas organizaciones no gubernamentales han declarado que hasta ahora la ma-
yoria de los Gobiernos no han distribuido la Declaracién a las autoridades legislativas, judicia-
les y administrativas o no la han hecho publica.

4 E/CN.4/1996/38, pérrs. 46 y 47.
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Asi pues, sobre la base del mandato que le fue confiado por los Estados en
relacién con la declaracién, adopté dos medidas. En primer lugar, empezé a
detallar los obstdculos y las provisiones tomadas para implementar la declara-
cién. Esta es la base de su actual procedimiento de «alegaciones generales», en
virtud del cual recibe alegaciones de violaciones por desapariciones forzadas
que transmite a los Estados para recibir sus comentarios. Posteriormente, de
acuerdo con las informaciones y las pricticas resenadas, interpreta y explica las
disposiciones de la Convencién, con miras a facilitar su aplicacién por los Es-
tados en el dmbito nacional. Tal es el sentido de sus observaciones generales,
que en 2014 ascienden a trece, trece observaciones generales que no solo han
permitido explicitar las disposiciones de la Convencién, sino al mismo tiempo
mantenerlas vigentes en el marco de una jurisprudencia evolutiva, en conso-
nancia con la evolucién del derecho internacional general.

Asi, en su observacion general sobre las desapariciones forzadas como cri-
men contra la humanidad, el grupo de trabajo consideré que los elementos
contextuales del crimen contra la humanidad debian interpretarse a la luz del
articulo 7 del Estatuto de Roma, fiel reflejo, con referencia a ello, del derecho
internacional consuetudinario. Por el contrario, en su observacién general sobre
la definicién de las desapariciones forzadas, el grupo estimé que la definicién
que el propio Estatuto otorgaba a la desaparicion forzada se apartaba del dere-
cho consuetudinario en la materia, ilustrado mejor por la Convencién para la
Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 2006.
Otro ejemplo: en su observacién general sobre las desapariciones forzadas como
delito permanente, el grupo de trabajo toma en cuenta la evolucién de las préc-
ticas nacionales e internacionales para afirmar que «el cardcter permanente de la
desaparicion forzada comporta como una consecuencia especifica la posibilidad
de condenar a una persona por un acto conducente a una desaparicién forzada
invocando un instrumento juridico que ha sido adoptado después del inicio de
la desaparicién forzada, a pesar del principio fundamental de irretroactividad».

Estos ejemplos muestran que el grupo de trabajo ha mantenido y prolonga-
do el cardcter innovador de la declaracién. En realidad, se ha convertido en el
érgano de supervisién de la declaracién y en parte por su mediacién ese texto
sigue ejerciendo hoy una influencia importante en el derecho internacional.

La cuestidn es saber si la entrada en vigor de la Convencién y la constitu-
cién del comité no ponen en cuestién el papel que hasta ahora han desempe-
fiado la declaracién y el grupo de trabajo.

# E/CN.4/1435, pdrrs. 170 y ss.
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Considero que hay que dar una respuesta matizada a esta cuestién. Es evi-
dente que la Convencidn se abre ahora paso como texto de referencia en dere-
cho internacional con relacién a la declaracién. Nada mds normal, puesto que
se trata de un texto convencional elaborado cuidadosamente, mucho mas de-
tallado que esta en diferentes puntos, y cuyo objeto es el de establecer normas
obligatorias para los Estados, ya que la Convencién es un texto llamado a ser
universal. El grupo de trabajo, como todos los demds actores que trabajan en
las desapariciones forzadas, se dispuso a realizar ese objetivo, promoviendo la
ratificacién de la Convencién por el mayor nimero de Estados, y de hecho
contribuye activamente a esta campana de promocién de la Convencién. Asi,
en sus encuentros bilaterales no deja nunca de instar a ratificar la Convencién
a los Estados que no lo han hecho todavia, formulando las declaraciones de
aceptacién de la competencia para las demandas individuales e interestatales.
Otro tanto hace con ocasién de sus visitas: desde 2006 recomienda sistemdti-
camente a los Estados ratificar la Convencién, y se manifiesta dispuesto a ayu-
dar a los Estados que lo deseen con vistas a facilitar dicha ratificacidn.

Por otra parte, parece evidente que, de ahora en mds, la interpretacion de
la declaracién estd ligada a la de la Convencién. Por un lado, efectivamente, es
imperativo que las disposiciones similares de la declaracién y la Convencién
se interpreten de manera coherente. Por otro, parece evidente que le corres-
ponderd al comité la interpretacion de la Convencidn; de ahi que la interpre-
tacién de la declaracién dependerd de la que efectiie el Comité de cldusulas
similares de la Convencién.

Esto no quiere decir que, en este nuevo contexto, la declaracién pierda toda
importancia y que, por lo mismo, el grupo de trabajo sea en adelante llamado
a abandonar las funciones que desempena en relacién con la declaracién.

Subsiste, en primer lugar, el hecho de que la declaracién sigue siendo el texto
de referencia para los Estados que no se encuentran ligados por ningtn tex-
to convencional. Y, si bien es de desear que la Convencidn se convierta rdpida-
mente en universal, este periodo de transicién puede durar cierto tiempo.

Existe ademds todo el acervo normativo salido de las observaciones genera-
les del grupo de trabajo en relacién con la declaracién. Es un acervo que habrd
de tenerse en cuenta, por supuesto, cuando se trate de interpretar la Conven-
cién. En este sentido, la declaracién y el grupo de trabajo seguirdn desempe-
fiando un papel importante, aun cuando es evidente que ese acervo no puede
obligar al comité, que es «soberano» en su interpretacién de la Convencidn.

Y subsiste finalmente el hecho de que la declaracién contiene disposiciones
que no existen en la Convencidn, o bien trata de determinadas cuestiones des-
de un prisma diferente del de la Convencidn. Sobre estas cuestiones, la decla-
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racién se mantendrd como una fuente de inspiracién y un punto de referencia,
tanto por lo que respecta a la elaboracién del derecho internacional como al
interpretar la Convencién, e igualmente al elaborar las legislaciones naciona-
les. Cuatro cuestiones, en particular, se pueden identificar al respecto: la cues-
tién del riesgo de desaparicién forzada en la decisién de otorgar asilo (articu-
lo 15 de la declaracién); la exclusién de los tribunales militares para juzgar a los
autores de desapariciones forzadas (articulo 16.2); la cuestion de los privilegios
e inmunidades para los autores de desapariciones forzadas (art. 16.3); la cues-
tién de las amnistias u otras medidas andlogas (art. 18.1).

En relacién con todas estas cuestiones, la declaracion sigue siendo un texto
de referencia que se debe reevaluar a la luz de la evolucién del derecho interna-
cional consuetudinario en esta materia.

El grupo de trabajo y la cuestion de los nifios victimas
de desapariciones forzadas

La experiencia del grupo de trabajo

Desde su creacidn, el grupo de trabajo se ha enfrentado a la situacién de los
nifios victimas de desapariciones forzadas. De hecho, le consagré una seccién
entera de su primer informe sobre esta cuestidn.

El grupo de trabajo ha recibido diversos informes que se refieren a casos de desa-
paricién forzada o involuntaria de mujeres —en particular de mujeres embaraza-
das— y de ninos, que incluyen listas de mujeres desaparecidas e informes de al-
rededor de 6o casos de desaparicién de mujeres embarazadas en Argentina; un
expediente sobre medio centenar de casos de ninos desaparecidos en Argentina;
un expediente sobre diversos casos de desaparicién de ninos uruguayos en Argen-
tina, y un informe sobre la aparicién en Chile de dos nifnos uruguayos que ha-
bian desaparecido en Argentina junto con sus padres. El grupo recibié también
comunicaciones acerca de desapariciones de nifios que habrian tenido lugar en
Chipre, El Salvador y Filipinas. Ha tomado nota asimismo de la inquietud sus-
citada por los casos de desaparicion forzada o involuntaria de mujeres en Chile.

El grupo consagra diversos parréfos a los testimonios a veces muy precisos
que ha recibido sobre los casos de nifios nacidos de madres desaparecidas y
detenidas en centros secretos en el momento del parto. Recoge los testimonios
segtin los cuales esos nifios habrian sido confiados a familias de adopcién a las
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que se habia pedido no divulgar el asunto. Constata que en determinados ca-
sos se expidieron certificados de nacimiento falsos para encubrir la apropiacién
de los nifos. Y el grupo también ha tenido conocimiento de casos de ninos
raptados con sus padres y victimas ellos mismos de desapariciones forzadas.

En su segundo informe, el grupo relata haber entrado en contacto con la
asociacién de «las abuelas de la plaza de Mayo», en Argentina, que le han he-
cho llegar «un expediente que contiene documentos acerca de los nifios que
faltan y sobre las diversas gestiones que han puesto en marcha y las dificultades
con que se han encontrado en sus esfuerzos por hallar a los ninos».* Ademds,
el grupo de trabajo ha hecho balance de su actividad relativa a los nifios desa-
parecidos en Argentina.

El grupo de trabajo, mediante cartas fechadas el 27 de mayo, 14 de agosto, 4 de
septiembre, 21 de octubre y 11 de noviembre de 1981, ha transmitido al Gobierno
argentino una copia de los documentos que poseia en sus archivos en relacién
con 65 casos referidos de desapariciones forzadas o involuntarias de nifios. Once
de esos casos se referian a nifios ya nacidos antes de su desaparicién (uno de los
casos concernia a las autoridades argentinas a la vez que a las uruguayas) y 52 a
nifios que habrian nacido en cautividad o que debieron haber nacido durante la
detencién, dado que sus madres, segtn los informes, estaban embarazadas en el
momento de su arresto. En particular se sehala que en 15 de 52 casos la familia fue
informada del nacimiento del nifio por antiguos detenidos, por miembros de las
fuerzas armadas o por fuentes anénimas.®

En su informe de 1983, el grupo de trabajo profundiza el estudio del im-
pacto especifico de la desaparicién forzada en los nifios, en particular el impac-
to psicoldgico que para un nifio tiene la desaparicién de un progenitor. Se citan
en detalle las conclusiones de un informe establecido con ocasién del segundo
congreso latinoamericano de familiares de personas desaparecidas, que tuvo
lugar en Caracas del 24 al 28 de noviembre de 1981.* El informe de 1984 dedi-
ca un capitulo entero a las «repercusiones de las desapariciones forzadas o in-
voluntarias en las familias de las victimas» apoydndose en «diversos estudios
publicados recientemente acerca de los ninos y las desapariciones forzosas, en
particular las que se presentaron en el cuarto coloquio nacional de pediatria
social, celebrado en Buenos Aires en el mes de marzo de 1983». El grupo de
trabajo resume las conclusiones como sigue (no citamos aqui mds que una pe-

# E/CN.4/1492, pérr. 40.
+ Ibidem, pérr. 45.
4 E/CN.4/1983/14, parr. 135.
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quena parte del capitulo, por lo que aconsejamos al lector remitirse directa-
mente al informe):

Los ninos viven directa o indirectamente todo el proceso de deterioro progresivo
de la estructura familiar, dominado por el miedo, el sentimiento de injusticia, el
silencio y la agresién permanente por parte de determinados grupos sociales [...].

El estado psicolégico del nifio puede ser descrito asi: el nifio tiene la impresion
de haber sido abandonado, se siente marginado, sufre una tensién permanente y
prolongada y presenta todos los sintomas del nifio maltratado. Gran nimero de
nifios de padres desaparecidos presentan los sintomas del «sindrome del abando-
no», es decir, infecciones frecuentes, problemas de desarrollo y trastornos psiqui-
cos. La sensaciéon de haber sido abandonado se acompana con frecuencia de un
estado general de confusién mental que dificulta procesos intelectuales tales como
el andlisis y la sintesis [...].

También se ha constatado un estado de tensién prolongado y permanente.
Cuando sus padres son detenidos en su domicilio o en su presencia, el nifio sufre
una prueba psicoldgica terrible (angustia, miedo, impotencia ante la violencia).
A menudo los demds miembros de la familia sufren también el mismo shock y no
son capaces de ayudarlo. Este tipo de tensién extrema puede provocar inhibicio-
nes permanentes. La gravedad y la dureza de la tensién provocan diversas reac-
ciones, que generan a menudo una actitud de desesperacién [...].

En general, el miedo es el sentimiento predominante en la vida de esos ni-
fios, e influye sobre toda su vida personal, ya que tienen un gran sentimiento de
impotencia, vulnerabilidad e inseguridad. El proceso psicoldgico necesario para
aceptar la pérdida de un ser querido se bloquea, y los nifios se encuentran en un
estado de «dolor latente». También tienen dificultades de aprendizaje asi como
problemas motores o psiquicos, que se traducen, por ejemplo, en la pérdida de
aptitudes requeridas para las actividades de la vida corriente que ya tenfan ad-
quiridas.*

Esta experiencia del grupo de trabajo lo ha llevado, en cierta medida, a
desarrollar sus métodos de trabajo, asi como a interpretar de manera construc-
tiva y evolutiva —a través de sus observaciones generales— el articulo 20 de la
declaracién, dedicado especificamente a la cuestién de los nifios.**

47 E/CN.4/1984/21, pdrrs. 147-150.
# Articulo 20 de la Declaracién —que se ha de poner en relacién con el articulo 25 de la Convencién
de 2006, mas desarrollado—:
«1. Los Estados prevendrdn y reprimirdn la apropiacién de hijos de padres victimas de una desa-
paricién forzada o de nifios nacidos durante el cautiverio de sus madres victimas de una desaparicién
forzada, y se esforzardn por buscar e identificar a esos nifos para restituirlos a su familia de origen.
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En sus métodos de trabajo, el grupo contempla especificamente el caso de
las «<mujeres embarazadas», y el nino supuestamente nacido durante el cautive-
rio de la madre figura incluido en el legajo de esta. No obstante, el caso del
nifio se disocia del de la madre cuando «segtin testigos, la madre efectivamente
ha dado aluz a un nifo en el curso de su detencién».* Hay que sefialar ademds
que, en el resumen de los casos que el grupo de trabajo hace en sus informes, el
hecho de que una persona desaparecida sea un menor es mencionado sistema-
ticamente. Pero, al mismo tiempo, su nombre no figura incluido en los infor-
mes, a diferencia de como se procede cuando se trata de mayores, cuyo nom-
bre siempre se hace publico.”

La cuestién de los nifios se ha mencionado en dos observaciones generales
y ha sido objeto de una observacién general especifica. Examinaremos con mds
detalle esta ultima en el siguiente apartado.

En su observacién general sobre el derecho a la verdad (2010), el grupo de
trabajo declaré que «el derecho de conocer la verdad sobre el destino de una
persona desaparecida y el lugar donde se encuentra se aplica igualmente a los
casos de nifios nacidos mientras su madre era victima de desaparicion forzada
y que han sido adoptados posteriormente de forma ilegal». Asimismo calificé
como «absoluto» el derecho de la familia a conocer la verdad acerca del lugar
donde se halla el nino.

En su observacién general sobre el derecho al reconocimiento de la perso-
nalidad juridica en cualquier lugar (2012), el grupo de trabajo se ha pronuncia-
do igualmente sobre la vulneracién de dicho derecho en el caso de adopcién
ilegal de ninos nacidos durante la desaparicién de sus madres: «en tanto que no
se protege su identidad bioldgica, no se reconoce su personalidad juridica pro-
pia». Ademds, ha recordado la importancia de que los Estados instituyan un

2. Habida cuenta de la necesidad de preservar el interés superior de los nifios mencionados en
el parrafo precedente, deberd ser posible, en los Estados que reconocen el sistema de adopcién, pro-
ceder al examen de la adopcién de esos nifios y, en particular, declarar la nulidad de toda adopcién
que tenga origen en una desaparicién forzada. No obstante, tal adopcién podrd mantener sus efectos
si los parientes mds préximos del nifio dieran su consentimiento al examinarse la validez de dicha
adopcién.

3. La apropiacién de nifios de padres victimas de desaparicién forzada o de nifios nacidos duran-
te el cautiverio de una madre victima de una desaparicién forzada, asi como la falsificacién o supre-
sién de documentos que atestigiien su verdadera identidad, constituyen delitos de naturaleza suma-
mente grave que deberdn ser castigados como tales».

4 Esta regla se ha incluido en los métodos de trabajo en 1988 (véase el informe E/CN.4/1989/18, pdrr. 23).
% Véase también, en términos mds generales, el parrdfo de los métodos de trabajo relativo a «las perso-
nas en situacion de vulnerabilidad»: «Entre los casos de desaparicién senalados, el grupo de trabajo
destaca el de las personas en situacién de vulnerabilidad: mujeres, nifios, personas ancianas, personas
discapacitadas y otros grupos vulnerables».
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sistema de «declaracién de ausencia por razén de desaparicion forzada» que
permita resolver cierto nimero de dificultades juridicas —en particular la cues-
tién de la custodia de los nifios— sin tener que solicitar la expedicién de un
certificado de defuncién. El grupo insiste también en el soporte social que se
debe brindar a las mujeres e hijos de un desaparecido, apoyo que «no se debe-
rfa considerar una renuncia al derecho a una reparacién integra por los perjui-
cios causados por el crimen de desaparicién forzada, de acuerdo con el articu-
lo 19 de la declaracién».

La observacién general del grupo de trabajo

Amparado en tales reflexiones y experiencias, el grupo de trabajo consideré
que habfa llegado la hora de dedicar una observacién general a la cuestién de
los ninos.” Se trataba de contemplar el estado de la cuestién, tanto respecto
de las diferentes situaciones de hecho como sobre cuestiones juridicas, en rela-
cién con la declaracién interpretada a la luz de la evolucién del derecho inter-
nacional.

En la observacién general sobre los ninos y las desapariciones forzadas
(2012), el grupo de trabajo manifesté haber catalogado «tres situaciones en las
cuales un nifo es victima de una desaparicién forzada», a saber, «el nino some-
tido ¢l mismo a desaparicién forzada», el nacido durante la cautividad de su
madre sometida a desaparicién forzada y «apropiado», y el nifo cuyo padre o
familiar ha sido sometido a desaparicion forzada. De acuerdo con la definicién
que el grupo ha dado a la nocién de «victima de desaparicién forzada, el nifio
es considerado una «victima» en los tres supuestos.

El grupo de trabajo enumera seguidamente ciertas situaciones de facto es-
peciales en las cuales los nifios pueden ser considerados victimas de desapari-
ciones forzadas —situaciones que el grupo ha conocido a raiz de cierto niime-
ro de casos sobre los que se ha reclamado su atencién—. Por ejemplo, los ninos
raptados en el contexto de una actividad criminal «en particular con fines de
trabajo infantil, explotacién sexual o trdfico de rganos». También se hace re-
ferencia a los nifos de la calle, en quienes se han interesado los 6rganos inte-
ramericanos de derechos humanos mucho mds que el grupo de trabajo, cuya

' Observacion general sobre los nifios y las desapariciones forzadas, adoptada por el Grupo de Trabajo sobre
las Desapariciones Forzadas o Involuntarias en su sesién 98.2 (31 de octubre-9 de noviembre de 2012),

doc. A/HRC/WGEID/98/1.
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atencién no ha sido reclamada especificamente en casos individuales.” Pero
también tiene en cuenta la problemadtica de los nifios soldados reclutados a la
fuerza. En todos estos casos, el grupo de trabajo considera que no se da desa-
paricién forzada salvo en la medida en que las desapariciones sean imputables
a «agentes del Estado que forman parte de grupos privados o que sostienen
directa o indirectamente a grupos privados, o consienten de manera expresa o
ticita las actividades de organizaciones criminales». De este modo, el grupo de
trabajo permanece fiel a la definicién de «derechos humanos» de la desapari-
cién forzada, excluyendo tal calificacién en ausencia de imputacion directa o
indirecta del Estado. Como hemos visto mds arriba, e independientemente del
problema competencial, subsiste una cuestién de fondo a la que el grupo de
trabajo no se ha enfrentado todavia.

El grupo de trabajo es igualmente fiel a su doctrina de «delito permanente»
y la aplica a la situacién de los nifos, al considerar que «las obligaciones» que
incumbian al Estado (en relacién con la desaparicién forzada) cuando el nifio
era menor contindan vigentes en tanto no se hayan cumplido enteramente.

Mds alld de estas precisiones, la observacién general del grupo de trabajo
comporta un gran nimero de elementos que constituyen ya sea recordatorios,
ya sea desarrollos nuevos a partir del articulo 20 de la declaracién. Como re-
cordatorios, el grupo de trabajo insiste en los diferentes derechos del nifio vio-
lados por la desaparicién forzada, asi como sobre la calificacién de crimen y sus
consecuencias. Recuerda igualmente sus conclusiones relativas a la violacién
del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica en cualquier lugar
y ala importancia de establecer en la legislacién un sistema de «declaraciones
de ausencia por causa de desaparicién forzada». En el plano de las novedades,
querrfamos llamar la atencién en particular sobre dos puntos: los datos gené-
ticos y la participacién.

El grupo de trabajo ha profundizado durante estos tltimos afios su re-
flexién acerca de la cuestién del uso de los datos genéticos en la bisqueda de
los desaparecidos, tanto con ocasién de encuentros con distintas organizacio-
nes como en sus misiones sobre el terreno. En su observacion general sobre los
ninos, destaca la utilidad de las pruebas de ADN para «determinar la verdade-
ra identidad de un nifio o identificar sus restos o los de miembros de su fami-
lia». Asimismo, observa en particular que es necesario que los procedimientos

% Véase la presentacién de la jurisprudencia de la corte en L. BURGORGUE-LARSEN y Amaya UBEDA DE
ToRREs, Les grandes décisions de la Cour Interaméricaine des Droits de 'Homme, Bruselas: Bruylant,
2008, pdgs. 442y ss. a proposito del caso Villagran Morales y otros contra Guatemala, y de la opinién
consultiva de la Corte n.° 17 Statut juridique et droits des enfants, en particular.
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relativos a las pruebas de ADN contengan «criterios especiales que tengan en
cuenta el interés superior del nifo y den todo su valor a la opinién del nifno de
acuerdo con su edad y grado de madurez». Asi:

Los padres o tutores de los nifios deberfan estar presentes, a menos que tal pre-
sencia no sea conveniente teniendo en cuenta las circunstancias, en particular
cuando los padres o los tutores sean los presuntos responsables de la desaparicién
forzada o cuando el nifo no desee su presencia. Las pruebas efectuadas por deci-
sién judicial deben llevarse a cabo con el cuidado necesario para que se respete la
intimidad y la opinién del nifio, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez.
La propia prueba deberia realizarse utilizando los métodos menos invasivos, de
manera que se reduzcan al méximo las intromisiones en la intimidad, y teniendo
en cuenta el sexo y la edad del interesado.”

Finalmente, en el plano de la participacidn, el grupo de trabajo insiste en
el hecho de que «un nino tiene siempre derecho a ser oido directamente y no
solo a través de un representante o de un érgano apropiado, si tal es su superior
interés».** Sin embargo, es conveniente «prevenir los riesgos de coaccién y de
nueva victimizacién o de victimizacién secundaria». Lo que implica, por una
parte, no pedir a un nifio que testifique en un procedimiento judicial contra su
voluntad, sin el conocimiento de sus padres, padres adoptivos o tutores, a me-
nos que estos «sean los presuntos autores del crimen de desaparicién forzada,
que el nifio no haya manifestado su inquietud ante la perspectiva de ir acom-
pafiado de sus padres o de su tutor, o que el tribunal no juzgue contrario al
interés superior del nino la presencia de los padres o del tutor»; por otra parte, se
han de reducir los riesgos de violacién del derecho a la vida privada «adoptan-
do medidas que permitan en particular al nino hablar con los jueces y expresar
sus puntos de vista reservadamente; utilizando conexiones de video para evitar
cualquier contacto entre los nifios y los autores de los hechos o utilizando dis-
positivos de deformacién de la voz y de la imagen para proteger a los nifios».”

Gracias a la valentia de las familias de desaparecidos y al trabajo de érganos in-
ternacionales como el grupo de trabajo, sabemos hoy que la desaparicién for-
zada no es un accidente, un exceso policial o un efecto colateral inherente a
cualquier conflicto armado, sino un ¢rimen premeditado, pensado, concebido

B Observacion general sobre los niros y las desapariciones forzosas, pérr. 28.
* Ibidem, parr. 41.
% Ibidem, parrs. 43-44.
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con antelacién. Las victimas de las desapariciones forzadas no son «personas
perdidas», desaparecidas en la tormenta de la guerra, sino victimas de un cri-
men que merece castigo. La desaparicién forzada es una técnica del terror, la
misma que, con el siniestro c6digo Nacht und Nebel, se condené en el proceso
de Nuremberg como crimen de guerra y crimen contra la humanidad.

La desaparicién forzada es reconocida como crimen contra la humanidad
por la declaracién, la Convencién y el Estatuto de Roma que creé el Tribunal
Penal Internacional. Falta todavia consagrarla como crimen de guerra.

Hoy esta técnica de terror se ha globalizado, se ha propagado como un cdn-
cer por todos los continentes, y se ha instruido en ella a generaciones de oficia-
les de las fuerzas de seguridad como técnica de represién en nombre de la «se-
guridad nacional». Se continda utilizando actualmente en numerosos paises,
junto a la tortura y las ejecuciones sumarias, con la vana creencia de que se
trata de un medio eficaz de lucha contra los que, con razén o sin ella, son con-
siderados enemigos del Estado.

Hoy constituye un deber recordar las palabras de Julio Cortézar en su dis-
curso pronunciado con ocasién del coloquio de Paris de 1981, cuando evocaba
«la presencia invisible de miles de desaparecidos [...] en esta sala donde no se
encuentran» y cuando ponia en guardia a los verdugos: «Tenemos la obligacién
de reclamarlos, uno a uno, hasta que la respuesta aporte finalmente la verdad
que hoy se quiere eludir».

Uno a uno, los desaparecidos serdn reclamados. El grupo de trabajo es el
garante de esta exigencia, el guardidn de esta promesa.”

56 Para una reflexién sobre el derecho a la verdad, la memoria y la historia, en particular en relacién con
las desapariciones forzadas, véase Olivier de FROUVILLE, «Le droit de '’homme 2 la vérité en droit
international: & propos de quelques considérations inactuelles», en Olivier GUERRIER (ed.), La vérité,
Saint Etienne: Université de Saint Etienne, 2013 (disponible también en www.frouville.org).






Responsabilidad de los Estados
por la conducta de actores no estatales
causantes de desapariciones forzadas’

Kimio Yakushiji

Introduccién

El articulo 2 de la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas' (en adelante, CIPPDF o, simple-
mente, la Convencién) define «desaparicién forzada» como «el arresto, deten-
cidn, secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad que sean obra de
agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actiian con auto-
rizacidn, apoyo o aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer
dicha privacién de la libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de la ley». El articulo 2
desempena un papel central en la interpretacién y la aplicacién de la Conven-
cién, porque las obligaciones contraidas por los Estados miembros de acuer-
do con los articulos 1y 4 a 25 de la Convencidn estdn inseparablemente unidas
al concepto de desaparicién forzada. Este articulo precisa que, para que pueda
hablarse de «desaparicién forzada», deben concurrir tres condiciones: @) la pri-
vacién de libertad en contra de la voluntad de la persona afectada; &) implica-
cién directa o indirecta del Estado, y ¢) negativa a reconocer dicha privacién
de la libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desa-
parecida, sustrayéndola a la proteccién de la ley. Por lo que las actuaciones que
satisfacen la primera y la tercera condicién y que han sido efectuadas por acto-
res no estatales se deberdn clasificar como desaparicién forzada si han contado
con autorizacién, ayuda o aquiescencia del Estado. En caso contrario, dichas
actuaciones no constituyen una desaparicién forzada y, en consecuencia, no les
incumben las obligaciones detalladas en los citados articulos de la Conven-
cidn, los cuales se refieren exclusivamente a las desapariciones forzadas.

* Traduccién del inglés de Albert Royes.
" Adoptada el 20 de diciembre de 2006 y en vigor desde el 23 de diciembre de 2010. Disponible en:
www2.ohchr.org/spanish/law/disappearance-convention.htm.
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Durante la redaccién del borrador de la Convencién se propuso que en las
legislaciones internas se equiparasen las acciones cometidas por los Estados y
por los actores no estatales, con la finalidad de asegurar una mayor proteccién
a las personas [desaparecidas forzadas].” Esta propuesta se basaba en el hecho
de que las desapariciones forzadas eran cometidas no solo por agentes guber-
namentales y por actores estatales indirectos (del tipo fuerzas de autodefensa),
sino también por grupos de combatientes paramilitares antigubernamentales e
incluso por bandas criminales organizadas; ademds, a menudo resultaba dificil
discernir si los perpetradores de tales crimenes actuaban con la autorizacién,
ayuda o aquiescencia del Estado o sin ella, pues el encubrimiento de esas ac-
tuaciones constituia precisamente el elemento central de las desapariciones
forzadas.’ Sin embargo, finalmente las acciones perpetradas por actores no es-
tatales sin la autorizacién, ayuda o aquiescencia del Estado se excluyeron de la
definicién de desaparicién forzada. En este sentido, la definicién de actores no
estatales que adopté la Convencién sigue de cerca la Declaracién de la ONU
para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas*
y va en la linea de la definicién de tortura tal como se establece en el articulo 1
de la Convencién Contra la Tortura.’

No obstante lo dicho, el articulo 3 de la Convencién impone a los Estados
miembros la obligacién de tomar «las medidas apropiadas para investigar sobre
las conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de
personas que actten sin la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
y para procesar a los responsables». No cabe duda, pues, de que en el contex-
to de la Convencidn las actuaciones mencionadas en el articulo 3 satisfacen la
primera y la tercera condiciones de desaparicién forzada, aunque hubiesen sido
cometidas por actores no estatales sin la autorizacién, ayuda o aquiescencia del
Estado. Esas actuaciones serdn consideradas a efectos practicos «cuasi desa-
pariciones forzadas». Si bien es cierto que la Convencién excluye este tipo de

Informe redactado por Manfred Nowak, experto independiente encargado de examinar el marco le-

gal internacional de derechos humanos aplicable a la proteccién de las persones contra las desapari-

ciones forzadas o involuntarias conforme al parrafo 11 de la Resolucién 2001/46 de la Comision de

la ONU (Documento E/CN.42007/71, pag. 31, parr. 73). Véase también: E/CN.4/Sub.2/1996/16,

pdg. 11, parr. 46, art. 1y E/CN.4/Sub.2/1998/19, pdg. 8, pdrr. 22 y pdg. 22, Anexo, art. 1. (Los corche-

tes son nuestros, porque la denominacién de «desaparicién forzada» aqui empleada tiene un signifi-

cado mds extenso que el que le otorga el art. 2 de la Convencién.)

3 Ibidem.

* Véase el pdrrafo 3 del predmbulo de la Declaracion adoptada el 18 de diciembre de 1992. Documentos
de la ONU, A/RES/47/133.

> Adoptada el 10 de diciembre de 1984 y en vigor desde el 26 de junio de 1987. ONU, Treaty series,

vol. 1.465, pdg. 8s.
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actuaciones de su definicién de desaparicién forzada, también es cierto que
obliga a los Estados miembros a investigar y llevar ante la justicia a los actores
no estatales responsables de ellas. Como consecuencia, las personas sometidas
a la jurisdiccién de un Estado miembro y que se consideren afectadas por el
articulo 3 de la Convencién pueden informar de ello al Comité contra la De-
saparicién Forzada (en adelante, CDF o el Comité) en virtud del articulo 31 de
la Convencidn, con independencia de lo que establece el articulo 24, parrafo 1,
segun el cual «victima» significa la persona desaparecida y cualquier otra que
haya sufrido dafios como resultado directo de una desaparicion forzada (la cur-
siva es nuestra).

Debe destacarse, no obstante, que las obligaciones contraidas por los Estados
miembros en virtud del articulo 3 en cuanto a las cuasi desapariciones forzadas
difieren, tanto en naturaleza como en contenido, de las contraidas con respec-
to a lo que establece la Convencién sobre las desapariciones forzadas. En con-
secuencia, la responsabilidad de un Estado miembro por las actuaciones reali-
zadas por actores no estatales es también distinta en cada caso. Aunque no cabe
duda de que las obligaciones contenidas en los articulos 1 y 4 a 25 son aplica-
bles a los casos en que han existido desapariciones forzadas, en lo que se refiere
a las cuasi desapariciones forzadas dichas obligaciones son limitadas y a menu-
do ambiguas. Limitadas en lo que respecta al deber de investigar las cuasi desa-
pariciones forzadas y de llevar a sus responsables ante la justicia, y tampoco se
hace mencién de la obligacién de prevencién o de reparacion por dichas actua-
ciones. Se puede afirmar incluso que la expresién «tomar las medidas apropia-
das» es en si misma equivoca y debe concretarse. En este sentido, M. L. Ver-
meulen subraya el hecho de que los crimenes que entran en el articulo 3 resultan
excluidos de las obligaciones que se establecen en los restantes articulos de
la Convencién.® Por otra parte, Huhle indica que algunas obligaciones que la
Convencién establece y que se refieren a la proteccién y la prevencién —como,
por ejemplo, la prohibicién de expulsién, devolucién, entrega o extradicién de
una persona a otro Estado contenida en el articulo 16, asi como la obligacién
de proceder sin demora a realizar la investigacién exhaustiva e imparcial a la
que se refiere el articulo 12, pdrrafo 1— podrian incluir los supuestos de cuasi
desapariciones forzadas.”

Marthe Lot VERMEULEN, Enforced disappearance: determining State responsibility under the Internatio-
nal Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance, Utrecht University School
of Law, Intersentia, 2012, pdg. 92.

7 Rainer HunLE, «Non-State actors of enforced disappearance and the UN Convention for the Protec-
tion of All Persons from Enforced Disappearance», Journal of International Law of Peace and Armed
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Dada la dificultad y lo delicado del tema, el CDF debe distinguir cuidado-
samente qué tipo de obligaciones admiten los Estados miembros en lo que res-
pecta a las cuasi desapariciones forzadas, atendiendo a la Convencién como un
todo y al andlisis caso por caso.

Pero, antes de referirnos directamente a esa cuestién, debemos primero ana-
lizar qué tipo de conducta (accién u omisién) de un Estado miembro constitu-
ye «autorizacién, ayuda o aquiescencia del Estado» en el sentido del articulo 2
de la Convencién. Habida cuenta de las diferentes obligaciones de los Estados
miembros segin se trate de desapariciones forzadas o de cuasi desapariciones
forzadas, resulta imperativo identificar en cada caso si se trata o no de un su-
puesto de desaparicién forzada.

La responsabilidad de un Estado por la conducta de actores
no estatales en casos de violacién de derechos humanos:
dos enfoques segun el derecho internacional

La Convencién parece ensanchar en cierto modo el campo de la responsabi-
lidad en que incurre un Estado miembro de la CIPPDF por las acciones ilega-
les cometidas por actores no estatales que hubieran actuado con autorizacidn,
ayuda o aquiescencia de un Estado, que es quien asume la responsabilidad de
acuerdo con el derecho internacional acerca de la responsabilidad de los Esta-
dos. Es importante identificar la diferencia entre ambas responsabilidades, en
caso de que exista, para la ulterior clarificacién de la expresién «autorizacién,
ayuda o aquiescencia» a la que se refiere el articulo 2 de la Convencién. Como
es habitual en el derecho internacional, un Estado es responsable por las actua-
ciones ilegales que, por accién u omisién, le sean atribuidas de acuerdo con el
derecho internacional, y ello constituye el fundamento para establecer las obli-
gaciones internacionales de dicho Estado.® Sobre la base de este principio, de-
ben tenerse en cuenta dos procedimientos distintos para atribuir responsabili-
dades a un Estado por la actuacién ilegal de actores no estatales.

Conflict, 1/2013, pag. 25. En este articulo, la denominacién «actores no estatales» se refiere a grupos
que acttian sin la autorizacién, ayuda o aquiescencia del Estado (pdg. 22).
Véase el articulo 2 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Interna-
cionalmente Ilicitos, informe de la Comisién de Derecho Internacional (sesién 53), ONU, Documen-
to A/56/10 (en adelante, Informe CDI 2001), pdg. 43.
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Procedimiento para la atribucion de actuaciones

El primer procedimiento se centra en la atribucién de la actuacién de una per-
sona o de un grupo de personas al Estado. De acuerdo con las normas genera-
les de derecho internacional, la actuacién de un organismo de un Estado debe
considerarse un acto de Estado si dicho organismo actta dentro de su capaci-
dad, incluso si se excede en su autoridad o si contraviene determinadas instruc-
ciones,” por lo que resulta evidente que un Estado es responsable de las desa-
pariciones forzadas cometidas por sus agentes. Por el contrario, las acciones
llevadas a cabo por una persona particular o por un grupo de personas no de-
ben, en general, ser consideradas un acto del Estado. Sin embargo, existen ca-
sos excepcionales en los que la conducta de esas personas ha de considerarse un
acto de Estado desde la perspectiva del derecho internacional. Por ejemplo,
segun establece el articulo 8 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, adoptado por la Comisién de
Derecho Internacional (en adelante, CDI), la conducta de una persona o de un
grupo de personas debe considerarse un acto de Estado «si la persona o el gru-
po de personas ha actuado de hecho siguiendo instrucciones, o bajo el control
o la direccién del Estado».” Las desapariciones forzadas cometidas por perso-
nas o grupos de personas que actdan con la autorizacién o la colaboracién del
Estado pueden o no verse afectadas por esta norma segtn las circunstancias.
No obstante, las desapariciones forzadas cometidas por personas o grupos de
personas que actiian con la aquiescencia del Estado no deberian ser considera-
das un acto de Estado segn el derecho internacional sobre atribucién de con-
ductas, porque la mera aquiescencia podria no constituir ni «reconocimiento»
ni «adopcién» segun lo establecido por el articulo 11 del Informe del CDL."
Carece de sentido, pues, que las cuasi desapariciones forzadas llevadas a cabo
sin algin tipo de implicacién de un Estado puedan considerarse un acto de
Estado. Con todo, esta regla general puede ser obviada si la primera regla de un
tratado establece otra cosa, pues lex specialis derogat lege generali.

% Véanse los articulos 4 y 7 del Informe CDI 2001, ibidem, pig. 44.

1 Ibidem, pdg. 45.

" Ibidem, pérrs. 7 y 9 del Comentario al art. 11. Siguiendo a la CDI, la expresién «reconoce y adopta»
deja claro que se requiere algo mds que un reconocimiento general de la situacion de hecho; como
minimo, que el Estado identifique la conducta en cuestién y la asuma bien mediante el reconoci-
miento y la adopcién de dicha conducta, o bien ello pueda inferirse directamente de la conducta del
Estado.
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Procedimiento de la obligacién de prevenir

Este segundo procedimiento se centra en la obligacién del Estado de actuar
con la debida diligencia para proteger a las personas de las infracciones de los
derechos humanos por parte de terceros. Aunque los acuerdos sobre los dere-
chos humanos no pueden obligar directamente a personas o grupos de perso-
nas particulares, si pueden, en cambio, imponer obligaciones positivas para
asegurar el respeto de aquellos por los Estados miembros. En estos casos, si un
Estado miembro no previene o no castiga adecuadamente las infracciones de
estos derechos cometidas por dichas personas, deberd admitir su responsabili-
dad por esta inaccién. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, CIADH), en 1988 y con ocasién del caso de desaparicién forzada Velds-
quez Rodriguez vs. Honduras, sostuvo lo siguiente: «En efecto, un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable di-
rectamente a un Estado —por ejemplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la transgresion— puede acarrear la responsa-
bilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta
de la debida diligencia para prevenir la violacién o para gestionarla en los térmi-
nos requeridos por la Convencién».” La expresion «debida diligencia» es fun-
damental en el contexto de la obligacién de prevencién. El Tribunal Interna-
cional de Justicia (en adelante, T1J) insiste, en la Aplicacién de la Convencién
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (en adelante, Aplica-
cién de la Convencién sobre el Genocidio), en que la citada obligacién lo es
de conducta y no de resultado, y en que la expresién «debida diligencia» es de
extrema importancia en esta situacién concreta, por lo que, a la hora de decidir
si un Estado ha cumplido realmente con sus obligaciones se han de tener en
cuenta en este punto pardmetros tales como la capacidad de influir en la actua-
cién de personas que hayan cometido genocidio o que efectivamente lo come-
tan.” Puesto que la obligacién de prevenir es un componente prioritario del
derecho Internacional, el grado de debida diligencia necesaria en la preven-
cién de las desapariciones forzadas puede ser diferente del de otras transgresio-
nes de los derechos humanos, ya que, si bien el Estado debe responsabilizarse

Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, CIADH, sentencia del 29 de julio de 1988, prr. 172 (www.
corteidh.or.cr/tablas/fichas/velasquezrodriguez. pdf).

B Caso Bosnia-Herzegovina vs. Serbia y Montenegro, concerniente a la Aplicacién de la Convencién para
la Prevencidn y la Sancién del Delito de Genocidio, sentencia del 26 de febrero de 2007, T1J, 2007-1,

pag. 221, parr. 430.
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por no haber ¢jercido la debida diligencia en grado suficiente, ello no significa
que las acciones punibles cometidas por personas individuales equivalgan auto-
maticamente a actuaciones del Estado. Pero si esta interpretacion es correcta,
qué significa entonces el concepto de «personas que actiian con la aquiescen-
cia del Estado» al que se refiere el articulo 2 de la Convencién? ;La falta de la
debida diligencia constituye por si misma aquiescencia, o para que esta se dé se
precisa una mayor participacién del Estado?

Criterios para atribuir al Estado actuaciones de actores
no estatales y criterios para la obligacién positiva de prevenir:
normas secundarias y normas primarias

Los procedimientos adoptados por el TIJ y por otros Tribunales sobre Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas con respecto a los criterios para atribuir
a un Estado actuaciones de actores no estatales y los criterios sobre qué consti-
tuye la «debida diligencia» son en parte similares, pero en parte diferentes. Los
tratados de derechos humanos fundamentan estos criterios basdndose en pri-
mer lugar en las normas primarias establecidas por la Convencién sobre los
derechos humanos que constituyen lex specialis en lo que se refiere a la respon-

sabilidad del Estado.™

Criterios adoptados por el Tl] en la Aplicacién
de la Convencidn sobre el Genocidio

En la Aplicacién de la Convencién sobre el Genocidio, el TIJ debia dilucidar
si la Republica Federal de Yugoslavia (en adelante, RFY o Serbia) era respon-
sable de los actos de genocidio perpetrados en Srebrenica por miembros del
Ejército de la Republica Srpska (en adelante, ERS). Aunque este es el dnico
caso en que se acusé a un Estado de las masacres cometidas por un grupo pa-
ramilitar en un pais extranjero que combatia contra su gobierno, por haberle
dado apoyo y ayuda, el procedimiento adoptado por el TI] puede ser de uti-
lidad en el punto que ahora nos ocupa. El tribunal analizé primero si el acto
de genocidio perpetrado por el ERS podia atribuirse a la RFY segun la legisla-

' Caso Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia
de septiembre de 2005, pdrr. 107. Disponible en: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_134_

esp.pdf.
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cién internacional sobre la responsabilidad del Estado y, en segundo lugar, si
los actos de complicidad en estas actuaciones los habfan cometido personas
cuya conducta era atribuible a la RFY de acuerdo con la citada legislacién. Pues-
to que el tribunal contesté negativamente a ambas cuestiones, analizé final-
mente si la RFY habia cumplido con su obligacién de prevenir y castigar el
genocidio, y concluyé que Serbia habia incumplido dicha obligacién.” En opi-
nién del tribunal, dicha conclusién es légica porque, si los actos de genocidio
podian atribuirse a la RFY, era del todo innecesario determinar su complicidad
en esos mismos actos; y porque, si la RFY era considerada responsable de actos
de genocidio o de complicidad en ellos, no tenia sentido preguntarse por su
grado de cumplimiento de la obligacién de prevencién de esos mismos actos.”

Por lo que respecta al criterio de atribucién, aunque el tribunal reconocié
tedricamente que personas individuales o grupos de personas pudieran —en
relacién con la legislacion sobre la responsabilidad del Estado— equipararse de
facto con dérganos estatales si actuaban con la «total dependencia» del Estado,
no considerdé que el ERS fuera un mero instrumento de la RFY.” Ademds, de
acuerdo con la definicién de «control efectivo» adoptada en su sentencia sobre
Actividades Militares y Paramilitares,” en la que rechazé la definicién de «con-
trol total» utilizada por el Tribunal Penal Internacional (en adelante, TPI) para
la antigua Yugoslavia en el caso 7adic,” el T1J sostuvo que «no habia quedado
bien establecido ni que esas masacres fueran cometidas siguiendo instrucciones
0 bajo la direccion de érganos del demandado, ni que este hubiera ejercido ¢/
control efectivo de las operaciones en el transcurso de las cuales las citadas ma-
sacres, que podrian constituir un crimen de genocidio, fueron perpetradas» (la
cursiva es nuestra), por lo que el tribunal concluyé que las actuaciones de ge-
nocidio no debian atribuirse a la RFY.** Con respecto al criterio de complici-

Aplicacién de la Convencidn sobre el Genocidio, pags. 199-200, pérrs. 379 y 238, parr. 471.

Ibidem, pags. 200-201, pdrrs. 380-383.

Ibidem, pags. 204-206, parrs. 391-395.

Caso Nicaragua vs. USA, concerniente a las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y con-
tra Nicaragua, sentencia. Informe T1J 1986, pags. 64-65, parr. 115. El tribunal establecié que «deberia
probarse primero que el Estado tenfa el control efectivo de las operaciones militares o paramilitares
en el transcurso de las cuales se cometieron los delitos alegados».

Caso Tadic, IT-94-1-A, TPI, sentencia del 15 de julio de 1999, pdrr. 141. El tribunal concluyé que,
«puesto que las fuerzas armadas de Bosnia-Serbia constitufan una “organizacién militar”, el control
de las autoridades de la RFY sobre estas fuerzas armadas que exige la legislacion internacional podia
considerarse “total”, no solo mediante la financiacién y equipamiento de dichas fuerzas sino también
mediante la participacién en la planificacion y la supervisién de las operaciones militares». www.icty.
org/action/cases/4.

Aplicacién de la Convencidn sobre el Genocidio, pdg. 208, pdrrs. 400 y 214-215, pdrr. 413.
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dad, el TPI lo comparé con el de «ayuda o asistencia» establecido por el articu-
lo 16 del Informe CDI sobre la responsabilidad del Estado™ y adopt6 el punto
de vista segtin el cual «la conducta de un organismo o de una persona que pro-
porcione ayuda o asistencia a quien perpetrare un delito de genocidio no debe
considerarse complicidad en el genocidio excepto que este organismo o perso-
na actiie a sabiendas, es decir, que conozca con certeza la intencién especifi-
ca (dolus specialis) del principal perpetrador».” Dado que dicho conocimien-
to cierto no se pudo establecer de manera concluyente, el tribunal rechazé la
responsabilidad de la RFY en este caso.” Como ya se ha dicho, el criterio para
atribuir al Estado la conducta de actores no estatales, y por lo tanto para res-
ponsabilizarlo de haber ayudado a dichos actores, es muy exigente. En conse-
cuencia, y atendiendo a las normas de la legislacién internacional sobre res-
ponsabilidad del Estado, no todas las actuaciones delictivas de personas o de
grupos de personas que actiian con la autorizacién o la ayuda del Estado deben
atribuirse necesariamente a este Estado, ni suponen en todos los casos la res-
ponsabilidad del Estado que haya autorizado o facilitado dicha ayuda. Asi con-
siderado, el significado de las palabras «autorizacién» y «ayuda» incluidas en el
articulo 2 de la CIPPDF tienen un significado mds amplio que el de «instruc-
cidén, direccidn o control efectivo» y «ayuda o asistencia» manejados en el con-
texto de la responsabilidad de los Estados.

En lo que respecta al criterio de «debida diligencia», incluido en la obligacién
de prevenir, el TPI sostuvo que para que un Estado incurra en responsabilidad
«es suficiente que el Estado estuviera seguro, o que pudiera estar razonablemente
seguro, del grave peligro que comportarian los actos de genocidio cometidos».™
Basdndose en lo anterior, el tribunal llegé a la conclusién de que «teniendo en
cuenta su innegable influencia e informacién, las autoridades federales de Yu-
goslavia [...] deberfan haberse esforzado en mayor medida para intentar impe-
dir los trdgicos acontecimientos que se han descrito»; «sin embargo, el deman-
dado no ha proporcionado razones que hagan pensar que tom¢ algtn tipo de
iniciativa para prevenir lo que ocurrid, ni que por su parte llevara a cabo actua-
cién alguna para impedir las atrocidades que se llevaron a cabo». En conse-
cuencia, la RFY incumplié su obligacién de evitar el genocidio e incurri6 asi

21

Informe CDI, pdg. 153. Véase el comentario a la parte introductoria del cap. 1v, pdrr. 7. La nocién de
complicidad se consideré andloga a la de asribucion.

Aplicacién de la Convencidn sobre el Genocidio, pdgs. 216-217, pdrr. 419 y pdg. 218, pérr. 421. La
cursiva es nuestra.

Lbidem, pags. 218-219, pérrs. 423-424.

* Ibidem, pags. 222-223, parr. 432. La cursiva es nuestra.
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en responsabilidad internacional.” El criterio de estar razonablemente seguro
de que esas violaciones de derechos humanos ocurririan es considerablemente
menos exigente que el de complicidad necesaria, es decir, de total conocimien-
to de los hechos. La omisién intencionada de acciones preventivas contra las
actuaciones de actores no estatales en la violacién de derechos humanos, a pesar
del convencimiento de las graves consecuencias que seguirfan, es a lo que debe
denominarse «aquiescencia», si bien cabe dudar que en todos los casos de in-
cumplimiento de la obligacién de prevenir pueda hablarse, efectivamente, de
«aquiescencia».

Criterios adoptados por tribunales de derechos humanos y los tratados
de las Naciones Unidas en relacion con las desapariciones forzadas

Cuestiones preliminares

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Comité de Dere-
chos Humanos (en adelante, CDH) dictaminaron acerca de la responsabilidad
de un Estado por la conducta de actores no estatales que hubieran cometido
violaciones de derechos humanos basindose principalmente en normas prima-
rias de las convenciones sobre derechos humanos creadas por ambas instancias.
Desde el momento en que los Estados miembros firmantes de dichas conven-
ciones se comprometieron a respetar a todas las personas bajo su jurisdiccién y
a proporcionarles seguridad, los conceptos de «jurisdiccién» y de «proporcio-
nar seguridad» pasan a tener un papel predominante en la interpretacién y la
aplicacién de esas convenciones. Sirva como ejemplo la decisién del TEDH en
el caso Catan y otros vs. Moldavia y Rusia,* en el cual este tribunal debfa esta-
blecer si Rusia era responsable de las actuaciones de las autoridades de facto de
la Repuiblica Moldava de Transnistria (en adelante, RMT), que habian infrin-
gido el derecho a la educacién de acuerdo con la Convencién Europea de De-
rechos Humanos (en adelante, CEDH) en la citada regién de la Republica de
Moldavia a causa de las acciones del ejército ruso y otros intervinientes en la
RMT. El tribunal reconocié que, en este caso, los demandantes estaban bajo
la jurisdiccién de Rusia de acuerdo con el articulo 1 de la Convencién, porque

¥ Ibidem, pags. 225-226, pérr. 438.

*6 Caso Catan y otros vs. Moldavia y Rusia (aplicaciones nimeros 43370/04, 8252/05 y 18454/06), TEDH,
sentencia de 10 de octubre de 2012 (en adelante, caso Catan y otros). Disponible en: http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=o01-114082 y reproducido en 52 ILM 221 (2013).
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«el alto nivel de dependencia de la RMT de la ayuda rusa proporciona un po-
deroso indicio de que Rusia ejercié efectivamente un fuerte control y una in-
fluencia decisiva sobre la administracién de la RMT durante la etapa de crisis
de escolarizacién».” En palabras del tribunal, puesto que, de acuerdo con el
articulo 1, el Estado que ejerce el control es responsable de asegurar en su zona
de control el ejercicio efectivo de todos los derechos sustantivos a los que se
refiere la Convencién,” «no es imprescindible establecer si Rusia ejercié o no
un control minucioso sobre las leyes y las conductas de la administracién
local subordinada», con lo que, de acuerdo con la Convencién, Rusia incurre
en responsabilidad «en virtud de su continuado apoyo militar, econémico y
politico a la RMT».” Esta decisién parece apuntar que, si la ayuda facilitada por
un Estado a actores no estatales es de tal envergadura que este Estado posee el
control y una influencia decisiva sobre dichos actores, el Estado deberd respon-
sabilizarse enteramente de las acciones llevadas a cabo por los actores no esta-
tales pues estos se habrdn convertido de hecho en 6rganos del Estado. Pero esta
interpretacion de la decisién del tribunal parece contradecir la propia senten-
cia del tribunal, segtin la cual se debe distinguir entre normas de jurisdiccién y
normas de atribucién, aunque en la sentencia no hace mencién alguna de estas
tltimas. Por otra parte, la interpretacién de que la sentencia se fundamente en
la obligacién positiva de Rusia de prevenir con la debida diligencia las actua-
ciones delictivas de la RMT, siguiendo el articulo 1 de la Convencién, encuen-
tra también algunas dificultades ya que la sentencia no dice casi nada sobre los
niveles de debida diligencia con los que Rusia deberia haber actuado con res-
pecto a la RMT. Si se tiene en cuenta que la debida diligencia es una obliga-
cién de conducta y no de resultado, la diligencia necesaria para no transgredir
la obligacién positiva de prevenir violaciones de derechos humanos por parte
de terceros debe establecerse caso por caso, incluso aunque la jurisdiccién de un
Estado sobre terceros no ofrezca duda alguna. Sin embargo, la sentencia parece

*7 Ibidem, pérrs. 111-123. El tribunal puso de relieve que «las pruebas para el establecimiento de “juris-

diccién” segun el articulo 1 de la Convencién no han sido nunca equiparables con las pruebas para
establecer la responsabilidad de un Estado en caso de delito intencionado segtin el derecho interna-
cional» (prr. 115). El tribunal mantuvo su anterior decisién en el caso Zlascu et al. vs. Moldavia y Rusia
de que la RMT habia sobrevivido gracias a la ayuda militar, econdémica, financiera y politica facilitada
por Rusia y habfa permanecido hasta hacfa muy poco tiempo bajo la decisiva influencia de Rusia; de
hecho, Rusia no impugné esta decision del tribunal. Zascu et al. vs. Moldavia y Rusia (aplicaciones
nimeros 48787/99), sentencia del TEDH, 2004-VII, pérr. 392.

Ibidem, pérrs. 103 y 106.

Ibidem, parr. 150.

Véase Marco Milanovic, sentencia caso Catan y otros. Disponible en: www.ejiltalk.org/grand-chamber-
judgment-in-Catan-and-others.
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indicar que, en dltima instancia, la diligencia exigida al Estado que ejerce el
control puede ser tan estricta como para responsabilizar incondicionalmente a
este Estado por las acciones de terceros, si este control alcanza en realidad ni-
veles de influencia decisiva para la supervivencia de dichos terceros.

En cuanto a las desapariciones forzadas, la experiencia muestra que nume-
rosas actuaciones de desapariciones forzadas han sido perpetradas con la impli-
cacién directa de actores estatales. Con todo, aunque dichos crimenes se han
realizado a menudo bajo control del Estado y con su complicidad, es extrema-
damente dificil exigir responsabilidades a un Estado miembro por las actuacio-
nes de sus actores. A pesar de ello, tanto el TEDH como el CDH han conse-
guido vencer esta dificultad, mediante la técnica legal de cambiar la carga de la
prueba o mediante el envio de auditores sobre el terreno, como ha sido el caso
del TEDH y de la CIADH. Por ejemplo, el CDH ha llegado a la conclusién de
que se deben tener en cuenta tanto las alegaciones del demandante como las
pruebas creibles aportadas, aun en ausencia de pruebas o de explicaciones en
sentido contrario aducidas por el Estado miembro, al considerar que tnica-
mente el Estado miembro posee la informacién relevante sobre lo acaecido.™
Aunque dichos esfuerzos son de enorme importancia, otros autores™ ya han
profundizado en la problemitica de la responsabilidad de un Estado por las
actuaciones de actores no estatales en el caso de desapariciones forzadas.

Criterios adoptados por la CIADH

Tres casos presentados ante la CIADH constituyen ejemplos tipicos de hasta
qué punto resulta problemdtico atribuir responsabilidad a un Estado miembro
por actuaciones de actores no estatales. En el caso Blake vs. Guatemala, en el que
dos ciudadanos norteamericanos fueron anénimamente secuestrados y asesi-
nados por miembros de una patrulla civil, la corte sostuvo que «la aquiescencia
del Estado de Guatemala en la perpetracién de este tipo de actuaciones [a sa-
ber, repetidas violaciones de derechos humanos] por patrullas civiles muestra
que estas patrullas debian ser consideradas acrores estatales y que, en consecuen-

* Véase, por ejemplo, Sharma vs. Sri Lanka (Comunicacién 950/2000), CDH, decisién adoptada el 16
de julio de 2003, Informe del CDH, ONU, Documento A/58/40 (vol. 11), pdg. 256, pdrrs. 8.7 y 8.8.

3 Tullio Scovazzi y Gabriella CrrroN1, The struggle against enforced disappearance and the 2007 United
Nations Convention, 2007, pags. 104-13T; Marthe Lot VERMEULEN, op. cit., pags. 216-252; Helen KeLLER
y Olga CHERNISHOVA, Disappearance cases before the European Court of Human Rights and the U.N.
Human Rights Committee: convergence and divergence, Human Rights Law Journal (HRL]), vol. 32,
ndam. 7-12, 2012, pags. 243-244.
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cia, sus actuaciones debian imputarse al Estado».” Aunque la corte usa el térmi-
no «aquiescencia», considera que las actuaciones de patrullas civiles son atri-
buibles a Guatemala por el hecho de que «las patrullas civiles mantenian una
relacion institucional con el ejército, realizaban funciones de colaboracion con las
fuerzas armadas e incluso recibian recursos, armas, formacién y drdenes directas
del ejército guatemalteco operando bajo su supervision».** Teniendo en cuenta las
estrechas relaciones entre las patrullas civiles y el ejército de Guatemala, aque-
llas deben considerarse una entidad auxiliar del ejército entrenadas para ejercer
la autoridad del Gobierno de acuerdo con lo establecido por el articulo 6 de
los Articulos sobre Responsabilidad del Estado, y satisfacen ademds los requi-
sitos del articulo 8. En el caso de la Masacre de Mapiripdn, aproximadamente
49 personas del municipio de Mapiripdn fueron asesinadas por casi 120 miem-
bros de grupos paramilitares (denominados Autodefensas Unidas de Colom-
bia, en adelante AUC) que en un principio se habian organizado como «gru-
pos de autodefensa» para ayudar al Gobierno en la lucha contra la guerrilla,
pero que luego se convirtieron en escuadrones de la muerte proscritos por el
Gobierno. La masacre se llevé a cabo con «la colaboracién, la aquiescencia y la
tolerancia» de las fuerzas armadas del Estado, lo que incluy6é medios de trans-
porte hacia y desde la escena del crimen, soporte logistico, evacuacion de tropas
lejos de su puesto de estacionamiento habitual en el momento de la perpetra-
cién de los asesinatos, etc. Sin embargo, en este caso no habia evidencia alguna
de que existiera una relacién jerdrquica entre el ejército y los grupos paramili-
tares o bien delegacién de funciones publicas en estos dltimos.” La CIADH,
basdndose en las obligaciones contenidas en los articulos 1 1) y 2 de la Conven-
cién, razond como sigue: «tanto la conducta de sus propios agentes como la de
los grupos paramilitares son atribuibles al Estado, desde el momento que ac-
tuaban de hecho en situaciones y en zonas que estaban bajo control del Esta-
do»; ademds, «el Estado es declarado responsable de dichos actos en base a su
obligacién erga omnes de asegurar el ejercicio efectivo de los derechos humanos
en las relaciones entre individuos».** A pesar de que las AUC no eran de fac-
to entidades autorizadas para realizar acciones como autoridad gubernamental
y que ni siquiera habfan sido instruidas por el Gobierno o dirigidas directamen-

% Caso Blake vs. Guatemala, CIADH, sentencia del 24 de enero de 1998, pdrr. 78. Disponible en: www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seric_36_ing.pdf. La cursiva y los corchetes son nuestros.

3 Ibidem, parr. 76. La cursiva es nuestra.

> Para detalles de los hechos del caso, véase: caso de la Masacre de Mapiripdn, pérrs. 96.6-96.56 y pérr. 120.

¢ Ibidem, pérts. 107, 120 y 123. El tribunal reconocié la transgresién de los articulos 4 1), 5 1), 5 2), 7 1)
y 7 2) de la Convencién con respecto a las victimas de la masacre.
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te por este, lo minimo que puede decirse es que el ejército las ayudé o les dio
soporte conociendo las circunstancias de la masacre. Pero si la CIADH admi-
tié la responsabilidad de Colombia por las actuaciones de las AUC fue sobre
todo por el incumplimiento por parte del Estado de la obligacién positiva de
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos humanos en las relaciones entre
personas. Al mismo tiempo, la corte consideré las acciones de las AUC como
atribuibles al Estado porque estas actuaban en dreas que estaban bajo control
del Estado. Aunque esa misma observacién parece ser casi idéntica al caso Ca-
tan y otros ya citado, debe distinguirse entre dos tipos de responsabilidad: ba-
sada en la atribucién de conductas, por una parte, y basada en la no observa-
cién de la debida diligencia, por otra. En el caso de las AUC, el concepto de
aquiescencia representa un alto grado de «colaboracién, aquiescencia y tole-
rancia» de las fuerzas armadas del Estado para con la actuacién de las AUC. En
el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 43 personas de esta localidad
fueron secuestradas y asesinadas por unos 60 miembros de grupos paramilitares
(llamados Tanguelos) que pertenecian a «grupos de autodefensa» colombianos.
En este caso no existian pruebas de ayuda por parte de miembros del ejército
y la tGnica conexién entre este y los grupos paramilitares era el paso de estos
tltimos por una zona que habia sido declarada «de emergencia y de operacio-
nes militares».”” La CIADH, basindose en lo establecido en el caso de la Ma-
sacre de Mipiripdn, insistié en que el deber de debida diligencia estaba condi-
cionado por la «certeza de una situacion de real e inminente riesgo para una
persona o un grupo de personas y por las posibilidades razonables de prevenir
o de evitar este riesgo», deber que exigfa del Estado que adoptara medidas es-
peciales para evitar que se produjera una tal masacre en una zona declarada «de
emergencia y de operaciones militares».’® Por consiguiente, la corte sostuvo que
«la responsabilidad por las actuaciones de miembros de grupos paramilitares
en este caso particular debe ser atribuida al Estado, pues este no adopté dili-
gentemente las medidas necesarias para proteger a la poblacién civil» dadas las
especiales circunstancias del caso.”” La corte establecié la responsabilidad de
Colombia basdndose en la obligacién positiva de este Estado de tomar medi-

37 Caso Pueblo Bello Masacre vs. Colombia, CIADH, sentencia del 31 de enero de 2006. Disponible en:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seric_140_ing.pdf. Respecto a los detalles de la masacre, véanse
pdrrs. 95 (30) - 95 (44).

Ibidem, pdrrs. 120-123 y 139.

Ibidem, pirr. 140. El tribunal concluyé que el Estado no cumplié con su obligacién de garantizar los
derechos humanos recogidos en los articulos 4, 5 y 7 de la Convencién. Ademds, admitié la conclu-
sién de la Comisién Europea de Derechos Humanos segiin la cual no habia suficiente evidencia para
establecer sin ninguna duda que oficiales del Estado llevaran a cabo la matanza.
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das especiales para la proteccién de los habitantes del riesgo de masacres de
manera proporcional al inminente peligro al que estaban expuestos. Cabe des-
tacar que la corte nunca se basé en el concepto de aquiescencia para tomar su
decisién, aunque los representantes de las victimas si se fundamentaban en este
concepto para argumentar la implicacién del Estado en esta masacre.

Criterios adoptados por el TEDH

Las decisiones del TEDH sobre esta cuestién se han fundamentado especial-
mente en la obligacién positiva contraida por los Estados miembros de acuer-
do con el articulo 1 de la Convencién en circunstancias en las que no es posible
identificar a los causantes de la accién. Asi lo establecié este tribunal en el caso
Mahmut Kaya vs. Turquia, aduciendo que «para que surja una obligacién po-
sitiva debe ser evidente que las autoridades conozcan o hayan conocido en su
momento la existencia de un riesgo real e inmediato para la vida de una persona
o de un grupo de personas a causa de actos criminales de terceros y que no
hubiesen tomado medidas para, en la medida de sus posibilidades, evizar este
riesgo».*® En este caso, si bien no quedd suficientemente acreditado, mds alld de
cualquier duda razonable, que actores estatales estuvieron involucrados en la
desaparicién forzada y el asesinato de Kaya (simpatizante del Partido de los
Trabajadores de Kurdistdn, en adelante PTK), el tribunal tomé su decisién ba-
sandose en el citado criterio segin el cual las autoridades «conocian o podian
haber conocido la posibilidad de este riesgo a causa de las actividades de per-
sonas o grupos que actuaban con la aquiescencia de determinados elementos
de las fuerzas armadas», habida cuenta del significativo niimero de asesinatos de
miembros o de simpatizantes del PTK ocurridos en 1993.* Segtin este tribunal,
las numerosas deficiencias institucionales ocurridas en la implementacién del
c6digo penal respecto de actos ilicitos en los que estuvieran involucradas las
fuerzas de seguridad socavé la eficacia de la proteccién establecida en el pro-
pio cédigo penal, lo cual impidié que Kaya gozara de proteccién.” Entre estas
deficiencias se inclufan la investigacién llevada a cabo por la policia, que no
intervino en los incidentes en los que estaban involucrados miembros de las

4 Caso Mahmut Kaya vs. Turquia (aplicacién nim. 22535/93), TEDH, sentencia del 28 de marzo de 2000,
parrs. 86 y 87-91. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/ pages/search.aspx?i=oo1-58523.
La cursiva es nuestra.

4 Ibidem, pérrs. 87-91. Para los hechos del caso, véanse especialmente los pérrs. 8 a 53.

4 Ibidem, pérrs. 94 a 99.
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fuerzas de seguridad, los cuales no fueron procesados por el Tribunal de Segu-
ridad Nacional. En consecuencia, el tribunal llegé a la conclusién de que las
autoridades turcas descartaron tomar medidas razonables (operaciones preven-
tivas) perfectamente posibles para prevenir un real e inmediato riesgo para la
vida de Kaya. En esta misma linea, este mismo tribunal, en su sentencia Koku
vs. Turquia, se refirié a la transgresién por omisién por parte de Turquia del
articulo 2, tanto sustantiva como procedimental.¥ En cuanto a lo primero, el
tribunal destacé que las autoridades evitaron tomar sin demora las medidas
razonables disponibles —por ejemplo, obteniendo mds informacién de su fa-
milia e interrogando a testigos visuales— para prevenir el real e inmediato ries-
go para su vida, a pesar de que este riesgo era evidente tras su desaparicion en
un contexto en el que algunos politicos del mismo partido ya habian sido se-
cuestrados y asesinados.* No obstante, la predicciéon de un riesgo real e inme-
diato paralavida y la prevencién de este riesgo varian caso por caso en funcién
de diferentes elementos. Por ejemplo, en el caso Medova vs. Rusia, en el que
la policia y el fiscal del distrito de Ingusetia entregaron a Medova a un grupo
de secuestradores que habian falsificado credenciales del Servicio de Seguridad
Federal de Chechenia, el tribunal estimé que las autoridades minimizaron el
evidente riesgo para la vida de Medova al no prestar la debida atencién a diver-
sos factores como el sospechoso comportamiento de los secuestradores, quie-
nes inicialmente se negaron a obedecer las 6rdenes de la policia y a identificar-
se debidamente, asi como la inexistencia de documentos que atestiguaran su
participacién en la operacién.” La sentencia del caso Medova también precisé
que la primera frase del articulo 5, parrafo 1, de la Convencién debe interpre-
tarse en el sentido de la existencia de una obligacién positiva del Estado de
proteger la libertad de sus ciudadanos y concluyé que, vistas las circunstancias
especificas del caso, «las autoridades no pusieron fin a la arbitraria detencién
del sefior Medov cuando podian hacerlo, lo cual constituyé una transgresién del
articulo 5 de la Convencién».* En cambio, en el caso Tsechoyev vs. Rusia, en que
los dirigentes del centro de detencién provisional numero 1 (SIZO ndm. 1) de
Nalchik entregaron a Tsechoyev a individuos que llevaban uniformes de la po-
licia y presentaron documentos de identificacién falsos, dichos dirigentes no

+ Caso Koku vs. Turquia (aplicacion nim. 27305/95), TEDH, sentencia del 31 de mayo de 2005, pdrrs.
125-146 y 147-161. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69208.

# Ibidem, parrs. 131 a 146.

+ Caso Medova vs. Rusia (aplicacion nim. 25385/04), TEDH, sentencia del 15 de enero de 2009, pdrrs.
95-100. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-906 45.

¢ Ibidem, parrs. 122-124.
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sospecharon nada en absoluto y su familia no puso ninguna objecién al sobre-
seimiento de la acusacién contra ellos. El tribunal consider6 que «dada la pe-
culiar cadena de acontecimientos que condujeron a su muerte, estos no podian
ser conocidos por los dirigentes del SIZO niim. 1 en el momento de entregarlo
a los falsos policias».* La demanda por transgresién del articulo 5 de la Con-
vencién fue rechazada por falta de pruebas.

Recapitulacion

Como se ha escrito anteriormente, un Estado miembro de un tratado sobre
derechos humanos incurre en responsabilidad por la actuacién de un actor no
estatal que haya atentado contra los derechos humanos si algunos organismos
del Estado hubieran mantenido relaciones institucionales con este actor o si le
hubieran prestado ayuda conociendo de modo suficiente este tipo de actua-
cién. Los tratados de derechos humanos consideran esta conducta del Esta-
do como atribuible al Estado miembro, pero este criterio no siempre se aplica
atendiendo a las reglas de atribucién del derecho internacional. Cuando la
implicacién de un Estado miembro no ha sido suficientemente probada, los
tribunales han recurrido a la obligacién positiva de prevenir e investigar las
violaciones de derechos humanos cometidas por un actor no estatal. Tanto el
TEDH como la CIADH han adoptado dos criterios para que se dé efectiva-
mente una transgresiéon de dicha obligacién positiva. El primero, que las auto-
ridades concernidas conocieran o pudieran haber conocido en su momento la
existencia de un riesgo real e inmediato de desaparicién forzada y la consiguiente
tortura o asesinato de una persona o de un grupo de personas por parte de un
actor no estatal. El segundo, que estas mismas autoridades no hubiesen toma-
do medidas, dentro de sus posibilidades, que, de manera razonable, pudieran
haber evitado dicho riesgo. La evitacién de un riesgo real e inmediato y la pre-
vencién de desapariciones forzadas y asesinatos dependen de las circunstancias
de cada caso concreto. Por lo tanto, se deberd valorar caso por caso la certeza del
riesgo y su posible prevencién, prestando especial atencién a la situacién espe-
cifica de cada desaparicién.

En cuanto a la nocién de aquiescencia, este concepto se ha venido utili-
zando para referirse a la relacién institucional entre un Estado y el perpetra-

¥ Caso Tsechoyev vs. Rusia (aplicacién niim. 39358/05), TEDH, sentencia del 15 de marzo de 2011, pdrrs.
139-142. Para detalles de los hechos, véanse pdrrs. 8-32. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/
sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103933.
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dor de la desaparicién forzada, la ayuda o la tolerancia de miembros de orga-
nismos del Estado (tales como las fuerzas de seguridad) en la comisién del
delito, o también la inaccién de agentes del Estado (tales como los fiscales) en
momentos de crucial importancia para la investigacién inmediatamente des-
pués de que se hubiera producido una desaparicién forzada y desoyendo las
repetidas demandas interpuestas por los allegados de las victimas.* No obs-
tante, este término no se ha utilizado en contextos en los que resulta discutible
la transgresién de la obligacién positiva del Estado de prevenir las desapari-
ciones forzadas y los asesinatos causados por terceros. M. L. Vermeulen, ba-
sindose en sus propias investigaciones sobre los tratados, llama la atencién
acerca de que los dos casos siguientes entran de lleno en el concepto de aquies-
cencia: cuando existe una relacién institucional entre los actores estatales que
hayan cometido el delito y el Estado en cuestién; y cuando las autoridades del
Estado hubieran participado activamente para facilitar la comisién del delito.
Por otra parte, siempre de acuerdo con el punto de vista de esta investigadora,
es objeto de controversia si el incumplimiento por parte del Estado del deber
de prevenir un riesgo identificable entra dentro de este concepto. Sugiere que,
salvo en caso de displicencia en la investigacién de un caso aislado de desapa-
ricién perpetrado por actores no estatales sin que en ¢l estuviera involucrado
el Estado y sin que concurran factores agravantes, deberia ampliarse el con-
cepto de aquiescencia para que se incluyera en él el hecho de no tomar medi-
das preventivas para evitar este tipo de delitos.” En cualquier caso, cuando se
ve involucrada la responsabilidad de un Estado por la actuacién de actores no
estatales, lo importante es si este Estado es o no responsable de las actuacio-
nes de desapariciones forzadas realizadas por un actor no estatal, ya sea por
la via de la atribucién de dicha actuacién delictiva al Estado, o por la via de la
responsabilidad derivada del Estado por su ayuda y asistencia en la comisién
del delito, o bien a causa de no haberse tomado las medidas preventivas apro-
piadas. Sin embargo, la cuestién de cudl de esos tres supuestos entra dentro
del concepto de aquiescencia per se no parece importante en la letra de los
tratados; en cambio, para la CIPPDF la cuestién de si una actuacion de desa-
paricién forzada fue perpetrada por un actor no estatal con la aquiescencia del
Estado es, precisamente, lo primero que debe dilucidarse a fin de responsabi-

# Véanse, por ejemplo, el caso Blake vs. Guatemala, parr. 78; el caso de la Masacre de Maipripdn, pérrs.
120 y 235; el caso Mahmur Kaya vs. Turquia, parrs. 74y 91; el caso Baysayeva vs. Rusia (aplicacién
nim. 74237/o1), TEDH, sentencia del 5 de abril de 2007, pérr. 119; el caso fmakayeva vs. Rusia, sen-
tencia del 9 de novembre de 2006, pérr. 155.

# M. L. Vermeulen, 0p. cit., pags. 429-430.
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lizar o no al Estado, porque si dicha actuacién tuvo lugar con aquiescencia del
Estado entonces cabe hablar propiamente de «desaparicién forzada» en los tér-
minos de la Convencién, con lo que todas las obligaciones expuestas en los
articulos 1 a 25 (excepto el articulo 3) son aplicables a este tipo de actuaciones.
Parece, pues, necesario contar con criterios claros para la aplicacién del con-
cepto de aquiescencia.

La responsabilidad de un Estado por la conducta de actores
no estatales a causa de su aquiescencia a ella: el precedente
del Comité contra la Tortura (CCT) de la ONU

Significado de «aquiescencia» segtin la Observacion General
niimero 2 del CCT

Segiin establece el articulo 1 de la Convencién contra la Tortura, «se entenderd
por “tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido o que se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coac-
cionar a esa persona o a otras, o por cualquier razoén basada en cualquier tipo
de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia». El articulo 2 de
esta Convencién obliga a todo Estado miembro a tomar medidas efectivas en
todo territorio que esté bajo su jurisdiccién «para impedir los actos de tortura».
Con respecto a este deber de prevencidn, la Observacién General ndimero 2
del Comité contra la Tortura aporta las siguientes aclaraciones:

El comité ha dejado claro que, cuando las autoridades del Estado u otras personas
que acttan a titulo oficial o al amparo de la ley tienen conocimiento o motivos
fundados para creer que sujetos privados o agentes no estatales perpetran actos de
tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar, en-
Juiciar y castigar a dichos sujetos privados o agentes no estatales de conformidad con
la Convencidn, el Estado es responsable y sus funcionarios deben ser considerados
autores, complices o responsables por otro concepto en virtud de la Convencién por con-
sentir o tolerar esos actos inaceptables. La negligencia del Estado a la hora de inter-
venir para poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer reparacién a las
victimas de la tortura facilita y hace posible que los agentes no estatales cometan
impunemente actos prohibidos por la Convencidn, por lo que la indiferencia o
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inaccion del Estado constituye una forma de incitacion ylo de autorizacion de hecho.
El comité ha aplicado este principio a los casos en que los Estados miembros no
han impedido actos de violencia de género, como la violacién, la violencia en el
hogar, la mutilacién genital femenina o la trata, o no han protegido a las victimas.”

En primer lugar, el CCT admite la responsabilidad de un Estado miembro
por los actos de tortura cometidos por actores no estatales sobre la base de su
inobservancia de la obligacién positiva de prevenir este tipo de actuaciones
si se dan las dos condiciones siguientes: ) las autoridades del Estado saben o
tienen razones suficientes para suponer que hay sujetos privados que estdn co-
metiendo actos de tortura o malos tratos; y &) no ejercen la debida diligencia
para prevenir, investigar, enjuiciar y castigar a dichos sujetos privados.

En segundo lugar, el CCT parece interpretar el término «aquiescencia» uti-
lizado en esta Convencién en un sentido mds amplio que las ya mencionadas
sentencias del TEDH y de la CIADH, pues asimila la indiferencia o inaccién
del Estado con una forma de incitacién o de autorizacién de hecho y conside-
ra que la negligencia de las autoridades del Estado en su deber de actuar con la
debida diligencia para prevenir, investigar, enjuiciar y castigar a estos actores
no estatales equivale a ser autores, complices o responsables por haber dado su
consentimiento y aquiescencia a este delito. Aunque esa presuncién pueda des-
dibujar la distincién entre atribuir a un Estado la conducta de un actor no esta-
tal y la transgresién por parte del Estado del deber de debida diligencia que
estd bien establecido en la Convencién,” lo que hace es ampliar el concepto de
«consentimiento o aquiescencia» para incluir en ¢l la negligencia del Estado en
el ejercicio de la debida diligencia.

Jurisprudencia del CCT respecto de la aquiescencia

Existen varios acuerdos del CCT que se refieren a esta cuestion relaciondndola
con la obligacién de non-refoulement (no devolucién) establecida por el articu-
lo 3. El CCT, como norma, ha adoptado el punto de vista de que la cuestién
de si el Estado miembro debe impedir la expulsién de una persona que esté en
peligro de sufrir dafio o sufrimiento a manos de una entidad no gubernamen-
tal y sin el conocimiento o aquiescencia del Gobierno cae fuera del alcance del

*° CCT, Observacion General ntimero 2, Aplicacion del articulo 2 por los Estados miembros. ONU,
CAR/C/CG/2, 2008, pirr. 18. La cursiva es nuestra.
' Véase Informe CDI 2001, pdg. 153, comentario introductorio al cap. 1v, pérr. 7.
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articulo 3 de la Convencién.” Existen pocas excepciones a este principio. En el
caso Sadiq Shek Elmi vs. Australia, el comité considerd que, puesto que entida-
des cuasi gubernamentales —como las creadas por algunas facciones que ac-
tuaban en Mogadiscio (Somalia) alrededor de 1998— eran comparables en sus
funciones con las que normalmente son ejercidas por Gobiernos legitimos, los
miembros de dichas facciones podian ser considerados «un funcionario publico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas» tal como precisa el articu-
lo 1.” Pero, tres afios después, el CCT sostuvo en un caso similar, 4. M. H. I.
vs. Australia, que, aunque Somalia dispone actualmente de una autoridad esta-
tal denominada Gobierno de Transicién Nacional y que existen fuertes dudas
acerca del alcance territorial de su autoridad y de su extensién en el tiempo,
actuaciones como las del clan Hawiye quedan habitualmente fuera del alcance
del articulo 3.”* Otra excepcién la constituye el acuerdo adoptado por el CCT
en el caso Njamba y Balikosa vs. Suecia, en el sentido de que, puesto que la
violencia contra mujeres, especialmente violaciones y violaciones en grupo co-
metidas por hombres armados y por civiles, seguia siendo un problema extre-
madamente serio, incluso en zonas no afectadas por conflictos armados, exis-
tian razones fundadas para pensar que las demandantes corrian peligro de ser
torturadas si eran devueltas a la Republica Democritica del Congo. Aunque
este acuerdo no se refiri6 explicitamente al concepto de aquiescencia, es eviden-
te que invocd y siguid lo establecido en su Observacién General nimero 2.”
De modo similar, en el caso S. M. et al. vs. Suecia el comité sostuvo que, habi-
da cuenta de que existia una actitud hostil fuertemente extendida de parte de
la poblacién con respecto a grupos étnicos americanos que vivian en Azerbai-
yan y que sus familiares habian sido victimas de persecuciones y de palizas, el
retorno a Azerbaiydn de los demandantes podria exponerlos a un evitable, real
y personal riesgo de tortura.”® Sobre la base de estos precedentes, la decisién
del CCT en el caso A. A. M. vs. Suecia puso de relieve que «la cuestién de si un
Estado miembro estd obligado a no expulsar a una persona que corre el riesgo

* Caso G. R. B. vs. Suecia (nim. 83/1997), CCT, resolucién adoptada el 4 mayo de 1999, ONU, Do-
cumento A/53/44, 98, pérr. 6.5; caso Ciiclii vs. Suecia (nim. 349/2008), CCT, resolucién adoptada
el 11 de noviembre de 2010, ONU, Documento A/66/44, pag. 384, parr. s.2.

3 Caso Sadiq Shek Elmi vs. Australia (nim. 120/1998), CCT, resolucién adoptada el 14 mayo de 1999,
ONU, Documento A/54/44, pég. 119, parr. 6.5.

* Caso H. M. H. I. vs. Australia (nim. 177/2001), CCT, resolucién adoptada el 1 de mayo de 2001,
ONU, Documento A/57/44, pag. 171-172, parr. 6.5.

¥ Caso Njamba y Balikosa vs. Suecia (nim. 322/2007), CCT, ONU, Documento A/65/44, 2010, pdgs.

304-305, parrs. 9.5-9.6.

Caso S. M. et al. vs. Suecia (nim. 374/2009), CCT, ONU, Documento A/67/44, 2012, pag. 405,

parrs. 9.6-9.7.
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de ser torturada o de recibir malos tratos por una entidad no gubernamental
cae dentro del alcance del articulo 3 de la Convencién en aquellos casos en que
existe consentimiento o aquiescencia de las autoridades del Estado para con
estas conductas en el pais al que dicha persona seria devuelta», por lo que el
comité acordd que, en este caso, la demandante no habia probado de modo
suficiente que correria peligro de ser agredida por las milicias Hutu si regresaba
a su pais.” El CCT tampoco aclaré en qué casos la negligencia de un Estado
miembro en el cumplimiento de la debida diligencia alcanza niveles de «con-
sentimiento o aquiescencia por parte de las autoridades del Estado». En esa
misma linea, la decisién en el caso Besim Osmani vs. Serbia es esclarecedora: el
demandante, un romani, arguy6 que el Estado habia violado el articulo 16 de
la Convencién por su comportamiento ilicito en el procedimiento de desalojo
del asentamiento «Antena». El comité mantuvo que «era irrelevante si las per-
sonas que habian ejercido malos tratos al demandante y lo habian insultado
repetidamente eran o no funcionarios publicos, pues las autoridades del Esta-
do miembro que fueron testigos de los hechos, pero que no intervinieron para
evitarlos, habian «consentido o habian mostrado aquiescencia» en el sentido que
da a estos conceptos el articulo 16 de la Convencién.” Aunque el comité consi-
derd que Serbia habia transgredido el articulo 16, parrafo 1, de la Convencidn,
el umbral adoptado en este caso es muy alto, pues el comité reconocié la exis-
tencia de «consentimiento o aquiescencia» por parte de las autoridades serbias
basdndose en que miembros de estas autoridades «fueron testigos de los hechos,
pero no intervinieron para evitarlos». Parece evidente que el contenido y el nivel
de debida diligencia que un Estado miembro debe ejercer para prevenir este
tipo de conductas puede ser distinto segtin sean las circunstancias de cada caso.

La responsabilidad de un Estado por la conducta de actores
no estatales en casos de desapariciones forzadas seguin la CIPPDF

El papel del concepto de «aquiescencias»

Un Estado miembro de la CIPPDF es responsable de las desapariciones for-
zadas realizadas por actores no estatales que han actuado con la autorizacién,

7 Caso A. A. M. vs. Suecia (nim. 413/2010), CCT, resolucién adoptada el 23 de mayo de 2012, ONU,
Documento A/67/44, pigs. 465-466, parr. 9.2.

% Caso Besim Osmani vs. Serbia (ndm. 261/2005), CCT, ONU, Documento A/64/44, 2012, pdg. 289,
parr. 10.5.
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ayuda o aquiescencia del Estado si este incumple alguna de las obligaciones
contenidas en los articulos 1 a 25 (excepto el articulo 3) de la Convencién en
relacién con este tipo de desapariciones forzadas. Por el contrario, un Estado
miembro no serfa juzgado responsable de las desapariciones forzadas causa-
das por actores no estatales que hubieran actuado sin la autorizacién, ayuda o
aquiescencia del Estado salvo que este Estado hubiera incumplido el deber al
que se refiere el articulo 3. Para determinar si un Estado es responsable de las
actuaciones de actores no estatales en el caso de desapariciones forzadas resul-
ta crucial el significado de las palabras «autorizacién, ayuda o aquiescencia del
Estado», en especial del término «aquiescenciar. Como se ha expuesto en an-
teriores secciones de este capitulo, existen distintas interpretaciones acerca del
significado de «aquiescencia». En efecto, por un lado el TEDH y la CIADH
sostienen que un Estado es responsable de las actuaciones de actores no estatales
en el caso de desapariciones forzadas siempre que este Estado haya incumplido
su obligacién de ejercer la debida diligencia para prevenir dichas actuaciones,
aunque los actores no estatales implicados no hubieran contado con la aquies-
cencia del Estado. Pero, por otro, el CCT ha adoptado el punto de vista segtin
el cual la indiferencia o la inaccién del Estado ante las conductas ilicitas de ac-
tores no estatales entrarian dentro del concepto de aquiescencia. De acuerdo
con este segundo punto de vista, si las autoridades del Estado saben o pueden
haber sabido que actores no estatales han llevado a cabo actuaciones de desapa-
riciones forzadas, y no han ejercido la debida diligencia para prevenir, investi-
gar, enjuiciar y castigar a estos actores no estatales, entonces puede hablarse de
que este Estado ha actuado con aquiescencia en los términos establecidos por
el articulo 2 de la Convencidn. Si esta interpretacion se generaliza, un buen
ndmero de «desapariciones» cometidas por actores no estatales se incluirfan en
la categoria de «desapariciones forzadas» tal como las define el articulo 2 de la
Convencién. En tales casos, los articulos 1 a 25 (excepto el articulo 3) de la Con-
vencion serfan de aplicacién y un Estado seria responsable del incumplimiento
de sus deberes como establece la propia Convencién. Serfa importante, ademds,
que el Comité contra la Desaparicién Forzada (CDF) sentara jurisprudencia
acerca del concepto de «aquiescencia» mediante su propia labor. En este contex-
to, cobra especial relevancia el articulo 31.3 ¢) de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, que exige que se tengan en cuenta las normas rele-
vantes del derecho internacional a fin de precisar de modo consistente el signi-
ficado de este tipo de conceptos.” Eso ya ocurre regularmente con las expresio-

% Véanse las conclusiones del grupo de estudio sobre la fragmentacién del derecho internacional, In-
forme CDI 2006, pég. 214, pdrr. 21.
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nes utilizadas por las convenciones sobre derechos humanos de las Naciones
Unidas; pero, en cambio, si el significado de «aquiescencia» no se hace extensivo
a los casos de falta de la debida diligencia por parte de las autoridades de un
Estado, en este caso las actuaciones de desapariciones forzadas efectuadas por
actores no estatales no serian consideradas propiamente tales en el sentido del
articulo 2 de la Convencién y, en consecuencia, se aplicaria el articulo 3 de esta.

La responsabilidad de un Estado por la conducta de actores no estatales
en casos de cuasi desapariciones forzadas segiin la CIPPDF

A tenor de lo que establece el articulo 3 de la CIPPDE cada Estado miembro
debe tomar las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas defini-
das en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas que actiien
sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a los
responsables. El citado articulo 3 plantea, en primer lugar, la cuestién de qué
son medidas apropiadas para investigar actuaciones de cuasi desapariciones for-
zadas y procesar a sus responsables; y, en segundo lugar, si otras obligaciones de
la Convencidn resultan totalmente inaplicables a actos de cuasi desapariciones
forzadas en virtud de este mismo articulo.

Borrador del articulo 3 de la CIPPDF

El articulo 3 fue adoptado tras un largo debate acerca de las obligaciones del
Estado en lo que se refiere a las desapariciones forzadas cometidas por actores
no estatales. La mayor parte de las delegaciones participantes en el Intersessio-
nal Open-ended Working Group reconocieron que no era una opcién vélida
en la futura Convencién atribuir tinicamente a los Estados la responsabilidad
principal de prevenir y castigar las desapariciones forzadas estableciendo su res-
ponsabilidad directa por las actuaciones de actores no estatales.® Les preocu-
paba especialmente que extender la definicién de desaparicién forzada para
incluir en ella a los actores no estatales despojara al futuro instrumento de su
fuerza y desnaturalizara su finalidad.” Por esta razén, el presidente propuso que
se excluyese de la definicidn toda referencia a organizaciones politicas, y solici-

% ONU, Documento E/CN.4/2003/71, pdg. 8, parr. 35; E/CN.4/2004/59, pag. 7, parr. 32; E/CN.4/
2005/66, pdg. 9, parr. 31.
¢ E/CN 4/2005/66, pig. 9, part. 31.
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t6 en cambio que se insertara un nuevo pdrrafo en el borrador del articulo 2 (el
actual articulo 4) que hiciera referencia al deber de calificar las desapariciones
forzadas como delito, estableciendo que «cada Estado miembro debe tomar
andlogas medidas si las actuaciones definidas en el articulo 1 [el actual articu-
lo 2] son llevadas a cabo por personas o grupos de personas que actten sin la
autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado».” Esta propuesta solo im-
ponia a un Estado miembro la obligacién de tipificar como delito los actos de
cuasi desapariciones forzadas cometidos por actores no estatales de acuerdo con
su legislacion penal. En contra de esta propuesta, se apunté complementar este
nuevo pdrrafo con una lista exhaustiva de las obligaciones del Estado que se-
guirfan estando vigentes en los casos de desapariciones forzadas cometidas por
actores no estatales. Esta lista deberfa incluir las obligaciones descritas en los
articulos 1 a 15 bis y 23 a 25.” De modo parecido, otro participante propuso que
se introdujera la obligacién de prevenir las cuasi desapariciones forzadas sobre
la base del concepto de debida diligencia,* pero estas propuestas no obtuvie-
ron el respaldo de la mayoria de los participantes. Por tltimo, en la quinta se-
sién del Working Group se adopté el texto con la enmienda propuesta por el
presidente (el actual articulo 3), si bien algunas delegaciones lamentaron que
las obligaciones del Estado se limitaran a investigar los hechos y a llevar a sus
responsables ante la justicia, y propusieron, sin ningtn resultado, que se ana-
diera la obligacién de proceder a la extradicién de los supuestos perpetradores
o de proteger a las victimas.” Del mencionado borrador parece deducirse que
el articulo 3 excluye la aplicacién de otros articulos de la Convencién a actua-
ciones de cuasi desapariciones forzadas. Pero, con todo, a pesar de que este ar-
ticulo 3 fue adoptado, hubo propuestas para, por ejemplo, incluir la expresion
«si ello es posible» en lo previsto por el articulo 24, pdrrafo 3, y sustituir la fra-
se «su sistema legal» (articulo 24, pdrrafo 4) por la expresién «en conformidad
con» a fin de garantizar que esos pdrrafos podrian no aplicarse en casos de cuasi
desapariciones forzadas, aunque finalmente estas propuestas no se adoptaron.*
Ademds, el articulo 28, parrafo 2, exige que el CDF consulte con otros comités
convencionales creados por los instrumentos de derechos humanos pertinen-

6

©

E/CN4/2004/59, pdg. 5, nota 1, y pags. 7-8, pdrr. 35; E/CN.4/2005/66, pég. 8, articulo 2, pérr. 2. Este
articulo 1 deja claro que «la desaparicién forzada es la privacién de libertad de una persona |[...] co-
metida por agentes del Estado o por una organizacion politica, o personas o grupos de personas que
actdan con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado o de la organizacién politicar.
E/CN.4/2005/66, pég. 9, pérr. 33.

4 Ibidem, parrs. 29 y 34.

% ONU, Documento E/CN.4/2006/57, pags. 5-6, parrs. 12-1.

Ibidem, pég. 25, pdrrs. 141-142.
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tes, en particular con el Comité de Derechos Humanos, con miras a asegurar
la coherencia de sus observaciones y recomendaciones respectivas. Tampoco
deberfan ignorarse los precedentes y la jurisprudencia de otros instrumentos
tales como el Comité de Derechos Humanos y el CCT en relacién con la de-
bida diligencia, el no retorno y la responsabilidad de un Estado por actos de
cuasi desapariciones forzadas cometidos por actores no estatales.

Obligaciones derivadas del articulo 3 de la CIPPDF

Un Estado miembro de la CIPPDF incurre en responsabilidad si no toma las
medidas apropiadas para investigar las actuaciones de desapariciones forzadas
realizadas por actores no estatales que actdan sin la implicacién del Estado y
para procesar a sus responsables. Con respecto a la expresién «medidas apropia-
das», cabe recordar que la de «medidas necesarias» fue sustituida por la prime-
ra a consecuencia de que, seglin algunas delegaciones, antes se habia concedido
excesivo peso a las obligaciones de los Estados; ademds, la propuesta de afiadir
la frase «las medidas deberdn tomarse de acuerdo con la legislacién interna» no
fue aprobada.” Ello significa que corresponde a los Estados miembros decidir
qué son medidas apropiadas para investigar y enjuiciar; en todo caso, la perti-
nencia de dichas medidas deberd ser valorada por el CDF caso por caso toman-
do como referencia la legislacién nacional de cada Estado y la Convencién.
Merecen también tomarse en consideracién las observaciones y las aprecia-
ciones de otras instituciones, como la casuistica de los tribunales regionales de
derechos humanos, en lo que respecta a las obligaciones de un Estado de inves-
tigar actos de cuasi desapariciones forzadas y de procesar a las personas respon-
sables de ellos. Dichas obligaciones han sido confirmadas como corolario a la
obligacién de garantizar los derechos humanos o de reparar adecuadamente a
las victimas de violaciones de derechos humanos con independencia de si los
causantes fueron agentes estatales o actores no estatales. Por ejemplo, la Obser-
vacion General 31 del CDH precisa que, si un Estado miembro no toma me-
didas apropiadas o no ejerce la debida diligencia no solo para prevenir sino
también para investigar, castigar o reparar la violacién de derechos humanos por
actores no estatales, este Estado incurre en responsabilidad por su incumpli-
miento de la obligacién de garantizar el efectivo respeto a los derechos estable-
cidos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por lo que debe

7 Ibidem, pdg. 6, pdrrs. 14.
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proporcionar una reparacién efectiva a las victimas.” En el caso Fatima Prutina
et al. vs. Bosnia-Herzegovina (BH), los demandantes adujeron que no se habia
llevado a cabo ninguna investigacién imparcial con el fin de averiguar la suerte
de las victimas y de llevar a los culpables ante la justicia en relacién con las de-
sapariciones forzadas perpetradas por el ERS.® Basindose en su Observacién
General 31, el comité tomé la decisién de que, aunque dicha obligacién no
imponia a las autoridades una carga imposible o desproporcionada, el hecho
de que la suerte de los desaparecidos no hubiese sido dilucidada ni los culpa-
bles llevados ante la justicia no era motivo suficiente para hablar de infraccién
del articulo 2. Pero teniendo en cuenta cuestiones importantes, como que el
proceso de identificacidn de restos mortales no se iniciara hasta el inicio de la
vista sin informar de ello a las familias ni proporcionarles de este modo com-
pensaci6n alguna por la muerte de sus allegados desaparecidos, el comité si vio
en ello incumplimiento del articulo 2, pdrrafo 3, del citado Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, leido conjuntamente a la luz de los articulos 6,
7y 9 en relacidén con los demandantes y sus allegados desaparecidos.”® Esta de-
cisién significa que un Estado miembro debe asumir la obligacién de iniciar la
pertinente investigacién sin demora y de informar a los familiares de sus pro-
gresos y resultados, asi como tomar las medidas apropiadas en relacién con la
proteccién social de los allegados de las personas desaparecidas y el destino de
estas, incluso en el caso de que las desapariciones forzadas en cuestién hubie-
sen sido causadas por actores no estatales al margen de la autoridad del Estado.

Este deber procedimental del Estado de actuar diligentemente una vez que
se han producido desapariciones también se ha reconocido en diversas sen-
tencias del TEDH y de la CIADH. En la sentencia del caso Pueblo Bello Ma-
sacre, la CIADH dej6 claro que, en casos de desapariciones forzadas, «el Estado
tiene la obligacién de iniciar, de oficio y sin dilacién, una investigacién seria,
imparcial y efectiva que no se emprenda como una simple formalidad conde-
nada de antemano a ser infructuosa. Esta investigacion se debe llevar a cabo por
todos los medios legales disponibles con el fin de determinar la verdad y pro-
ceder a la persecucidn, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los respon-
sables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estin o

% CDH, Observacién General niim. 31 [80], ONU, Documento CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parr. 8.
Véase también Robert McCorQUODALE, «Non-State actors and international human rights law», en
Andrea Biancui (ed.), Non-State actors and international law, Farnham, Ashgate, 2009, pdg. 107.

9 Caso Fatima Prutima et al. vs. Bosnia- Herzegovina (comunicacién nim. 1917/2009, 1918/2009, 1925/
2009 y 1953/2010), CDH, resolucién adoptada el 28 de marzo de 2013.

7° Ibidem, parrs. 9.5-9.7.
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puedan estar involucrados agentes estatales».” La corte llega incluso a afirmar
que las victimas de violaciones de derechos humanos, o sus familiares, deben
tener amplias oportunidades para participar y ser escuchados, tanto en el escla-
recimiento de los hechos y la sancién de los responsables, como en la busqueda
de una justa compensacién.” En el mismo sentido, en la sentencia Zsechoyev,
el TEDH explica que ha desarrollado protocolos de investigacién que se deben
seguir a fin de cumplir con las exigencias de este tribunal, en especial por lo
que se refiere a la efectividad, independencia, rapidez y diligencia, acceso de los
familiares y transparencia.”” Este tribunal admitié ademds que «esas investiga-
ciones deben llevarse a cabo siempre que un asesinato tenga lugar a consecuen-
cia del uso de la fuerza, sean o no sus perpetradores agentes estatales o terceras
personas. Sin embargo, cuando se alega que agentes o cuerpos estatales estin
involucrados, deben tenerse en cuenta requisitos mds especificos para asegurar
la efectividad de la investigacién».”

Hubhle sostiene que los deberes especificos que enuncia la Convencién con
respecto a la investigacién y procesamiento, como la celeridad y la imparcialidad
de la investigacién o la obligacién de actuar moru proprio, incluidos en la expre-
sién «medidas apropiadas», no son féciles de discernir.”” También Vermeulen
precisa que, aunque esas mismas exigencias de efectividad, independencia, ce-
leridad y diligencia, y de participacién de los familiares y de las fuerzas de se-
guridad ciudadana, parecen cumplirse en las investigaciones de las cuasi desa-
pariciones forzadas, el contenido material del deber de investigar y de conducir
a los culpables ante la justicia en los casos de desapariciones causadas por acto-
res no estatales difiere de los casos de desapariciones forzadas, por lo que las
razones para que exista en estos casos obligacién de proporcionar compen-
saciones por crimenes de cuasi desapariciones forzadas es algo por lo general
menos aceptado.”* Como ya se ha dicho antes, el articulo 3 del CIPPDF pare-
ce ir en la linea de admitir el deber de un Estado de llevar a cabo una inves-
tigacién rdpida, imparcial, efectiva y sin dilacién, con la participacién de los
familiares afectados, en actos de desapariciones forzadas, asi como de procesar
a los actores no estatales responsables de estos actos inclusos cuando dichos ac-

7 Caso Puerto Bello Masacre vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006, pérr. 143. Disponible en:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_140_esp.pdf.

7 Ibidem, parr. 144.

73 Caso Tsechoyev, sentencia, pérr. 145.

7+ Caso 1ahsin Acar vs. Turquia (aplicacién nim. 26307/95), TEDH, sentencia del 8 de abril de 2004,
parr. 220. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61698.

75 Rainer HUHLE, op. cit., pag. 25.

7¢ Marthe Lot VERMEULEN, 0p. cit., pdgs. 401-402.
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tos hubieran sido cometidos por actores no estatales sin autorizacién, ayuda o
aquiescencia del Estado. No obstante, el Comité contra la Desaparicién For-
zada (CDF) deberia aclarar el contenido de este deber desarrollando jurispru-
dencia acerca de qué son «medidas apropiadas», a fin de que se tenga en cuenta
en los casos de cuasi desapariciones forzadas.

Las cuasi desapariciones forzadas y otras obligaciones
segun la CIPPDF

Con respecto a la aplicabilidad a los actos de cuasi desapariciones forzadas de
otras obligaciones contenidas en la CIPPDE tanto la interpretacién literal del
articulo 3 y otros articulos sustantivos, como los diversos borradores de la Con-
vencién, parecen abonar la idea de que solamente la obligacién de investigar
y procesar establecida por el articulo 3 seria de aplicacién a los supuestos de
cuasi desapariciones forzadas. Algunas propuestas de referirse explicitamente a
otros articulos de la Convencién para que también fueran de aplicacién a los
casos de cuasi desapariciones forzadas, o de incluir el deber del Estado de pre-
venir con la debida diligencia las cuasi desapariciones forzadas, no fueron fi-
nalmente aceptadas por el Working Group.

Como se ha expuesto antes, es ya un lugar comuin en los tratados de la ONU
y en las convenciones regionales sobre derechos humanos que, si las autoridades
de un Estado miembro conocen o podrian haber conocido la existencia de un
riesgo real e inmediato de que personas concretas puedan ser victimas de desa-
pariciones forzadas y de las consiguientes torturas o asesinatos por parte de ac-
tores no estatales, contraen la obligacién de evitar que estos actores no estatales
puedan perpetrar dichos delitos, tomando todas las medidas posibles sin distin-
guir si los actores estatales han actuado con autorizacién, ayuda o aquiescencia
de algtin organismo del Estado o no. Ademds, tras la adopcién de la CIPPDE,
el CCT, en su Observacién General ndmero 2, de 2008, adopté la decisién de
considerar causantes, complices o responsables en algiin modo a las autoridades
del Estado que no hubieran ejercido su obligacién de actuar con la debida dili-
gencia para prevenir las actuaciones de actores no estatales en casos de torturas
o malos tratos, por haber consentido o haber mostrado aquiescencia con dichos
actos. El CCT aplicé esta interpretacién al concepto de «no devolucién» conte-
nido en el articulo 3 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes y adopté el criterio segun el cual un Estado
miembro tiene el deber de no devolver a una persona que pueda correr el ries-
go de tortura o malos tratos por entidades no gubernamentales en casos en que
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existe consentimiento o aquiescencia por parte de las autoridades del Estado al
que la persona serfa devuelta. En tales circunstancias, serfa ilégico decir que
la obligacién de «no devolucién», establecida por el articulo 16 de la CIPPDE,
no se aplicaria a aquellos casos en los que existe aquiescencia por parte de las
autoridades del Estado del pais de retorno con las actuaciones de cuasi desapa-
riciones forzadas efectuadas por actores no estatales.

Aungque sin duda otros articulos de la CIPPDF son también relevantes en
casos de cuasi desapariciones forzadas, seria especialmente importante que el
Comité contra la Desaparicién Forzada desarrolle jurisprudencia en esta materia.

Observaciones finales

Con respecto a los delitos de desapariciones forzadas cometidos por actores no
estatales previstos en los articulos 2 y 3 de la Convencién, como minimo se
deben resolver dos cuestiones legales de gran importancia por medio de las ac-
tividades del Comité contra la Desaparicién Forzada. La primera hace referencia
a como interpretar la expresién «aquiescencia de un Estado»: si las autoridades
de un Estado saben o tienen motivos razonables para creer que acciones de desa-
pariciones forzadas son cometidas por actores no estatales, y no cumplen con la
obligacién de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, procesar y
castigar a los perpetradores de estas acciones, deberia considerarse que el Estado
ha actuado con aquiescencia con los delitos cometidos por los actores no esta-
tales, tal como da a entender la Observacién General nimero 2 del CCT; en este
caso, un buen niimero de actos de desapariciones forzadas cometidos por actores
no estatales caerian dentro de la definicién de «desaparicién forzada» del articu-
lo 2 de la Convencidn. La segunda cuestion es qué tipo de obligacién contrae un
Estado miembro, segin el articulo 3 de la CIPPDE con respecto a actuaciones
de desapariciones forzadas cometidas por actores no estatales pero sin la auto-
rizacién, ayuda o aquiescencia del Estado. Debe estar bien establecido el conte-
nido de las «medidas apropiadas» que deberdn tomarse para investigar este tipo
de actuaciones y para llevar a los responsables ante la justicia, asi como la posi-
ble relevancia de otros articulos de la Convencién que también se refieren a esos
supuestos. La interpretacién de «aquiescencia» y, en especial, la relacién de este
término con el incumplimiento de la obligacién de ejercer la debida diligencia
tendrdn inevitablemente gran influencia sobre el alcance y contenido de las obli-
gaciones de un Estado miembro de la Convencién en lo que respecta a las ac-
ciones realizadas por actores no estatales. Ambas cuestiones deberdn ser diluci-
dadas en el futuro por el Comité contra la Desaparicién Forzada.



La especial proteccion de la infancia
bajo la Convencién Internacional

para la Proteccién de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas”

Janina Suela

Introduccién

La Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (CIPPDF) es el primer instrumento universal en ma-
teria de derechos humanos que afirma el derecho inderogable a no ser sometido
a desaparicién forzada. El articulo 1 de la Convencién proclama que «nadie serd
sometido a una desaparicion forzada». Esta definicién expresa el 4nimo de la
Convencién de proteger a todas las personas contra la desaparicién forzada, sin
ninguna referencia especifica o distincién entre hombres y mujeres.

Es bien sabido que los hombres estdn mucho mds expuestos a las desapari-
ciones forzadas, pero ni las mujeres ni los nifios resultan inmunes frente a tan
odioso crimen. Este fenémeno, que constituye una de las mds serias violacio-
nes de los derechos humanos, tiene un particular impacto sobre las mujeres
y la infancia. Ambos grupos pueden ser objeto directamente de desaparicién
forzada, o pueden ser familiares de una persona desaparecida.

La Convencidn sigue la linea general de los tratados en materia de derechos
humanos con el fin de proporcionar el méximo nivel de proteccién requerido
por la especial condicién del nifio como menor. Los instrumentos internacio-
nales reconocen que la infancia es vulnerable y que requiere especial protec-
cién por razén de edad, nivel de madurez y necesidades individuales especiales.
En un sentido mds amplio, la proteccién de la infancia es un valor esencial en
la proteccién de la familia y una parte integrante de los derechos humanos.

La supervivencia de los menores y su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social resultan gravemente afectados por la desaparicion forzada. El
fenémeno de las desapariciones constituye una forma compleja de violacién de
derechos humanos que debe ser englobada y enfrentada de una manera inte-

* Traduccién del inglés de Jordi Plana.
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gral. Este capitulo trata sobre la particular situacién de los menores que son
victimas de desapariciones forzadas y analiza el marco legal para su especial

proteccién bajo la CIPPDE

El impacto de la desapariciéon forzada en la infancia

Ninguna violencia contra la infancia es justificable; toda violencia contra la
infancia es evitable.' La infancia debe ser protegida de cualquier forma de vio-
lencia o abuso. La desaparicion forzada constituye una forma extrema de violen-
cia contra la infancia.

Cuando los menores son sometidos a desapariciones forzadas en las mismas
condiciones que los adultos, tienden a sufrir mds que estos debido a que no
resisten en la misma medida la violencia fisica o emocional, ni tampoco la fre-
cuente violencia sexual. Pueden estar sujetos a tortura, agresién sexual y tratos
crueles, inhumanos y degradantes que causan dafos irreparables a su integridad
fisica y psicolégica. Los chicos de la calle, los menores colocados al cuidado de
instituciones publicas, los ninos soldados se hallan en una situacién especial-
mente vulnerable que los hace susceptibles de padecer desapariciones forzadas.

La desaparicién forzada de menores es una practica especialmente pertur-
badora, ya sea en los aspectos legales o en los morales o sociales.” La desapari-
cién de un menor es una clara contravencién de diversas disposiciones de la
Convencidn de los Derechos del Nifio, incluyendo el derecho a la identidad
individual.

Los ninos que han sido sometidos a desaparicién forzada pueden, como
consecuencia, ser sujetos de adopcién nacional o internacional. Frecuente-
mente se ha falsificado, ocultado o destruido su documentacién original, de
donde puede resultar la pérdida de la identidad, incluyendo la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares. En ocasiones una mujer puede dar a luz
a un nino durante su desaparicién; el nifio le es retirado y es dado en adop-
cién por las mismas autoridades que son responsables de la desaparicion de la
madre. En Argentina y otros paises sudamericanos, este tipo de separaciones
forzadas y adopciones de nifos se practicaron sistemdticamente. Esas précti-
cas criminales no solo causan un inmenso sufrimiento a los nifos y a sus pa-

1

ONU (2006). «Informe del experto independiente para el estudio de la violencia contra los nifios»,
A/61/299, pdrr. 1.

> Susan McCRroRry (2007). «The International Convention for the Protection of All Persons from En-
forced Disappearance», Human Rights Law Review, ntim. 7, pag. 559.
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dres, sino que conducen a importantes conflictos de intereses entre las perso-
nas que adoptan a esos nifos de buena fe y los miembros de las familias de los
padres desaparecidos. La prolongacién de la situacién se traduce en una ma-
yor dificultad para conseguir una solucién satisfactoria, en especial en aque-
llos casos en que el menor no conoce desde su nacimiento a otra familia mds
que la adoptante. Las dificultades surgidas cuando un menor adoptado conoce
la identidad de sus verdaderos padres pueden verse significativamente incre-
mentadas si esa situacién es consecuencia de una desaparicién forzada. Ade-
mds de un trauma personal, se suscitan a menudo cuestiones legales extrema-
damente complejas, y mds adn si el menor fue trasladado a un pais distinto de
aquel en que nacié.

Un nifio también es victima de una desaparicién forzada cuando uno de
sus progenitores 0 ambos han sido sometidos a desaparicién forzada. La expe-
riencia demuestra que esos niflos quedan a menudo profundamente afectados
por este crimen y pueden vivir toda su infancia en una situacién de constante
incertidumbre, entre la esperanza y la desesperacién.’ La pérdida de su padre o
de su madre es una grave violacién de los derechos del nino.* Los nifios quedan
privados del ejercicio de sus derechos debido a la incertidumbre legal creada
por la ausencia de sus padres desaparecidos, por lo que pueden ser victimas de
represalias y estigmatizacién social que impidan su integracién social.

Tras la desaparicién de sus familiares, las mujeres y los nifios suelen pade-
cer dificultades econdémicas, sociales y legales. En tales casos, los menores que-
dan afectados negativamente en relacién con el disfrute de diversos derechos
econdmicos, sociales y culturales, como el derecho a un adecuado nivel de
vida, a la salud y a la educacién. Las mujeres y los nifilos —como integrantes
de la familia de la persona desaparecida— experimentan una progresiva angus-
tia mental al no saber si la victima todavia vive, ni dédnde se halla retenida, en
qué condiciones y en qué estado de salud. La inmadurez mental y psiquica de
los menores, asi como su dependencia de los adultos, los hace més proclives a
sufrir problemas psicolégicos y de salud que pueden afectar a todo el dmbito
familiar. Ademds, en muchos casos a la angustia de los allegados se suman las
consecuencias materiales de la desaparicién, ya que la persona desaparecida es
frecuentemente la que mantenia a la familia y la pérdida de sus ingresos suele
tener un impacto profundo e inmediato en ella y especialmente en las mujeres,
que tienen la carga de criar a los hijos solas y continuar cuidando la casa. En tales

3 ONU (2002). «Informe de Manfred Nowak», E/CN. 4/2002/71, pdg. 38.
+ ONU (20m). «Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias», A/HRC/
19/58, pérr. 710.
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situaciones, las mujeres y los nifios tienen un minimo acceso a la alimentacién,
la salud y la satisfaccién de otras necesidades. La incertidumbre legal creada
por la ausencia de un padre desaparecido o de un cuidador legal puede tener
diversas consecuencias en relacién con la custodia, el derecho a ventajas socia-
les y la administracién de los bienes de los padres desaparecidos.

Las desapariciones forzadas suelen conducir a la deterioracién de las con-
diciones de vida de los nifios, a la pobreza, la violencia, las multiples formas de
discriminacién y la limitacién o denegacién de sus derechos humanos. Cuando
un menor es retirado ilegalmente de su familia, o sus padres son victimas de
desaparicion forzada, o ha nacido durante la cautividad de una madre sujeta
a desaparicién forzada, el menor es una victima particularmente vulnerable
de la desaparicién forzada, y el impacto de esa experiencia traumdtica afectard
negativamente su desarrollo y crecimiento. El dano psicolégico y el sufrimien-
to causado al menor pueden ser tan devastadores que lleguen a comprometer
su desarrollo.

El marco legal para la proteccién de los menores
frente a la desaparicion forzada

Cuando un menor es objeto de desaparicidn forzada se transgreden los mismos
derechos que en el caso de un adulto, pero la transgresién puede ser ain mayor
por su condicién de menor. La proteccién de los menores frente a la desapari-
cién forzada estd incluida en distintos instrumentos legales internacionales. Sin
embargo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) —el conjunto
de normas especificas para proteger los derechos de los ninos— no menciona
la desaparicién forzada como forma de violacién de los derechos del menor. La
Convencién se refiere explicitamente a la tortura cuando establece que «ningtin
nifio puede ser sujeto a tortura u otro tratamiento o castigo cruel, inhumano
o degradante» (art. 37a). La ausencia de referencia a la desaparicién forzada se
explica frecuentemente por el hecho de que esta no estaba definida como cri-
men internacional en la época de la aprobacién de la CDN.

Aun cuando no se halle tratada de forma explicita en la CDN, la desapa-
ricién forzada viola igualmente diversos derechos infantiles. La CDN pone
de relieve principios y derechos que se deben tener en cuenta frente al proble-
ma de la desaparicién forzada. El articulo 19.1 obliga a los Estados miembros a
«adoptar todas las medidas legales, administrativas, sociales y educativas apro-
piadas a fin de proteger al nino de cualquier forma de violencia fisica o mental,
lesién o abuso, tratamiento descuidado o negligente, maltrato o explotacién,
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incluyendo abuso sexual». Al amparo del articulo 39, los Estados miembros
deben adoptar todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién
fisica y psicoldgica de la victima infantil y su integracién social. Tanto el rescate
como la integracién deben tener lugar en un ambiente que promueva la salud,
la autoestima y la dignidad del nifo.

La desaparicién forzada puede violar un sinniimero de derechos del menor
protegidos por la CDN: el derecho a la vida (art. 6), el derecho a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos (art. 7), el derecho a conservar su identidad
(art. 8), el derecho a vivir con sus padres (art. 9), el derecho a no ser objeto de
interferencias arbitrarias o ilegales en relacién con su privacidad, familia u ho-
gar (art. 16), el derecho a la proteccién frente a cualquier forma de violencia
(art. 19), el derecho al disfrute del mds alto nivel de salud alcanzable (art. 24),
el derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espi-
ritual, moral y social (art. 27), el derecho a la educacién (art. 28), el derecho al
descanso y al ocio (art. 31), el derecho a no ser sustraido ni vendido y a que no
se trafique con él (art. 35), el derecho a no ser sujeto a tortura u otro tratamien-
to o castigo cruel, inhumano y degradante (art. 37a), y el derecho a no ser pri-
vado de libertad ilegal o arbitrariamente (art. 37b).

La Convencién Interamericana de 1994 trata esta cuestién de manera limi-
tada, estipulando que los Estados miembros deben prestarse mutua asistencia
en la busqueda, identificacién, localizacién y devolucién de los menores que
hayan sido llevados a otro Estado o detenidos como consecuencia de la desa-
paricién de sus padres o tutores.

El articulo 20.3 de la Convencién Internacional para la Proteccién de to-
das las Personas contra las Desapariciones Forzadas estipula que el secuestro de
nifos de padres sujetos a desaparicién forzada o de nifios nacidos durante la
desaparicién forzada de su madre, asi como el acto de alterar o suprimir docu-
mentacién que acredite su verdadera identidad, constituyen una infraccién ex-
tremadamente grave que debe ser castigada como tal. Los Estados deben dedi-
car especiales esfuerzos a la bisqueda y restitucién de esos nifos a sus familias
de origen y deben favorecer la anulacién de cualquier adopcién que tenga como
origen las desapariciones forzadas.

La CIPPDE como Convencién que apunta especificamente a prevenir las
desapariciones forzadas y a combatir la impunidad en relacién con dicho cri-
men, dedica especial proteccién a los menores victimas de este. La CIPPDF
contiene dos articulos (art. 72 y art. 73) con esta finalidad.

Cuando los Estados miembros establezcan las penas por el crimen de desa-
paricién forzada, deben tomar en consideracién como circunstancia agravante
la comisién de una desaparicién forzada respecto a menores, en linea con el
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articulo 7.2., que prevé una especial proteccién a la infancia. De acuerdo con
este articulo, cada Estado firmante debe establecer:

a) Circunstancias atenuantes, en particular para quienes, habiendo sido
participes en la comisién de una desaparicién forzada, hayan contri-
buido de manera efectiva a la reaparicién con vida de la persona desa-
parecida o hayan permitido esclarecer casos de desaparicion forzada o
identificar a los responsables de una desaparicién forzada.

b) Circunstancias agravantes, especialmente en caso de muerte de la per-
sona desaparecida, o para quienes sean culpables de la desaparicién for-
zada de mujeres embarazadas, menores, personas con discapacidades u
otras personas particularmente vulnerables.

Desde un punto de vista estrictamente legal, esta disposicién no es obliga-
toria.” Corresponde a la discrecionalidad de cada Estado miembro decidir la
inclusién de las circunstancias atenuantes y agravantes en su legislacién penal.

Sin embargo, en los casos de desapariciones forzadas que involucren a me-
nores, en tanto constituyen una de las categorias de grupos vulnerables a que
hace explicita mencién el articulo 7.2, la inclusién de circunstancias atenuan-
tes reviste particular importancia, pues en algunos casos estas pueden facilitar
la resolucién de casos de desapariciones forzadas que conciernan a ninos. Los
Estados miembros deben tomar en consideracidn las circunstancias atenuan-
tes en su ley penal como una medida que puede contribuir a la recuperacién
de nifos desaparecidos, dilucidar los casos de desaparicién forzada de nifios e
identificar a los autores de dicha accién.

Por lo que se refiere a las circunstancias agravantes, teniendo en cuenta que
la desaparicién forzada de nifios es una forma extrema de violacién de dere-
chos, los Estados miembros deben establecer sanciones especificas mds severas
para los autores de una desaparicién forzada con respecto a menores y otras
personas vulnerables mencionadas en el articulo 7.2c.

Dado que la CIPPDF establece un nivel minimo de proteccién, nada im-
pide a un Estado miembro otorgar mayor proteccién. El articulo 37 de la Con-
vencién insta a los Estados a incorporar en su ley interna disposiciones que
sean mds eficaces para la proteccién de todas las personas frente a la desapari-
cién forzada. De acuerdo con ello, la aplicacién del articulo 7.2 en la legisla-

> El cardcter no preceptivo del articulo 7.2 es reconocido por el Comité contra la Desaparicion Forzada
en: ONU (2013b). «Observaciones finales del informe presentado por Francia», CED/C/FRA/CO/1,
parrs. 18 y 19.
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cién nacional de un Estado miembro constituye el marco necesario para pro-
porcionar mayor proteccién a los ninos.

El articulo 25 incluye una de las previsiones mds importantes de la CIPPDF
y va mds alld de disposiciones similares de otros instrumentos internaciona-
les. Establece de ahora en mds una regulacion razonable en relacién con la sus-
traccién ilegal de nifios y constituye un importante elemento nuevo en la Con-
vencién,’ en la linea de su enfoque protector de la definicién de victima de
desaparicién forzada. Este articulo trata de los casos en que los autores de las de-
sapariciones forzadas se han apropiado de los nifios de las personas desapareci-
das o de los nifios nacidos durante la cautividad de su madre, y los han dado
posteriormente en adopcién, con lo que pierden su identidad. La apropiacién
de nifios se considera un crimen en si mismo, por lo que la prictica de sustraer
los ninos de las personas desaparecidas constituye una violacién de las normas
fundamentales del derecho internacional.

A fin de proteger a los nifos frente a las desapariciones forzadas, los Estados
miembros estdn obligados a adoptar todas las medidas necesarias en su legisla-
cién penal para prevenir y castigar la sustraccién ilegal de nifnos victimas de
desaparicién y de falsificacién, ocultacidon o destruccién de los documentos
relativos a su verdadera identidad.

El articulo 25 de la CIPPDF concede especial proteccién a tres categorias
de menores:

1. Los que se hallan sometidos a desaparicién forzada.

2. Aquellos cuyo padre, madre o tutor legal es victima de desaparicién
forzada.

3. Aquellos nacidos durante la cautividad de una madre sujeta a desapari-
cién forzada.

Se trata, por consiguiente, de un articulo complejo que somete a diferentes
obligaciones a los Estados miembros. La primera obligacién tiene cardcter le-
gal: el Estado miembro estd obligado a promulgar en su legislacién interna la
criminalizacién de dos aspectos de la sustraccién ilegal de nifios victimas de
desaparicién forzada. De acuerdo con el articulo 25.1, el Estado miembro debe
adoptar medidas para prevenir y castigar bajo su legislacién penal:

¢ Manfred Nowak (2009). «Torture and enforced disappearance». En C. Krause y M. Schainin
(eds.). International protection of human rights: A textbook. Turku: Universidad Abo Akademi,
pdg. 182.
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1. La sustraccién ilegal de las tres categorias de ninos antes citadas.
2. La falsificacién, ocultacién o destruccién de documentos que acrediten
la verdadera identidad de dichos menores.

En virtud de dicho articulo, los Estados miembros estdn obligados no solo
a tipificar en su legislacién criminal un delito de desaparicién forzada, sino a
introducir un castigo separado para la sustraccién ilegal de los nifios y la falsi-
ficacién o destruccién de sus documentos acreditativos.

Durante su cuarta sesién, en abril de este afno, el comité examiné los in-
formes de dos Estados miembros y tomé nota de la vigencia de disposiciones
penales que concernian a la privacién de libertad y al cambio y adquisicién de
estado civil en la legislacién de un Estado miembro, tras lo cual expresé su in-
quietud por el hecho de que no existieran disposiciones que reflejasen especi-
ficamente los casos relacionados en el articulo 25 de la Convencién en cuanto
a la sustraccién de menores.’

El comité expuso, ademds, su inquietud en relacién con el criterio de uno
de los Estados miembros acerca de que la implementacién del articulo 25.1 de la
Convencién no requiere disposiciones especificas aplicables a la situacién re-
sultante de la perpetracién de las desapariciones forzadas.” El comité recomen-
dé al Estado miembro que incorporara en su proyecto de ley los actos descritos
en el articulo 25.1 como infracciones especialmente relacionadas con la desapa-
ricién forzada, y que las castigara con penas apropiadas que tengan en cuenta
la extrema gravedad de tales infracciones.’

Ademis de las medidas legislativas, el articulo 25.2 impone las obligacio-
nes suplementarias de investigar las desapariciones forzadas de nifios, identifi-
car a los ninos de padres desaparecidos y devolverlos a sus familias de origen de
acuerdo con los procedimientos legales y los pactos internacionales aplicables.
Las medidas necesarias pueden incluir acciones administrativas, judiciales u
otras que finalmente sean efectivas para devolver a los nifios a sus familias de
origen.

El articulo 25.3 exige a los Estados miembros prestar auxilio a cualquier
otro Estado para la bsqueda, identificacién y localizacién de los nifios de pa-
dres desaparecidos. Al amparo de lo establecido en el articulo 15 de la Conven-
cién, los Estados miembros también estdn obligados a asistir a cualquier otro

7 ONU (2013¢). «Observaciones finales del informe presentado por Uruguay», Comité contra la Desa-
paricién Forzada, CED/C/URY/CO/1, pdrr. 33.

¥ ONU (2013b), 0p. cit., pérr. 36.

o Ibidem, pérr. 37.



LA PROTECCION DE LA INFANCIA 125

Estado con el fin de resolver casos de desaparicion forzada, y ambos articulos
los someten igualmente a la obligacién de cooperar plenamente en la basque-
da de los nifios desaparecidos y su retorno a las familias de origen. Hay una
corriente de opinién segtin la cual los Estados miembros también deben asistir
a los Estados que estén dando los mismos pasos aunque no hayan ratificado
todavia la Convencién.” Aunque dicha opinién va mds alld de las obligaciones
legales impuestas por la CIPPDE los Estados deberian considerarla seriamen-
te uno de los medios para identificar y localizar a nifios victimas de desapari-
ciones forzosas.

Por su parte, el articulo 25.4 reconoce el derecho de los menores de padres
desaparecidos a mantener su identidad e incluso a que le sea restablecida, in-
cluyendo su nacionalidad, nombre y relaciones familiares tal como viene reco-
nocido en la ley. La familia es la unidad social fundamental y el entorno natu-
ral para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, particularmente de los
nifios. Prevenir la separacién familiar y preservar la unidad familiar son ele-
mentos importantes del sistema de proteccién infantil.

La debida consideracién del interés superior de los menores implica que
tengan acceso a la cultura de su pais y de su familia de origen, asi como la po-
sibilidad de obtener informacién acerca de su familia biol6gica. Los casos de
adopcidn irregular como consecuencia de desapariciones forzadas se pueden
clasificar en dos categorias: aquellos en los que la familia que recibe al nifio no
conoce las circunstancias que preceden a su encuentro con ¢él, y aquellos en los
cuales la familia de adopcién es la familia de uno de los captores de los padres
naturales o un miembro de la policia o de las fuerzas armadas que conoce el
origen del nifio.”

La CIPPDF exige a los Estados miembros que arbitren un sistema de adop-
cién u otro procedimiento de puesta en custodia de nifios, y que revise y, cuan-
do sea apropiado, anule cualquier adopcién o puesta en custodia que se haya
originado con ocasién de una desaparicién forzada. Ese articulo no exige la anu-
lacién automdtica de una adopcién originada en una desaparicién forzada, pero
si exige a los Estados miembros que promuevan un procedimiento que haga
posible solicitar la revisién de una adopcién. La cuestién de si la adopcién debe

Awmnistia INTERNACIONAL (2011). «Checklist for effective implementation of the International Con-
vention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance». IOR s51/006/2011, 9 de no-
viembre de 2011.

ComisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1988). «A study about the situation of mi-
nor children of disappeared persons who were separated from their parents and who are claimed by
members of their legitimate families», informe anual 1987-1988, OEA/Ser. L/V/IL. 74, pég. 3.
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ser revisada o anulada vendrd determinada por los procedimientos legales del
Estado miembro, por lo que la implementacién de esta disposicién se verd afec-
tada por el sistema que efectivamente exista en la ley nacional para la protec-
cién del nifio, las sustracciones, la adopcién y el derecho de familia en general.

Durante el examen del informe de un Estado miembro, el Comité contra
la Desaparicién Forzada informé que habia observado con preocupacion la
ausencia de procedimientos especificos para la revisién y, cuando fuera proce-
dente, la anulacién de las adopciones originadas por una desaparicién forzada,”
y recomendé a dicho Estado miembro que los estableciera, asi como que dichos
procedimientos tomaran en cuenta el superior interés del nino, y en particular
que reconocieran su derecho a ser oido si tuviera discernimiento.” También
recomendé introducir una disposicién explicita en el cédigo civil para que los
motivos de apelacién para la revisién de una sentencia de adopcién incluyeran
las adopciones originadas en desapariciones forzadas como base legal para la
apelacién. Asimismo, el Estado miembro debe asegurarse en todos los casos de
que el interés superior del nifio sea la consideracién primordial, de acuerdo
con el art. 25.5, y que el nifio con capacidad de discernimiento tenga derecho a
expresar libremente su opinién, que serd debidamente valorada en funcién de
su edad y madurez.*

El andlisis anterior estd principalmente basado en los articulos de la CI-
PPDF que se refieren expresamente a la situacién de los nifios, pero la protec-
cién de estos estd recogida ademds en otras disposiciones de la Convencién.
Existen numerosos articulos que se aplican implicitamente a la situacién de
los ninos, incluyendo los articulos 12, 17, 18 y 24. Las garantias y salvaguardas
prescritas por la Convencién deben aplicarse efectivamente a los ninos, con la
finalidad de conseguir el respeto de sus derechos, su dignidad humana, su in-
tegridad fisica y psicoldgica y su proteccién frente a la ley. En este sentido, vale
la pena recordar algunos articulos de la Convencién.

De acuerdo con el articulo 12, los Estados miembros deben asegurarse de
que cualquiera que afirme que una persona ha sido victima de desaparicién
forzada tiene el derecho de informar de los hechos a las autoridades competen-
tes, que han de examinar su denuncia de manera rdpida e imparcial. Los nifios
no deben ser excluidos del ejercicio de este derecho, y la edad no debe consti-
tuir un impedimento a su derecho a participar plenamente en el proceso le-
gal. Cada nifio ha de ser tratado como un testigo competente, sujeto a examen,

* ONU (2013¢), 0p. cit., pérr. 35.
B ONU (2013¢), 0p. cit., parr. 36.
* ONU (2013b), 0p. cit., pérr. 37.
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y su testimonio no puede presumirse invdlido o poco digno de confianza por
razén de su edad.” Los Estados miembros deben tomar las medidas necesarias
para proteger a los nifios que constituyen prueba, o que estdn relacionados con
una persona desaparecida, contra cualquier maltrato o intimidacién como con-
secuencia de la denuncia o de la evidencia aportada. Los nifos victimas de una
desaparicién forzada deben ser tratados durante el proceso legal de la manera
adecuada y con sensibilidad, teniendo en cuenta su especial situacion.

El articulo 17, que establece el derecho a no ser mantenido en detencién
secreta, debe ser interpretado con particular atencién respecto de los nifos,
teniendo en cuenta su vulnerabilidad en situacién de detencién. Los Estados
miembros deben prestar especial atencién a los nifios en conflicto con la ley,
en particular si, ademds, se hallan privados de libertad. A fin de reducir la po-
sibilidad de desaparicién forzada, los Estados deben asegurar la asistencia legal.
Cada nifio privado de libertad debe tener el derecho a impugnar la legalidad de
su pérdida de libertad o de su detencién. Los Estados deben garantizar que el
nifio privado de libertad sea mantenido en un lugar oficial de detencién De-
ben asimismo garantizar medidas especiales de proteccién a las mujeres em-
barazadas detenidas a fin de prevenir la desaparicién forzada de sus bebés. El
derecho del nifio nacido en cautividad debe incluir la conservacién de su iden-
tidad, para lo cual se debe establecer un registro apropiado.

Los Estados miembros deben implementar este articulo con particular cui-
dado respecto de los ninos detenidos y de conformidad con las reglas de la ley
penal internacional, especialmente con las de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, las reglas estindar minimas de las Naciones Unidas para la ad-
ministracién de la justicia juvenil (reglas de Pekin), las reglas de las Naciones
Unidas para la proteccién de los jévenes privados de libertad (reglas de La Ha-
bana) y las guias de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia
juvenil (guifas de Ryadh).”

El articulo 19 de la Convencién exige que la informacién personal —in-
cluidos los datos médicos o genéticos— que se recoja o transmita dentro del
sistema de busqueda de personas desaparecidas no se use ni difunda para pro-
pésitos distintos de la bisqueda de personas desaparecidas. La creacién de
bancos genéticos puede ayudar a la restauracién de la identidad de los nifios
desaparecidos, ya que la huella genética constituye una herramienta excepcio-
nalmente poderosa para identificar a los nifios desaparecidos y, de ese modo,

5 ONU (2005). «Guidelines on justice in matters involving child victims and witnesses of crime», Con-
sejo Econémico y Social, Resolucién 2005/20 del 22 de julio de 200s.
® ONU (2007). «Comentario General niim. 1o», Comité de los Derechos del Nifo, CRC/C/GC/10.
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facilitar la reunificacién familiar e innumerables bisquedas en paises como Ar-
gentina y el Salvador.”

El articulo 24 presenta un innovador concepto de victima. Segin dicha
disposicién, los ninos pueden ser victimas de desaparicién forzada tanto si han
sido ellos mismos sujetos de desaparicién forzada como si han sufrido dafio
como resultado directo de una desaparicién forzada. En ambos casos tienen el
derecho a conocer la verdad en relacién con las circunstancias de la desapari-
cién forzada, el progreso y los resultados de la investigacion y el destino de la
persona desaparecida.

El derecho a la verdad para el nifio victima de desaparicién forzada incluye
el derecho a recuperar la memoria de sus padres naturales, el derecho a saber
que sus padres nunca lo abandonaron y el derecho a mantener contacto con su
familia natural, a fin de que pueda conservar su memoria afectiva y darle con-
tinuidad.”

El derecho a conocer la verdad respecto del destino y el paradero de sus
progenitores también se aplica a los casos en que el nifio ha nacido durante la
desaparicién forzada de su madre y ha sido adoptado ilegalmente. Tanto la fa-
milia del desaparecido como el nifio tienen el derecho absoluto de conocer la
localizacién del nino.”

Las personas que son victimas de desapariciones forzadas tienen derecho a
compensacién, tanto si son nifios como si son adultos. Los nifos tienen dere-
cho a obtener reparacién y una compensacién inmediata, justa y adecuada.
Esta disposicion crea la obligacién de suministrar ayuda humanitaria a las fa-
milias de los desaparecidos. Los Estados deben adoptar medidas apropiadas en
el campo del bienestar social, las cuestiones econdmicas y el derecho de familia
y de propiedad con respecto a la situacién legal de las personas desaparecidas
cuyo destino no se haya aclarado, y estdn obligados también a ofrecer inmedia-
tamente asistencia humanitaria a las familias tras una desaparicién.

En muchos casos, las personas desaparecidas son hombres y el principal
sostén de la familia, por lo que debe facilitarse una ayuda especial a la mujer y
los hijos dependientes. La aceptacién de la ayuda econdmica por parte de la
familia no se debe considerar una renuncia al derecho de reparacién integral

7" Michele HarRVEY-BLaNKENsHIP, Phuong N. Pram y Rachel SHIGEKANE (2010). «Genetic tracing, dis-

appeared children and justice». Innocenti Working Papers 2010-2012. Florencia: UNICEE Innocenti

Research Centre, pdg. 2.

ONU (2005). «Guidelines on justice...», op. cit.

¥ ONU (2010). «Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias», A/
HRC/16/48, pig. 7.
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por los danos causados por el crimen de desaparicién forzada. La asistencia
puede incluir servicios de apoyo tales como los de cardcter econémico, legal,
sanitario, educativo y social, y cualquier otro servicio necesario para la reinte-
gracién del nifo. Debe proporcionarse obligatoriamente asistencia profesio-
nal, adecuada y efectiva a cada nifo victima de una desaparicién forzada. Los
profesionales deben estar preparados para proteger de manera efectiva a los ni-
flos victimas de desapariciones forzadas y conocer sus necesidades. Para pro-
mover la debida diligencia y sensibilidad en relacién con los actos de desapari-
cién forzada en los que se hallen envueltos nifios es imprescindible la formacién
de agentes gubernamentales e instituciones, asi como conceder la méxima im-
portancia a los derechos del nifo.

En su articulo 25, la CIPPDF se refiere al interés superior del nifo. Este
principio, como se reconoce en el articulo 3 del CDN, asigna al nino el dere-
cho a que su interés superior sea valorado y tomado en consideracién principal
en todas las acciones o decisiones que le conciernen, tanto en la esfera ptblica
como en la privada. El Comité de Derechos de los Nifios advierte que el con-
cepto de «interés superior del nifio» es complejo y que su contenido se debe
determinar caso por caso.* Puesto que el concepto del interés superior del nifio
es flexible y adaptable, se debe regular y definir de manera individual de acuer-
do con la situacién especifica del nino, tomando en consideracién el contexto
personal, su situacién y sus necesidades.

Los Estados deben crear un entorno que respete la dignidad humana y ase-
gure el desarrollo total de cada nino. En la valoracién y determinacién del in-
terés superior del nino, el Estado debe asegurar el pleno respeto a su inherente
derecho a la vida, a la supervivencia y a su desarrollo.”

Por otra parte, el hecho de que el nifo se encuentre en una situacién vul-
nerable no lo desposee del derecho a expresar sus puntos de vista ni reduce el
peso de estos a los efectos de determinar su interés superior. Los Estados miem-
bros deben garantizar el derecho a ser oido de cualquier nifio con discerni-
miento. Esta frase no debe ser vista como una limitacién, sino mds bien como
la obligacién de los Estados de valorar la capacidad del nifio para formarse una
opinién auténoma en la mayor medida posible.”” La madurez se refiere a la
habilidad para comprender y valorar las implicaciones de una cuestién en par-

** ONU (2013a). «Comentario General niim. 14», Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/14,
parr. 32.

* ONU (20132). «Comentario General nim. 14», op. cit., parr. 42.

2 ONU (2012a). «Comentario General ndm. 12», Comité de los Derechos del Nino, CRC/C/GC/12,

parr. 20.
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ticular y debe ser tenida en cuenta para determinar la capacidad individual de
un nifo. El Comité de los Derechos del Nifio recalca que esta disposicién se
aplica a todos los procedimientos judiciales relevantes que afecten al nifio, sin
limitacién alguna.

La efectividad del derecho del nifio a expresar sus puntos de vista requiere
que este haya sido previamente informado por aquellos que sean responsables
de oirlo o bien por el custodio legal o por sus padres, acerca de las materias,
opciones y posibles decisiones que habrd que tomar, asi como de sus conse-
cuencias.

Enfoque del Comité contra la Desaparicién Forzada
respecto a los problemas de los nifios afectados
por desapariciones forzadas

En los tltimos afos, el Consejo de Derechos Humanos ha reconocido la nece-
sidad de reflejar de manera mds sistemdtica la situacién de las mujeres y nifios
victimas de desaparicién forzada.” La resolucién 14/10, del 23 de junio de 2010,
reconoce que esas desapariciones forzadas tienen especiales consecuencias para
grupos vulnerables, como el de mujeres y nifios, debido a que muy a menudo
sufren las serias privaciones econdmicas que suelen acompanar a la desapari-
cién, y a que son particularmente vulnerables ante la violencia sexual u otras
cuando son ellos mismos sujeto de desaparicidn.

El impacto que la desaparicién forzada puede tener en las mujeres y los
nifios como victimas ha llamado la atencién del Comité contra la Desapari-
cién Forzada desde su primera sesién, en cuyo transcurso se reconocié que la
desaparicién forzada tiene consecuencias especiales para estas victimas. Debi-
do a dicha consideracién, el comité decidié promover una discusién temdtica
acerca de la situacién de las mujeres y los nifios como grupos particularmen-
te afectados por la desaparicién forzada. El propésito de dicha discusién fue
alcanzar una comprensién mds profunda del contenido e implicaciones de la
CIPPDF en esas categorias. Esta particular atencién del comité fue alentada
por el alto comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
quien felicit6 a este organismo por dedicar una de sus primeras discusiones
temdticas a las mujeres y los ninos.*

» Resoluciones del Consejo: 2004/40 del 19 de abril de 2001; 2005/27 del 19 abril de 2005; 7/12 del 27
de marzo de 2008; 10/10 del 26 de marzo de 2009; 14/10 del 23 de junio de 2010.
* www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?’NewsID=12014&LangID=E.
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Dicha discusién, celebrada el 29 de marzo de 2012 con la participacién de
expertos del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y de UNICEE,
orientd al comité en el desarrollo de un enfoque que considerara de forma espe-
cial a las mujeres y los ninos al interpretar la Convencién. Esta consideracién
especial puede apreciarse en sus orientaciones para la presentacién de infor-
mes, en virtud de las cuales se exigi6 a los Estados miembros que proporciona-
ran datos desagregados por edad y sexo” y que identificaran en sus informes las
précticas de desapariciones forzadas en relacién con mujeres y ninos, asi como
las medidas adoptadas para castigarlas y prevenirlas. Tales datos permitirdn que
el comité efecte una adecuada valoracién de la implementacién de la Con-
vencién y un andlisis de los factores relacionados con la incidencia y la preven-
cién de la desaparicién forzada de mujeres y nifos.

Al mismo tiempo, durante el proceso de examen de los primeros infor-
mes de Estados miembros, el comité ha destacado la necesidad de una ma-
yor sensibilizacién en todo lo relacionado con las mujeres y los ninos. El
CDF ha subrayado el efecto particularmente cruel de las desapariciones for-
zosas en relacién con ambos. En el caso de las mujeres, las expone y las hace
particularmente vulnerables a la violencia sexual, ademds de la violencia,
persecucion y represalias que afectan en general a las personas desapareci-
das. En el caso de los nifos, los hace vulnerables ademds a la pérdida de su
identidad. En este contexto, el comité puso especial énfasis en la necesidad
de que los Estados miembros garanticen que las mujeres y los nifios que son
victimas de desaparicién forzada dispongan de especial proteccién y asis-
tencia.”®

La implementacién de la CIPPDF de manera adecuada desde un punto de
vista de sensibilidad para con la infancia requiere la cooperacién de las corpo-
raciones y mecanismos nacionales, regionales e internacionales con las agen-
cias de las Naciones Unidas.

Conclusiones

La desaparicién forzada constituye una forma de violencia extrema contra los
ninos. Cuando la victima de una desaparicién forzada es un nino debe tomar-
se en cuenta su vulnerabilidad para tratarlo de una manera adecuada y con la

» ONU (2012b). «Guidelines on the form and content of reports under article 29 to be submitted by
States Parties to the Convention», Comité contra la Desaparicion Forzada, CED/C/2, pirr. 36.
¢ ONU (2013¢), 0p. cit., part. 39.
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sensibilidad necesaria, teniendo en cuenta su situacién personal y sus necesida-
des respecto de su integridad fisica, mental y moral.

La desaparicién forzada puede producir un dafio fisico y mental, angustia
emocional y psicoldgica, ausencia de seguridad en los aspectos sociales y eco-
némicos, asi como marginacién econdémica. Los ninos afectados por la desapa-
ricién forzada deben gozar de especial atencién y aquellos victimas de desa-
paricién forzada deben ser rescatados fisica y psicolégicamente y reintegrados
a la sociedad.

En los casos de desapariciones forzadas que involucren a ninos, se han de
tener en consideracién los principios fundamentales de la CDN: el derecho a
la vida, a la supervivencia y al desarrollo, el derecho a la libertad sin discrimi-
nacién, el derecho a ser oido y el interés superior del nino.

La CIPPDF promueve un sistema especial de proteccién para los nifos
victimas de desapariciones forzadas. Los Estados miembros tienen la obliga-
cién de prevenir e impedir las desapariciones de nifos asi como la prictica de
la sustraccién de ninos nacidos durante la desaparicion de sus madres. Tienen la
obligacién de buscar, identificar, localizar y devolver a los ninos desaparecidos
a su familia de origen, asi como impedir y castigar la falsificacién, ocultacién y
destruccién de documentos que acrediten su verdadera identidad. En los pai-
ses en los que exista un sistema de adopcién u otra forma de otorgamiento de
custodia de menores, debe permitirse que se revise la adopcién del nifio desa-
parecido. Los Estados que reconocen y permiten el sistema de adopcién deben
garantizar que el superior interés del nifo sea la consideracién mds impor-
tante. Dicho interés puede ser determinado de manera individual y objetiva
tomando en cuenta diversos factores, incluida la opinién del nifio. De acuerdo
con el articulo 24 de la Convencién, es muy importante la reparacién con res-
pecto a las victimas infantiles. También debe potenciarse la participacién de
los nifos en los procesos abiertos por supuestos de desaparicion forzada de los
que sean victimas. Los Estados miembros deben garantizar la asistencia mu-
tua en la busqueda, identificacidn, localizacién y retorno de los nifios desapa-
recidos.

Los Estados deben constituir sistemas de proteccién infantil globales capa-
citados para atender todos los supuestos que rodean la desaparicién forzada.
Los nifios son el futuro, y lo que afecta a su desarrollo afecta también al desa-
rrollo de nuestra sociedad y al desarrollo de nuestro mundo.
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Los nifios y el Céndor

Alvaro Garcé Garcia y Santos

Estdn en algtin sitio / concertados
desconcertados / sordos

buscidndose / buscandonos

bloqueados por los signos y las dudas
contemplando las verjas de las plazas

los timbres de las puertas / las viejas azoteas
ordenando sus suefios sus olvidos

quizd convalecientes de su muerte privada.

MaRr10 BENEDETTI,
«Desaparecidos»*

Introducciéon. Contexto: el terrorismo de Estado en el Cono Sur

Entre los afos sesenta y ochenta, los paises del Cono Sur latinoamericano fue-
ron un campo de batalla de la Guerra Fria. Por orden cronolégico, en Para-
guay, Brasil, Bolivia, Chile, Uruguay y Argentina se produjo la caida del Estado
de derecho y la instauracién de regimenes dictatoriales basados en la doctrina de
la seguridad nacional.

Apenas consumado el golpe de Estado de 1973, un famoso jerarca urugua-
yo resumia su base ideoldégica, que no era diferente de la que inspird acciones
similares en los paises cercanos: «Democracia y marxismo son incompatibles.
Su eliminacién es imprescindible para la convivencia en paz y progreso. Todos
sabemos que el mal es grave y profundo y que, como tal, la terapéutica urge.
El proceso iniciado por las Fuerzas Armadas es irreversible y serd mantenido
pese a quien pese, para bien de mujeres y hombres de este pais. Las Fuerzas
Armadas estdn constituidas por hombres juramentados corporativamente, en

* El poema forma parte de la obra Poemas del alma (editorial Oveja Negra, 1980). En sus diversas ma-
nifestaciones, el arte se ha ocupado de las desapariciones forzadas en Latinoamérica. En el cine, Mis-
sing («Desaparecido», Costa-Gavras, 1982, basada en el libro 7he execution of Charles Horman, de
Thomas Hauster) abrié una prolifica serie de producciones que se ha extendido hasta el presente, y
que incluye documentales como Los huérfanos del Condor (Francia-Uruguay, 2003), Botin de guerra
(Argentina-Espafa, 1999), Chicha, esperanza y dolor (Argentina, 2008) y filmes de ficcién como Figli
(Italia, 2005), Aparecidos (Argentina-Espana-Suecia, 2007) y Looking for Victoria (Holanda, 2004). En
la musica, «Desaparecidos» de Rubén Blades (1985) fue seguido por obras como la de Sting («They
dance alone», 1987). En la fotografia, merece una mencién la sobria —pero a la vez impactante—
produccion del artista argentino Gustavo Germano, denominada «Ausencias».
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base a ideales superiores cuya inspiracién filoséfica y patriética nace de los prin-
cipios que rigen la nacionalidad, siendo un deber conseguir su supervivencia.
Pero no nos llamemos a engano: para que todo ese esfuerzo sea positivamente
aprovechado, para llevar hasta el fin lo que se ha propuesto el gobierno y las
Fuerzas Armadas, hay que ir al enemigo que todos conocemos muy bien, por-
que sabemos de qué arte, mana y medios se vale para envilecer conciencias y
paralizar brazos, formando rebanos, creando miserias y odio. Su accién falaz,
ruin y traidora debe ser definitivamente extirpada, como debe ser extirpado el
cancer, en bien de la vida».”

Invocando una comun estrategia de defensa, en los diferentes paises fueron
desarrollindose patrones seriales en las acciones represivas de los Estados,”
y de ese modo se generaliz una accién coordinada sobre cualquiera que resul-
tara sospechoso de ser enemigo, sin que importara el lugar de la residencia o su
nacionalidad. Miles de personas buscaron escapar de la represién refugiandose
en paises vecinos, ante lo cual las dictaduras crearon una estrategia comdn de
persecucién.’

Se conoce como Plan Céndor a la alianza que unié a las fuerzas de segu-
ridad y servicios de inteligencia de las dictaduras del Cono Sur en su lucha
contra personas designadas como elementos subversivos, mediante actividades
que estaban bdsicamente coordinadas por los militares de los paises involucra-
dos.* En este contexto, la prictica de la desaparicién forzada constituy6 una
manifestacion extrema del terrorismo de Estado, «ejecutada por su personal
burocrdtico, con financiamiento y medios oficiales que abarcaron hasta rela-
ciones diplomdticas».’

Una de las mds atroces consecuencias de este terrorismo de Estado —«po-
der desaparecedor ejercido en forma sistemdtica»— fue la sustraccién y apro-
piacién de ninos, estrategia enfocada ab initio a interrumpir la transmisién de
pertenencias e identidades.

Todo ello tuvo como necesario preimbulo la desarticulacién de las institu-
ciones democrdticas. El proceso —que comenzé en 1964 en Brasil y luego se

«Investigacion histérica sobre detenidos desaparecidos en cumplimiento del articulo 4 de la ley 15.848»,
Presidencia de la Repiblica e IMPO, Montevideo, 2007, tomo 1, pdg. 75.

Actualizacién de la obra mencionada en la nota precedente, recuperado en http://medios.presidencia.
gub/jm_portal/2011/noticias/NO_B889/pres_inv_historica (consultado el 03/12/2013).

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goiburi y otros c. Paraguay, sentencia del 22 de
septiembre de 2006, pérr. 61.5.

* Idem, parr. 61.6.

«Investigacién histérica sobre detenidos desaparecidos...», gp. cit., tomo 1, pdg. 31.

«Investigacién historica sobre detenidos desaparecidos...», gp. cit., tomo 1, pdg. 20.

o -
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extendié por toda la regién— se resefiard brevemente a continuacidn, para lue-
go analizar el fenémeno de la sustraccién y apropiaciéon de nifios.

El asalto al Estado de derecho: cronologia de una caida serial
Brasil

El golpe de Estado de 1964 en Brasil, por el que fue derrocado Joao Goulart,
inici6 la infame serie del asalto al Estado de derecho en el Cono Sur. Poco des-
pués, y casi sin excepciones, el continente se encontraba gobernado por regi-
menes dictatoriales, militares o civico-militares.

Los planes de reforma agraria y la independiente politica exterior de Gou-
lart generaron inquietudes dentro y fuera de fronteras. El 31/03/1964, el general
Olimpio Mourio Filho, jefe de la dotacién militar de Minas Gerais, iniciaba la
revuelta y avanzaba con sus tropas hacia Rio de Janeiro, donde se encontraba
el presidente Goulart. En vano este buscé el apoyo en el Sur de Brasil, hacia
donde se desplazé planeando oponer resistencia. La adhesién de las tropas pau-
listas al alzamiento resulté definitoria. El 02/04/1964 el Congreso destituia al
presidente, quien se exiliaba en Punta del Este, Uruguay.” Entretanto, desde

7 El 06/12/1976 Goulart fallecié por un supuesto ataque cardiaco en su estancia La Villa, ubicada en
la localidad de Mercedes, provincia de Corrientes, Argentina. Su amigo y apoderado Enrique Foch
Diaz, residente en Maldonado, Uruguay, denuncié en 1982 como dudosa la causa de la muerte. La
hipétesis del homicidio, silenciada durante casi dos décadas, cobré fuerza cuando el 26/04/2000 Leo-
nel Brizola pidié formalmente la apertura de las investigaciones; segtin Brizola, las muertes de Jango
(como era popularmente conocido Goulart) y del también ex presidente brasilefio Juscelino Kubits-
chek (22/08/1976) fueron planeadas y coordinadas; la de Goulart, en el contexto del Plan Céndor,
que se hallaba por entonces en pleno auge. La exhumacién del cuerpo de Jango, cuyos restos se en-
contraban en el cementerio de Sao Borja, su ciudad natal, fue dispuesta recientemente por la Comisién
de la Verdad. Las pericias intentardn determinar si fue envenenado por adulteracién de un medica-
mento, que tomaba desde 1974 tras sufrir un infarto. Con la complicidad de una empleada domésti-
ca, la introduccién del veneno en las cdpsulas, clandestinamente sustraidas, habria estado a cargo de
un médico uruguayo, fallecido hace unos anos. El asesinato habria sido provocado con el propésito
de evitar el regreso a Brasil, posibilidad que el depuesto presidente contemplaba poco antes de su de-
ceso. Otro factor que habria propiciado el asesinato, segtin un represor uruguayo procesado en Brasil
por delitos comunes, fue que Goulart realizé gestiones tras el secuestro de Elena Quinteros, ocurri-
do el 28/07/1976 en el jardin de la embajada de Venezuela en Montevideo. La negativa del gobierno
uruguayo de devolver a la maestra generd un incidente diplomdtico que culminé con la ruptura de
relaciones con Venezuela el 05/07/1976. La reanudacion de las relaciones se produjo en marzo de 198s,
con el retorno de Uruguay a la vida democrética. Para obtener mds informacién sobre el caso de Elena
Quinteros, se recomienda Secuestro en la Embajada, de Ratl Olivera y Sara Méndez, Fundacién Edi-
torial el Perro y la Rana, Caracas, 2008.
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Washington el presidente Johnson enviaba sus «calurosos saludos» a los insu-
rrectos. El 15/04/1964 Humberto Castelo Branco asumia la presidencia; la dic-
tadura se extendié hasta comienzos de 198s.

En noviembre de 2011, por ley 12.528 fue instituida la Comisién Nacional
de la Verdad. Sus siete miembros tomaron posesién el 16/05/2012 ante la pre-
sidenta Dilma Rousseft, quien en los afios setenta sufri6 directamente los efec-
tos de la represién. En mayo de 2013, al cabo de su primer afo de trabajo, la
Comisién realizé un avance de sus actividades, que hasta ese momento inclu-
yeron el registro de 268 testimonios de victimas y testigos.

Uno de los casos a consideracién de la Comisién es el de Stuart Edgar
Angel Jones, hijo de la conocida disenadora Zuleika Angel y el estadouni-
dense Norman Jones, detenido y muerto el 14/04/1971. La dictadura lo consi-
deré «desaparecido». En ocasidn de un viaje al exterior, Zuleika Angel tomd
el micréfono de la tripulacién y anuncié que el avién iba a descender en Bra-
sil, «pais donde se tortura y da muerte a jévenes y estudiantes». La disenadora
murié en un accidente de trdnsito el 14/04/1976, es decir, en la misma fecha
de la detencién y muerte de su hijo, cinco anos después. Una semana antes dejé
en la casa del cantante Chico Buarque una nota que rezaba: «Si aparezco muer-
ta, por accidente u otro medio, habri sido obra de los asesinos de mi amado
hijo».8

En 2010 la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré sin efectos
juridicos la ley de amnistia de 1979 promulgada por Jodo Baptista de Figueire-
do, el dltimo de los presidentes de la dictadura. De acuerdo con la interpreta-
cién dada hasta el momento a dicha norma por el Supremo Tribunal Federal,
esta impide el juzgamiento de los represores; no obstante, podrian iniciarse
juicios en el futuro, en virtud del cardcter imperecedero de los crimenes de lesa
humanidad.

Bolivia

El 21/08/1971 el coronel Hugo Bdnzer Sudrez derrocé a Juan José Torres e inicié
un cruento periodo de represién. En 1966 se habia instalado en Bolivia un foco
guerrillero internacional, comandado por Ernesto Che Guevara. Entre 1966
y 1968 se produjeron enfrentamientos entre el ejército y la guerrilla, y el propio
Guevara result abatido el 08/10/1968. Segiin Amnistia Internacional, en el pe-

¥ www.uypress.net/uc_43427_1.html (consultado el 06/12/2013).
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riodo indicado tuvieron lugar unas 8.000 ejecuciones a cargo de escuadrones
paramilitares.

Tras la llegada al poder, Banzer ilegalizé los partidos politicos y los sindi-
catos y gobernd con mano dura hasta su derrocamiento en 1978. En 1979 se
convocaron elecciones, en las que se impuso el socialista Herndn Siles Suazo
pero sin obtener la mayoria necesaria para ser ungido presidente por el Con-
greso.

No obstante, el triunfo de Siles en las urnas fue considerado inaceptable
por los sectores que habian gobernado en los anos anteriores y un nuevo golpe,
esta vez encabezado por el general Alberto Natusch Busch, puso término al
efimero ciclo democrdtico. De inmediato se desaté otro periodo de represién
generalizada, que incluy6 hechos como la masacre de Todos Santos,” episodio
a raiz del cual perdieron la vida mds de cien personas.

Desde 1980 goberné el general Garcia Meza, cuyo periodo es recordado
por la corrupcidn, la crisis econémica y las masivas violaciones a los derechos
humanos. Una rebelién militar lo desplazé del poder en 1981, tras lo cual se
sucedieron varios presidentes hasta octubre de 1982, cuando nuevamente Her-
nan Siles Suazo se impuso en los comicios. Una de sus primeras decisiones fue
la creacién de la Comisién Nacional de Investigacién de Desaparecidos Forza-
dos, que recibié denuncias de casos ocurridos entre 1967 y 1982, y logré locali-
zar los restos de decenas de personas.

Lamentablemente la Comisién fue disuelta en 1984, antes de concluir su
reporte. El paradero de sus trabajos se desconoce, ignordndose si los documen-
tos que produjo fueron destruidos. Pese a todo ello, debe reconocerse que se
trat6 de la primera comisién de la verdad en América Latina.

En total, al cabo de los mltiples gobiernos dictatoriales de los anos seten-
tay ochenta, se cuentan en Bolivia mds de quinientos casos de personas some-
tidas a desaparicién forzada.

Chile

El acceso de Salvador Allende a la presidencia del pais fue seguido por un pro-
ceso de polarizacién social, crisis econdmica e inestabilidad politica,” esta tl-
tima provocada por multiples acciones de desestabilizacién institucional, cuya
intensidad fue en aumento a partir del ano 1972.

? La masacre comenzé el 01/11/1979 y se extendié por unos quince dfas.
' En las elecciones del 04/11/1970 la Unidad Popular obtuvo el 36,6% de los sufragios.
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El 11/09/1973 Augusto Pinochet encabez6 un golpe de Estado que puso

término a cincuenta afos de estabilidad democritica en Chile. La dictadura se
prolongé hasta el mes de marzo de 1990."

11

La represién y los fusilamientos se iniciaron de inmediato tras el golpe;™

A la hora 7.55 del 11/09/1973, Allende alertaba a la poblacién mediante un mensaje difundido por
Radio A. M. Corporacidn, en cuyo comienzo expresé: «Habla el presidente de la Republica desde el
Palacio de la Moneda. Informaciones confirmadas sefialan que un sector de la marinerfa habria aislado
Valparaiso y que la ciudad estarfa ocupada, lo que significa un levantamiento contra el Gobierno,
del Gobierno legitimamente constituido, del Gobierno que estd amparado por la ley y la voluntad del
ciudadano [...]. En todo caso yo estoy aqui, en el Palacio de Gobierno, y me quedaré aqui». A las 9.03
Allende dirigfa otro mensaje, esta vez por medio de A. M. Radio Magallanes: «En estos momentos
pasan los aviones. Es posible que nos acribillen. Pero que sepan que aqui estamos, por lo menos con
nuestro ejemplo, que en este pais hay hombres que saben cumplir con la obligacién que tienen [...].
Pagaré con mi vida la defensa de los principios que son caros a esta patria». Finalmente, el presidente
constitucional expresé a las 9.10 por la misma radio: «Seguramente esta serd la dltima oportunidad
en que pueda dirigirme a ustedes [...]. Seguramente Radio Magallanes serd acallada y el metal tran-
quilo de mi voz ya no llegard. No importa. La seguirdn oyendo. Siempre estaré junto a ustedes. Por lo
menos, mi recuerdo serd el de un hombre digno que fue leal con la Patria. El pueblo debe defenderse,
pero no sacrificarse. El pueblo no debe dejarse arrasar ni acribillar, pero tampoco puede humillar-
se. Trabajadores de mi Patria, tengo fe en Chile y su destino. Superardn otros hombres este momento
gris y amargo en el que la traicion pretende imponerse. Sigan ustedes sabiendo que, mucho mds tem-
prano que tarde, de nuevo se abrirdn las grandes alamedas por donde pase el hombre libre, para cons-
truir una sociedad mejor [...]. Estas son mis Gltimas palabras y tengo la certeza de que mi sacrificio
no serd en vano, tengo la certeza de que, por lo menos, serd una leccién moral que castigard la felonia,
la cobardia y la traicién». Minutos mds tarde perecian el presidente y algunos de sus mds cercanos
colaboradores bajo el fuego de aviones de la Fuerza Aérea Chilena. A las 15 h del mismo dia se im-
plantaba el toque de queda y comenzaban las ejecuciones extrajudiciales y las desapariciones forzadas.
Apenas veinticuatro horas después del golpe, el Estadio Nacional de Santiago fue habilitado como cen-
tro de detencién, y en unos pocos dias lleg6 a albergar a unas siete mil personas, segiin estimaciones de
la Cruz Roja. Los detenidos permanecian en un régimen de absoluta incomunicacion con el exterior, sin
poder recibir visitas de familiares, allegados o abogados. El sector de enfermerfa se transformé en recin-
to de tortura. Luego de visitar el estadio en septiembre y octubre de 1973, la Cruz Roja informé que los
«diferentes detenidos se quejaron de malos tratos y de torturas, en el momento de la captura y durante
los interrogatorios. Los delegados y médicos del CICR han podido constatar evidencias de torturas psi-
coldgicas y fisicas en muchos detenidos». Adam Schesch, quien estuvo privado de libertad en el estadio,
declaré lo siguiente a la Comisién Rettig: «Se junté mds y mds gente en el micro y fuimos llevados al
Estadio Nacional. En total éramos 40 personas y a los dos extranjeros nos pusieron al margen, mientras
alos chilenos los trataban mds brutalmente [...]. Fuimos testigos y oimos entre 400 y 500 ejecuciones por
armas automdticas, ametralladoras de grueso calibre, de gente llevada en grupos de 10 a 20 personas.
Por eso no entendemos la cifra oficial, que solo habla de 40 fusilados en ese recinto deportivo. La ex-
periencia mds vivida fue el sdbado 15 de septiembre, cuando estdbamos todavia separados. Pat, ubicada
cerca del campo de juego de futbol, estaba sobre una muralla baja para su segundo interrogatorio. Es-
piando a través de la interseccién de dos alas, vio a un joven llevado por la guardia. Ellos se detuvieron y
el guardia encendié un cigarrillo. Entonces, se dirigié al campo de juego. Desde nuestro lugar, otra
persona fue llevada. Luego de un par de minutos, el grupo de personas de afuera empezé a cantar (“Ven-
ceremos”). En ese momento armas automdticas empezaron a disparar. A medida que el fuego conti-
nuaba, cada vez menos personas cantaban. Finalmente, el canto se detuvo y el fuego también. Inmedia-
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entre otros tristes episodios resalta la «caravana de la muerte»,” cuya inusitada
violencia ha quedado recogida en multiples testimonios.™

En marzo de 1974 se present6 el primer recurso de amparo, en el que se recla-
maba por la desaparicién de 131 personas. De alli en adelante, la respuesta del Esta-
do frente a los requerimientos nacionales e internacionales respecto del paradero de
personas desaparecidas fue invariable: las victimas no existian, o se habian ocultado
voluntariamente, o habian fallecido naturalmente, o habian sido ejecutadas por
sus propios compafieros (sic) en ocasion de supuestos enfrentamientos armados.

Entre 1974 y 1975, las multiples denuncias sobre desapariciones forzadas en
Chile motivaron las respectivas reacciones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. El grupo de trabajo encargado por dicha comisién para investigar las
desapariciones forzadas concluyé su documento en el mes de febrero de 1976.

Hacia mediados de 1978 la Vicaria de la Solidaridad llevaba documentados
478 casos de desapariciones forzadas, y poco después (31/10/1979) la Asamblea
General de la O.E.A. pronuncié una declaracién sobre Chile, en la que afirma-
ba que las desapariciones forzadas constitufan una «afrenta a la conciencia del
hemisferio».

Al cabo de tres comisiones de la verdad sucesivamente instaladas (Comi-
sién Rettig, 1990;° Valech, 2003; Valech II, 2010-2011),” Chile reconocié ofi-
cialmente 40.018 victimas y 3.065 muertos y desaparecidos.

tamente, un soldado volvié y dijo a otro guardia que estaba a pocos pasos: “Habia 37 en ese grupo”»
(www.memoriaviva.com/Centros/ooMetropolitana/estadio_nacional_htm; consultado el 04/12/2013).
La comitiva de exterminio, a cargo del teniente Juan Viterbo Chiminelli, partié de Santiago de Chile
el 30/11/1973 con destino a las principales ciudades del sur del pais; en esta primera salida, la caravana
cobré la vida de 26 personas. El 16/10/1973 el grupo criminal salié en direccién al norte, de donde
regresé el 22/11/1973. El saldo final fue de 71 ajusticiados.
Al respecto, el general Joaquin Lagos declaré: «Me daba vergiienza verlos, estaban hechos pedazos. De ma-
nera que yo querfa armarlos, por lo menos dejarlos en una forma humana. Se ensafiaron [...]. Se los mata-
ba de modo que murieran lentamente. O sea, a veces los fusilaban por partes» (htep://elpais.com/articulo/
internacional/general/acuso/pinochet/elpepiint/20010128¢lpepiint_4/Test; consultado el 03/12/2013).
La Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién fue creada por el presidente Patricio Aylwin, por
decreto supremo 355, del 25/04/1990, con el propésito, segtin la citada norma, de «esclarecer la verdad
sobre las graves violaciones a los derechos humanos cometidas en el pais entre el 11 de septiembre de
1973 y el 11 de marzo de 1990». La Comision fue presidida por el jurista Radl Rettig. Tras nueve meses
de trabajo, el 08/02/1991 el grupo entregé al presidente sus conclusiones, que detallan 3.550 denun-
cias de violaciones a los derechos humanos.
Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura; fue presidida por monsefior Sergio Valech. Su
creacion fue dispuesta por el presidente Ricardo Lagos mediante decreto 1.040, del 26/11/2003, con
la calidad de 6rgano asesor de la presidencia.
Convocada el 17/02/2010 y presidida por el propio monsefor Valech hasta su fallecimiento, el 24/11/
2010; desde entonces, la presidencia del grupo estuvo a cargo de Maria Septlveda. El informe final
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Uruguay

El 27/06/1973 el presidente Juan Maria Bordaberry, electo en los comicios de
noviembre de 1971, disolvi6 el Parlamento e inici6 el autodenominado «proce-
so civico militar», que se extendié hasta el 15/02/198s. El mismo dia del golpe,
la central Gnica de trabajadores convocaba a una huelga general de resistencia
cuya duracién se prolongé por dos semanas.

A diferencia de los paises vecinos, en los que se practicé la desaparicién
forzada y posterior ejecucién sistemdtica como principal herramienta repre-
siva, en Uruguay el recurso mds empleado por la dictadura fue la tortura, masi-
vamente aplicada durante periodos de desaparicién que variaban entre sema-
nas, meses y afos, seguida de la prisién prolongada.”

Otra diferencia radicé en la selectividad de la represién: mientras que en los
paises cercanos esta comenzé de inmediato y en forma generalizada, en Uru-
guay los operativos se desarrollaron en etapas y contra objetivos determinados,
por ejemplo, un grupo o partido politico, la central sindical, los gremios estu-
diantiles, etc.

Como se establece en el informe sobre detenidos desaparecidos, las formas
mds abiertamente represivas del Estado uruguayo se fueron asentando gradual-
mente, tras sucesivas escaladas de violencia institucional. Comenzaron antes
del golpe de Estado, pero tomaron un giro respecto a la desaparicién de perso-
nas hacia fines de 1975 y se consolidaron entre 1976 y 1978 en el pais y en la
regién por medio del Plan Céndor.”

En agosto del ano 2000, en cumplimiento del anuncio realizado el dia de
su asuncién como primer mandatario, el presidente Jorge Batlle cre6 la Comi-
sién para la Paz, con el cometido de recibir y recopilar informacién sobre desa-
pariciones forzadas ocurridas durante la dictadura y elaborar un informe final.*
Tal informe fue presentado en 2003, y por decreto del 16 de abril de ese afio

fue dado a conocimiento el 28/11/2004, y ha servido como base para el otorgamiento de reparacio-
nes. Se prevé la desclasificacién de los testimonios completos de las victimas en el término de cin-
cuenta afnos.
Segtin datos consignados en la Investigacion histérica sobre la dictadura y el terrorismo de Estado, 1973-
1985, Cruz del Sur, Montevideo, 2009, el total de procesados por la justicia militar uruguaya ascendié
a 5.925 personas. Teniendo en cuenta que la poblacién nacional a mediados de los setenta no supera-
ba los tres millones, la tasa de presos politicos con relacién a la poblacidn total llegd a ser la mds alta
de la regién, superando las trescientas personas privadas de libertad por cada cien mil habitantes.
Y «Investigacion histérica sobre detenidos desaparecidos...», op. cit., tomo 1, pag. 73.
** Decreto 858/2000, del 9 de agosto de 2000.
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el poder ejecutivo acepté las conclusiones, asumiendo que estas constitufan la
version oficial sobre el destino de las personas sometidas a desaparicién forzada.

Tras la presentacién del informe se designé una Secretaria de Seguimiento
de la Comisién. Instalada en la érbita de presidencia de la Republica, la Secre-
tarfa ha continuado hasta el presente sus actividades.

El nimero de denuncias confirmadas asciende a 178 casos de desaparicién
forzada, 34 de ellos ocurridos en territorio uruguayo. Desde 2005 a la fecha se
han localizado los restos de cinco personas.™

Argentina

Tras derrocar a la presidenta Maria Estela Martinez de Perdn, el 24/03/1976, las
Fuerzas Armadas disolvieron el Congreso y las legislaturas provinciales, desti-
tuyeron a los gobernadores, removieron a los miembros de la Corte Suprema
y suprimieron las actividades de los sindicatos y los partidos politicos.

Contando para ello con el «poderio y la impunidad del Estado absoluto»*
instauraron «un terrorismo infinitamente peor que el combatido»;” secuestra-
ron, torturaron y ejecutaron. «De este modo, en nombre de la seguridad na-
cional, miles y miles de seres humanos, generalmente jévenes y hasta adoles-
centes, pasaron a integrar una categoria y fantasmal: la de los Desaparecidos.»*

En una entrevista publicada el 14/12/1979, Videla definié la situacién de los
desaparecidos en términos tristemente recordados: «El desaparecido, en tanto
esté como tal, es una incégnita; mientras sea desaparecido no puede tener tra-
tamiento especial, porque no tiene identidad. No estd vivo ni muerto. Estd de-
saparecido».”

En su informe de 1984, la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Per-
sonas (CONADEDP) registrd, en una primera lista abierta,* 8.961 casos de perso-

** El 21/10/2005 se hallaron los restos de Fernando Miranda, detenido el 30/11/1975; el 29/11/2005 se

produjo el hallazgo, en un predio suburbano préximo a la ciudad de Pando, de los restos de Ubages-
ner Chaves Sosa, detenido el 28/05/1976; el 21/12/2011, los del maestro Julio Castro, desaparecido el
01/08/1977; el 15/03/2012, los de Ricardo Blanco Valiente, desaparecido el 15/01/1978.

CONADEDP, dnforme de la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas», 18.% edicidn,
Buenos Aires: Eudeba, 1994, pdg. 7.

% dem, pag. 7.

 Idem, pag. 9.

» Noemi C1roLLARO, Pdjaros sin luz, Buenos Aires: Planeta, 1999.

CONADERD, 0p. cit., pg. 293. La cifra total de desapariciones en el periodo comprendido entre el
24/03/1976 y el 10/12/1983 ha sido estimada por organizaciones de defensa de los derechos humanos
en unas treinta mil.
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nas sometidas a desaparicién forzada. No obstante, el histérico informe tomé
debida nota de que, por diversas circunstancias tales como la inexistencia de
familiares, la reserva o la imposibilidad material de acceso a los mecanismos
de recepcién de denuncias, muchas situaciones no llegaron a denunciarse.

De las victimas registradas por la CONADEDP, un 0,82% tenia de o a 5 afos;
0,25%, de 6 a 10 afios; 0,58%, de 11 a 15 afios. Las mujeres constituyeron el 30%
de las personas desaparecidas, y de ellas el 10% (un 3% del total) estaban em-
barazadas.”

Paraguay

El caso de Paraguay, aunque mantiene analogias con el resto del Cono Sur en
aspectos bdsicos, presenta a la vez algunos elementos diferenciales.”

Ademds de la precedencia temporal con respecto al resto de los regimenes
dictatoriales, el establecimiento del régimen de Stroessner respondi6 a una he-
gemonfia militar que la Comisién de la Verdad y la Justicia de Paraguay relacio-
né con antecedentes tipicamente nacionales.”

La dictadura de Stroessner tuvo signos no de simple autoritarismo, sino de
un proyecto definitivo. Uno de ellos fue la proclamada «unidad granitica» entre
el Gobierno, las Fuerzas Armadas y el Partido Colorado para ejercer un control
total del Estado y de la sociedad.” Esta trilogfa sustentd y prolongé por treinta
y cinco afnos el régimen: el componente militar actué como grupo armado y
coercitivo; el Partido Colorado aporté el sustento politico, funcionando como
partido unico o hegeménico; y ambos elementos reconocieron el liderazgo tni-
co de Stroessner como elemento aglutinador.”

Otra diferencia del modelo represivo paraguayo en relacién con otros pai-
ses de la regidn es que no se crearon estructuras militares o policiales clandes-
tinas, diferentes o paralelas a las oficiales y puablicas del Estado, sino que las
violaciones a los derechos humanos se perpetraron de manera visible y publi-
citada. Tampoco existieron centros de detencién y tortura clandestina, ya que
para esos efectos se utilizaron las dependencias policiales, militares y civiles co-

7 CONADED, op. cit., pag. 294.

28 El modelo de pais cerrado; el refugio a criminales de guerra nazis; la connivencia del régimen con
narcotraficantes.

*» Informe Final de la Comisién de Verdad y Justicia, pdrrs. 1-10.

Idem, pirr. 12.

S Idem, parr. 13.
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nocidas.”” Asimismo, en la transicién se hallé la documentacién de la actividad
represiva.

Mis alld de todas estas particularidades, el régimen de Stroessner formé par-
te activa del esquema represivo regional. El informe de la comisién reconoce
336 casos de desaparicién forzada; de este total, una parte considerable (102 ca-
sos) se produjo en la ciudad de Buenos Aires, en los anos del Plan Céndor, y se
contabilizan otros siete casos de ciudadanos paraguayos desaparecidos en Brasil.”

Durante toda la dictadura se registraron casos de violencia contra la infan-
cia, con guarismos particularmente elevados en 1976 y 1980, coincidiendo con
operativos contra comunidades campesinas; el 49% del total de los casos de
violencia contra la infancia se concentran en esos dos anos. La violencia estatal
contra nifios y adolescentes se enmarcé dentro de la doctrina de la peligrosidad
o situacién irregular de la infancia, con la cual se buscé justificar la violencia,
como emplear a los nifos para detener a los adultos, u obtener de ellos infor-
macién con respecto a sus mayores.’*

El Céndor en accidn

En la década de los setenta se instauraron en la regién operaciones represivas
internacionales, en el marco de una campana contrainsurgente y bajo la con-
signa de la seguridad hemisférica, gréficamente denominada por Stella Calloni
como «el Mercosur de la muerte».”

Hay pruebas de que, en 1973 y 1974, comenzaron a ponerse en marcha los
mecanismos de coordinacién que alcanzarian su auge en los afios siguientes.
En febrero de 1974 se realiz6 una reunién en Buenos Aires con la participacién
de oficiales de Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay y Uruguay, en lo que se re-
conoce como las primeras conversaciones formales con miras al establecimien-
to de un plan de acciones encubiertas. Ese mismo afo se comenzé a tratar la
idea de crear una red internacional de informacién anticomunista.*

El 19/10/1975 comenzaron en Uruguay las maniobras militares Unitas, y al
dia siguiente inici6 sus sesiones, en Montevideo, la XI Conferencia de Ejérci-

Idem, parr. 35.

B [dem, pArr. 111

4 [dem, parr. 152.

¥ http://Imneuquen.com.at/.../operacion-condor-fue-el-mercosur-de-la-muerte_181069; consultado el
o7/12/2013.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia del 24/02/2011,

parrs. 47y 48.
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tos Americanos, con participacién de jefes castrenses de quince paises del con-
tinente. En ella se aprob6 un documento que excluyé de los organismos he-
misféricos de seguridad a los paises que tenian gobiernos marxistas y quedé
establecida la cooperacién entre los Ejércitos para «combatir la subversién ge-
nerada en la accién del marxismo y el comunismo internacional».”

Muy poco después, en un documento fechado el 29/10/1975, la Direccién
de Inteligencia Nacional (DINA) de Chile invitaba a la primera Reunién de
Trabajo de Inteligencia Nacional, a desarrollarse durante el mes de noviembre
del mismo ano, para promover el establecimiento de «algo similar a lo que tiene
INTERPOL en Paris, pero dedicado a la subversién» a escala regional.”* La re-
unién se efectud entre los dias 25 y 30 de noviembre de 1975 en Santiago. Su acta
de clausura —hallada tras la localizacién del «archivo del terror» en Lambaré,
Paraguay, en el afio 1992—" es el documento fundacional del Plan Céndor,
nombre que habria sido sugerido en la reunién por un oficial uruguayo.

La cooperacién facilité el desarrollo de estructuras militares paralelas, que
actuaban de forma secreta y con gran autonomia.* Este sistema implicaba va-
rias fases de actividad, descritas en los documentos disponibles. La primera fase
suponia la creacién de una base centralizada de informacién sobre los movi-
mientos guerrilleros, partidos y grupos de izquierda, sindicalistas, religiosos y
otros «enemigos» de los gobiernos autoritarios; dicho sistema de recoleccién

7 «Investigacién histérica sobre detenidos desaparecidos...», 0p. cit., tomo 1, pdg. 82.

#® Investigacién historica sobre detenidos desaparecidos..., op. cit., tomo 1, pag. 286.

» En diciembre de 1992, el juez paraguayo José Ferndndez y el educador Martin Almada se hicieron
presentes en la seccional policial de Lambaré, localidad préxima a Asuncién, con el fin de buscar in-
formacién sobre el propio Almada, quien habia sido detenido en 1974 (después de publicar un ensa-
yo en el que cuestionaba el cardcter autoritario de la educacién en Paraguay). Su esposa habfa muerto
de un ataque cardfaco tras recibir una llamada telefénica en la que se escuchaban los gritos de Al-
mada mientras era torturado. Por sus propios medios este se enterd, afos después, de que los antece-
dentes de su caso se encontraban en la comisarfa de Lambaré, por lo que, con discrecién, solicitd
judicialmente la inspeccién del local. En tales circunstancias hallaron miles de documentos sobre la
represién en Paraguay y otros paises de la regién. Asi, los «archivos del horror», como se conocieron
desde entonces, «se han convertido —tal como ha dicho Stella Calloni, periodista argentina y aguda
investigadora del Céndor— en una pieza clave para descifrar la historia reciente de América Latina.
Los archivos detallan el destino de cientos, quizd miles, de latinoamericanos secretamente secuestra-
dos, torturados y asesinados [...]. Cuando Ferndndez y Almada entraron en la comisarfa de Lambaré,
desenterraron una montafia desordenada de amarillentos y deteriorados papeles, cartas y registros
que describian las actividades de la policia y la inteligencia militar durante la dictadura de Stroessner.
Una bisqueda similar, realizada pocos dias después en el Cuartel General de la Policia Técnica para-
guaya (contraparte del FBI estadounidense) sacé a la luz mds documentos reveladores. En total, se han
rescatado unas cuatro toneladas de documentacién» («Los archivos del horror del Operativo Cén-
dor, en www.derechos.org/nizkor/doc/condor/calloni/html; consultado el 03/12/2013).

4 Corte Interamericana, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 49.
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y circulacién de datos fue un efectivo proveedor de informacién para varias
operaciones represivas.*

La segunda fase consistia en la accién, mediante la identificacién y ataque
a los «enemigos politicos» a nivel regional; la mayor parte de las acciones cono-
cidas corresponden a esta etapa.*

La tercera fase, «la mds problemadtica y la que parece haber llevado a la ter-
minacién de la operacién como tal, comprendia operativos fuera de la regién
para encontrar y eliminar personas que se encontraban en otros paises de Amé-
rica y Europa».* Como ejemplos de ello, en octubre de 1975 el vicepresidente
de Allende, Bernardo Leighton, y su esposa sobrevivieron milagrosamente a
un atentado perpetrado en Roma; en septiembre de 1976, el ex canciller de
Allende, Orlando Letelier, y su secretaria, Ronni Mofhtt, fueron asesinados en
Washington* mediante la utilizacién de un coche bomba.®

Las acciones conjuntas en el exterior demuestran que la coordinacién
fue muy sofisticada, pues contaba con entrenamientos constantes, sistemas
de comunicacién avanzados, centros de inteligencia y una planificacién es-
tratégica.*

La sustraccion y apropiacion de nifios

Las operaciones clandestinas incluyeron en muchos casos la sustraccién y apro-
piacién de nifos, muchos de ellos recién nacidos o nacidos en cautiverio, los
cuales, una vez ejecutados sus padres, eran entregados a familias de militares o
policias.?

# «Investigacion histérica sobre detenidos desaparecidos...», op. cit., pdg. 287.

“ [dem.

¥ [dem. Con respecto al papel de Estados Unidos, se ha determinado su rol fundamental en materia de
entrenamiento de las fuerzas represivas; la informacién desclasificada confirma que las agencias esta-
dounidenses tenfan conocimiento de la existencia del plan y que no hicieron esfuerzos por detenerlo
hasta que alcanz6 su tercera fase. El primer documento oficial que se refiere al Céndor en forma ex-
plicita es un resumen semanal de la CIA, fechado el 02/06/1976 («Investigacién histérica sobre dete-
nidos desaparecidos...», 9p. cit., pag. 288).

Por este caso fueron enjuiciados Michael Townley y el general Manuel Contreras, ex director de la
DINA.

Con anterioridad a la formalizacién del Plan Céndor, el 28/09/1974 fue asesinado en Buenos Aires el
general chileno Carlos Prats; el 19/12/1974 fue ajusticiado el coronel Ramén Trabal, agregado militar
uruguayo en Paris. El 12/05/1976 resultd ejecutado a tiros el embajador boliviano en Paris, general
Joaquin Zenteno Anaya.

Corte Interamericana, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. s2.

7 Idem, parr. 6o.
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Al respecto, el célebre Informe Sdbato detalla las alternativas del destino de
los nifios de las familias secuestradas: 1) eran dejados en la casa de vecinos para
que estos se hicieran cargo hasta que llegara algiin familiar; 2) se los derivaba
a institutos de menores, que los cedian en adopcién; 3) eran secuestrados para
la posterior adopcién por algin represor; 4) se los entregaba a familiares de la
victima, lo que en muchos casos se hizo en el mismo vehiculo que transporta-
ba a la madre; 5) quedaban librados a su suerte en el domicilio donde habian
aprehendido a los padres; 6) se los trasladaba al mismo centro clandestino de
detencién, donde presenciaban las torturas a que eran sometidos los padres o
torturados ellos mismos en presencia de estos.* También se conocen casos de
nifos abandonados en paises diferentes de aquel del secuestro y desaparicién
de sus padres.

Con respecto a los nacimientos en cautiverio, el citado informe describe el
funcionamiento de pabellones de maternidad en Campo de Mayo y en la Es-
cuela de Mecdnica de la Armada (ESMA), asi como las irregularidades consta-
tadas en algtin hospital publico, en el que se omitia el registro de ingreso de
mujeres detenidas en estado de gravidez, y a las que, en la mayor parte de los
casos, se les practicaban cesdreas; el destino de la madre y del nifio se bifurcaba
después, y se desconoce totalmente el lugar adonde trasladaban a los menores.*

En el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte Interamericana sostuvo que «en
general, la politica de apoderamiento de menores de edad se llevaba a cabo en las
siguientes etapas: @) los nifios eran sustraidos del poder de sus legitimos tene-
dores cuando estos pudieran resultar sospechosos de tener vinculos con la sub-
versién o disidentes politicos del régimen de facto, de acuerdo con los infor-
mes de inteligencia, o eran sustraidos durante la detencién clandestina de sus
madres; 4) luego eran conducidos a lugares situados dentro de dependencias
de la fuerza publica o bajo su dependencia operativa; ¢) los menores sustraidos
se entregaban a integrantes de las fuerzas armadas o de seguridad, o a terceras
personas, con el objeto [de] que estos los retuviesen y ocultasen de sus legiti-
mos tenedores; ) en el marco de las apropiaciones ordenadas, y con el objeto
de impedir el restablecimiento del vinculo con la familia, se suprimia su estado
civil, inscribiéndolos como hijos de quienes los retuviesen u ocultasen; y, ¢) se
les insertaba o hacia insertar datos falsos en constataciones y certificados de
nacimiento y documentos destinados a acreditar la identidad de los menores

de edad».”

# CONADEP, op. cit., pag. 20.
¥ CONADEDP, op. cit., pag. 308.

5° Corte Interamericana, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 62.
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En cuanto a la finalidad perseguida con las sustracciones y apropiaciones
ilicitas, en el mismo caso la Corte Interamericana entendié que estas podian
corresponder: @) a una forma de tréfico para la adopcidn irregular de nifios;
b) a un castigo hacia sus padres o sus abuelos, por una ideologia percibida como
opositora al régimen; ¢) a una motivacion ideoldgica mds profunda, relaciona-
da con la voluntad de trasladar por la fuerza a los hijos de los integrantes de los
grupos opositores, para evitar, de esa manera, que los familiares de los desapa-
recidos se pudieran constituir en el futuro como «elementos potencialmente
subversivos».”

El caso Gelman revela, en forma emblemitica, la conexién de los cuerpos
represivos del Cono Sur en la sustraccién y apropiacion de ninos. El 24/08/1976
Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, de nacionalidad argentina, y su esposo
Marcelo Ariel Gelman Schubarof, también argentino, fueron detenidos junto
a otros familiares en Buenos Aires. A la fecha de su detencién, Maria Claudia
tenfa diecinueve afos y se hallaba en avanzado estado de gestacién. Los condu-
jeron al centro clandestino conocido como «Automotores Orletti»,” en la ciu-
dad de Buenos Aires, donde permanecieron juntos por unos dias y luego fueron
separados. En el mes de octubre de 2006 Maria Claudia Garcia fue clandes-
tinamente trasladada a Montevideo por autoridades uruguayas, en lo que se
conoce como el «segundo vuelo».” Se tiene la certeza de que estuvo detenida
en la sede del Servicio de Informacién en Inteligencia (SID), desde donde la
llevaron al cercano Hospital Militar, donde dio a luz a una nifia. Recién naci-
da, esta fue entregada a un jerarca policial uruguayo y su esposa, quienes la
registraron como hija propia.

Su abuelo, el poeta argentino Juan Gelman, hizo multiples gestiones para
conocer la suerte de su hijo, nuera y nieta; a fines del afio 1999 obtuvo infor-
macién que permitié ubicar a Macarena, quien recuperd su identidad a partir
del afo 2005.**

' Idem, prr. 63.

Dicho centro, alojado en un garaje, sirvié como base de las operaciones conjuntas entre militares de

la regién, en especial, del Rio de la Plata; por alli pasaron y fueron victimas de tortura cientos de ciu-

dadanos argentinos, bolivianos, chilenos, paraguayos y uruguayos.

» La denominacién responde a la confirmacién de otro traslado anterior hacia Uruguay, de un grupo
de personas detenidas en Argentina.

** Por sentencia del 24/02/2010, ya citada en este trabajo, la Corte Interamericana declaré por unani-
midad que el Estado uruguayo es responsable por: @) la desaparicién forzada y la violacién de los
derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, la vida, la integridad personal y la libertad
personal, en perjuicio de Marfa Claudia Garcia Iruretagoyena; ) la violacién de los derechos al reco-
nocimiento de la personalidad juridica, la libertad personal, la familia, el nombre, los derechos del
nifo y la nacionalidad, en perjuicio de Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena, por lo que constitu-
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A modo de conclusién

El sufrimiento ante la desaparicién forzada de un ser querido y el anhelo de
verdad y de justicia han sido sintetizados —en términos Gnicos— por Elba
Benitez Felit de Goiburt, ciudadana paraguaya y esposa del Dr. Agustin Goi-
burd, quien se encuentra desaparecido desde su detencién el 09/02/1977 en
Parand, Entre Rios, Argentina: «El drama del detenido desaparecido es el peor
de los dramas —ha dicho Benitez Felit—. He perdido al companero. Ese dolor
me ha producido una paralizacién total. Sola, sin saber qué camino tomar y qué
decir [...]. Es un dolor tan grande que se convierte en una amputacién [...]. Hoy
la herida sigue abierta y no se va a curar mientras no haya justicia y castigo a
los culpables de la desaparicién. La desaparicién del companero es sentida por
la mujer de una manera especial, porque, por un lado, hay que alentar a los
hijos para que sigan la senda del padre, que murié consciente de su responsa-
bilidad por la familia, por la Patria y para las generaciones futuras; y, por el
otro, los hijos también quedan heridos por un inmenso dolor, porque desapa-
recié el padre carifioso que se dedicé a ellos. La muerte de un idealista causa
una pena profunda».”

En Argentina, la admirable tarea de las Abuelas ha permitido la recuperacién
de su identidad a ciento nueve jévenes; en Uruguay, Macarena Gelman y otros
jovenes también la han reencontrado. No obstante, todavia quedan en la regién
cientos de casos de personas que viven bajo una identidad que no es la suya.

Los antiguos romanos afirmaban que la verdad es hija del tiempo (veritas
[filia tempore est); algo similar ha dicho Eduardo J. Couture, en sus célebres Man-
damientos del Abogado: «Ten paciencia. El tiempo se venga de las cosas que se
hacen sin su consentimiento».

Aun reconociendo el acierto de estos aforismos —en cuanto principios éti-
cos absolutos—, resulta indispensable recordar que la verdad y la justicia, jun-
to con sus sanadores efectos, solo son posibles a partir de la memoria y merced
a un esfuerzo colectivo y permanente.

y6 una forma de desaparicién forzada desde su nacimiento hasta que recuperd su verdadera identi-
dad; ¢) la violacién de los derechos a la integridad personal y la proteccion de la familia, en perjuicio
de Juan Gelman, y 4) la violacién de los derechos a las garantias judiciales y la proteccién judicial,
por la falta de investigacion efectiva de los hechos, en perjuicio de Juan Gelman y Macarena Gelman.
Olga CABALLERO AQUINO, Por orden superior. Testimonios de mujeres victimas de la dictadura. Paraguay
1954-1989, Asuncidn: Servilibro, 2003, pdg. 31.



La desaparicion forzada de nifios
en Argentina a traves
de la sustitucién de su identidad

Luciano A. Hazan

La desaparicion forzada de nifios en el marco del plan sistematico
de eliminacion de opositores politicos

El objetivo de este trabajo es el de describir la metodologia utilizada por la dic-
tadura civico-militar en Argentina para la desaparicién sistemdtica de nifos y
plantear algunas lecciones que han dejado su bisqueda, asi como la lucha asu-
mida por sus familiares para lograr la sancién penal de los responsables.

La dictadura que asumid el gobierno en Argentina entre 1976 y 1983 llevd
a cabo un plan sistemdtico de exterminio de opositores politicos y de delegados
gremiales, que se ejecutd fuera de la ley y en la mds absoluta clandestinidad,
y que generalizé la desaparicion forzada de personas en centros clandestinos de
detencién como método para: 1) obtener informacién del detenido a través de la
tortura y asi lograr nuevas detenciones ilegales; y 2) asesinar a la persona dete-
nida sin devolver el cuerpo a sus familiares, como forma de disciplinar a la so-
ciedad a través del terror, de evitar dar explicaciones sobre sus acciones y, por
lo tanto, procurarse impunidad.

La reconstruccién histérica de estos hechos, en buena medida completa-
da a partir de la reapertura de las causas penales en la tltima década, permite
concluir también que una de las finalidades principales de la represién ilegal a
través del método de las desapariciones forzadas fue eminentemente econémi-
ca: desarticular el estado de bienestar presente desde la década de 1940 e impo-
ner un sistema econémico liberal conservador. Y para ello el Gobierno de facto
decidié eliminar a los delegados gremiales y sindicalistas opositores, asi como
a toda otra persona critica del régimen, como estudiantes, periodistas, activis-
tas de derechos humanos y militantes politicos.’

' En los dltimos afios, el proceso de enjuiciamiento de los responsables de desapariciones forzadas y
otros crimenes contra la humanidad en Argentina ha derivado en la investigacién y persecucién penal
de empresarios que promovieron las desapariciones de trabajadores de sus compaiias y participaron
en ellas, asi como de funcionarios civiles del Gobierno y autoridades del sistema judicial.
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Estos hechos fueron juzgados por la justicia argentina por primera vez
en 1985 en la denominada causa niimero 13, también conocida como el Juicio
a las Juntas Militares, en el que se condend a los integrantes de las tres primeras
Juntas que ejercieron el poder de facto en el periodo mencionado.

La gran mayoria de las personas detenidas-desaparecidas eran jévenes en
edad de tener familia, lo que generé que muchos de ellos fueran secuestrados
en presencia de sus hijos o que las fuerzas armadas directamente se llevaran a
los nifios junto con sus padres, en particular cuando los nifios eran muy chi-
cos. En muchos casos, las mujeres se encontraban embarazadas en el momento
de ser secuestradas. Esta situacion se le present6 a la dictadura como una cues-
tién que debia resolver, la denominada «cuestién de los nifios». La decisién
tomada por las autoridades militares fue la de no devolver a estos nifios a sus
familias, que los buscaban tanto a ellos como a sus padres, sino entregarlos a
los mismos ejecutores del plan represivo o a sus allegados.

Seglin se pudo comprobar, el Ejército exigia que aquellas personas que se
quedaran con los nifios compartieran el perfil ideolégico de la dictadura. De
acuerdo con testimonios recogidos por la justicia, uno de los objetivos explici-
tos era el de evitar que esos nifios se criaran con las mismas familias que habian
criado a sus padres, para evitar que se convirtieran en los «subversivos» (segtin
la definicién que les daban a los opositores) del futuro.

La situacién derivé en la puesta en marcha de un plan sistemdtico y exten-
dido de desaparicién de ninos, que alcanzé una cifra aproximada de 500 victi-
mas. Ciento diez de ellos fueron localizados por sus familiares, en particular a
partir del trabajo que ha realizado la Asociacién Abuelas de Plaza de Mayo,
agrupacion de los familiares que buscan a esos ninos desde su organizacién en
1977, en plena dictadura militar.

Entre 2011 y 2012 tuvo lugar un juicio de gran relevancia por los casos
de 35 de estos ninos, en el que el Tribunal Oral Criminal Federal ndm. 6 de la
ciudad de Buenos Aires condend a varios miembros de las cipulas militares,
ademds de a algunos ejecutores directos de los hechos, como responsables de
haber ejecutado este plan sistemdtico y generalizado.

La acreditacion de la practica sistematica
y generalizada de desaparicion de nifios

La acusacién en ese juicio buscaba probar el cardcter generalizado y sistemdtico
de la desaparicién de nifios —es decir, la existencia de una planificacién— por
dos motivos juridicos, mds alld del valor que en si mismo tiene el conocimien-
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to de la verdad. El primero de esos motivos era categorizar estas desapariciones
como crimenes contra la humanidad y, por lo tanto, imprescriptibles. El se-
gundo, poder imputar no solo a los autores directos de las apropiaciones-desa-
pariciones,” como se habia hecho hasta ese momento, sino también a quienes
comandaban las fuerzas militares que las habian organizado. En este apartado
se resumirdn las pruebas que se pudieron reunir durante el juicio con el objeto
de demostrar dicho cardcter sistemdtico.

Sin duda uno de los elementos para inferir el cardcter sistemdtico de la prac-
tica de la desaparicién fue su generalizacién, ademds de constituir un crimen
contra la humanidad. De los aproximadamente 500 nifios —hoy jévenes de mds
de treinta afios— que se buscan, en el juicio se probaron 35 casos, la mayoria de
ellos ya encontrados por sus familias y cuyas identidades ya se han restituido.

La hipétesis planteada por la querella de la Asociacién Abuelas de Plaza de
Mayo al alegar en el juicio era que en el primer semestre de 1977 se consolidé
la institucionalizacién de una préctica que ya era relevante en términos cuan-
titativos, y que habia sido contemplada y tolerada por los comandantes desde
el inicio del terrorismo de Estado. No es que no existieran casos de sustraccién
de nifios con anterioridad a la fecha, sino que esa préctica que se venia llevan-
do a cabo desde principios de la represién comenzé a ser ordenada y vehiculi-
zada por los canales institucionales correspondientes para esta época.

La instalacion de maternidades clandestinas
y la existencia de drdenes verbales y escritas

La principal evidencia de la planificacién fue la instalacién de auténticas ma-
ternidades clandestinas en distintos centros de detencién ilegal en el pais. La lo-
gistica que ello implicé demostré ademds que en las esferas més altas de la dic-
tadura se dieron directivas sobre cémo proceder con las mujeres embarazadas
desaparecidas y sus hijos.

La facultad que tenfan los cuadros medios e inferiores para adaptar las
6rdenes dictadas desde la ctspide para ejecutarlas en el territorio explica la

* Elarticulo 25 de la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las De-
sapariciones Forzadas se refiere a esta situacién como «apropiacién de nifios sometidos a desaparicién
forzada». El término «apropiacién» se ha utilizado como una manera de simplificar en el lenguaje lego
la desaparicion forzada de nifios mediante la sustitucién de sus identidades como forma de ocultar su
paradero. El término se popularizé —y llegé inclusive al texto convencional— a pesar de las criticas
por parte de la Academia sobre la mencién de los nifios como propiedad.
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existencia de distintas formas de apropiarse de los bebés nacidos en cautive-
rio. La orden emanada desde las Juntas Militares apuntaba a evitar que los
nifos fueran entregados a sus familiares, precisamente para evitar revelar in-
formacién sobre el paradero de sus madres. Pero la forma concreta en que se
ejecutd esta directiva puede verse como algo librado a la decisién de los sub-
alternos, autorizados a adaptar las 6rdenes a las necesidades de ejecucién en
su territorio. Y la existencia de cada una de esas directivas prueba la existencia
del plan.

Un notable ejemplo concreto de la ejecucién de esa orden lo constituye la
instalacion de la maternidad clandestina que funcioné en el Hospital Militar
de Campo de Mayo, predio del Ejército donde funcioné ademds uno de los
centros clandestinos de detencién y tortura mds masivos, conocido como «El
Campito». El médico militar Julio César Caserotto, quien se desempefi6 en-
tre 1977 y 1983 como jefe del Servicio de Obstetricia en este Hospital, declard
durante la investigacién de este proceso que recibié érdenes verbales y luego
escritas, plasmadas en una directiva denominada Procedimiento Operativo
Normal, que indicaban cémo debia proceder con las mujeres embarazadas
llevadas por el personal de inteligencia. Segtin relaté, estas érdenes provenian
de la direccién del hospital y se habian dictado de acuerdo con los procedi-
mientos orgdnicamente establecidos. Este hecho sucedié hacia mediados del
ano 1977.

En su primera declaracién, producida el 19 de febrero de 1998 durante la
etapa de recoleccién de pruebas, Caserotto dijo que «en el Hospital Militar de
Campo de Mayo, sector de Maternidad, durante el llamado Proceso de Reor-
ganizacion Nacional,’ existieron érdenes verbales y escritas por la superioridad
para que en el lugar se asistiera a las parturientas traidas por personal de Inteli-
gencia. Que supo que los grupos de tareas eran integrados por gente de otras
fuerzas, ademds del Ejército. Que no reconocié nunca a las personas que inte-
graban aquellos grupos, ya que venian con pelo largo, zapatillas y no parecian
de alguna fuerza». El médico militar recordé que recibié personalmente al gru-
po de tareas una vez, en tanto que las demds veces fue recibido por personal de
guardia. Y agregd que «las érdenes escritas estaban tituladas Plan de Operacio-
nes Normales para con el Personal de Inteligencia, firmada por el director del
Hospital». Agregé que «fue el Dr. Posse —director el hospital militar— quien
le impartié la orden verbal y escrita de asistir y no registrar a las pacientes que
ingresaban al Hospital traidas por personal de inteligencia». Caserotto puntua-

3 La propia dictadura militar se autodenominé «Proceso de Reorganizacién Nacional».
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liz6 que «la orden era asistir a los partos y no registrar a las parturientas ni los
nacimientos». Cuando se le pregunté por el destino de esas parturientas y de los
nifios, respondi6 que se dirigfa «al despacho del director del Hospital y le men-
cionaba que la paciente estaba en condiciones de recibir el alta» y ¢l se desliga-
ba de la cuestidn, pero que al otro dia ni la parturienta ni el recién nacido es-
taban en el lugar.

De acuerdo con lo que se probé en el juicio, esta orden se cumplié efecti-
vamente. A mediados de 1977, el sector Epidemiologia del Hospital Militar de
Campo de Mayo fue destinado a la reclusién de mujeres embarazadas secues-
tradas, provenientes tanto de «El Campito» como de otros centros clandesti-
nos de detencién, como el «Vesubio» o «Sheraton».

Es importante destacar la existencia de una orden expresa, transmitida
orgdnicamente desde la direccién del Hospital Militar de Campo de Mayo,
sobre cémo proceder con las mujeres embarazadas llevadas por el personal de
inteligencia, que cumpli6 un rol clave en la represién ilegal. Esta orden tuvo
lugar a mediados de 1977, lo que resulta temporalmente coincidente con la
creacion de la habitacién de las embarazadas en la Escuela de Mecdnica de
la Armada (ESMA).

Justamente, se ha podido reconstruir que en otros centros clandestinos de
detencién hubo directivas similares a las de la ESMA. Segtn dijo en su decla-
racién indagatoria el médico naval Jorge Luis Magnacco, a fines de 1976 su jefe
en el Hospital Naval le notificé que de alli en adelante deberia ir a la ESMA
a atender mujeres embarazadas. En efecto, en los meses inmediatamente pos-
teriores comenzaron a producirse partos en la ESMA, y para mediados del
ano 1977 se dispuso la creacién de la llamada «pieza de las embarazadas», una
verdadera maternidad clandestina llamada por los militares «La Sardd por iz-
quierda».* Allf llevaron a mujeres que estaban dispersas en diversos sectores de
la ESMA o en dependencias de la Marina en distintos lugares del pais —pri-
mordialmente en la ciudad de Mar del Plata— y otras a las que trasladaban
desde diferentes centros clandestinos del Ejército o de la Fuerza Aérea para que
dieran a luz. También para esta fecha se sistematizé la atencién de los partos y
la entrega de los bebés nacidos en cautiverio, tarea que estaba a cargo del pre-
fecto Héctor Febres y de Carlos Galidn, conocido por el relato de los supervi-
vientes como «Pedro Bolitan.

4 La Sardd era la maternidad mds importante de la ciudad de Buenos Aires.
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La entrega a familias consustanciadas con el terrorismo de Estado

Jorge Noguer se desempei en la Marina desde 1947 hasta 1967, y se retiré con
el cargo de teniente de fragata, lo que no obsté para que el 3 de junio de 1976
secuestraran a su hija Marfa Fernanda Noguer junto a su nieta Lucia Villagra,
en Acasusso, al norte de la provincia de Buenos Aires. Su hermano, el coronel
José Maria Noguer, en ese momento era intendente del partido de San Isidro (al
norte de la ciudad de Buenos aires) y habia sido companero de promocién del
general Santiago Omar Riveros, comandante de Institutos Militares en Cam-
po de Mayo, y uno de los hombres fuertes del gobierno militar. Esa relacién le
permitié a Jorge Noguer entrevistarse con Riveros para tratar de localizar a su
hija y a su nieta. Riveros designé al coronel Herndn Tetzlaff para que lo ayuda-
ra a reconstruir el operativo en que se las habian llevado. Al brindar testimonio
en la etapa previa al juicio, Noguer declaré que Tetzlaff formaba parte del grupo
de inteligencia y era el jefe de la zona de San Isidro, Boulogne y Tigre, y traba-
jaba en forma conjunta con el batallén de Inteligencia de Campo de Mayo.

En su declaracién, Noguer relaté que, antes de que pasaran quince dias
desde la desaparicién, Tetzlaff se present6 repentinamente en su casa acompa-
fiado por su esposa, una nifa respecto de la cual afirmé que era su hija, una
nifera y la suegra. Esa nifa era en realidad Victoria Montenegro, apropiada
por el coronel tras asesinar a sus padres en un operativo. El propio Tetzlaff con-
fes6 esta situacion ante Noguer. Entonces, el marino retirado decidié ir a ver
nuevamente a Riveros para preguntarle si no cabia la posibilidad de que su nie-
ta hubiera sido entregada a otro matrimonio como el de Tetzlaff y su mujer.
Riveros le dijo que con su nieta no habia pasado eso, pero le indicé que «esas
eran normas para evitar que los hijos de zurdos cayeran en hogares que no estu-
vieran bien constituidos ideolégicamente, e hizo mencién de toda una estruc-
tura que existia dentro de las fuerzas para apropiarse de los hijos menores de
matrimonios zurdos y colocarlos en familias bien constituidas con el Gnico fin
de enderezarlos».

La propia Victoria Montenegro, quien recuperé su identidad tras ser halla-
da por las Abuelas de Plaza de Mayo a través de un complejo proceso judicial,
relat6 en el juicio otros dichos de su apropiador Tetzlaff que ratifican la exis-
tencia de un plan. Asi, dijo que recordaba que una vez, en un asado con sus
subalternos en el que Tetzlaff estaba contando detalles de los operativos que
habia realizado durante la dictadura —cosa que, segtn explicé Victoria, ha-
cia habitualmente—, un oficial mds joven que Tetzlaff pregunté «por qué de-
saparecieron 30.000 y no 31.000 —en referencia a los hijos—, y asi nos deja-
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ban limpio el camino». La respuesta del superior fue que «eran cristianos y que
podian recuperar a los chicos».

Entre los hechos que dan cuenta de este plan sistemdtico se puede mencio-
nar el relato aportado a la instruccién de la causa por la declaracién de Emilio
Fermin Mignone, ex vicepresidente de la Asamblea Permanente por los Dere-
chos Humanos (APDH) y fundador del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS). En su testimonio, Mignone declaré en primer lugar que, mientras bus-
caba a su hija desaparecida, en 1978, mantuvo una reunién con el general Ba-
quero, quien se habia desempefiado como segundo comandante del III Cuer-
po del Ejército, en Cérdoba, y para la fecha de la reunién era director del
Colegio Militar de la Nacién. Mignone conocia a Baquero desde 1972, época
en la que él mismo se habia desempenado como subsecretario de Educacién de
la Nacién. Concretamente, Mignone recordé un comentario de Baquero: «Un
problema que tenemos que enfrentar es el de los hijos de los subversivos, para
evitar que se crien con odio hacia las instituciones militares».

Mignone evocé que, también en el ano 1978, supo que al dirigente Mario
Amadeo le habian ofrecido un cargo como experto en el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Mignone consideraba a Amadeo una per-
sona «muy ética, de concepcion catdlica y nacionalista, religioso, muy respetado
y honesto». El ofrecimiento contaba con el aval del Gobierno de facto, presi-
dido entonces por Jorge Videla. Asi pues, acompanado por Augusto Conte,
otro dirigente del CELS, Mignone se dirigié a la casa de Amadeo a reprochar-
le que aceptara esa designacién, y le pidié que se interiorizara sobre la situacién
de desaparicién de personas y que recibiera a quienes en ese momento se esta-
ban constituyendo como las Abuelas de Plaza de Mayo. Esa reunién se concre-
t6, y Mignone supo que Amadeo quedé conmocionado por el relato de esas
mujeres sobre la desaparicién de sus hijas embarazadas y de sus nietos. Segtin
el testimonio de Mignone, «Amadeo se entrevist6 con el secretario legal y téc-
nico de la presidencia, el coronel auditor Cerd4, en lugar de ser recibido por
Videla. Que Amadeo plante6 ante Cerdd la cuestién referida a los menores,
ante lo cual Cerdd, siempre segtin los dichos de Amadeo, tomé distancia di-
ciendo que era una cuestién sobre la que habia resuelto la Junta Militar. Que
Amadeo le dijo al dicente que, segin el mismo Cerdd, lamentablemente se ha
aprobado a nivel de la Junta Militar una doctrina mediante la cual los hijos de
los subversivos no deben ser educados con odio hacia las instituciones milita-
res. Que por ello se entregaban los chicos en adopcién. Que no pudo llegar a
conocer el destino especifico que, segtin aquellos dichos, tendrian los menores».

El mismo concepto fue ratificado en una entrevista periodistica a Ramén
Camps, un general que fue el jefe de la Policia de la provincia de Buenos Aires



160 SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA

durante la dictadura y, desde ese puesto, el jefe de la represién en esa jurisdic-
cién. En un reportaje realizado por el periodista Santiago Aroca, publicado en
la revista Tiempo, de Madrid, el 7 de noviembre de 1983, y tras asumir su res-
ponsabilidad por la desaparicién de 5.000 personas, a quienes dio por muer-
tas, Camps afirmé: «Personalmente no eliminé a ningtin nifio. Lo que hice fue
entregar a algunos de ellos a organismos de beneficencia para que les encontra-
sen nuevos padres. Los padres subversivos educan a sus hijos para la subver-
sién. Eso hay que impedirlo».

Metodologia para la entrega de los bebés

Durante el juicio se pudo comprobar ademds que existieron mecanismos pre-
cisos para la entrega de estos bebés a sus apropiadores, en los que se exigian
ciertos requisitos e intervenfan distintas instituciones, como el Movimiento
Familiar Cristiano o miembros de la Iglesia, y se ejercia un control jerdrqui-
co dentro de la misma estructura militar. Ello surgié especialmente de los
testimonios de dos de los ninos que recuperaron su identidad, Pedro Sandoval
Fontana y Catalina De Sanctis Ovando. Ambos relataron haber obtenido in-
formacién sobre la elaboracién de sendos informes sobre sus apropiadores an-
tes de que las autoridades militares decidieran entregarlos. Esto refleja un me-
canismo complejo, burocritico, con intervencién de distintas instituciones,
que evidencia el nivel de sofisticacién al que llegé la planificacién.

Pedro relaté que, una vez que finalizé el juicio oral en el que se condené a
Victor Rei por su apropiacion,’ y tras haber insistido en numerosas ocasiones,
consiguié recibir informacién sobre su origen por parte de Alicia Arteach, su
apropiadora. Ella le conté que la citaron junto a Rei «en el Regimiento de Pa-
tricios, el Maldonadito, y le hicieron un ambiental».® Segin sus propias pala-
bras, en el debate les dijeron que quienes se quedaran con el nifio «tenian que
ser de la fuerza o amigo de la fuerza, tenias que tener casa propia, ser catdlico».

Este relato coincide con la informacién que obtuvo Catalina De Sanctis
Ovando, hija de Radl René De Sanctis y de Miryam Ovando, desaparecida
el 1 de abril de 1977 con un embarazo de 6 meses. Catalina declaré también
en el juicio oral, y pudo reconstruir parte del proceso de su desaparicién for-

> Se trata de un juicio oral realizado en 2009, también ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n.° 6.

¢ El Regimiento de Patricios es la sede del I Cuerpo del Ejército y «el ambiental» se refiere al denomi-
nado «informe ambiental», prictica de origen forense que tiende a describir el contexto en el que una
persona vive.
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zada a partir de una carta que encontré en el domicilio de sus apropiadores
(v que luego fue requisada en un allanamiento realizado en el marco de la cau-
sa judicial por su apropiacién), y de lo que estos mismos le dijeron después de
que recuperara su identidad. La carta habia sido enviada por su apropiadora a
su marido durante un destino militar en Tucumdn, al noroeste del pais, y fue
fechada el 7 de abril de 1977. Carlos Hidalgo Garzén, su apropiador, era un
oficial del drea de inteligencia del Ejército. En la carta se decia lo siguiente:

Del Liceo hablé con el coronel y me dijo que parece que se hace el llamado no-
mids, me dijo que fuera por Liceo luego de Semana Santa para ya llenar la solici-
tud. Me atendié muy amable y se recordé [sic] en seguida, se ve que tiene presen-
te el caso, veremos qué pasa.

Un pdrrafo después, sigue de la siguiente forma:

Vino la asistente del movimiento, qued6 encantada con el departamento. Con-
versamos mucho, y me explicé que ella hace 7 anos que trabaja en el mov y nunca
vio que entregaran ninos con problemas de salud o malformaciones, que son muy
sanitos y que a ella le llamaba la atencién lo normal que son los partos. Luego te
contaré en detalle la conversacién.

De los casos de las hijas de Maria Teresa Trotta y de Rosa Lujdn Taranto,
ambas mujeres desaparecidas en el centro clandestino de detencién denomina-
do «El Vesubio», se pudo probar que una institucién de laicos denominada
Movimiento Familiar Cristiano, vinculada a la Iglesia Catélica, intervino como
intermediaria entre las fuerzas armadas y las familias que las adoptaron.” Este
contexto permite inferir que el «<movimiento» que se menciona en la carta es el
Movimiento Familiar Cristiano. De hecho, se ha probado que tanto Catalina
como Milagros y Belén —estas tltimas hijas de Marfa Teresa Trotta y Rosa
Lujén Taranto, respectivamente— nacieron en partos clandestinos ocurridos
en el Hospital Militar de Campo de Mayo.

La carta da cuenta de una reunién con una asistente social del «movimien-
to» que, de acuerdo con el relato de la apropiadora, Maria Francisca Morillo,
le presta atencién al departamento en el que vivian y responde a las inquietu-
des de la entrevistada sobre la salud de los bebés. El interés por el departamen-
to coincide con la versién que Alicia Arteach le da a Pedro. Es decir, que en

7 En estos casos medié un proceso judicial de adopcién que buscé dar legitimidad a la desaparicién
forzada de las nifas nacidas en cautiverio.
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estos informes ambientales controlaban que los potenciales apropiadores no
solo fueran catdlicos y miembros de las fuerzas armadas o de seguridad o alle-
gados a ellas, sino que ademds tuvieran una vivienda propia.

Una vez conocido el resultado del peritaje genético que permitié identifi-
car a Catalina, Morillo también le dijo que habian querido llevar a cabo un
proceso judicial de adopcidn, pero que no se lo habian permitido, que un su-
perior les ordené que la tenfan que inscribir como hija propia. Esta orden de-
muestra, al menos en este caso, el control que existia en la estructura militar
sobre el procedimiento para apropiarse de la nina.

La coordinacion entre distintas estructuras del Ejército.
El reconocimiento del carcelero

La informacién que recibi6 Pedro coincide con la que se desprende del lega-
jo personal de un comandante principal de la Gendarmeria Nacional, Dario
Alberto Correa. De ese documento surge que Correa estaba a cargo de las
embarazadas detenidas clandestinamente en la Prisién Militar de Encausados
«Campo de Mayov, la cual, si bien se encontraba dentro de la guarnicién mi-
litar de Campo de Mayo, en la zona norte de la provincia de Buenos Aires
dependia del I Cuerpo del Ejército con asiento en Palermo (un barrio en la
ciudad de Buenos Aires), y que eran trasladadas a parir al Hospital Militar de
Campo de Mayo, que dependia del IV Cuerpo.

El mismo Correa, fallecido antes del juicio, describié su participacién en el
plan represivo en el marco de una actuacién administrativa del ano 1987, in-
corporada a su legajo bajo el titulo «Actividades cumplidas en el medio cas-
trense». El relato aparece en una historia clinica, fechada en Catamarca el 29 de
julio de 1987, en la que se explicita —siendo él mismo la fuente— que tuvo a
su cargo la «atencién de parturientas detenidas, sus hijos y posterior entrega de
los mismos [sic] a personas seleccionadas por las autoridades responsables in-
cluyendo el posterior traslado de las madres a lugares secretos para su entrega
a los responsables de su eliminacién final».

La prueba a través de los intercambios diplomdticos
Otro elemento que da cuenta de la existencia de este plan es el memordndum

redactado en 1982 por Elliot Abrams, funcionario del Departamento de Estado
de Estados Unidos, tras entrevistarse con el embajador argentino en Washing-
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ton. Abrams dependia directamente del secretario de Estado y, tal como relaté
en la audiencia de juicio, su oficina seguia con atencién lo que sucedia con los
derechos humanos en Argentina, por lo que recibia informaciones de organis-
mos de derechos humanos y familiares de victimas, entre otros. Paralelamente,
Abrams y su equipo mantenian reuniones con funcionarios argentinos, donde
trasladaba las inquietudes del Departamento de Estado en esta materia.

Durante el debate relaté una reunién con el embajador argentino en Wash-
ington, Lucio Garcia del Solar, tras la cual redacté un memordndum confiden-
cial para su jefe, el secretario de Estado. Alli informaba que habia tratado dos
asuntos con el embajador argentino. El primero, denominado de la «certifica-
cién, se referia a una suerte de reconocimiento por parte de Estados Unidos
sobre avances en materia de derechos humanos en la Argentina, que Garcia del
Solar trataba de obtener. El segundo asunto tratado en la reunién fue especifi-
camente el de los nifios desaparecidos. Abrams declaré: «Le pregunté al emba-
jador el tema de los nifios en este contexto, los ninos nacidos de prisioneras o
los arrancados de sus familias durante la guerra sucia. Si bien los desaparecidos
estaban muertos, estos nifios estaban vivos y en un sentido esto era el problema
humanitario mds grave. El embajador acordaba en un todo y ya le habia men-
cionado este punto a su ministro de Relaciones Exteriores y al presidente. No
habian rechazado su punto de vista, pero sehalaron el problema de, por ejem-
plo, sacarles los ninos a los padres adoptivos. Sugeri que el problema podia ser
derivado a la Iglesia 0 una comisién que incluyera a la Iglesia, médicos, etc.
Toda accién con respecto a esos nifos tendria un contenido humanitario y
politico enorme. Nuevamente el embajador dijo que estaba totalmente de
acuerdo y que mencionaria el tema nuevamente en su capital».

Cabe insistir en la confidencialidad de este documento. Segtin dijo Abrams,
esa clasificacién respondia a que en la reunién se habian tratado temas sensi-
bles, por lo que su conocimiento estaba reservado al secretario de Estado. El
documento fue desclasificado parcialmente por Estados Unidos en el afio 2002
y en forma completa durante el desarrollo del juicio oral, y de él se puede ex-
traer una serie de conclusiones. En primer lugar, refleja el pleno conocimiento
del presidente de facto, en ese momento el general Raynaldo Bignone, sobre la
apropiacién de nifios, dado que Garcia del Solar mencioné haber tratado el
tema con ¢él. Pero principalmente deja ver que Bignone conocia el destino de
esos ninos apropiados. En 1982, momento en el que tuvo lugar el contacto
diplomitico, no existia atin la posibilidad cientifica de identificar a los nifios
apropiados por medio de andlisis de histocompatibilidad o ADN, lo que fue
posible recién en 1984. Frente al planteo de Abrams de encontrar una solucién
para estos casos, la respuesta de Garcia del Solar fue que el problema que ad-
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vertia Bignone era que no era posible sacarles los ninos «a los padres adopti-
vos». Es decir, no respondi6 que no podian hacer nada por desconocer su pa-
radero, sino que ticitamente deja ver que la dictadura sabia muy bien quién
tenia a esos ninos.

La bisqueda de las Abuelas frente a los escollos juridicos

Estos sucesos que ponen en evidencia la desaparicién forzada de ninos im-
plicaron también la desaparicién forzada de sus madres, en su gran mayoria
embarazadas, otro grupo vulnerable tomado especialmente en cuenta en la
Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. Pero ademds, y tal como lo establece el articulo 24 de
ese cuerpo convencional, las abuelas de esos ninos —asi como el resto de sus
familiares, que los han buscado incansablemente— también resultan ser victi-
mas de estos crimenes. Muchas de ellas fallecieron sin encontrar a sus nietos, y
otras adn los siguen buscando.

La desaparicién de nifios no se incluyé dentro de las leyes de amnistia san-
cionadas por el Congreso argentino tras el juicio a las juntas militares.’ Por eso,
en la década de los noventa se realizaron varios juicios contra los ejecutores
directos de las desapariciones de nifios, es decir, contra aquellas personas que
se quedaron con los ninos y los criaron como si fueran propios alterando su
identidad a partir de la falsificacién de distintos documentos. En esos juicios
los tribunales aplicaron penas muy bajas, algunas de ellas inclusive de ejecu-
cién en suspenso, es decir, que los condenados no fueron a la cdrcel.

Estos casos pusieron en evidencia dos cuestiones importantes que se han de
tener presentes en la problemdtica de la desaparicién de ninos. En primer lu-
gar, la justicia habia aceptado las alegaciones de las Fuerzas Armadas, segun las
cuales no habfa que «molestar» a esos nifios, cuyos padres «estaban muertos»
(aunque en la mayoria de los casos no se habian hallado sus cuerpos) y que
ahora ya tenfan una «familia» para que los criara. Los acusados argumentaban
ademds que les habian salvado la vida.

En segundo lugar, quedé demostrado que los tipos previstos en la legisla-
cién penal de ninguna manera habfan contemplado la gravedad de los hechos

¥ Conocidas como leyes de obediencia debida y de punto final, de 1987, fueron derogadas y declaradas
nulas por el Congreso Nacional dieciséis anos después. Decisién que fue confirmada por la Corte
Suprema de Justicia de Argentina en 2005 en el caso «Simdn, en el que se acusaba a dos militares que
ya habian sido condenados por la sustraccién de una nifia, por la desaparicion forzada de sus padres.
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ocurridos. Ausente de la legislacién el delito de desaparicién forzada, se les ha
imputado a los acusados los delitos de sustraccién, retencién y ocultacién de
menores de diez anos, la supresién de su estado civil y la falsificacién de sus
documentos.

Las Abuelas de Plaza de Mayo lucharon para hacer entender a la sociedad
y al sistema de administracién de justicia que esos nifios cuyos padres habian
sido asesinados tenfan abuelos, tios y hermanos que los estaban buscando, no se
trataba de nifos abandonados. Fue una dura pelea cultural. Las Abuelas tam-
bién denunciaron los hechos desde un comienzo en distintos 4mbitos interna-
cionales de proteccién de los derechos humanos.

Asi fue como el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se
hizo eco a través del informe que encargé al prestigioso jurista Theo Van Boven
y que fue aprobado en su 39.° periodo de sesiones, en agosto de 1988, tras su
visita a la Argentina. Segtin el informe, el juicio a las juntas ya habia proporcio-
nado a la poblacién argentina y al mundo «pruebas precisas y concordantes de
la existencia de un aparato represivo dirigido desde la cipula militar y destinado
a eliminar sistemdticamente no solo a los miembros de organizaciones armadas,
sino a buena parte de la oposicién y a los familiares y parientes de todos ellos
en tanto pudieran constituir un posible germen de continuidad de dicha opo-
sicién. Eliminar desde la raiz cierto tipo de oposicién existente en Argentina
fue el objetivo que dio forma a una actividad represiva de naturaleza genocida,
basada en las ideas politicas de las victimas o en las de sus familias o parientes
cercanos. Las desapariciones de nifios de muy corta edad y de nifios nacidos
durante el cautiverio de sus madres se inscriben dentro de este contexto. Los
hijos de “subversivos” no debian volver a sus familias porque habrian podido
formarse dentro del mismo cuadro moral y politico que habia llevado a sus
padres a la “subversién”. En consecuencia, era preciso “cederlos” a otras perso-
nas que les ofrecieran un medio acorde con la ideologia de los opresores».” Van
Boven también habia tomado en cuenta para su trabajo los informes del Gru-
po de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones
Unidas, que daban cuenta de las denuncias, gestiones y peticiones realizadas
por las Abuelas en la bisqueda de los nifios.”

A su vez, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de-
dicé parte de su informe anual de los afios 1987 y 1988 sobre Argentina para
denunciar las apropiaciones de nifios en Argentina, y reclamar la solidaridad
del resto de los paises del continente. En dicho informe la CIDH puso de ma-

9 Pérrafos 14 y 15 del informe.
' Véase, por ejemplo, el informe E/CN.4/1492, parrafos 38 a 43.
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nifiesto algunos de los «centenares» de casos que habian llegado a su conoci-
miento e inclusive hizo recomendaciones a los paises miembros de la OEA:
sugirié que se aumentaran las penas para los delitos de sustraccién de menores
y de supresién y suposicién del estado civil, y que se creara una figura agra-
vada para aquellos casos en los que la apropiacién se realizara al amparo de la
desaparicién forzada de los padres de los ninos. Al mismo tiempo, sugeria re-
formas procesales que permitieran a los Estados el uso de los aportes de la ge-
nética en la identificacién de los chicos, asi como recomendaba la agilizacion
de las acciones de filiacién y que se autorizara a los jueces a tomar medidas
preventivas para evitar la fuga de personas para evitar la accién de la justicia y
la restitucién de los nifos a sus familias, como en los casos de apropiadores que
se fugaron a Paraguay.

En 1987 ya se habia creado el Banco Nacional de Datos Genéticos, en el
que se disené una base de datos con la informacién genética de todas las fami-
lias que buscaban a los nifios. De esa manera podria compararse con dicha in-
formacién el ADN de algiin nifo de quien se sospechara que podria ser alguno
de los buscados. Varios afios después, en 1994, finalmente se sancioné una ley
que agravo las penas para los delitos antes mencionados, aunque no se avanzé
en la tipificacién del delito de desaparicién forzada."

Con el paso del tiempo, los responsables de las desapariciones de los nifios
comenzaron a pedir que cesara su persecucion penal aduciendo que la accién
penal se encontraba prescrita. Frente a esos planteos, en una primera instancia
los jueces evitaron declarar si se trataba o no de una desaparicién forzada, lo
que podria hacer a la accién imprescriptible por tratarse de un delito contra la
humanidad, dada su ocurrencia generalizada y sistemdtica. Para solucionar los
casos, eligieron centrarse en el cardcter continuado del delito de retencién y
ocultacién de los ninos, por lo cual la prescripcién deberia comenzar a contar-
se desde el cese del delito.

El problema que siguié fue el de los delitos de consumacién instantdnea
que se imputaban, como la sustraccién de los nifios y las falsificaciones docu-
mentales. Esto llevé a que se comenzara nuevamente a discutir si se podian
tipificar como parte de una desaparicién forzada. La calificacién de crimen de
lesa humanidad que mereci6 el asesinato del general Carlos Prats en Argentina
—por haber sido parte de una asociacién ilicita organizada por los servicios de
inteligencia chilenos durante la dictadura de Pinochet— abrié las puertas a

" La motivacién politica de la reforma legal, sin embargo, no estuvo centrada en los casos de ninos
desaparecidos durante la dictadura, sino en delitos comunes de sustraccién de nifios que habian te-
nido repercusion publica.
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esta interpretacion en el caso «Arancibia Clavel», decidido también por la Cor-
te Suprema.

En aquellos casos en que los nifos habian recuperado su identidad y, por
lo tanto, el delito habia cesado, se presentd el problema de si debia aplicarse la
ley penal antigua, con penas més bajas, o la nueva, con penas mds severas y con
un régimen de prescripcién més prolongado. La Corte Suprema terminé acep-
tando la segunda opcién en el importante precedente «Jofré», de 2004.

Mis tarde, en el caso «Prieto» (2009), parte de la Corte Suprema reconocié
en un dbiter dictum que, en el derecho penal internacional, esos delitos se en-
cuadraban como desapariciones forzadas y que, como crimenes contra la hu-
manidad, las acciones resultaban imprescriptibles. Muchos tribunales inferio-
res han sostenido este argumento en numerosos casos.

La pregunta sobre la ley aplicable cuando suceden reformas legales es de
gran trascendencia en virtud de las obligaciones de los Estados que emanan
de la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas y que les exige que se cree de manera auténoma y
con penas severas el delito de desaparicién forzada.” ;Podria aplicarse en un
Estado un nuevo tipo de desaparicién forzada aunque el delito se hubiese co-
menzado a ejecutar con anterioridad? Si los tribunales de los Estados siguieran
el criterio de la Corte Suprema de Argentina en el caso «Jofré», la respuesta
podria ser afirmativa.”

Otro de los problemas juridicos de mayor entidad que surgieron en el mar-
co de la busqueda de los nifios fue el de su consentimiento para prestarse a la
extraccién de sangre a fin de obtener ADN. La Corte Suprema sostuvo que,
mientras los nifos fueran menores de edad, no podian oponerse. Pero, en el
caso «Vdzquez Ferrd», el mdximo tribunal del pais sostuvo que obligarlos a
sacarse sangre cuando hubieran cumplido la mayoria de edad implicaba violar
sus derechos fundamentales, y asentd su decisién en el derecho a la privacidad.
Esta decisién fue denunciada por las Abuelas de Plaza de Mayo a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

Algunos jévenes planteaban ante la justicia que su derecho a la identidad
implicaba que se debia respetar su decisién de preferir no conocerla. La otra
cara de la moneda era el derecho a conocer la verdad de las familias biolégicas
de esos ninos, que los buscaban desde hacfa més de treinta anos.

' Ademis de ello, se exigen plazos de prescripcidn prolongados y el establecimiento de distintas formas
de participacién criminal.

% Por supuesto, quedaria el problema del denominado principio de congruencia, vinculado al derecho
a la defensa de los imputados, sobre el que no podemos explayarnos en esta oportunidad.
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Finalmente, el problema comenzé a zanjarse cuando la justicia, a pedido
de las Abuelas, utiliz6 los avances de las ciencias forenses y ordené que se hi-
cieran estudios genéticos de prendas o utensilios (como los cepillos de dientes)
que el joven hubiera usado. Estas decisiones, tras ser impugnadas, fueron con-
firmadas por la Corte Suprema en el ya mencionado caso «Prieto».

Sin embargo, para evitar nuevas trabas en las investigaciones y justificin-
dose en una medida reparatoria acordada ante la CIDH en el caso «Vizquez
Ferrd», en el que las Abuelas habfan denunciado al Estado, el Congreso sancio-
n6 una reforma al Cédigo Procesal Penal (articulo 218 bis) en la que se faculté
a los jueces para obtener muestras de ADN."* En el caso de que no hubiera
consentimiento, la ley establece que el juez debe optar por medidas alternati-
vas a la extraccién de sangre como la utilizacién de muestras forenses, de tal
forma que la extraccién de sangre queda como una medida de wltima ratio.

En el dmbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dic-
t6 dos sentencias muy importantes relacionadas con la desaparicién de ninos
en otros paises de la regién. La primera fue el caso de las «<Hermanas Serrano
Cruz contra El Salvador, en el que en los votos disidentes de los jueces Can-
cado Trindado y Garcia Robles se realizaron extensos y valiosos andlisis sobre
el derecho a la identidad. El caso estaba relacionado con la prictica sistemdtica
de desaparicién de nifios en ese pais en el marco de los conflictos armados que
se desarrollaron en la década de 1980.

El segundo caso es el de «Gelman contra Uruguay», en el que la Corte In-
teramericana hizo un desarrollo mucho mds integral, abordando muchos de
los temas hasta aqui mencionados y en el que condené a Uruguay por su ley
de amnistia y le ordend que reabriera las investigaciones. El caso fue defendido
por una joven que habia nacido durante el cautiverio de su madre en Uruguay
tras ser trasladada clandestinamente desde Argentina.

Finalmente, en relacién con las medidas que los Estados miembros deben
tomar para hallar a los nifos desaparecidos y restituirlos a sus familias, obliga-
cién prevista en el articulo 25, parrafo 2 de la Convencién Internacional, se
pueden definir a modo de ejemplo las siguientes:

* La creacién de bancos de datos genéticos donde se registre el ADN de los
familiares que buscan a los nifos. Esto permite proseguir con la busque-
da aun en el caso de que el familiar en cuestién falleciera y sin necesidad
de hacer exhumaciones. Esta medida es de gran importancia cuando los

A partir de la prevision legal, se buscé que se respetara el denominado principio de reserva de ley.
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padres de los ninos buscados también estdn desaparecidos o muertos, por-
que en ausencia del ADN de los padres del nifno se requiere una mayor
cantidad de muestras genéticas de familiares para reemplazarlo.

La creacién de instancias extrajudiciales para que se presenten jovenes
que sospechen que pueden ser personas desaparecidas, sin necesidad
de que intervenga la justicia.

La creacién de unidades de fiscales especializados. Estas unidades per-
miten la centralizacidn de la informacidn, esencial cuando se trata de
desapariciones sistemdticas o extendidas. De lo contrario, la informacién
disgregada entre varios funcionarios judiciales conspira contra la eficacia
de las investigaciones.

La disposicién de equipos de psicélogos para que intervengan tanto en
las vias judiciales como en las extrajudiciales, para asistir a las victimas y
evitar su revictimizacion.

Ensefar a la policfa cémo actuar cuando sea necesario tomar muestras
forenses alternativas a la extraccién de sangre, para garantizar la eficacia
de la medida y evitar situaciones de violencia innecesaria que puedan
afectar a las victimas.






El Salvador, una deuda
pendiente con sus ninos

Patricia Eugenia Granados de Fréhlich

Introduccién

El presente trabajo es una recopilacién histérica del fenémeno de desapari-
cién forzada en El Salvador. De forma sintetizada se abordan el desarrollo de
la proteccién juridica, la desaparicién forzada como una prictica sistemdtica
durante el conflicto civil, con especial interés en el fendmeno de desaparicién
forzada de ninos, y la labor que realiza la Asociacién Pro-Busqueda de Nifias y
Ninos Desaparecidos en persecucién de la verdad, la justicia y la reparacién de
las victimas.

La desaparicion forzada: concepto y desarrollo juridico

La desaparicién forzada es un delito complejo, mualtiple y acumulativo que
atenta contra un conjunto diverso de derechos fundamentales consagrados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en otros pactos internacio-
nales de derechos humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 o la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969. En caso de guerra, la desaparicidn forzada vulnera ademds derechos ex-
presamente establecidos en los cuatro convenios de Ginebra del 12 de agos-
to de 1949 y sus dos protocolos adicionales.

Hist6ricamente las desapariciones forzadas se han practicado en diversas
regiones del mundo y durante diferentes épocas. Como ejemplos podriamos
mencionar las detenciones secretas bajo el régimen estalinista o la practica nazi
bajo el decreto «Noche y niebla».

Mis tarde este delito resurgié en América Latina y adquiri6 caracteristicas
particulares a partir de la década de los sesenta y principios de los setenta como
método represivo contra los opositores de un sistema politico autoritario.

La denominacién de «desaparicién forzada» fue utilizada por primera vez
por las organizaciones no gubernamentales latinoamericanas. A raiz de las de-
nuncias presentadas con relacién a los casos ocurridos en Chile desde el golpe
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de Estado militar del 11 de septiembre de 1973, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y el Comité de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas (CDH) fueron los primeros 6rganos internacionales de derechos
humanos que reaccionaron ante este fenémeno en la década de los setenta.

La primera ilustracién de un caso de este tipo en un documento de las Na-
ciones Unidas figura en el informe del grupo de trabajo encargado de investi-
gar la situacién de los derechos humanos en Chile, presentado al Comité de
Derechos Humanos el 4 de febrero de 1976." Se trata del caso de Alfonso Chan-
freau Oyarce, de origen francés, detenido y desaparecido en julio de 1974 en su
domicilio de Santiago de Chile por miembros de la Direccién de Inteligencia
Nacional, también conocida por su acrénimo DINA.

Por resolucién nimero 20 (xxxvi) del 29 de febrero de 1980, el Comité de
Derechos Humanos creé el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias para examinar cuestiones relativas a las desapariciones forzadas o
involuntarias, con el mandato fundamental de servir de canal de comunicacién
entre las familias de las personas desaparecidas y los Gobiernos de que se trate
con miras a asegurar que se investigue la suerte y el paradero de dichas personas.

En el ano 1988, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH)
pronuncié la primera sentencia condenatoria por el crimen de desaparicién
forzada declarando culpable al Estado de Honduras por la violacién de sus de-
beres de respeto y garantia de los derechos a la vida, la libertad y la integridad
personal de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez, estudiante hondureno se-
cuestrado en septiembre de 1981 en Tegucigalpa por hombres civiles fuertemen-
te armados y conectados con las Fuerzas Armadas hondurenas.” Esta sentencia,
a falta de la tipificacién expresa del crimen de desaparicién forzada, tuvo que
basarse en los articulos 1.1 (Obligacién de respetar los derechos), 4 (Derecho a
la vida), 5 (Derecho a la integridad personal) y 7 (Derecho a la libertad perso-
nal) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969.

Poco tiempo después la Asamblea General de las Naciones Unidas, a través
de su Resolucién 47/133 del 18 de diciembre de 1992, proclamé la Declaracién
sobre la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
como un conjunto de principios aplicables por todos los Estados, destinados a
prevenir, investigar todo acto de desaparicién forzada y hacer comparecer a los
autores ante la justicia. En su predmbulo define qué se entiende por desapari-
cién forzada:

' Comisién Interamericana de Derechos Humanos. «{Informe anual del 30 de diciembre de 1974».
* CIADH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, serie C, ntim. 4.
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[...] desapariciones forzadas, es decir, que se arreste, detenga o traslade contra su
voluntad a las personas, o que estas resulten privadas de su voluntad de alguna
otra forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos
organizados o por particulares que actiian en nombre del Gobierno o con su apo-
yo directo o indirecto, su autorizacién o su asentimiento, y que luego se niegan
a revelar la suerte o paradero de esas personas o a reconocer que estin privadas de
la libertad, sustrayéndolas asi de la proteccion de la ley.?

Lo mds importante de esta declaracién es la obligacién del articulo 4, que
establece que todo acto de desaparicién forzada debe ser tipificado como un
delito penal en la legislacién nacional, sancionable con penas apropiadas que
tengan en cuenta su extrema gravedad.

En junio de 1994, la Asamblea General de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (OEA) aprobé la Convencién Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas. Este fue el primer instrumento juridicamente vinculante en
la materia, que entré en vigencia el 28 de marzo de 1996 tras su ratificacién por
ocho estados: Argentina, Panamd, Uruguay, Costa Rica, Paraguay, Venezuela,
Bolivia y Guatemala.

La Convencién de la OEA reafirma en el predmbulo que la prictica siste-
madtica de las desapariciones forzadas de personas constituye un crimen de lesa
humanidad y obliga en su articulo 3 a los Estados miembros a tomar medidas
para tipificar el delito en su legislacién penal segtin la definicién del articulo 2
y a establecer su jurisdiccién sobre la causa.

CONSIDERANDO que la desaparicién forzada de personas constituye una afrenta
a la conciencia del Hemisferio y una grave ofensa de naturaleza odiosa a la dig-
nidad intrinseca de la persona humana [...] REAFIRMANDO que la prictica siste-
mitica de la desaparicién forzada de personas constituye un crimen de lesa huma-

nidad.*

En el marco de las Naciones Unidas, no es hasta el 20 de diciembre de 2006
cuando se aprueba el texto de la Convencién Internacional para la Protec-
cién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, firmada en Paris
el 6 de febrero de 2007, que entré en vigor el 23 de diciembre de 2010.

Al establecer como derecho humano el derecho a no ser sometido a desapa-
ricién forzada, la Convencidn representa un avance en lo que respecta a medi-

3 Declaracién sobre la Proteccidn de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, 1992.
4 Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, 1994.
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das de prevencién, como la obligacién de mantener registros centralizados de
todos los lugares de detencién y de los detenidos, y al derecho de los desapare-
cidos y sus familiares a un recurso efectivo y a reparacion.

Desaparicion forzada en El Salvador

La desaparicién forzada de personas en El Salvador se practic de una forma
sistemdtica antes del conflicto armado interno y durante los afos de desarrollo
de este, ejecutada y tolerada por el Estado.

En 1978, y a peticién de diferentes sectores, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos llevé a cabo una visita a El Salvador denominada iz loco.
En su informe se relacionan casos sobre detenciones arbitrarias, desapariciones
y asesinatos efectuados por las autoridades salvadorenas.

La Comisién expuso en su informe un cuadro de violacién generalizada de
los derechos humanos, referido précticamente a la totalidad de los derechos,
libertades y garantias fundamentales contempladas en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos de la cual El Salvador es parte.

Varias fuentes informaron a la Comisién Especial que, como consecuencia de la
campana intimidatoria dirigida a atemorizar a los familiares de las victimas para
que no presenten denuncias, han surgido serias dificultades para precisar la mag-
nitud de las muertes y desapariciones ocurridas.’

El conflicto armado, que duré doce anos, finalizé en enero de 1992, cuan-
do el Gobierno y la oposicién firmaron los Acuerdos de Paz. Se estima que la
guerra dejé un saldo de 75.000 personas muertas, «<muchas de ellas asesinadas
de la forma mds inhumana, en hechos imputables a las fuerzas del orden o a las
que funcionan con su aquiescencia».’

La Comisién de Verdad para El Salvador, establecida por las Naciones Uni-
das como parte de los acuerdos de paz, constaté:

La Comisién de la Verdad registré mds de 22.000 denuncias de graves hechos de
violencia ocurridos en El Salvador durante el periodo de enero 1980-1991. Mds

5 CIDH. «Informe sobre la situacién de los derechos humanos en El Salvador», del 17 de noviembre de
1978, cap. 11, «Derecho a la vida», pérr. 18.
¢ CIDH. «Informe anual 1983-1984», capitulo 1v, «Situacién de los derechos humanos en varios Esta-

dos. El Salvador».
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de 7.000 fueron recibidos directamente en las oficinas de la Comisién en diver-
sos lugares; las demds llegaron por intermedio de instituciones gubernamentales
y no gubernamentales.”

Segtin los informes de las diferentes ONG salvadorefias, se ha estimado
que mds de 8.000 personas desaparecieron durante el conflicto armado. La ma-
yoria de estos casos fueron suficientemente documentados por la Comisién de
la Verdad y por organizaciones estatales como la Procuraduria para la Defensa

de los Derechos Humanos (PDDH).

Las desapariciones se realizaban usualmente durante operativos cuya finalidad era
la detencién y posterior desaparicién o ejecucion de personas identificadas como
opositoras al Gobierno o al menos sospechosos de serlo, e incluso de personas ci-
viles completamente ajenas al conflicto, con el fin aparente de generar terror y
eliminar a poblacién considerada como potenciales miembros de la guerrilla.’

La Comisién de la Verdad integré en su informe treinta casos ilustrativos
sobre graves violaciones de derechos humanos, y ponderd la trascendencia atri-
buible a cada hecho en particular, sus caracteristicas y repercusion, asi como la
conmocién social que estos originaron.

Con respecto a las desapariciones, la Comisién de la Verdad ilustré el caso
de Sara Cristina Chan Chan Medina y Juan Francisco Massi Chdvez, por ofre-
cer la sintomatologia de desprecio a los valores de la familia, el afecto familiar,
el dolor maternal y la solidaridad gremial. Ella, de veinte afios, era fotégrafa de
la Federacién Nacional Sindical de Trabajadores Salvadorenos; él, de veinticin-
co afos, trabajaba para la fibrica LIDO. Ambos desaparecieron el 18 de agosto
de 1989 a manos de seis soldados de la Fuerza Aérea, mientras se dirigian a pie
a sus casas en el Boulevard del Ejército, cerca de San Salvador, y desde entonces
siguen desaparecidos.

A pesar de que la familia y miembros del Sindicato de Trabajadores acudie-
ron a diferentes instalaciones militares y policiales de la ciudad en busca de
informacidn, las autoridades negaron sistemdticamente el hecho mismo de la
detencién y, en consecuencia, también el paradero y la suerte de las victimas.

Como la madre insistia en que diversas personas habian presenciado las deten-
ciones por soldados de la Fuerza Aérea pocos dias antes, finalmente llamaron a

7 ONU. «De la locura a la esperanza: La guerra de los doce afios en El Salvador». Informe de la Comi-
sién de la Verdad para El Salvador, 1993, pdg. 41.

8 PDDH. dInforme sobre las desapariciones forzadas de las nifias Ernestina y Erlinda Serrano Cruz»,
del 2 de septiembre de 2004, pdg. 69.
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otro oficial, quien llevé a la madre hasta las bartolinas [calabozos]. Ella examiné
seis celdas, pero no vio a Sara Cristina ni a Juan Francisco. El oficial le grité: «;No
vuelva porque se queda, sefioral». Por temor, ella nunca volvié.’

La Comisién determiné que existian suficientes pruebas de que los deteni-
dos habian sido trasladados a la base de la Fuerza Aérea, que habian desapa-
recido mientras se encontraban en poder de tales autoridades y que no habia
ninguna constancia de que ain permanecieran con vida. También determiné
que el personal de la misma entidad militar habia encubierto el hecho al negar
las detenciones de Sara Cristina Chan Chan Medina y Juan Francisco Massi.
La Comisién concluyé que el Estado salvadoreno tiene la obligaciéon ante la
historia de investigar de manera transparente los hechos, sancionar a los culpa-
bles e indemnizar a los familiares de las jévenes victimas Sara Cristina Chan
Chan y Juan Francisco Massi. A pesar de ello, no se ha iniciado ninguna inves-
tigacién para determinar su paradero.

En el ano 2007, el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o
Involuntarias reportd 2.270 casos pendientes de esclarecimiento sobre el para-
dero o la suerte de las victimas de este crimen en El Salvador.”

Los nifios desaparecidos durante el conflicto

Un fenémeno que se dio en el pais durante la época del conflicto armado fue

la desaparicién forzada de nifios. Segtin denuncias ante la Procuraduria para la

Defensa de los Derechos Humanos, esta senal6 que la mayoria de los casos ocu-

rrieron entre los anos 1980 y 1986, periodo en que se desarroll la estrategia de

«tierra arrasada», conocida entre la poblacién civil como «guinda de mayo».
La forma en que estos ninos desaparecieron no siempre fue la misma.

Hay dos casos documentados en los que los nifios y nifias, a punta de pistola,
fueron literalmente arrancados de los brazos de sus madres por miembros de la[s]
Fuerza[s] Armada(s] que participaban en operativos militares de contrainsurgen-
cia. En otras muchas ocasiones, los nifios fueron encontrados con vida en medio
de caddveres después de una masacre o un enfrentamiento armado."

? ONU, «De la locura a la esperanza...», op. cit., pag. 115.

' Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. «Informe relativo a su visita a El
Salvador del 5-7 de febrero de 2007», A/THRC/7/2/Add.2, 26 de octubre de 2007, pdg. 6.

" Asociacién Pro-Basqueda de Nifias y Nifios Desaparecidos (con el apoyo de Save the Children, Sue-
cia). La paz en construccién. Un estudio sobre la problemdtica de la niniez desaparecida por el conflicto
armado en El Salvador, San Salvador, 2002, pdg. 6.
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Muchos nifios supervivientes de las masacres y batallas fueron llevados a
cuarteles por soldados. Algunos ex miembros de las Fuerzas Armadas salva-
dorefia han declarado que «desde 1982, habian recibido 6rdenes de llevarse
a cualquier nifo o nifa que encontraran durante el ataque a posiciones ene-
migas».”

Cuando se llevaron a mi hijo, empecé a correr detrds de los soldados y subi por
la ventana del helicéptero para tratar de buscarlo [...]. No lo podia ver, él era muy
pequefio, tenia seis meses de edad, y habia nifios de todas las edades. Un soldado
me agarr$ y me tir6 hacia abajo. Cai, pero volvi a levantarme y fui a ver por la
ventana, por el otro lado, cerca del final del helicptero. No sé si era el mismo
soldado, u otro, pero me tiré hacia abajo de nuevo. El helicéptero se levanté. Me
quedé en tierra. Mi mamd estaba parada a mi lado. Todas las mujeres estaban
llorando. Luego el helicoptero regresd, regresé dos veces, llevindose ninos y ni-
fias, solamente nifos y nifias (Maria Magdalena Ramos. Testimonio de la desa-
paricién de su hijo, Nelson Anivar Ramos, el 31 de mayo de 1982, en el cantén
Santa Anita, San Antonio de la Cruz, Chalatenango).”

Del total de casos registrados, un 85% se atribuyeron a agentes del Esta-
do, a grupos paramilitares aliados con estos y a los escuadrones de la muerte,
y un 10% a miembros de la fuerza guerrillera.

En algunos casos, los lideres de la guerrilla presionaron a las familias para
que se separaran de sus nifos, en otros estos eran utilizados para servir como
pantalla de las actividades clandestinas.

A mi hermana y a mi [los lideres guerrilleros] nos dijeron que regaldramos a nues-
tros hijos porque no podiamos correr [con ellos]. Nos obligaron a dérselos a una
familia extrafia. Nos obligaron a mi hermana y a mi a regalar a nuestros hijos, nos
intimidaron y no nos dejaron hablar. Nos dijeron que ellos [los ninos] se irfan y
nosotras los tendriamos de regreso una vez que fuéramos libres, pero olvidaron
su promesa (Francisca Barrera. Testimonio de la desaparicién de su hijo, Juan
Pablo Barrera, en diciembre de 1983).*

El destino final de los ninos después de su desaparicién fue incierto, debi-
do a que la mayoria de los posibles testigos fueron asesinados durante el hecho,
los nifios eran muy pequenos, y no se han exhibido los registros llevados por

2 Jdem, pdg. 18.
5 [dem, pg. 19.
“ Jdem, pdg. 22.
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las autoridades militares. Sin embargo, se ha determinado que los posibles des-
tinos de los nifios después de la separacién de su familia y de su desaparicién
pueden clasificarse en seis grupos.

Adopciones en las que existe un proceso formal
dentro del sistema judicial

La Ley de Adopcién de 1955, vigente en El Salvador a principios de la década
de los ochenta, facilité las adopciones a gran escala, y la mayoria de los ninos
se asignaron a familias extranjeras, principalmente de Estados Unidos, Francia
e Italia. Originalmente eran competentes los jueces de lo civil, pero estos se
declararon incompetentes y remitieron la causa a los Tribunales de Menores de
aquella época.

La adopcién de un nifo era posible si se cumplia uno de dos preceptos
legales: @) declaracién de abandono moral y material ordenada por el juez de
menores, o &) el consentimiento del progenitor para que se realizara la adop-
cién del nino.

El juez de Tutela de Menores debia investigar la situacién social y familiar del
menor que se pretendia adoptar y determinar si este se encontraba en una situa-
cién real de abandono. Una vez declarado el estado de abandono del menor, re-
solvia declarando la guarda del menor a favor de los futuros adoptantes, entre-
gandoselo fisicamente para que viviera en el hogar de ellos mientras se tramitaba
el proceso de adopcién en su lugar de residencia, y conforme [a] las leyes del do-
micilio de los adoptantes.”

En la revisién de los expedientes de la Procuraduria General de la Republi-
cay la Corte Suprema de Justicia, se evidencia que en la mayoria de los casos
la adopcidn fue consentida y justificada por los progenitores a causa de su si-
tuacién de pobreza. Para el caso de los nifios que carecian de representante le-
gal, era necesaria la autorizacién del procurador general de la Reptblica, quien
intervenia en su calidad de representante legal.

Este procedimiento se tramitaba en aproximadamente 60-90 dias, al final del
cual el nifio que se iba a adoptar viajaba a su nuevo hogar; y alld, después de un
periodo de adaptacién con su nueva familia, previo informe favorable de una tra-

5 Universidad de El Salvador. «La funcién jurisdiccional y la competencia en el proceso de adopciény.
Tesis de José Damidn Guirola Kurz et al., 1996.
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bajadora social y a peticién de los futuros adoptantes, el juez de aquel domicilio
sentenciaba la adopcidén. Al cabo de dos afos de adoptado, sus padres adoptivos
le solicitaban la ciudadania y se convertia en ciudadano del pais de sus padres
adoptivos.*

Adopciones «de hecho» o «apropiaciones»

Con frecuencia, los nifios eran acogidos por su familia consanguinea, princi-
palmente por sus abuelas. Cuando no existian familiares cercanos, las familias
de la misma comunidad se hacian cargo de aquellos que habian perdido a sus
padres.

Muchos de estos nifios eran conocidos como «hijos de crianza». A otros los
registraron como hijos propios, prescindiendo de llevar a cabo un proceso de
formalizacién de adopcién, y se les oculté su verdadero origen.

«Apropiaciéns» por parte de militares

La ausencia de registros de las autoridades militares, la negativa de informar a
los familiares y organizaciones de derechos humanos y la inexistencia de accio-
nes para promover la reunificacién familiar han garantizado la impunidad en
los casos de apropiaciones.

Muchos militares incluyeron en sus familias como hijos a los nifios tras se-
pararlos de sus familias originales. En la mayoria de los casos, los emplearon en
trabajos domésticos o agricolas. Uno de los primeros casos que involucran a
los militares en el rapto y adopcién forzada de nifios es el caso Contreras.” La
Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocié que en El Salvador
existié un patrén sistemdtico de desapariciones forzadas de ninos durante los
anos del conflicto armado interno (1980-1992), quienes eran sustraidos y rete-
nidos ilegalmente por miembros de las Fuerzas Armadas, principalmente en-
tre 1980 y 1984, practica que implicé, en muchos casos, la apropiacién de los
nifos y su inscripcién con otro nombre o con datos falsos.

1 Ibidem.
7. CIADH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, sentencia del 31 de agosto de 2011.
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Nifos que crecieron en orfanatos sin que se intentara
encontrar a sus parientes

En la localizacién de jévenes se han revisado los expedientes de orfanatos que
funcionaron durante la guerra, a fin de recopilar informacién. Estas investiga-
ciones permitieron verificar que, en su mayoria, dichos organismos no asenta-
ban los origenes y caracteristicas de los nifios que recibian, y que en muchas
ocasiones estos sufrieron un cambio completo en su identidad legal. Era una
préctica comtn que los orfanatos llevaran a cabo inscripciones de partidas de
nacimiento en la oficina municipal mds cercana con informacién falsa acerca
de la identidad del menor.

Nirios que crecieron en instalaciones militares

Estos nifios crecieron en un ambiente militar, y su vida dentro del cuartel es-
tuvo marcada por los doce afios de guerra y violencia. En general los utilizaron
en trabajos domésticos 0 como mensajeros. Las investigaciones que se han lle-
vado a cabo han encontrado pruebas de que algunos ninos desaparecidos fue-
ron victimas del trdfico ilegal a través de adopciones fraudulentas.

Nirios localizados fallecidos

A través de procesos de exhumacién y pruebas de ADN se ha comprobado la
identidad de ninos fallecidos durante operativos desarrollado por las Fuerzas
Armadas de El Salvador. Muchas familias mantienen la esperanza de encontrar
a sus hijos vivos, ya que no se han encontrado pruebas de que hayan sido ase-
sinados.

Hasta el presente, el total de casos denunciados de nifios desaparecidos en
la época del conflicto interno en El Salvador es de alrededor de 1.200. La Aso-
ciacién Pro-Busqueda de Nifas y Nifios Desaparecidos durante el conflicto
armado ha registrado un total de 926 casos, de los cuales 387 han sido resuel-
tos, mientras que §39 se contintian investigando.

En el ano 1996, a peticién de Pro-Busqueda, la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos inicié gestiones para investigar la desaparicién for-
zada de nifos durante el conflicto armado salvadoreno. Los primeros resultados
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de la investigacion se presentaron en la resolucién SS-0449-96, de fecha 30 de
marzo de 1998, donde «se sefial$ claramente la responsabilidad institucional en
los casos de ninos desaparecidos, instando al Estado a impartir justicia y ha-
ciendo un llamado a las altas autoridades militares del pais a comprometerse
para aportar la informacién que estuviere en su poder.”

A partir de la firma de los acuerdos de paz, familiares victimas de desapari-
ciones forzadas han presentado mds de 600 casos a conocimiento de tribunales
de justicia, los cuales no han completado atn la fase de diligencias previas de
proceso penal, a pesar de las pruebas presentadas.

La Comisién Nacional de Busqueda de Ninas y Nifios Desaparecidos du-
rante el Conflicto Armado Interno (CNB),” adscrita al Departamento de De-
rechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores desde su creacién en
2010, ha recibido un total de 224 casos de nifios desaparecidos durante el con-
flicto armado interno, de los cuales 130 estin pendientes de resolver.*

Lamentablemente hasta el momento solo se ha logrado localizar o encontrar
a 94 de estos jévenes. Hasta el presente no se conocen casos de personas conde-
nadas por el delito de desaparicién. Tampoco se conocen sanciones disciplinarias
a funcionarios estatales por casos relacionados con la desaparicién de personas.

Pro-Buisqueda y su labor en la localizacién de nifios

Pro-Busqueda ha definido como su objetivo principal «buscar a los nifios de-
saparecidos a consecuencia del conflicto armado en El Salvador; a través de su
encuentro, responder a las demandas de verdad, justicia y reparacién; y contri-
buir a la creacién de herramientas legales e institucionales para encontrar la
solucién a esta problemdtica». Para llevar a cabo sus objetivos, desarrolla su
labor en cuatro dreas de trabajo.

Unidad de Investigacién

La Unidad de Investigacién es la encargada de buscar a los nifios desapareci-
das. «El trabajo [se] inicia al recibir una denuncia o caso de un familiar que

¥ PDDH, op. cit., pag. 6.
¥ Decreto de creacién de la Comisién Nacional de Basqueda, 2010.
* CNB. dInforme estadistico sobre los avances investigativos», enero de 2014.
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busca a su hijo o un joven que busca a su familiar».” Una vez establecidos los
criterios institucionales, se inicia el proceso de investigacién hasta establecer el
paradero de la persona que se busca.

Para comprobar la filiacién existente y la objetividad de la investigacién de
campo, en los casos que requieren una identificacién positiva se realiza una
prueba de ADN con la ayuda de Physicians for Human Rights, entidad no
gubernamental con quien mantiene un acuerdo de elaboracién de todas las
pruebas de ADN relacionadas con los casos de nifios desaparecidos. Tras loca-
lizar al joven y comprobar la filiacidn existente, se lleva a cabo la preparacién
de reencuentros familiares.

Unidad Psicosocial

La Unidad Psicosocial se ocupa de preparar el reencuentro de los jévenes que se
han localizado, procurando reducir su ansiedad, inseguridad y otros sentimientos
manifestados. Una vez concretado el reencuentro familiar, esta unidad promue-
ve la reintegracién familiar, tomando en cuenta todas las partes involucradas.

En el caso de los familiares a quienes se notifica que su hijo se localizé fa-
llecido, se les brinda atencién y acompafiamiento en su duelo.

Unidad Juridica

Para responder a las demandas de verdad, justicia y reparacién, Pro-Busqueda
proporciona apoyo legal a aquellas familias que quieran iniciar acciones lega-
les, tanto nacionales como internacionales.

Los procesos impulsados desde la Unidad Juridica «tienen por fin que el
Estado de El Salvador reconozca y asuma su responsabilidad de investigar, pro-
cesar y sancionar a los responsables de las desapariciones de nifios, asi como de
reparar a las victimas de dichas violaciones de derechos humanos».”

Pro-Busqueda logré la primera condena contra el Estado de El Salvador por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de Justicia en el caso de las
hermanas Erlinda y Ernestina Serrano Cruz,” la cual le ordené que cumpliera

con 11 medidas de reparacién, entre ellas, investigar los hechos denunciados,
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www.probusqueda.org.sv.
www.probusqueda.org.sv.
» CIADH. Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia del 1 de marzo de 200s.
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identificar y sancionar a los responsables y efectuar una busqueda seria de las
victimas. Obligaba ademds al Estado a crear una Comisién Nacional de Bus-
queda de Ninos Desaparecidos con la participacién de la sociedad civil, asi como
un banco de informacién genética.

El apoyo legal de Pro-Busqueda también se ve reflejado en los esfuerzos por
el restablecimiento de la identidad legal de los nifos.

El derecho a la identidad es un concepto legal con muchas implicaciones a nivel
de salud mental. Pro-Busqueda ha tratado, a través de diferentes medios, de ga-
rantizar que los ninos desaparecidos puedan obtener nuevamente su identidad
legal. Después de afios de dificultades para arreglar los documentos de los jove-
nes, Pro-Basqueda ha llegado a un acuerdo con la Procuraduria General de la
Republica a fin de que este proceso se facilite. El restablecimiento de la identidad
legal es un reconocimiento oficial y social muy importante, un reconocimiento
de la particularidad de su situacién y su historia. El restablecimiento de la iden-
tidad legal tiene implicaciones précticas y también emocionales.*

Para restablecer la identidad legal de los jévenes, la Unidad Juridica ha
llevado a cabo procesos de nulidad de partida de nacimiento, diligencias para
establecer de forma subsidiaria el estado familiar y diligencias de rectificacién
de partidas de nacimientos, entre otras acciones.

Unidad de Incidencia y Organizacién

En la Unidad de Incidencia y Organizacién se garantiza el proceso necesario
para que los familiares sean actores de sus propias demandas. Con este fin, se
llevan a cabo procesos formativo-educativos, campanas de sensibilizacién so-
cial, presentacién de herramientas legales, etc.

Asimismo, Pro-Busqueda ha contribuido a impulsar el cumplimiento de
las reparaciones ordenadas por la sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Ejemplo de lo anterior es la designacién —mediante Decre-
to Legislativo niim. 197— del dia 29 de marzo «Dia de la nifiez desaparecida
durante el conflicto armado» registrado entre 1980 y 1992 en El Salvador.

En el ano 2013 presentd a la Asamblea Legislativa el proyecto de «Ley de
creacién de la Comisién Nacional de Busqueda de Nifas y Nifios Desapareci-
dos durante el Conflicto Armado Interno», con la finalidad de «investigar, lo-

* Asociacién Pro-Buisqueda de Ninas y Ninos Desaparecidos, gp. cit., pig. 80.



184 SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA

calizar y determinar el paradero y situacién de los nifios desaparecidos durante
el conflicto armado interno en El Salvador, asi como respetar y garantizar los
derechos de las victimas reconocidas por la presente ley».

A esta propuesta se suma el anteproyecto de «Ley de Reparacién para J6ve-
nes Victimas de Desaparicion Forzada durante el Conflicto Armado», presen-
tado en agosto de 2013, y que tiene por objeto que el Estado reconozca como
victimas de la guerra civil en el pais a la nifiez desaparecida, los familiares de
estos menores y el resto de la poblacién a la que se le violentaron sus derechos
humanos. Este proyecto de ley prevé la reparacién a partir de dos enfoques,
uno moral y otro material, como parte de la reivindicacién de la nifiez desapa-
recida y de sus familiares; ademds propone la creacién de un consejo de re-
paraciones para evaluar y garantizar todos los derechos que se violaron.

Al dia de hoy (julio de 2014), la Comisién de Justicia y Derechos Humanos
de la Asamblea Legislativa todavia estd estudiando estas propuestas.

Proceso de ratificacion en El Salvador
de la Convencién Internacional para la Proteccién
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas

Otro instrumento legal que estd en estudio en la Asamblea Legislativa, ademis
de las propuestas anteriores, es el proyecto de Ley de Convencién Internacio-
nal para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.

En el ano 2007, y a invitacién del Gobierno de El Salvador, el Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias visit6 el pais como
parte de una visita regional a cuatro paises centroamericanos con un alto nd-
mero de casos de desaparicidn forzada pendientes de esclarecer.

El propésito de la mision fue establecer lazos de comunicacién con el Gobierno
de El Salvador y las organizaciones civiles encargadas de dar seguimiento a los
casos de desaparicién forzada ocurridos durante la época del conflicto armado
interno. Esto, con el fin de fortalecer los mecanismos que ayuden en el futuro
cercano a esclarecer el mayor nimero de casos de desaparicion forzada que se
encuentran pendientes en los registros del Grupo de Trabajo.”

El informe del grupo de trabajo est dividido en seis capitulos, en los cuales
se hace una descripcién del fenémeno de la desaparicién forzada en El Salva-

¥ Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, op. cit., pag. 6.
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dor. Incluye un estudio general de las disposiciones legales relativas a este tema,
en especial aquellos tratados internacionales de los que El Salvador es parte, asi
como los esfuerzos de busqueda de nifios desaparecidos llevados a cabo por
parte del Gobierno y de las organizaciones no gubernamentales.

En las conclusiones del informe, el grupo de trabajo realizé diversas reco-
mendaciones que se presentaron al Gobierno de El Salvador, con miras a su
aplicacién. Entre estas se destaca la que insta a El Salvador a suscribir la nueva
Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas y la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas.

Estas recomendaciones fueron aceptadas en el informe del Examen Peri6-
dico Universal (EPU) de 2008-2010,” donde se expresé que se aceptaban en
consideracién a su relevancia para el avance de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales en El Salvador, en coherencia con los compromisos
del Estado de acatar las pautas establecidas por el derecho internacional de los
derechos humanos.

No se omite manifestar que, para el proceso de ratificacion de los diferentes tra-
tados que se recomiendan, el Estado de El Salvador aplicard un proceso interno
de consulta multisectorial, con participacién de la sociedad civil, a los efectos de
deliberar sobre la compatibilidad de cada instrumento internacional en estudio
con las diferentes normas de la Constitucion de la Republica de El Salvador. Di-
cho proceso serd previo a la remisién a la Asamblea Legislativa para las respectivas
ratificaciones, lo que aportard mayor riqueza a las discusiones legislativas perti-
nentes, posibilitindose la generacién de condiciones para una eficaz implemen-
tacién cuando las ratificaciones se produzcan.”

En el afio 2013, El Salvador rindié informe al secretario general de la ONU
en cumplimiento de la resolucién A/RES/67/180 (Convencién Internacional
para la Proteccién de todas las Personas contra la Desaparicién Forzada), en
que exponia la situacién de la Convencién. En dicho informe el Estado de El
Salvador sefialé que, asumiendo su compromiso de cumplir las recomendacio-
nes del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas, inici6 en el afio 2011
un proceso de consulta, solicitando a las diferentes instancias gubernamentales
y sociedad civil organizada su opinién respecto la ratificacién. La respuesta de

26 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUR). «Ob-
servaciones y recomendaciones de derechos humanos, érganos y tratados y Examen Periédico Uni-
versal 2008-2010», pag. 119.

7 Ibidem.



186 SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA

las instituciones nacionales fue apoyar y avalar la adhesién y posterior ratifica-
cién de la Convencién sobre Desapariciones Forzadas.

Finalizada la consulta en enero de 2013, el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores remitié al presidente de la Republica un dictamen favorable y el aval
respectivo para presentar a la Asamblea Legislativa la iniciativa de ley de la re-
ferida Convencién. Con fecha 24 de abril de 2013, la Asamblea Legislativa
recibié el Acuerdo Ejecutivo nim. 602-2013 del presidente de la Republica,
con la autorizacién de iniciativa de ley de la Convencién Internacional para
la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, a fin de
continuar el proceso de ratificacion, el cual es competencia de la Asamblea Le-
gislativa.

A fecha julio de 2014 dicho expediente se encuentra en proceso de estudio
en la Comisién de Relaciones Exteriores, Integracién Centroamericana y Sal-
vadorefos en el Exterior de la Asamblea Legislativa.

Conclusiones

La Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas establece en su articulo 25 que los Estados deben
tomar las medidas necesarias para prevenir y sancionar penalmente la apropia-
cién indebida de nifios. Segin lo dispuesto en dicho articulo, el Estado miem-
bro deberd prevenir y sancionar penalmente:

a) La apropiacién de nifios sometidos a desaparicién forzada, o de ninos cuyo
padre, madre o representante legal son sometidos a una desaparicién forzada,
o de nifos nacidos durante el cautiverio de su madre sometida a una desapa-
ricién forzada.

b) La falsificacion, ocultamiento o destruccién de documentos que prueben la
verdadera identidad de los nifos mencionados en el inciso a) supra.

La inclusién de este articulo en la Convencidn tiene su origen en los graves
hechos de violaciones de derechos humanos cometidos contra nifios durante
los conflictos internos, principalmente en Latinoamérica, en la década de los
setenta hasta principios de los noventa. Esta obligacién reafirma el principio
de interés superior de los ninos establecido en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino.

Siendo El Salvador uno de los paises donde se identifica un gran niimero
de casos de desaparecidos entre los que se cuentan nifios, es necesario no solo



LA DESAPARICION FORZADA DE NINOS EN EL SALVADOR 187

realizar actos publicos de perdén y reconocimiento de su responsabilidad en
hechos de violaciones a derechos humanos por agentes del Estado en el pasa-
do, sino también cumplir con la obligacién de investigar, procesar y sancionar
a los responsables.

El Salvador ha dado pasos importantes a favor de la nifiez desaparecida;
sin embargo, la mayoria de los casos siguen pendientes de esclarecimiento. Es
por esto por lo que se considera favorable y de suma urgencia la ratificacién
de la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas, pues su inclusién en el ordenamiento juridi-
co nacional vendria a reforzar la proteccién contra la desaparicién forzada de
personas.”®
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Las desapariciones forzadas
de nifios en Centroamérica

Gabriella Citroni

Introduccién

El fenémeno de la desaparicién forzada de ninos cuenta con algunas peculia-
ridades que merecen especial atencién.' Si de por si la desaparicién forzada es
un crimen que viola una multiplicidad de derechos humanos, en el caso de la
apropiacién de menores sometidos a desaparicion forzada o nacidos durante
el cautiverio de su madre sometida a desaparicién forzada, puede producirse
también violacién de los derechos a la identidad, al nombre y, en algunas cir-
cunstancias, a la nacionalidad.

Confirmando la especial relevancia del tema, en 2012 el Grupo de Traba-
jo de las Naciones Unidas sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias
(GTDF) adopté una observacién general sobre los nifios y las desapariciones
forzadas en la que se destaca que «la desaparicion forzada de nifios y su separa-
cion de sus padres o de sus familiares lesiona de forma particularmente grave la
integridad mental, fisica y moral de los nifios. En todas las circunstancias, los
nifos victimas de desapariciones forzadas o los allegados de una persona desa-
parecida experimentan sentimientos de pérdida, abandono, miedo intenso,
incertidumbre, angustia y dolor, todo lo cual podria variar o intensificarse en
funcién de la edad y de las circunstancias especificas del nifo. El Grupo de
Trabajo considera que el hecho de que se separe a ninos de sus familias surte efec-
tos especificos y especialmente graves sobre su integridad personal que tienen reper-
cusiones duraderas y causan gran dano fisico y mental.*

Si bien el caso mds conocido internacionalmente es el de los nifios desapa-
recidos o robados en Argentina y en los paises fronterizos en el marco de la
Operacién Céndor, esta practica ha alcanzado una magnitud extraordinaria en

Por razones de rigor lingiiistico, a continuacidn se utilizardn las expresiones «nifios» 0 «menores», que
implican nifios y adolescentes de ambos sexos.

Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDF), «Observacién general
sobre los nifios y las desapariciones forzadas», doc. A/HRC/WGEID/98/1 del 14 de febrero de 2013,
parr. 6 (las cursivas son nuestras).
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los paises centroamericanos, en particular durante los conflictos armados in-
ternos de El Salvador y Guatemala.

El fenémeno de la desaparicién forzada de ninos en Centroamérica asume
una especial relevancia no solo por el nimero de victimas (entre los dos paises
se registran casi 6.000 ninos desaparecidos, pero es imaginable que la cifra real
sea aiin mds alta ya que existe un importante subregistro), sino también por
algunos aspectos peculiares que atafen a la relacién entre dicha prictica y la
«limpieza étnica», y a las adopciones irregulares —nacionales e internaciona-
les— de nifios desaparecidos. Asimismo, ambos paises se caracterizan por el
papel determinante desempenado por asociaciones de la sociedad civil que,
a pesar de los obstdculos encontrados, a lo largo de los afios han conseguido
algunos logros considerables, tanto desde el punto de vista juridico como en la
ubicacién e identificacién de mds de 700 jévenes salvadorefos y guatemaltecos
desaparecidos durante los conflictos armados, y en la organizaciéon del reen-
cuentro con sus familias bioldgicas.

En la presente contribucién se analizardn los mencionados aspectos peculia-
res de las desapariciones forzadas de nifios en Centroamérica y el papel de las
organizaciones de la sociedad civil en su busqueda e identificacién. Ademds, se
hard referencia a la jurisprudencia sentada sobre el tema por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, destacando la originalidad del razona-
miento juridico y de las medidas de reparacién ordenadas. Finalmente, se pre-
sentardn los principales retos que permanecen pendientes en ambos paises.

El fenomeno de la desapariciéon forzada de nifios
en El Salvador y Guatemala

Durante los conflictos internos armados que sacudieron respectivamente a los
dos paises centroamericanos,’ el recurso a la desaparicién forzada de nifios al-
canzé una magnitud sin precedentes. En ambos casos se traté de una prictica
sistemdtica y masiva que afecté a la poblacién civil y que puede por lo tanto
calificarse de delito de lesa humanidad.

3 En el caso de El Salvador, el conflicto interno armado tuvo lugar entre 1980 y enero de 1992, cuando
se produjo la firma de los Acuerdos de Paz de Chapultepec entre el gobierno salvadorefio y el Frente
Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN). En el caso de Guatemala, el conflicto interno
armado durd treinta y seis afios y se concluyé con los Acuerdos de Paz Firme y Duradera del 29 de
diciembre de 1996 entre el gobierno guatemalteco y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca

(URNG).
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Por lo que concierne a El Salvador, la Comisién de la Verdad establecida en
el marco de los Acuerdos de Paz con el mandato de investigar los graves hechos
de violencia ocurridos desde 1980 «cuya huella sobre la sociedad reclama con
mayor urgencia el conocimiento publico de la verdad», recogié numerosas de-
nuncias sobre nifos victimas de desaparicién forzada durante el conflicto. Sin
embargo, en el informe final de la comisién, titulado «De la locura a la espe-
ranza» y publicado en marzo de 1993, no hay una mencién especifica al fené-
meno de la desaparicion de nifios como tal, aunque los nombres de muchos de
ellos aparecen en el listado general de victimas del conflicto.* En este sentido,
durante muchos afos no se adopté un enfoque que tomara en cuenta la espe-
cificidad del crimen, sino que se menciond en general el hecho de que se pro-
dujeron numerosas desapariciones forzadas durante el conflicto. La existencia
de un fenémeno con caracteristicas peculiares se ird afirmando en el contexto de
los mecanismos internacionales de proteccién de los derechos humanos, y en
particular de la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos,’ especialmente desde principios de la década de 2000 y a raiz de una fuerte
presién y una labor de denuncia publica llevada a cabo por organizaciones de
la sociedad civil salvadorefia.’

En el marco de las Naciones Unidas,” en febrero de 2007 el GTDF llevé a
cabo una misién en El Salvador y en su informe dedicé un apartado a la desa-
paricién forzada de ninos, destacando que «segtn fuentes consultadas, este fe-
némeno respondié a una estrategia deliberada, en el marco de la violencia institu-
cionalizada del Estado que caracterizé a la época del conflicto. Segtin dichas
fuentes, los nifios eran sustraidos durante la ejecucién de operativos militares

4 Una situacién similar se da en el «Informe sobre la situacién de los derechos humanos en El Salvador»
de 1994 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), donde no se analiza el fené-
meno, aunque aparecen varios nombres de nifos victimas cuyos casos se han presentado ante el
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos (doc. OEA/Ser.L/V/IL.8s, doc. 28,
rev. del 11 de febrero de 1994).

Tdem, pérr. 1.

Ldem, parr. 1v. Véase Asociacién Pro-Busqueda (Save the Children), La paz en construccidn. Un es-

tudio sobre la problemitica de la ninez desaparecida por el conflicto armado en El Salvador, San Salva-

dor, 2003.

7 Menciones a la existencia del fenémeno de los nifios desaparecidos durante el conflicto, aunque sin
mayor andlisis de la prictica, se encuentran en: Comité de Derechos Humanos (CDH), «Observa-
ciones finales sobre El Salvador», doc. CCPR/CO/78/SLV del 22 de agosto de 2003, prr. 19, y doc.
CCPR/C/SLV/CO/6 del 18 de noviembre de 2010, pérr. 3 a); Comité de los Derechos del Nifo
(CDN), «Observaciones finales sobre El Salvador», doc. CRC/C/15/Add.232 del 30 de junio de 2004,
parrs. 31-32, y doc. CRC/C/SLV/CO-3-4 del 17 de febrero de 2010, pirrs. 4 a), 37 y 38; y Comité
contra la Tortura (CCT), «Observaciones finales sobre El Salvador», doc. CAT/C/SLV/CO/2 del 9 de

diciembre de 2009, pérrs. 14-15.
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después de que sus familiares fueran ejecutados u obligados a huir para prote-
ger su vida. Asimismo, era frecuente la apropiacion de nirios por parte de jefes
militares, quienes los incluian en su seno familiar como hijos».*

En el caso del conflicto en Guatemala, existié no solamente un contexto de
violencia en el cual los nifios formaban un grupo particularmente afectado,
sino también un patrén de separacién de los nifos de sus familias y de sustrac-
cién y retencidn ilegal de estos. Dicha circunstancia fue sehalada tanto por la
Comisién para el Esclarecimiento Histérico (CEH)? como por la Oficina de
Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala (ODHAG) y por la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos.™

En particular, la CEH relaté que «después de masacres u operaciones de
tierra arrasada, muchos nifios que ya podian valerse por si mismos fueron lle-
vados por los militares, comisionados militares o patrulleros para ser sometidos
a condicion servil en sus casas o en las de otras familias. Algunos de estos ninos se
vieron sometidos a situaciones de explotacion y abuso sistemdtico |...]. Segin los
testimonios recibidos por la CEH, los nifos debian realizar trabajos domés-
ticos o diversas tareas que les encargaban en las casas donde se encontraban.
Sufrieron todo tipo de maltrato fisico y psicolégico. Estos nisios sufrieron, con-
Jjuntamente con la violacion de su derecho a la libertad individual, la vulneracion
de todos sus derechos humanos, pues por las condiciones de servidumbre a las que
fueron sometidos también se afectaron su integridad fisica y psicoldgica, se los man-
tuvo en una situacion de explotacion econdmica, abuso y permanente miedo. Igual-
mente se vulnerd su derecho a su identidad y a desarrollarse dentro de su propia

8 GTDE, «Informe sobre la misién en El Salvador», doc. A/HRC/7/2/Add.2 del 27 de octubre de 2007,
parr. 23.

? Creada mediante los auspicios de las Naciones Unidas, a partir de la suscripcién del Acuerdo para el
Establecimiento de la Comisién para el Esclarecimiento Histérico de las Violaciones a los Derechos
Humanos y los Hechos de Violencia que han causado Sufrimiento a la Poblacién Guatemalteca, el
23 de junio de 1993.

Comisién para el Esclarecimiento Histérico (CEH), Informe Guatemala: memoria del silencio, Ciu-
dad de Guatemala, 1999, tomo v, «Conclusiones y recomendaciones» y tomo 111, vol. 3, «Violen-
cia contra la nifiez», pdgs. 71y 72; Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatema-
la (ODHAG), Guatemala nunca mds, Informe del Proyecto Interdiocesano de Recuperacién de la
Memoria Histérica (REMHI), publicado en 1998; ODHAG, Hasta encontrarte: nifiez desapare-
cida por el conflicto armado interno en Guatemala, Ciudad de Guatemala, 2000, disponible en:
www.odhag.org.gt/pdf/Hasta%20encontrarte.pdf; CIDH, Quinto informe sobre la situacién de los
derechos humanos en Guatemala, OEA/Ser.L/V/11.111, capitulo xi1, «Los derechos del nifio», apar-
tado C, aprobado el 6 de abril de 2001, pérrs. 27-28; y CIDH, Justicia e inclusion social: los desafios
de la democracia en Guatemala, OEA/Ser.L/V/1L.118, doc. s, rev. 1, 29 de diciembre de 2003, pdrrs.

377y 378.
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Jfamilia y comunidad. En algunos casos se les cambié de nombres y se negé el
origen de su familia o se estigmatizé a esta».”

Por su parte, la ODHAG indicé que «aparecen algunos casos de nifios que
fueron separados de sus familias o comunidades, secuestrados y adoptados de
forma fraudulenta por algunos de los victimarios de sus familias. Esta prictica
los ha condenado a vivir con los asesinos de sus familiares».” Asimismo, en un in-
forme especificamente dedicado a los nifios desaparecidos durante el conflicto
de Guatemala, la ODHAG establecié que se cometié de manera sistemdtica el
crimen de sustraccién y retencion ilegal de menores, ya que «durante el con-
flicto armado hubo adopciones que se dieron dentro de la ilegalidad. Tal como
se ha senalado anteriormente, la dindmica del conflicto, la cual facilitaba la im-
punidad, permitié que los nifos fueran entregados por sus victimarios a enti-
dades o personas militares, civiles o religiosas, las cuales, se estima que en gran
cantidad de casos les dieron en “adopcién” sin que se respetaran los procedi-
mientos judiciales. Irregularidades procesales como la falsificacién de partidas
de nacimiento, o cambios de identidad a través de reasentamientos, permitie-
ron que los nifos fueran adoptados por personas extranjeras, nacionales e in-
cluso por las familias de sus propios victimarios. Las adopciones de hecho o
integracién de las victimas a hogares sustitutos fueron en muchos casos reali-
zadas de manera arbitraria por sus propios victimarios, entidades sociales, pad-
blicas o privadas que obviaron la fase de investigacién familiar, tornando mds
complejo este fendémeno relacionado con la desaparicién forzada de infantes».”
Y anade que «en muchos casos reconocidos se ha podido detectar que la reubi-
cacién de los ninos desaparecidos significé un cambio de nombres y apellidos
que no solamente ocurrié6 en los casos de “adopcién” fuera y dentro de Guate-
mala, sino en los que se quedaron en el pais viviendo con otras familias»."

Cabe destacar que, en el caso de Guatemala, la mayoria de las victimas del
conflicto, incluyendo a los nifios desaparecidos y apropiados, pertenecen a la
poblacién maya (ixil, achi, K'iché, qanjob’al, chuj, kagchiquel y q’eqchi). Por
ello, tanto la CEH como la ODHAG concluyeron que durante el conflicto se
cometieron actos de genocidio en contra de la poblacién maya.” De acuerdo

CEH, Guatemala: memoria del Silencio, op. cit., tomo 11, vol. 3, «Violencia contra la nifiez», pdgs. 71-
72 (las cursivas son nuestras).

ODHAG, Guatemala nunca mds, op. cit., tomo 1, cap. 1, «La destruccién de la semilla» (las cursivas
son nuestras).

Y ODHAG, Hasta encontrarte..., op. cit., pag. 131.

“ Ibidem.

5 Véanse CEH, Guatemala: memoria del silencio, op. cit., vol. 111, pags. 316-318, 358, 375-376, 393, 410,
416-423; y ODHAG, Guatemala nunca mis, op. cit., tomo 1, cap. 1L
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con el articulo 2 ¢) de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del De-
lito de Genocidio (1948), entre otros, se entiende por genocidio el «traslado
por fuerza de ninos del grupo a otro grupo» perpetrado con la intencién de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.
Lo anterior pone de manifiesto la relacién existente entre la desaparicién for-
zada de ninos y su posterior apropiacién por miembros de otros grupos étnicos
y el genocidio, y agrega un ulterior aspecto especifico de violacién relacionado
con la identidad cultural de las victimas.’ Durante el conflicto guatemalteco,
los ninos de la poblacién maya fueron sometidos a desaparicién forzada, apro-
piados y sujetos a un posterior cambio de identidad, en el marco de un tras-
lado forzado de un grupo étnico a otro, donde frecuentemente tuvieron que
crecer abandonando y perdiendo para siempre sus costumbres.

Sin embargo, a pesar de la existencia de documentacién relativa a la desapa-
ricién de nifios en Guatemala, los mecanismos de proteccién de los derechos
humanos de las Naciones Unidas se han concentrado mds sobre la prictica en
general, y en pocas ocasiones han analizado de forma pormenorizada la desa-
paricién de nifios durante el conflicto o han formulado recomendaciones espe-
cificas relativas a ello.” Por lo que concierne al GTDE llevé a cabo dos visitas
a Guatemala (en 1987 y en 2007).” Si bien ambos informes contienen un ang-
lisis de la practica de la desaparicién forzada de personas en el pais, ninguno de
los dos menciona expresamente el fenémeno de la desaparicién de menores, lo
cual se refleja en la ausencia de recomendaciones especificas al respecto.

La desaparicion forzada de nifios en El Salvador y Guatemala
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como resulta de los parrafos anteriores, en el marco del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos ha denunciado la prictica de la desaparicién forzada de ninos

Véase, en particular, ODHAG, Hasta encontrarte..., op. cit., pags. 125-127.

7 CCT, «Observaciones finales sobre Guatemala», doc. A/56/44 del 6 de diciembre de 2000, pérrs. 73
)y 76 €), y doc. CAT/C/GTM/CO/56 del 31 de mayo de 2013, pdrr. 11; CDN, «Observaciones fina-
les sobre Guatemala», doc. CRC/C/15/Add.154 del 9 de junio de 2001, pérrs. 48-49, y doc. CRC/C/
GTM/CO/3-4 del 25 de octubre de 2010, pirrs. 86-87; y CDH, «Observaciones finales sobre Guate-
mala», doc. CCPR/CO/727GTM, del 27 de agosto de 2001, pdrrs. 12-15, y doc. CCPR/C/GTM/
CO/3, del 19 de abril de 2012, pdrr. 21.

¥ GTDE, «Informe sobre la misién en Guatemala», doc. E/CN.4/1988/19/Add.11, del 21 de diciembre

de 1987; y doc. A/HRC/4/41/Add.1, del 20 de febrero de 2007.
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durante los conflictos centroamericanos y ha recibido numerosas peticiones
individuales sobre las que se ha pronunciado, algunas de las cuales se han so-
metido luego a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana. Asi, en
su extensa jurisprudencia en materia de desaparicién forzada de personas,” la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha venido adoptando de 2004 en
adelante un significativo nimero de fallos™ sobre casos de desaparicién de ni-
fios en Centroamérica y ha analizado de forma pormenorizada las caracteristi-
cas del fenémeno y cudles derechos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos son violados por ello.” Asimismo, la Corte ha ordenado la adopcién
de medidas de reparacién particularmente originales, sobre todo en materia de
identificacién de los ninos desaparecidos, restitucién de su identidad, estable-
cimiento de bancos de datos genéticos, y tratamiento psicolégico tanto a las
victimas directas del fenémeno como a sus familiares.

¥ Entre otros, véase Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, «La desaparicién forzada en el
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos», Gaceta, niim. 32, 2009, disponi-
ble en: htep://cejil.org/sites/default/files/ Gaceta_32_sp_o.pdf.
* Por razones de espacio, no se podrdn analizar con detalle todos los fallos adoptados hasta la fecha por
parte de la Corte Interamericana en materia de desaparicion forzada de nifios en Centroamérica. Véase:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Molina Theissen vs. Guatemala, sentencia sobre el
fondo del 4 de mayo de 2004, ser. C niim. 106; sentencia sobre reparaciones y costas del 3 de junio de
2004, ser. C ntim. 108; caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia sobre excepciones preli-
minares del 23 de noviembre de 2004, ser. C ndm. 118, sentencia sobre el fondo y reparaciones del 1 de
marzo de 2005, ser. C nim. 120 y sentencia de interpretacién del 9 de septiembre de 2005, ser. C
nam. 135; caso Tiu 10jin vs. Guatemala, sentencia del 26 de noviembre de 2008, ser. C nim. 190; caso
de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sentencia del 24 de noviembre de 2009, ser. C ndm. 2113
caso Contreras y otros vs. El Salvador, sentencia del 31 de agosto de 2011, ser. C ndm. 232; caso Masacres
de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia del 4 de septiembre de 2012, ser. C niim. 250; y caso Gudiel
Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, sentencia del 20 de noviembre de 2012, ser. C ndm. 253.
Asimismo se senala que, en 2013, también la Corte Europea de Derechos Humanos se pro-
nuncié sobre un caso de desaparicion forzada de nifios recién nacidos (caso Zorica Jovanovic vs. Serbia,
sentencia del 26 de marzo de 2013), cuyo andlisis podria resultar interesante desde un punto de
vista de comparacion entre la jurisprudencia de los dos tribunales. Finalmente, cabe sefalar que,
en el mes de octubre de 2014, la Corte Interamericana fallé sobre otro caso relativo a la desapari-
cién forzada de nifios en Centroamérica, a saber: caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador (caso
nam. 12.577 presentado el 21 de marzo de 2013). Sin embargo, el texto de esta sentencia no ha sido
publicado todavia.
A pesar de la magnitud del fenémeno de la desaparicién forzada de nifos en toda América Latina, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (Belém do Pard, 1994) no cuenta
con disposiciones particularmente firmes sobre el tema, salvo el art. x11, que dispone que «los Estados
miembros se prestardn reciproca cooperacion en la busqueda, identificacién, localizacion vy restitu-
cién de menores que hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos en este, como consecuencia

2]

de la desaparicién forzada de sus padres, tutores o guardadores». Sin embargo, hasta la fecha la Cor-
te Interamericana no se ha referido a dicha disposicién en su jurisprudencia en casos de desaparicion
forzada que involucran a menores, sino que més bien se ha centrado en violaciones de diferentes ar-
ticulos de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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El primer fallo de la Corte Interamericana sobre la desaparicién forzada de
un menor durante el conflicto guatemalteco se emitié el 4 de mayo de 2004 so-
bre el caso Marco Antonio Molina Theissen vs. Guatemala,” relativo a la desapari-
cién forzada por manos de miembros del ejército de Guatemala de Marco An-
tonio Molina Theissen, de catorce afios. Desde el 6 de octubre de 1981 la suerte
y el paradero de Marco Antonio permanecen desconocidos. En su sentencia, el
tribunal afirmé la existencia de una préctica sistemdtica de desaparicién forzada
de menores durante el conflicto perpetrada por agentes del Estado o personas o
grupos que actuaron con la aquiescencia, tolerancia o apoyo del Estado.” Sin
embargo, en esta ocasién el tribunal no profundizé de manera particular su ani-
lisis juridico del fenémeno como tal, también debido a que el Estado guatemal-
teco reconocié su responsabilidad internacional por los hechos presentados en la
demanda.* El 3 de junio de 2004 la Corte fallé sobre las reparaciones en el caso,”
ordenando a Guatemala numerosas medidas destinadas a garantizar una repa-
racién adecuada y efectiva de los danos sufridos por la familia Molina Theissen.
Ademds de los montos de dinero determinados por concepto de indemnizacién
de los danos materiales y de los perjuicios morales padecidos por la familia Mo-
lina Theissen a raiz de la desaparicién forzada de Marco Antonio, el tribunal
ordend a Guatemala: ) localizar y hacer entrega de los restos mortales de Marco
Antonio Molina Theissen a sus familiares; 4) investigar efectivamente los hechos
del caso, con el fin de identificar, juzgar y sancionar a los autores materiales e
intelectuales de la desaparicién forzada de Marco Antonio y divulgar publica-
mente el resultado de dicho proceso; y ¢) adoptar las medidas necesarias legis-
lativas, administrativas y de cualquier otra indole para crear un sistema de in-
formacién genética que permita identificar a las personas desaparecidas o sus
restos. Asimismo, la Corte Interamericana ordené dos medidas de reparacién
directamente relacionadas con la preservacién de la memoria histérica y, como
tales, destinadas a beneficiar no solo a la familia Molina Theissen, sino mas bien

** CIADH, caso Molina Theissen, op. cit.

3 Tdem, parrs. 28 y 41.

* En este caso, de acuerdo con el reconocimiento de responsabilidad del Estado, la Corte declaré la
violacién de los articulos 4.1 (derecho a la vida), 5.1y 5.2 (derecho a la integridad personal), 7 (dere-
cho a la libertad personal), 8 (garantias judiciales), 17 (proteccion a la familia), 19 (derechos del nifio)
y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Americana, en relacién con sus articulos 1.1 (obligacién
de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno), y los articulos 1
y 11 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas en perjuicio de Mar-
co Antonio Molina Theissen. Asimismo, declaré una violacién de los articulos 5.1, 5.2, 8, 17 y 25, en
relacién con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana en perjuicio de los familiares de Marco
Antonio.

» CIADH, caso Molina Theissen, op.cit.
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a la sociedad en su conjunto. El tribunal ordené a Guatemala realizar, en pre-
sencia de sus altas autoridades, un acto publico de reconocimiento de su res-
ponsabilidad internacional en relacién con los hechos del caso y en desagravio
de Marco Antonio Molina Theissen y sus familiares; y de designar un centro
educativo existente, ubicado en la ciudad de Guatemala, con un nombre que
aluda a los ninos desaparecidos durante el conflicto, y colocar en dicho centro
una placa en memoria de Marco Antonio Molina Theissen.

A la fecha, la Corte sigue supervisando el cumplimiento de la sentencia,’
y, si bien el Estado ha adoptado algunas de las medidas ordenadas, es de resaltar
cémo permanecen sin cumplir las medidas relativas a la investigacion, identi-
ficacién y juzgamiento de los culpables, a la localizacién y entrega de los restos
de la victima, y a la creacién de un sistema de informacién genética.

La Corte volvié a pronunciarse sobre un caso relacionado con la desapa-
ricién de ninos durante el conflicto en la sentencia 77u Tojin vs. Guatemala del
26 de noviembre de 2011. Este fallo concierne a la desaparicién forzada de la
seniora Maria Tiu Tojin y de su hija Josefa, de aproximadamente un mes de
nacida, el 29 de agosto de 1990, perpetrada por efectivos del ejército guatemal-
teco y miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil (PAC), en el municipio
de Chajul, departamento del Quiché, en el marco de un operativo llevado a
cabo contra una comunidad de desplazados. Hasta la fecha se desconocen la
suerte y el paradero de las dos victimas, aunque se sospecha que, conforme
a la practica existente durante el conflicto, Marfa permanecié en el cuartel mi-
litar como «prisionera de guerra», acusada de ser miembro de la guerrilla, y pos-
teriormente fue ejecutada, mientras que en el caso de Josefa existe la posibili-
dad de que haya sido entregada a terceros.” También en este caso Guatemala
reconocié su responsabilidad internacional ante la Corte, que, por lo tanto,
limité su andlisis juridico de acuerdo con los términos del allanamiento del
Estado, a saber, la violacién de los articulos 4.1 (derecho a la vida), 5 (derecho
a la integridad personal), 7 (derecho a la libertad personal), 19 (derechos del
nifo), 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, en relacién con su articulo 1.1 (obligacién de
respetar los derechos). Asimismo, se declaré la violacién del articulo 5 de la
Convencién Americana en perjuicio de los familiares de las dos victimas direc-
tas y una violacién del articulo 1 de la Convencién Interamericana sobre Desa-
paricién Forzada de Personas.

6

26 CIADH, caso Marco Antonio Molina Theissen vs. Guatemala, supervision de cumplimiento de sen-
tencia, resoluciones del 16 de noviembre de 2009, 17 de agosto de 2009 y 10 de julio de 2007.
*7 CIADH, caso Tiu 1ojin, op. cit., parr. 42.
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Cabe resaltar que Maria y Josefa Tiu Tojin pertenecian a la poblacién maya,
y su desaparicién forzada forma parte del patrén sistemdtico de crimenes co-
metidos por parte del ejército en contra de los miembros de dicha poblacién.
Sin embargo, en este caso la Corte no entré a considerar la relaciéon de los hechos
en examen con los actos de genocidio perpetrados en Guatemala, ni analizé las
afectaciones especificas a la identidad cultural.””

Finalmente, con la sentencia del 24 de noviembre de 2009 sobre la Masacre
de las Dos Erres, y a pesar de un reconocimiento parcial de responsabilidad por
parte del Estado también en este caso,” la Corte profundizé el andlisis del fe-
némeno de la desaparicién forzada de ninos en el marco de la prictica sistemé-
tica de violaciones cometidas contra menores durante el conflicto,*® concen-
trdndose sobre la violacién del derecho a la proteccién de la familia, derecho al
nombre y derechos del nifio, reconocidos en los articulos 17, 18 y 19 de la Con-
vencién Americana. En palabras de la Corte, durante el conflicto existié «un
patrén de separacién de nifios de sus familias, posteriormente a las masacres
perpetradas por las fuerzas armadas, y de sustraccién y retencién ilegal de estos
nifos, en algunos casos por los propios militares. Ademds, estd establecido que
dicha practica implicd, en muchos casos, que se le cambiara el nombre y [se]
negara la identidad de los nifios».”

El caso concierne a la masacre de 251 habitantes del parcelamiento de Las
Dos Erres, la Libertad, departamento de Petén, perpetrada entre 6 y 8 de di-
ciembre de 1982 por miembros del grupo especializado del ejército de Guate-
mala denominados Kaibiles. En el contexto de la masacre, uno de los Kaibiles
que participé en ella sustrajo a un nifio superviviente de seis aos (Ramiro Oso-
rio Cristales) y, tras haberlo mantenido aproximadamente dos meses en la es-
cuela de Kaibiles, se lo llevé a su casa y lo registr6 con sus apellidos (Ramiro
Fernando Lépez).”” La madre y la hermana biolégicas del nifo fueron ejecuta-
das durante la masacre en presencia de Ramiro.

*8 Para un andlisis de las afectaciones especificas a la identidad cultural indigena, véase CIADH, caso

Masacres de Rio Negro, op. cit., prrs. 154-165.
¥ CIADH, Masacre de las Dos Erres, op. cit., parrs. 22-38. En el presente caso, el sefior Marco Antonio
Garavito Ferndndez, director de la Liga Guatemalteca de Higiene Mental, participé como perito y
declaré sobre los efectos que la separacion de sus familias y la alteracién de su identidad tiene en los
nifios «desaparecidos», asi como las medidas que el Estado deberfa adoptar para hacer frente a este
fenémeno (pérr. 1v).
Idem, pérrs. 170-177.
3 Idem, pérr. 177.
** Debido a que Guatemala reconocié la competencia contenciosa de la Corte el 9 de marzo de 1987,
la Corte se declaré competente para conocer las violaciones sufridas por Ramiro Osorio Cristales a
partir de esa fecha. CIADH, Masacre de las Dos Erres, op. cit., pérr. so.

30
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En 1999, Ramiro Osorio Cristales descubrié que tenia familia biol6gica que
no habia muerto en la masacre (un hermano, un abuelo, tios y tias) y, tras haber
establecido su parentesco con una prueba de ADN, se reencontr6 con la fami-
lia de origen. El 15 de mayo de 2002 recuper6 su nombre.

Como se ha anticipado, la Corte encentré su andlisis de las violaciones pa-
decidas por Ramiro Osorio Cristales en la consideracién del derecho a la pro-
teccién de la familia, derecho al nombre y derechos del nifio. Con respecto al
derecho a la proteccién de la familia (art. 17), el tribunal reiteré que «el nino
tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades mate-
riales, afectivas y psicolégicas. El derecho de toda persona a recibir proteccion
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte, implicita-
mente, del derecho a la proteccién de la familia y del nino».” En cuanto al
derecho al nombre (art. 18), la Corte lo considera un elemento bdsico e indis-
pensable de la identidad de cada persona, y subrayé que «los Estados deben
garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o por
sus padres, segun sea el momento del registro, sin ningtn tipo de restriccién al
derecho ni interferencia en la decisién de escoger el nombre. Una vez registra-
da la persona, se debe garantizar la posibilidad de preservar y restablecer su
nombre y su apellido. El nombre y los apellidos son esenciales para establecer
formalmente el vinculo existente entre los diferentes miembros de la familia».**
Ademds, la Corte aclaré que «el Estado tenia la obligacién de adoptar todas
aquellas medidas positivas que fueran necesarias para garantizar que Ramiro
Osorio Cristales pudiera ejercer y disfrutar plenamente de su derecho a vivir
con su familia bioldgica, asi como de su derecho al nombre que le dieron sus
padres. Estos derechos, y la correspondiente obligacién del Estado de garan-
tizar su ejercicio y goce, son permanentes y existen para el Estado a partir del
25 de mayo 1978, cuando Guatemala ratificé la Convencién Americana».” Fi-
nalmente, el tribunal consider6 que, a la luz del articulo 19 de la Convencién
Americana, Guatemala tuvo una responsabilidad agravada por haber aplicado
o tolerado en su territorio una prictica sistemdtica de sustracciones y retencio-
nes ilegales de menores.

Entre otras medidas de reparacidn, la Corte ordené a Guatemala la crea-
cién de una pégina web de bisqueda de menores sustraidos y retenidos ilegal-
mente en el conflicto interno, en la cual, mediante la implementacién de una
base de datos, se difundan los nombres y apellidos, posibles caracteristicas fisi-

B dem, parr. 188.
* Idem, parr. 192.
5 Idem, par 195.
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cas y todos los datos con los que se cuente de dichos menores, asi como, previo
consentimiento informado, los de sus familiares.” La Corte otorgé a Guate-
mala un afio de tiempo para adoptar esta medida reparatoria, la cual, como
varias otras ordenadas en el caso, todavia no se cumple.”

Por lo que concierne a El Salvador, la Corte Interamericana ha adoptado
hasta la fecha dos importantes fallos relativos a casos de ninos victimas de de-
saparicion forzada durante el conflicto.

Las sentencias emitidas sobre el caso de las hermanas Serrano Cruz tienen
el mérito de abordar por primera vez en la Corte Interamericana el fenémeno
de la desaparicién forzada de nifios durante el conflicto salvadoreno, aunque el
razonamiento juridico no es demasiado elaborado a causa del enfoque restrin-
gido adoptado por la Corte, parcialmente motivado por la limitacién temporal
de la competencia del tribunal por parte de El Salvador.* Asimismo, cabe se-
fialar la actitud negativa mantenida a lo largo del procedimiento por EI Sal-
vador, que pretendié desconocer en todo momento que se haya producido la
préctica concernida y ha llegado hasta a cuestionar en publico la mera existen-
cia de las hermanas Serrano Cruz, victimas del caso.” Ernestina y Erlinda Se-
rrano Cruz (de siete y tres afios) fueron capturadas, secuestradas y sometidas a
desaparicién forzada a partir del 2 de junio de 1982, por mano de militares del
batall6n Atlacatl, durante un operativo conocido como «Operacién Limpieza»
o «Guinda de Mayo». Su desaparicién formé parte de una prictica sistemdtica

% [dem, pérrs. 271-274. De acuerdo con la Corte, «el objetivo de dicha pégina web serd brindar orien-
tacién y acompafiamiento a instituciones o asociaciones nacionales dedicadas a la bisqueda de me-
nores sustraldos y retenidos ilegalmente durante el conflicto interno, asi como a particulares que se
dirigen a ella buscando a dichos nifios o con la sospecha de ser un menor sustraido y retenido ile-
galmente durante el conflicto interno, y para facilitar el reencuentro con sus familiares». Ademis, la
Corte indic6 que la pdgina web debe proporcionar enlaces nacionales e internacionales con otras
pdginas web de otros Estados, de instituciones o asociaciones nacionales y de organismos interna-
cionales dedicados a la busqueda de menores sustraidos y retenidos ilegalmente en conflictos inter-
nos, con el fin de propiciar la formacién y desarrollo de una red internacional de bisqueda y cola-
borar con ella.

37 CIADH, caso Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, supervisién de cumplimiento de sentencia,

resolucién del 4 de septiembre de 2012.

El Salvador reconocié la competencia contenciosa de la Corte Interamericana el 6 de junio de 1995,

declarando: «El Gobierno de El Salvador, al reconocer tal competencia, deja constancia que su acep-

38

tacién se hace por plazo indefinido, bajo condicién de reciprocidad y con la reserva de que los casos
en que se reconoce la competencia comprende(n] sola y exclusivamente hechos o actos juridicos posterio-
res 0 hechos o actos juridicos cuyo principio de ejecucion sean posteriores a la fecha del depdsito de esta
Declaracion de Aceptacion» (las cursivas son nuestras). En su sentencia sobre excepciones preliminares
(supra nota 20), la Corte admitié las excepciones interpuestas por el Estado sobre su competencia
ratione temporis.

» CIADH, Hermanas Serrano Cruz, op. cit., part. 154 e).
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de desaparicién de ninos en ocasién de operativos militares antisubversivos.
Cuando el caso llegé ante la Corte, la suerte y el paradero de las dos hermanas
permanecian desconocidos y no se habia juzgado ni sancionado a ningtin res-
ponsable de los hechos.

Por las razones antes expuestas, la Corte se limit6 a declarar la violacién de
los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial (articulos 8.1
y 25 de la Convencién Americana) en relacién con el articulo 1.1 de la Con-
vencién en perjuicio de las hermanas y de sus familiares, y del articulo s en
perjuicio de los familiares. No se pronuncié sobre las alegadas violaciones al
derecho a la proteccién a la familia, derecho al nombre, derechos del nifio
y derecho a la vida. Entre las medidas de reparacién ordenadas destacan la de-
signacion de un dia nacional dedicado a los ninos desaparecidos durante el
conflicto, la creacién de una pdgina web de buisqueda* y de un sistema de
informacién genética que permita obtener y conservar datos genéticos que
coadyuven a la determinacién y esclarecimiento de la filiacién de los ninos de-
saparecidos y sus familiares y a su identificacién,” y la adopcién de medidas
para asegurar la efectividad de la Comisién Interinstitucional de Bisqueda de
Ninos Desaparecidos a consecuencia del conflicto armado en El Salvador, esta-
blecida entre tanto por decreto del presidente de la Reptblica (niim. 45 del 5 de
octubre de 2004).%

El proceso de cumplimiento de la sentencia resulta particularmente com-
plicado,” en especial a raiz de una actitud hostil por parte del Estado al real
reconocimiento de responsabilidad y de la existencia del fenémeno de desapari-
cién de nifnos. Por ejemplo, por lo que concierne a la designacién de un dia dedi-
cado a los ninos desaparecidos durante el conflicto, el 29 de septiembre de 2005
el Estado emiti6 el Decreto Legislativo niim. 829 en que declaraba el 29 de
marzo de cada ano «Dia del Reencuentro Familiar de los Nifios y Nifias que
por diversos Motivos se Extraviaron durante el Conflicto Armado». La Corte In-

#© [dem, pérrs. 189-191. La Corte proporcion indicaciones muy detalladas sobre las caracteristicas que
debe cumplir dicha pdgina web y, en particular, indicé que el Estado debe «coordinar, desde la refe-
rida pdgina web, enlaces nacionales con las diferentes autoridades e instituciones estatales y no esta-
tales [...], asi como enlaces internacionales con otras paginas web de otros Estados, de instituciones
0 asociaciones nacionales y de organismos internacionales dedicados a la bisqueda de nifios y jévenes
desaparecidos, con el fin de propiciar, participar y colaborar con la formacién y desarrollo de una red
internacional de busquedar.

# CIADH, Hermanas Serrano Cruz, op. cit., parrs. 192-193.

2 [em., parrs. 183-188.

# CIADH, caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, supervisién de cumplimiento de sentencia,
resoluciones del 22 de septiembre de 2006, 3 de julio de 2007, 8 de diciembre de 2009 y 3 de fe-
brero de 2010.
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teramericana consideré que este nombre incumplia con lo ordenado al no in-
cluir ninguna referencia explicita al fenémeno de desaparicién forzada. Final-
mente, mediante Decreto Legislativo nim. 197 del 5 de enero de 2007, y
gracias también a la labor de la Asociacién Pro-Busqueda,* se ha logrado que
el 29 de marzo se conmemore el «Dia Nacional dedicado a los Ninos y Nifias
Desaparecidos durante el Conflicto Armado». Asimismo, en ocasién de la ce-
remonia publica supuestamente organizada para reconocer la responsabilidad
internacional del Estado y pedir perdén a la familia de las hermanas Serrano
Cruz, el representante del Estado se limité a «lamentar» la ocurrencia de los
hechos, sin pedir disculpas a los familiares. Fue necesaria una segunda ceremo-
nia para que se cumpliera lo ordenado por la Corte.

Hasta el presente, las medidas que han resultado de mds dificil cumpli-
miento son la investigacién de los hechos y la sancién de los responsables, el
establecimiento de una pdgina web de bisqueda y de un sistema genético de
informacién, asi como de una Comisién Nacional de Bisqueda realmente
eficaz.

En particular, con respecto a la Comisién Nacional de Buiisqueda de ni-
fios desaparecidos a consecuencia del conflicto armado en El Salvador,® en su
primera composicién dicha comisién no cumplia con los requisitos estableci-
dos por la Corte Interamericana, entre otros por no contar con la participacién
de representantes de instituciones de la sociedad civil.* Mediante Decreto
Ejecutivo nim. 108 del 29 de septiembre de 2008, se extendié el funciona-
miento de la Comisién hasta el 31 de mayo de 2009; y el Decreto Ejecutivo
ndm. 5 del 15 de enero de 2010 extendié su mandato por otros dos anos. En
su composicién actual, la Comisién comenzé su labor de investigacién a fina-
les de 2011 y estd integrada por tres miembros designados por el presidente de
la Republica, uno de los cuales propuesto por la Asociacién Pro-Busqueda.*’
La finalidad esencial de este organismo es investigar y determinar el paradero
y situacion de los menores desaparecidos durante el conflicto armado y pro-
piciar su reencuentro con la familia de origen en un contexto de respeto a la
dignidad de las victimas.®

 Idem, parr. v.
# Datos e informacién completa en la pdgina web de la Comisién: www.cnbelsalvador.org.
46 En este sentido véase GTDF, «Informe sobre la misién en El Salvador, op. cit., parrs. 46-51.

47 Idem, parr. v.
48

En 2013 el GTDF emitié un informe de seguimiento de las recomendaciones contenidas en su in-
forme sobre la visita al pais llevada a cabo en 2007 vy, refiriéndose a la Comisidn, indicé que: «celebra
la existencia de esta Comisién pero resalta que esta no cuenta con los recursos humanos, econémi-
cos y legales necesarios y suficientes para cumplir efectivamente sus funciones. Adicionalmente, no
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Sin embargo, la labor de la Comisién Nacional de Busqueda ha comenza-
do a producir frutos, tal y como resulta de la etapa de cumplimiento de la
sentencia adoptada por la Corte Interamericana del 31 de agosto de 2011 so-
bre el caso Contreras y otros v. El Salvador. Este fallo representa un avance
tanto por la actitud positiva demostrada por el Estado, que permitié a la Cor-
te ampliar considerablemente su andlisis juridico de las multiples violaciones
relacionadas con la desaparicién forzada de ninos, como por algunos resulta-
dos importantes conseguidos en la ejecucion de las medidas de reparacién or-
denadas.

En el caso citado se trata la desaparicién de seis nifios (Gregoria Herminia,
Serapio Cristian y Julia Inés Contreras, respectivamente de cuatro afos y tres
meses, un afo y ocho meses y cuatro meses; Ana Julia y Carmelina Mejia Ra-
mirez, respectivamente de catorce y siete anos; y José Rubén Rivera Rivera de
tres afios) perpetrada entre 1981 y 1983 por parte de miembros de diferentes
cuerpos militares, en el contexto de «operativos de contrainsurgencia» durante
el conflicto, en el marco de una prictica de desaparicién sistemdtica y posterior
apropiacién de menores cuyo objetivo era, entre otros, suprimir la identidad a
los nifios de familias consideradas «guerrilleras». Sin embargo, cuando el caso
llegé ante la Corte, gracias a la labor de la Asociacién Pro-Busqueda® se habia
establecido el paradero de Gregoria Herminia Contreras y se habia determina-
do que un militar se habia apropiado de la nifia, registrindola como parte de
su familia en la alcaldia municipal de Santa Ana el 16 de mayo de 1988, y luego
la habia sometido a varias formas de violencia fisica, psicoldgica y sexual, in-
cluyendo maltratos fisicos, explotacién laboral, humillaciones y amenazas. En
una ocasion, su apropiador viol¢ a la nifa con un cuchillo.

En el tramite del caso ante la Corte, El Salvador realizé un amplio recono-
cimiento de responsabilidad internacional, y sefialé que «en el contexto del
pasado conflicto armado que tuvo lugar en el pais entre los afios de 1980 y 1991,
se produjo un patrén sistemdtico de desapariciones forzadas de nifos, nifas
y jévenes, en diferentes zonas, especialmente en aquellas afectadas en mayor

existe en El Salvador un banco de datos genéticos que pueda facilitar futuras identificaciones» (GTDE,
«Informe de seguimiento a las recomendaciones», doc. A/HRC/22/45/Add.3 del 1 de marzo de 2013,
parr. 8).

9 Tdem, parr. 1v. El 13 de diciembre de 2006, a través de un comunicado de prensa, la Asociacién Pro-
Busqueda hizo publico el reencuentro entre Maria Maura Contreras, Fermin Recinos y Gregoria
Herminia Contreras. A rafz de este reencuentro, pudo determinarse lo sucedido a Gregoria Herminia
a partir del 25 de agosto de 1982.
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medida por enfrentamientos armados y operativos militares»™ y, durante la
audiencia publica, pidié publicamente perdén a Gregoria Herminia Contre-
ras «por el dolor inconmensurable ocasionado por agentes del Estado [...] que
trajo tan trgicas consecuencias para ella y sus familiares, asi como por el de-
samparo que le impuso la indiferencia de las instituciones del Estado a lo largo
de su vida».”

En su sentencia, la Corte Interamericana determiné que los posibles desti-
nos de los nifos después de la separacién de su familia y de su desaparicién
pueden clasificarse de la siguiente forma: 1) adopciones en las que existe un
proceso formal dentro del sistema judicial, la mayoria de las cuales se asigna-
ron a familias extranjeras, principalmente de Estados Unidos, Francia e Italia;
2) adopciones «de hecho» o «apropiaciones», consistentes en casos en que fa-
milias salvadorenas se hicieron cargo de los nifios pero jamds formalizaron la
adopcién del nifo; 3) casos de «apropiacién» por parte de militares, quienes los
incluyeron en sus familias como hijos, aunque en la mayoria de los casos los ni-
fios fueron utilizados para trabajos domésticos o agricolas; 4) ninos que crecieron
en orfanatos sin acompanamiento y sin que los encargados intentaran encon-
trar a los parientes; y 5) nifios que crecieron en instalaciones militares. Por otra
parte, se han recopilado evidencias que indicarian que algunos nifios desapare-
cidos fueron victimas de un tréfico ilegal. Por dltimo, también se han localiza-
do ninos fallecidos.

Ademds, la Corte declaré que el hecho de haber quedado bajo el control de
efectivos militares en el transcurso de una operacién militar produjo una afec-
tacién a la integridad psiquica, fisica y moral de los nifos al generarles sen-
timientos de pérdida, abandono, intenso temor, incertidumbre, angustia y
dolor, los cuales pudieron variar e intensificarse dependiendo de la edad y las
circunstancias particulares. Igualmente, segtin la Corte «al tratdrselos como ob-
jetos susceptibles de apropiacién se atenta contra su dignidad e integridad per-
sonal, siendo que el Estado deberia velar por su proteccién y supervivencia, asi
como adoptar medidas en forma prioritaria tendientes a la reunificacién fami-
liar».”* Asimismo, considerando especificamente la prictica de la sustraccién
ilegal de los ninos de sus padres biolégicos, el tribunal establecié que esta «pone
en riesgo la vida, supervivencia y desarrollo de los nifios, este ltimo entendido

*° CIADH, Contreras y otros, op. cit., pérr. 6. Sin embargo, en su allanamiento, El Salvador declaré «su
aceptacion de la competencia de la Corte [...] para el caso especifico de Gregoria Herminia Contreras
y otros, objeto de la demanda, sin ninguna limitacién temporal».

Idem, pirr. 22.

52 [dem, parr. 86.

ST
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de una manera amplia que abarca aquellos aspectos relacionados con lo fisico,
mental, espiritual, moral, psicoldgico y social».”

La Corte declaré a El Salvador responsable de las desapariciones forzadas
de los seis nifios, reconociendo la violacién de los derechos establecidos en los
articulos 7, 5.1, 4.1y 3 de la Convencién Americana, en relacién con su articu-
lo 1.1. La Corte también observé que correspondia al Estado la proteccién de
la poblacién civil en el conflicto armado y especialmente de los ninos, quienes
se encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad y riesgo de ver afecta-
dos sus derechos. Los agentes estatales actuaron totalmente al margen del or-
denamiento juridico, utilizando las estructuras e instalaciones del Estado para
perpetrar las desapariciones forzadas. En consecuencia, existieron injerencias
en la vida familiar que no solo tuvieron un impacto sobre los menores desapa-
recidos, al ser sustraidos y retenidos ilegalmente vulnerando su derecho a per-
manecer con su nucleo familiar y establecer relaciones con otras personas que
formen parte de este, sino que también generaron y contintian generando afec-
taciones especificas en cada uno de los integrantes de las familias, asi como en
las dindmicas propias de cada una de las familias. Por ello, la Corte concluyé
que El Salvador viol6 el derecho a la proteccién de la familia reconocido en el
articulo 17.1y el articulo 11.2 (derecho a la honra y dignidad) de la Convencién
en perjuicio de los familiares de los seis nifios desaparecidos y de los mismos
nifos. En el caso de estos tltimos, las disposiciones fueron violadas en relacién
con los articulos 19 y 1.1 de la Convencién Americana. Ademds, considerando
la falta de medidas adecuadas por parte del Estado para determinar la suerte
y el paradero de las victimas y juzgar a los responsables, la Corte declaré viola-
dos los articulos 7.6, 8.1y 25.1 de la Convencién Americana, en relacién con el
articulo 1.1 en perjuicio de los seis nifos.

En el caso de Gregoria Herminia Contreras, quien fue localizada en el ano
2006, la Corte considerdé que su desaparicién forzada concluyé al momento
en que se determind su identidad. Asimismo, el tribunal sostuvo que el hecho
de que el militar que se apropi6é de Gregoria Herminia Contreras le asegurara
que a sus padres los habian matado en el contexto del conflicto le generé in-
tenso sufrimiento psicoldgico. Con respecto a las formas de violencia fisica,
psicolégica y sexual y de explotacién laboral a las cuales Gregoria fue sometida
por parte de su apropiador, la Corte declaré que «el conjunto de malos tratos
sufridos por Gregoria Herminia, su edad, las circunstancias de su desaparicién
y la imposibilidad de recurrir a su propia familia para protegerse, la colocaron

5 Idem, parr. 90.
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en un estado de alta vulnerabilidad que agravé el sufrimiento padecido. La Cor-
te resalta que Gregoria Herminia Contreras padecié los referidos actos de vio-
lencia durante casi 10 afos, es decir, desde la edad de 4 hasta los 14 afos».” En
razén de lo anterior, el tribunal declaré una violacién del articulo 5.2 en rela-
cién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana en perjuicio de Gregoria
Herminia Contreras. Asimismo, debido a que las personas que se apropiaron
de la nifa a la edad de cuatro anos la registraron bajo datos falsos, alterando,
entre otros aspectos, parte del nombre y el apellido que le habfan dado sus
padres biolégicos, datos con los cuales ha vivido desde entonces, el Estado es
responsable por la violacién del articulo 18 de la Convencién, en relacién con
su articulo 1.1. En particular, la Corte reconocié que, si bien el derecho a la
identidad no se encuentra expresamente contemplado en la Convencién Ame-
ricana, la afectaciédn del derecho a la identidad en las circunstancias del caso
implicé un fenémeno juridico complejo que abarca una sucesién de acciones
ilegales y violaciones de derechos para encubrirlo e impedir el restablecimiento
del vinculo entre los menores sustraidos y sus familiares, que se traducen en
actos de injerencia en la vida privada, asi como afectaciones al derecho al nom-
bre y a las relaciones familiares.” De tal forma, concluyé respecto de Gregoria
Herminia Contreras que, en tanto el Estado realizé injerencias en su vida pri-
vada y familiar y falté a sus deberes de respeto y garantia de aspectos intimos
de la personalidad —como el derecho al nombre— asi como de factores que
abarcan su interrelacién con otros —el derecho a la proteccién de la familia—,
el Estado violé los articulos 11.2, 17, 18 y 19 de la Convencién Americana. La
Corte considerd que el conjunto de violaciones de la Convencién Americana
establecidas configuran una afectacién o pérdida del derecho a la identidad de
Gregoria Herminia Contreras. Analizando las secuelas especificas determina-
das por la desaparicién de nifios y su posterior registracién bajo informacién
falsa, la Corte indicé que este fenémeno «irradia sus efectos en dos sentidos:
por un lado, para el nifo o nina apropiado, a quien se le imposibilita buscar a

54 [dem, parr. 102.

% Sobre el derecho a la identidad, véanse pdrrs. 103-118. En particular, la Corte consideré que «sustraer a
una menor de edad de su entorno familiar y cultural, retenerla ilegalmente, someterla a actos de vio-
lencia y violacién sexual, inscribirla con otro nombre como propio, cambiar sus datos de identifica-
cién por otros falsos y criarla en un entorno diferente en lo cultural, social, religioso, lingiiistico, segin
las circunstancias, asi como en determinados casos mantenerla en la ignorancia sobre estos datos,
constituye una violacién agravada de la prohibicién de injerencias en la vida privada y familiar de una
persona, asi como de su derecho a preservar su nombre y sus relaciones familiares, como medio de
identificacién personal. Mds ain cuando el Estado no ha adoptado con posterioridad ninguna medida
destinada a reunificarla con su familia biolégica y devolverle su nombre e identidad» (pérr. 116).
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su familia y conocer su identidad bioldgica y, por el otro, a su familia de ori-
gen, a quienes se les obstaculiza el ejercicio de los recursos legales para resta-
blecer la identidad bioldgica y el vinculo familiar y hacer cesar la privacién de
libertad [...]. Esta violacién solo cesa cuando la verdad sobre la identidad es
revelada por cualquier medio y se garantizan a la victima las posibilidades ju-
ridicas y ficticas de recuperar su verdadera identidad y, en su caso, el vinculo
familiar, con las consecuencias juridicas pertinentes».*

Finalmente, la Corte declaré la violacién del articulo 5.1 en relacién con el
articulo 1.1 de la Convencién Americana en perjuicio de los familiares de los
nifios desaparecidos.

Las medidas de reparacién ordenadas por la Corte en el caso resultan de
particular interés, sobre todo por lo que concierne a la restitucién de identidad
a ninos victimas de desaparicion forzada. Asi, el tribunal ordené a El Salvador,
entre otras cosas, efectuar una bisqueda seria, con todos los esfuerzos necesa-
rios para determinar el paradero de los cinco nifios todavia desaparecidos; ce-
lebrar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional;
designar tres escuelas con los nombres de los nifos desaparecidos victimas en
el caso concreto; realizar un audiovisual documental sobre la desaparicién for-
zada de nifios durante el conflicto, con mencién especifica del caso juzgado
por la Corte y de la labor de la Asociacién Pro-Busqueda;” y adoptar las medi-
das adecuadas para garantizar a los operadores de justicia y a la sociedad salva-
dorefia el acceso piblico, técnico y sistematizado a los archivos que contienen
informacidn relevante para la investigacién en causas seguidas por violaciones de
los derechos humanos durante el conflicto. Con respecto a Gregoria Herminia
Contreras, la Corte ordené a El Salvador adoptar todas las medidas adecuadas
para la restitucién de la identidad, incluyendo nombre y apellido y demds da-
tos personales; activar y utilizar los mecanismos diplomdticos disponibles para
coordinar la cooperacién con Guatemala para facilitar la correccién de la iden-
tidad de la victima en los registros de dicho Estado; garantizar las condiciones
para el retorno a El Salvador de manera permanente de la victima cuando asi
lo desee.

Un resultado de extraordinaria importancia —conseguido tras la adopcién
del fallo de la Corte y mediante la actuacién de la Comisién Nacional de Bus-
queda y nuevamente gracias a la labor de la Asociacién Pro-Busqueda— es que
se localizaron otros dos de los nifos desaparecidos (José Rubén Rivera Rivera

5 Idem, pérr. 89.
57 Idem, parr. 1v.
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y Serapio Cristian Contreras).”” En marzo de 2012 se localizé a José Rubén
Rivera Rivera en los Estados Unidos de América y se lo identific6 mediante
prueba de ADN, aunque su identidad actual —asignada por su familia adop-
tiva— y su direccién se mantienen bajo reserva de confidencialidad a solici-
tud del interesado. El Salvador expidié un pasaporte salvadorefo a la victima
y ofrecié cubrir los gastos de su traslado a El Salvador en caso de reencuentro
con la familia bioldgica.

Serapio Cristian Contreras fue localizado e identificado mediante prueba
genética por parte de la Asociacién Pro-Basqueda, y el 9 de agosto de 2012 se
reencontr6 con su familia bioldgica. El joven habia sido adoptado por una fa-
milia en El Salvador y lo habian asentado bajo otro nombre.

Asimismo, con respecto a Gregoria Herminia Contreras, que estd viviendo
en Guatemala, se ha declarado ineficaz la filiacién contenida en la partida de
nacimiento asentada en forma fraudulenta (donde se la habia registrado bajo
el nombre de Gregoria de Jests Molina) y se ordend la inscripcién de una nue-
va partida con su verdadero nombre. Ademis, se le expidieron un nuevo docu-
mento de identidad y un pasaporte con su verdadero nombre y sin referencia
alguna a su identidad anterior. El Salvador estd coordinando la correccién de
la identidad de la victima en los documentos en los registros de Guatemala,
y adoptando las medidas para garantizar el retorno permanente de la victima a
El Salvador.

A pesar de estos logros extremadamente significativos, muchas de las me-
didas de reparacién ordenadas por la Corte permanecen pendientes de aca-
tamiento. En particular, no parece que se haya avanzado en la investigacién,
identificacidn, juzgamiento y sancién de los responsables de las desapariciones
forzadas de los seis ninos.

El papel de las organizaciones de la sociedad civil en la busqueda
e identificacion de los nifios victimas de desaparicion forzada
en El Salvador y Guatemala

Como ya se ha mencionado, tanto El Salvador como Guatemala cuentan con
asociaciones y organizaciones de la sociedad civil que trabajan especialmente
sobre el tema de los ninos desaparecidos y que a lo largo de los tltimos veinte
afos han alcanzado resultados considerables.

# CIADH, caso Contreras y otros vs. El Salvador, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién
del 14 de mayo de 2013.
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En El Salvador, la Asociacién Pro-Busqueda de Ninos Desaparecidos” fue
creada en el mes de agosto de 1994 con el propédsito de dar a conocer la proble-
matica de los ninos desaparecidos y establecer su paradero. La iniciativa fue
inspirada y fomentada por el sacerdote jesuita Jon Cortina y por un grupo de
personas que formaban parte de la comisién local de derechos humanos en
Chalatenango, quienes, tras los Acuerdos de Paz, decidieron acompanar a ma-
dres y padres de ninos desaparecidos en su busqueda, con la esperanza de en-
contrarlos con vida. En 1994 se logré encontrar a cinco nifios que habian de-
saparecido en el noreste del departamento de Chalatenango en el marco del
operativo militar conocido como «Guinda de Mayo». Los cinco nifos encon-
trados habian sido trasladados por la Cruz Roja Salvadorena al hogar Aldeas
S.0.S., en la ciudad de Santa Tecla, departamento de La Libertad, donde habian
crecido como huérfanos. El 16 de enero de 1994 se llevé a cabo el reencuentro
entre los cinco jévenes y sus familias de origen en la ciudad de Guarjila, Cha-
latenango. Desde ese entonces, centenares de familiares de nifios desaparecidos
durante el conflicto recuperaron la esperanza de poder encontrar con vida a sus
seres queridos. La Asociacién Pro-Busqueda ha registrado 921 casos de nifos
victimas de desaparicién forzada durante el conflicto, aunque la cifra no puede
considerarse definitiva debido a que varias familias solo ahora se estdn animan-
do a denunciar los casos de sus hijos.® En 382 de los casos se han podido esta-
blecer la suerte y el paradero de los nifios y, en muchas ocasiones, organizar los
reencuentros con sus familias biolégicas.”

Ademis de los importantes resultados alcanzados en la localizacién e iden-
tificacién de nifios desaparecidos durante el conflicto, Pro-Basqueda ha pre-
sentado varias peticiones ante el sistema interamericano de proteccion de de-
rechos humanos, entre las cuales las dos relativas a los casos decididos hasta la
fecha por la Corte Interamericana. Asimismo, el establecimiento de la Comi-
sién Nacional de Bsqueda® también puede considerarse un logro de la aso-
ciacién, que luché durante una década para conseguir que se creara y luego
para tener un representante en dicha institucién, cosa que finalmente se logré

* Datos e informacién completa en la web de la organizacién: www.probusqueda.org.sv.

Segtin informacién difundida por la Asociacién Pro-Busqueda, a lo largo de 2012 han recibido 31 nue-
vas denuncias de desaparicion forzada de menores.

En 52 de los casos, los nifios victimas de desaparicién habian fallecido. Sin embargo, al conocer la
verdad sobre su suerte, las familias de origen han podido llevar a cabo ceremonias funebres de acuer-
do con sus creencias y costumbres y comenzar el proceso de elaboracién del duclo. Entre enero y

agosto de 2013 se han llevado a cabo tres reencuentros familiares.
 [bidem.
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a partir de 2010.” Para tratar de identificar a nifios desaparecidos durante el
conflicto que hayan sido adoptados en el extranjero, Pro-Basqueda ha colabo-
rado con mds de 175 personas adoptadas en paises como Estados Unidos, Italia,
Francia, Bélgica, Espana, Suiza, Holanda, Honduras y Guatemala, poniéndolos
en contacto con sus familias en El Salvador. Desde el 18 de octubre de 2012,
Pro-Busqueda y la Cancilleria de El Salvador han firmado un convenio de
cooperacién interinstitucional, cuyo objetivo es articular las gestiones necesa-
rias de coordinacién y cooperacién entre la asociacién y el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, a través de representaciones diplomdticas y consulares salva-
dorenas en el exterior, a fin de facilitar el reencuentro con su familia bioldgica
de aquellos nifos desaparecidos a los que se localice en el extranjero.

En el caso de Guatemala, la asociacién de la sociedad civil mds activa sobre
el tema de los ninos desaparecidos durante el conflicto armado es la Liga Gua-
temalteca de Higiene Mental, que desde 1999 cuenta con un programa cono-
cido como «Todos por el reencuentro».* En este contexto, se tienen en proce-
so de investigacién mds de 800 casos de menores desaparecidos en el conflicto
cuyo paradero posiblemente se encuentre en Guatemala, y unos 250 casos de
menores que fueron dados en adopcidn en otros paises (en particular en Cana-
da, Estados Unidos, Francia, Bélgica, Italia, Noruega, Holanda, Dinamarca y
Suiza). En estos afos, en el marco del programa se han acompafado mds de
380 reencuentros entre los jévenes desaparecidos y sus familias bioldgicas. La
Liga Guatemalteca de Higiene Mental facilita tanto la investigacién de casos
como la asistencia psicosocial a los jévenes localizados y a sus familias biolégi-
cas, y el acompanamiento para la reintegracién después de los reencuentros.
Asimismo, brinda asesoramiento juridico a los familiares de los menores desa-
parecidos. Como se ha sefialado mds arriba,” representantes de la Liga Guate-
malteca de Higiene Mental han participado en procedimientos ante la Corte
Interamericana (en particular, en el caso de la Masacre de las Dos Erres) y han
declarado sobre los efectos que la separaciéon de sus familias y la alteracién de

% La labor de la organizacién fue obstaculizada durante varios afios por parte de las autoridades. Entre
varios episodios se puede mencionar que, el 4 de noviembre de 2004, un grupo de madres y familia-
res de menores desaparecidos durante el conflicto marcharon pacificamente a la casa presidencial, con
el objetivo de ser recibidos por el entonces presidente Elfas Antonio Saca. A unos 500 metros de di-
cho lugar, la delegacion de familiares fue detenida por una barrera de alambre de ptia y dos pelotones
de la Unidad de Mantenimiento del Orden de la Policia Nacional Civil.

Una informacién completa se puede obtener en la web de la organizacién: http://ligadehigienemental.
org/index.php?option=com_content&view=article&id=46&Itemid=64.

Declaraciones del sefior Marco Antonio Garavito Ferndndez, director de la Liga Guatemalteca de
Higiene Mental, en su comparecencia como perito en el caso Masacre de las Dos Erres.

64

6
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su identidad tiene en los ninos victimas de desaparicién durante el conflicto,
apropiados y sometidos a adopciones ilegales. Se puede inferir que estas decla-
raciones han influido en el andlisis juridico llevado a cabo por la Corte en el
caso y en las medidas de reparacién particularmente detalladas.

Ademis, una asociacién que desempefia un importante papel en la busque-
da de victimas de desaparicién forzada de personas en Guatemala es la Asocia-
cién de Familiares de Detenidos Desaparecidos de Guatemala (FAMDEGUA),
que se establecié en los anos ochenta con el objetivo de «unificar a parientes
cercanos» tratando de establecer la suerte y el paradero de sus seres queridos
desaparecidos. Si bien el enfoque de FAMDEGUA no es especificamente el de
la desaparicién de nifios durante el conflicto, la organizacién ha tenido un rol
determinante en la busqueda, identificacién y posterior reunién con las fami-
lias bioldgicas de algunos ninos victimas de esta practica, y ha impulsado varias
iniciativas para obtener justicia tanto a nivel nacional como internacional.*

Finalmente, ya se ha referido que, en el caso guatemalteco, la ODHAG ha
desempenado un papel fundamental tanto en la investigacién y posterior de-
nuncia de las caracteristicas y la magnitud de la desaparicién forzada de ninos
durante el conflicto, como en el apoyo a la sociedad civil. En la actualidad,
la ODHAG cuenta con un «drea de reconciliacién» que, entre otras cosas, se
ocupa de la busqueda de nifnos desaparecidos, con el objetivo de facilitar la
reparacién individual, familiar y comunitaria mediante procesos de bisqueda
y localizacién de los menores desaparecidos, y acompanamiento psicosocial y
juridico a los jévenes localizados y a sus familiares. La ODHAG trabaja conjun-
tamente con las organizaciones de la sociedad civil.

Conclusiones

Yo pensaba que habia quedado solo en este mundo. Pensé que no
habia mds familia. Pero, no, gracias a Dios tengo familia, y fue
muy bonito y triste a la vez porque los tuve que dejar.

Declaracién de Ramiro Osorio Cristales

en la audiencia publica ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos el 14 de junio de 2009,

en el caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala.

El fenémeno de la desaparicién forzada de nifios, a veces seguido por su apro-
piacién, falsificacién, ocultamiento o destruccién de documentos y la poste-

€ En el caso de Ramiro Osorio Cristales ya comentado, la iniciativa que llevé a su localizacién en 1999

habia partido de FAMDEGUA.
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rior adopcidn, tiene caracteristicas juridicas especificas. Si en una desapari-
cién forzada, en general, se violan, entre otros, el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica de la victima, su derecho a la libertad y a la seguri-
dad personales, el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y el derecho a la vida, en el caso de una de-
saparicién y posterior apropiaciéon de menores se vulneran también los derechos
a la familia, al nombre, a la identidad y, en general, a las medidas de proteccién
especiales requeridas por la condicién de menor.

Ast, las afectaciones producidas por este crimen tienen caracteristicas pecu-
liares y consecuencias de largo plazo tanto para los nifios involucrados como
para sus familias biolégicas y, de alguna manera, para la sociedad en su conjunto.

Esta prictica abominable fue utilizada de manera generalizada y sistemdti-
ca durante los conflictos internos en Centroamérica, en particular en los anos
ochenta. Gracias sobre todo a la incansable labor de organizaciones de la so-
ciedad civil en El Salvador y Guatemala, a la fecha se han logrado localizar e
identificar por medio de pruebas de ADN aproximadamente 750 jévenes ori-
ginarios de los dos paises. En 700 casos se han llevado a cabo reencuentros fa-
miliares.

Sin embargo, las organizaciones de la sociedad civil no solo luchan para
establecer la verdad sobre la suerte y el paradero de sus seres queridos. Su ac-
tividad pretende también obtener justicia y llegar al juzgamiento y la sancién
de los responsables de estos crimenes, en aras de evitar la repeticion de dichas
violaciones. Frente a la situacién de impunidad que caracteriza a ambos paises,
se han llevado numerosos casos ante el sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos. En este contexto, la Corte Interamericana ha emiti-
do varios fallos de interés, ordenando a los dos paises responsables medidas de
reparacién que comprenden la creacién de pdginas web de busqueda de los
nifios desaparecidos durante el conflicto o de Comisiones Nacionales de Bus-
queda, asi como el establecimiento de un dia nacional dedicado a los nifios
desaparecidos durante el conflicto o la adopcién de todas las medidas nece-
sarias para garantizar la recuperacién de la identidad y el nombre de los ninos
desaparecidos y apropiados y posteriormente identificados. Asimismo, en to-
das sus sentencias sobre estos casos la Corte ordend a los Estados investigar sin
mayor dilacidn, de forma seria y efectiva, los hechos que originaron las vio-
laciones declaradas, con el propésito de juzgar y, eventualmente, sancionar a
los responsables. Cabe sefalar que esta medida queda sin cumplir en todos los
casos aqui examinados. La falta de justicia agrega ulteriores secuelas psicolégi-
cas y dafios emocionales para las victimas e impide la construccién de un futu-
ro diferente. La reconstruccién de la identidad de un nifio sometido a desapa-
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ricién forzada y posterior apropiacién no puede ser completa sin el castigo de
los responsables, como resulta de la solicitud formulada ante la Corte Intera-
mericana por parte de un nifio sometido a desaparicién forzada a los seis afos,
cuya identidad fue falsificada y que tuvo que crecer en el hogar de uno de los
responsables de la ejecucién arbitraria de su madre y hermana: «Que se haga
justicia, en la voz de todos los que ya no estdn, que se haga justicia con los que
quedamos ahorita que estdn vivos».”

%7 CIADH, Muasacre de las Dos Erres, op. cit., parr. 210.






Desaparicion forzada y trata de ninas.
Vision juridica desde Mesoamérica

Santiago Corcuera Cabezut

En el mes de diciembre de 2013 se realizé la novena Caravana de Madres Cen-
troamericanas en busqueda de sus hijos desaparecidos en trdnsito por México.
Segln informes periodisticos, «alrededor de sesenta mujeres de Honduras, Ni-
caragua, El Salvador y Guatemala realizan el recorrido migrante de sus familia-
res por Centroamérica, México y hasta EE. UU., con la esperanza de encontrar
a sus hijos y familiares desaparecidos».!

Maria de la Luz Estrada, coordinadora del Observatorio Ciudadano Na-
cional del Feminicidio, afirmé que «en afio y medio, desde 2012 a mediados
de 2013, hubo mds de tres mil desapariciones de mujeres en México. Aqui lo
preocupante es que poco mds del cincuenta por ciento son mujeres menores de
entre doce y diecisiete afios de edad. Esto es un indicador para el tema de trata.
Recuérdese que México estd entre los tres paises de América Latina con este
problema de la trata de mujeres».” La Caravana de Madres «acusé que los mi-
grantes son extorsionados por agentes de migracién y por la policia, cuyos ele-
mentos en algunos casos los han entregado a grupos criminales».?

El propésito de este ensayo es demostrar la vinculacién que, desde un dngu-
lo juridico y segtin los tratados internacionales en la materia aplicables en Méxi-
co, existe entre el crimen de desaparicién forzada de personas y la trata de perso-
nas, dado que, como se desprende de las notas informativas transcritas, las nifas
migrantes de origen centroamericano desaparecen en el territorio mexicano.

La desaparicion forzada en el derecho internacional

Existen dos tratados internacionales que se refieren directamente a la desapari-
cién forzada de personas, que son relevantes para Mesoamérica y particular-

" heep://iglesiasporlapaz.blogspot.mx/2013/12/pronunciamiento-en-solidaridad-con-las.html.

* http://noticias.terra.com.mx/mexico/observatorio-ciudadano-alerta-por-aumento-en-desaparicion-de-
mujeres,3b44b7388ced2410VgnVCM20000099cceboaRCRD.html.

3 www.jornada.unam.mx/2011/11/o1/politica/orsn2pol.
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mente para México: la Convencién Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas (en adelante, Convencién Interamericana) y la Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (en adelante, Convencién de la ONU). Asimismo, lo es el Estatuto
de Roma, mediante el cual se creé el Tribunal Penal Internacional (TPI), que
incluye la desaparicién forzada entre los delitos que pueden ser materia de en-
juiciamiento ante dicho tribunal.

Los tres tratados mencionados contienen las siguientes definiciones de la
desaparicién forzada:

* Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, articu-
lo 11: «Para los efectos de la presente Convencidn, se considera desapari-
cién forzada la privacién de la libertad a una o mds personas, cualquiera
que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la aquies-
cencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero
de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales
y de las garantias procesales pertinentes».

* Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, articulo 2: «A los efectos de la presente Conven-
cidn, se entenderd por “desaparicion forzada” el arresto, la detencidn, el
secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad que sean obra
de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actdan
con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento de
la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la pro-
teccion de la ley».

o Estatuto de Roma, articulo 7. 2 i): «Por “desaparicién forzada de perso-
nas” se entenderd la aprehensién, la detencién o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacién, apo-
yo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de li-
bertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas,
con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado».

Respecto de las semejanzas y diferencias de estas tres definiciones, el Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias del Comité de Dere-
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chos Humanos de la ONU ha emitido una observacién general.* El grupo de
trabajo subraya la similitud sustancial entre las definiciones contenidas en los
instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos (es decir, en-
tre la Convencién Interamericana y la Convencién de la ONU) y destaca las
diferencias con la definicién contenida en el Estatuto de Roma. A su juicio hay
tres elementos de la definicién del Estatuto de Roma que se alejan de las defi-
niciones de las citadas convenciones, a saber:

a) Que el Estatuto de Roma incluye a «grupos politicos» que, aunque no
actden con el apoyo, tolerancia o aquiescencia de agentes del Estado,
pueden ser considerados responsables del crimen de desaparicién for-
zada; mientras que, segun el derecho internacional de los derechos hu-
manos, para que se considere desaparicién forzada es requisito indis-
pensable que el sujeto activo del delito sea un agente del Estado o un
particular que acttia con el apoyo, tolerancia o aquiescencia de agentes
del Estado. Dado que, en el contexto de las desapariciones ocurridas
actualmente en Mesoamérica y en otras regiones del mundo, se dan
centenares de casos en los que las personas son secuestradas por agentes
no estatales, sin participacién de agentes del Estado, dichos casos no se
pueden considerar desapariciones forzadas propiamente dichas. No por
ello el Estado carece de responsabilidad, y por ello el articulo 3 de la
Convencién de la ONU estipula lo siguiente:

Articulo 3: Los Estados miembros tomardn las medidas apropiadas para
investigar sobre las conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de
personas o grupos de personas que acttien sin la autorizacién, el apoyo o
la aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables.

En el caso mexicano, como se ha indicado anteriormente, en mu-
chas ocasiones son agentes policiacos los que detienen a las mujeres que
migran y las entregan a los tratantes. Asi pues, se cumple el elemento
de participacién de agentes del Estado en la privacién de libertad, con
lo que dichos casos podrian constituir desapariciones forzadas propia-
mente dichas si después de dicha detencién y entrega se sigue la falta
de informacién sobre el paradero o la suerte de las victimas.

+ Contenido en el documento A/HRC/7/2; www.ohchr.org/EN/Issues/Disappearances/Pages/ General
Comments.aspx.
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b) Para el derecho internacional de los derechos humanos no es necesario
que se demuestre la intencidn (mens rea) del perpetrador de mantener
a la victima fuera de la proteccién de la ley, sino que se considera que
la victima queda automdticamente fuera de la proteccién de la ley como
una consecuencia inmediata, directa y necesaria de la detencién segui-
da de la falta de informacién sobre su suerte o su paradero. Esta con-
cepcién de la desaparicion forzada favorece la proteccién de todas las
personas contra la desaparicién forzada.

¢) Para el derecho internacional de los derechos humanos, el elemento de
temporalidad contenido en el Estatuto de Roma es irrelevante. El grupo
de trabajo es enfdtico al sefialar en la observacién general ya menciona-
da: «Aunque el Grupo de Trabajo en su observacién general sobre el ar-
ticulo 10 de la Declaracién ha mantenido que cualquier detencién que se
prolongue indebidamente constituye una violacién de la Declaracién,
esto no significa que la Declaracién permita una detencién 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 violacién de la Declaraciény.

Asi pues, tomaremos como base principal para nuestro estudio la defini-
cién de desaparicién forzada de la Convencién de la ONU, e intentaremos
demostrar su concurrencia con el crimen de trata de personas cuando existe
alguna participacién de agentes del Estado en la comisién de estos crimenes.

La trata de personas en el derecho internacional

El instrumento internacional que define el crimen de trata de personas es el
protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmen-
te mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (en adelante, Protocolo):

Articulo 3: Definiciones. Para los fines del presente Protocolo:

a) Por «trata de personas» se entenderd la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de
poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pa-
gos o0 beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
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autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacién incluird, como
minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de érganos.

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacién intencional descrita en el apartado 4) del presente articulo no se
tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enun-
ciados en dicho apartado.

¢) La captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nino
con fines de explotacién se considerard «trata de personas» incluso cuando no
se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado @) del presente
articulo.

d) Por «nifo» se entenderd toda persona menor de 18 afios.

La confluencia entre la desaparicion forzada y la trata de personas

En este apartado se demostrard la confluencia de la desaparicién forzada y la
trata de personas en determinados casos.

El primer elemento de la definicién de trata de personas se refiere a la cap-
tacién, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas, mientras que en
la definicién de desaparicidn forzada segtin la Convencién de la ONU se refie-
re al arresto, detencién, secuestro o cualquier otra forma de privacién de liber-
tad. Sin duda hay una coincidencia entre las acciones de uno y otro caso, dado
que «captacién» y «traslado» pueden implicar un «secuestro» o, en términos
genéricos, una privacion de libertad.

La definicién de desaparicién forzada de la Declaracién para la Proteccién
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 1992, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, se refiere a las siguientes acciones
constitutivas: «que se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las perso-
nas, o que estas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma». Como se
puede observar, la definicién de trata del Protocolo y la de desaparicién forza-
da de la declaracién de 1992 coinciden en la utilizacién de la palabra «traslado».

En efecto, la experiencia en Mesoamérica, y en especial en México, nos re-
vela que los migrantes centroamericanos que transitan por el territorio mexi-
cano con la intencién de llegar a los Estados Unidos son capturados, detenidos
y captados por agentes policiacos —por ejemplo, por funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley de migracién— y posteriormente, en lugar de ser
trasladados a una «estacién migratoria» (denominacién que reciben en México
los centros de detencién de migrantes indocumentados), son entregados me-
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diante remuneracién o sin ella a organizaciones criminales dedicadas a la trata
de personas.’ Esto demuestra la posible concurrencia del primer acto constitu-
tivo de ambas conductas, desaparicion forzada y trata de personas.

El siguiente elemento de la definicién de trata de personas se refiere a la
necesidad de que el captor realice la accién «recurriendo a la amenaza o al uso
de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abu-
so de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que ten-
ga autoridad sobre otra, con fines de explotacién». Es de destacar el uso de la
palabra «rapto». Es decir, la conducta se configuraria, por ejemplo, inicidndose
con una captura o captacién recurriendo al rapto. En la definicién de desapa-
ricién forzada, la Convencién de la ONU se refiere al arresto, detencidn, se-
cuestro o cualquier otra forma de privaciéon de libertad. Vemos que la Con-
vencién de la ONU no usa el término «rapto», pero si usa «secuestro», que la
Academia Espaiola considera sinénimos. De cualquier modo, el rapto consti-
tuye, sin lugar a dudas, una forma de privacién de libertad.

La definicién de desaparicidn forzada no establece a qué medios recurre el
perpetrador para conseguir la privacién de libertad de la persona, mientras que
la definicién de trata contenida en el protocolo si hace referencia a tales me-
dios. Para que la conducta de desaparicién forzada coincida con la de trata de
personas es necesario que el captor recurra «a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder
o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién». Es decir, para que un fiscal pueda lograr
convencer a un juez de que alguien ha cometido el delito de trata, tendrd que
demostrar que el captor recurrié a dichos medios, mientras que para el caso de
desaparicién forzada los medios son irrelevantes, como también lo son los fines
que persiga el captor. No asi en el caso de trata.

Sin embargo, el Protocolo indica con claridad que, si la victima fuera un
nifio, no serd necesario probar que el perpetrador recurrié a los medios enun-
ciados mds arriba; es decir, se entiende como una presuncion jure et de jure que
una persona menor de dieciocho afios que ha sido captada, transportada, tras-
ladada, acogida o recibida con fines de explotacién no puede expresar su vo-
luntad libremente y que, aunque no sea amenazada, coaccionada o engafada,
es victima de trata de personas. Si la desaparicién es de un nino y la victima

5 www.milenio.com/cdb/doc/noticias2011/94735cfodcifc6er994fg7as42dafest.
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estd siendo explotada, sin duda habrd concurrencia de este elemento tanto de
desaparicién forzada como de trata de personas.

No obstante, para que pueda configurarse el crimen de trata de personas
adultas, debe demostrarse que la finalidad del perpetrador es la explotacién
de la persona capturada, captada, trasladada o acogida. El fiscal tendrd que de-
mostrar que la victima mayor de edad fue capturada mediante determinados
recursos y con el fin especifico de explotacién; mientras que, en el caso de la
desaparicién forzada, tanto los medios como los fines son irrelevantes, tal y
como se senalé. Por ello, cuando los Estados miembros de las convenciones
sobre desapariciones forzadas cumplan con su obligacién de tipificar tal delito,
no deben establecer fines como elementos del tipo.

El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas ya se ha pronunciado
al respecto, al sefialar que dentro del tipo o definicién de desaparicién forzada
no debe incluirse la «intencién» de mantener a la victima fuera de la protec-
cién de la ley, como equivocadamente lo hace el Estatuto de Roma, sino que
debe evitarse establecer cualquier clase de fin. En el caso mexicano, el Cédigo
Penal del estado de Oaxaca contiene una definicién de desaparicién forzada
sumamente defectuosa, entre otras razones porque limita la configuracién del
delito de desaparicién forzada a aquellas desapariciones que se cometen sola-
mente con fines politicos, ya que establece lo siguiente:

348 bis D. Comete el delito de desaparicién forzada quien, por orden o con la
autorizacién o apoyo de autoridades del Estado, privare en cualquier forma de
la libertad a una o mds personas, por motivos politicos, ocultando su paradero,
negdndose a revelar su destino o reconocer su detencidn, asi como el servidor
publico que ordene, autorice o apoye la desaparicién.

Esta definicién contiene muchos defectos, entre ellos el incluir las palabras
«por motivos politicos». Resulta particularmente grave que el estado de Oaxa-
ca tenga una deficiente definicién de desaparicién forzada, dado que, por su
ubicacién geogréfica —en buena parte del istmo de Tehuantepec—, se trata
de una regién por la que transitan migrantes centroamericanos y en la que
se encuentran en una situacién de vulnerabilidad muy aguda. No es gratuito
que en Oaxaca, y en especial en el istmo de Tehuantepec, se encuentren esta-
blecidos centros o albergues administrados por organizaciones civiles y religio-
sas con la finalidad de proteger a los migrantes indocumentados que transitan
por esos lugares.® Con demasiada frecuencia, personas migrantes son captura-

¢ Hermanos en el Camino: www.hermanosenelcamino.org/de-intereacutes.html.
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das en esta regién por agentes policiacos que las extorsionan y, como ya se ha
dicho, en ocasiones las trasladan a centros clandestinos de detencién, para luego
entregarlas a grupos criminales dedicados a la trata de personas.”

Esas desapariciones forzadas no se realizan por motivos politicos, por lo
que, si el responsable fuera un policia estatal o municipal, en estricto rigor no
habria cometido el delito de desaparicién forzada, no solamente por no estar
incluido como posible perpetrador en el tipo penal, sino porque la detencién
seguida de la falta de informacién sobre el paradero de la victima no la hizo
con fines politicos sino con fines de explotacién, y eso, que debiera ser irrele-
vante para la configuracién del crimen de desaparicién forzada, en el Cédigo
Oaxaqueno es un elemento del tipo penal.

En conclusién, los elementos constitutivos de desaparicién forzada y de
trata de personas pueden concurrir en cuanto a la detencién, captura o trasla-
do de personas con fines de explotacién, pero no siempre es asi. Es decir, si
bien no todas las desapariciones forzadas se cometen con fines de explotacién,
puede suceder —y en realidad sucede— que algunas de ellas se realicen con
tales fines.

Un elemento indispensable en el crimen de desaparicién forzada es que la
detencién o privacién de la libertad esté «seguida de la negativa a reconocer
dicha privacién de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la
persona desaparecida». Esta condicién puede darse en la comision del delito de
trata de personas —y de hecho se da con frecuencia— aunque no constituye
un elemento de necesaria presencia fictica en dicho delito.

En efecto, en muchas ocasiones la victima de trata de personas no se en-
cuentra desaparecida forzadamente, pues puede encontrarse sometida a explo-
tacién por medio del engafo y las amenazas de sus captores y explotadores,
y seguir en contacto con sus familiares de manera habitual. Por ello el Protocolo
establece que «el consentimiento dado por la victima de la trata de personas a
toda forma de explotacién intencional descrita en el apartado #) del presente
articulo no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los
medios enunciados en dicho apartado». Una persona puede parecer estar rea-
lizando de manera voluntaria ciertas actividades, como el comercio de estupe-
facientes o la prostitucion, pero hallarse bajo amenazas o sometida a coaccidn;
es decir, estar actuando en virtud de fraude o engafio, o abuso de poder, tal y
como lo sefala el apartado 4) del articulo 3 del Protocolo. Dicho inciso se re-
fiere expresamente a que, a fin de obtener el consentimiento de una persona

7 www.milenio.com/policia/Policia-Federal-rescata-migrantes-Tamaulipas_o_163783890.html.



LA DESAPARICION FORZADA DE NINAS EN MESOAMERICA 223

que tenga autoridad sobre otra, el perpetrador puede recurrir, por ejemplo,
a la concesién o recepcién de pagos o beneficios.® En tales circunstancias, la
victima puede no hallarse desaparecida y, sin embargo, ser victima de trata.

No obstante, en muchos otros casos, y en especial cuando se trata de nifas
y personas migrantes, las victimas son capturadas y mantenidas en centros
de explotacién sexual o laboral, sin posibilidad alguna de tener contacto con
el exterior ni, por lo tanto, de dar a conocer a sus familiares dénde estdn o
qué les estd pasando. Este es el caso de tantas nifas centroamericanas que son
buscadas desesperadamente por sus madres, tal y como se ha explicado en los
primeros parrafos de este texto. Pasan por el territorio nacional y son captu-
radas por agentes del Estado, que las entregan a los explotadores y, posterior-
mente, tanto ellos como los particulares que actan bajo su proteccién niegan
haber cometido el acto, niegan tener informacién respecto del paradero de
las victimas, niegan conocer la situacién a la que se encuentran sometidas. He
escuchado afirmaciones en el sentido de que, en estados como Tlaxcala (Mé-
xico), se estd sometiendo a explotacién sexual a nifias centroamericanas, y que
en muchas ocasiones son policias los clientes frecuentes de dichos estableci-
mientos. Desde luego, cuando la caravana de madres pregunta a tales indivi-
duos si tienen conocimiento del paradero de su hija, mostrando una fotogra-
fia, el policia negard conocer a la victima, negard toda informacién respecto
del paradero o la situacién de explotacién a la que se encuentra sometida, a
pesar de que lo sepa, a pesar de encubrir al explotador y de ser consumidor
v, por lo tanto, participe, no solamente de desaparicién forzada, sino de trata
de personas.

Las victimas sometidas a situaciones como las descritas en el parrafo inme-
diato anterior se hallan por completo desamparadas, alejadas de toda protec-
cién de la ley, con lo que se produce la consecuencia a que se refiere la dGltima
parte de la definicién de desaparicién forzada contenida en la Convencién de
la ONU, cuando senala: «sustrayéndola a la proteccién de la ley». Desde luego,
también se da la consecuencia indicada en la definicién contenida en la Con-
vencién Interamericana, cuando expresa: «con lo cual se impide el ejercicio de
los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes».

8 Véase Eva Reves IBANEZ, «Hacia una reflexion de la trata de personas a la luz de los derechos huma-
nos. Medios comisivos [sic] y el consentimiento de la victima», en Rosi Orozco (coord.), Trata de
personas, 1.* ed., México: Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2011, pdgs. 151y ss.
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La cuestion aplicable especificamente a los nifios

La Convencién de la ONU contiene una estipulacién directamente relacio-

nada con la desaparicién de nifios que resulta relevante para el andlisis que es
objeto de este ensayo. El articulo en cuestién (nim. 25) prevé lo siguiente:

Los Estados partes tomardn las medidas necesarias para prevenir y sancionar

penalmente:

a) La apropiacién de nifios sometidos a desaparicién forzada, o de ninos cuyo
padre, madre o representante legal son sometidos a una desaparicién for-
zada, o de nifios nacidos durante el cautiverio de su madre sometida a una
desaparicién forzada.

b) La falsificacién, el ocultamiento o la destruccién de documentos que
prueben la verdadera identidad de los nifios mencionados en el inciso
a) supra.

Los Estados partes adoptardn las medidas necesarias para buscar e identificar

a los ninos mencionados en el inciso @) del pérrafo 1 del presente articulo y

restituirlos a sus familias de origen conforme a los procedimientos legales y a

los acuerdos internacionales aplicables.

Los Estados partes se prestardn asistencia mutua en la bisqueda, identifica-

cién y localizacién de los nifos a los que hace referencia el inciso 2) del pdrra-

fo 1 del presente articulo.

. Teniendo en cuenta la necesidad de preservar el interés superior de los ninos

mencionados en el inciso @) del parrafo 1 del presente articulo y su derecho
a preservar y recuperar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares reconocidas por la ley, en los Estados partes que re-
conocen el sistema de adopcién u otra forma de colocacién o guarda debe-
rdn existir procedimientos legales encaminados a revisar el procedimiento de
adopcién o de colocacién o guarda de esos ninos vy, si procede, a anular to-
da adopcién o colocaciéon o guarda cuyo origen sea una desaparicion forzada.
En toda circunstancia y, en particular, para todo lo que se refiere a este ar-
ticulo, el interés superior del nifio constituird una consideracién primordial
y el nifilo con capacidad de discernimiento tendrd derecho a expresar libre-
mente su opinién, que serd debidamente valorada en funcién de su edad y
madurez.

Como es sabido, la razén histérica de este precepto se remonta a la situa-

cién de los ninos victimas de desaparicién durante las dictaduras militares de
los paises del Cono Sur americano, que nacfan durante el cautiverio de su ma-
dre, también sometida a una desaparicién forzada. De alli lo que se expresa en
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la segunda parte del inciso @) del pérrafo 1 antes transcrito. Es emblemdtico el
movimiento de las Abuelas de la Plaza de Mayo, que precisamente han hecho
de la bsqueda de sus nietos nacidos en cautiverio la misién de su vida.

Sin embargo, no es este el escenario pertinente para los efectos de este en-
sayo, sino las circunstancias a que se refiere la primera parte del citado inciso,
que dice: «la apropiacién de nifios sometidos a desaparicion forzada». En el
contexto mesoamericano y en particular mexicano, en el que confluyen desa-
pariciones y trata, puede darse el caso —y de hecho se da—’ de nifios que son
victimas de desaparicién forzada con el fin especifico de explotacion laboral y
sexual, como ya se ha explicado anteriormente, pero también con el objetivo de
«la extraccién de 6rganos», tal y como lo expresa la parte final del inciso 2) del
articulo 3 del Protocolo.

Un nino puede ser «apropiado» mediante secuestro u otra forma de priva-
cién de libertad por agentes del Estado o por particulares con su aquiescencia,
seguida de la negativa a proporcionar informacién sobre el paradero o la suer-
te de la victima, con fines de explotacidn, especificamente para la extraccién de
érganos. De darse tales elementos, se cumplirfan tanto los elementos constitu-
tivos de la desaparicién forzada como los de la trata de personas.

La desaparicion y la trata cometidas por particulares
sin apoyo de agentes del Estado

Como se ha podido demostrar en este breve anilisis, la desaparicién forzada
y la trata de personas pueden confluir cuando el responsable del delito es un
agente del Estado o un particular que actda con su aquiescencia, tolerancia,
apoyo o complicidad. Sin embargo, en muchos otros casos, tal vez en la mayo-
ria, la trata de personas es cometida por agentes no estatales.

Al respecto, es importante resaltar el contenido de lo previsto en el articu-
lo 3 de la Convencién de la ONU, que establece lo siguiente:

Los Estados partes tomardn las medidas apropiadas para investigar sobre las con-
ductas definidas en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas
que actten sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para pro-
cesar a los responsables.

? www.animalpolitico.com/2013/01/mexico-reporta-casos-de-trata-para-la-extraccion-de-organos/
#axzzanvxU2J8V; www.vanguardia.com.mx/XStatic/vanguardia/template/nota.aspx?id=1450515.
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Es decir, cuando un particular sin aquiescencia del Estado priva de la liber-
tad a alguien y después se niega a proporcionar informacién sobre el paradero
o la suerte de la victima, o se niega a reconocer la comisién del acto, no habra
cometido una desaparicién forzada de personas stricto sensu, pero no por ello
el Estado deja de tener responsabilidad al respecto. El Estado debe hacer fren-
te a tal situacién e investigar los hechos, sobre todo para lograr la localizacién
de la victima como un asunto prioritario, ademds de detener, procesar y, en su
caso, sancionar a los responsables.

La caracteristica transfronteriza de las desapariciones
y la trata de personas en Mesoamérica

El fenémeno de la confluencia de las desapariciones in genere y de la trata de
personas en Mesoamérica, cometidas directa o indirectamente por agentes del
Estado o no, requiere un tratamiento especial pues se trata de una situacion
que traspasa las fronteras no solo de las entidades federativas que componen la
Republica Mexicana, sino también de los paises de Mesoamérica.

Son varias las disposiciones de la Convencién de la ONU y del Protocolo
que exigen que se busque una solucién a este problema mediante la coopera-
cién internacional. Las disposiciones de la Convencién de la ONU relevantes
en este tema son las contenidas en los articulos 13, 14 y 15. Por su parte, el Pro-
tocolo contiene asimismo diversas estipulaciones relativas a la cooperacién in-
ternacional, tales como los articulos 10 y 11.

Las disposiciones mencionadas se refieren, por una parte, a la cooperacién
que se deben los Estados entre si para juzgar los crimenes materia de este estu-
dio, y, por otra, a la cuestién relativa a la bisqueda y localizacién de las victimas.

El articulo 15 de la Convencién de la ONU establece lo siguiente:

Los Estados partes cooperardn entre si y se prestardn todo el auxilio posible para
asistir a las victimas de las desapariciones forzadas, asi como en la bisqueda, lo-
calizacién y liberacidn de las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento,
en la exhumacidn e identificacién de las personas desaparecidas y la restitucién
de sus restos.

En lo que respecta a las disposiciones del Protocolo, estas ponen énfasis en
la cooperacién entre los Estados miembros para prevenir el transporte ilegal de
personas, mediante politicas ptblicas de cardcter migratorio que tengan por
fin la identificacién de las personas a través de la proteccién de la autenticidad
de los documentos pertinentes.
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La realidad actual en Mesoamérica hace que la implementacién de tales
disposiciones sea urgente. Particularmente, resulta imperativo que se instru-
menten instructivos o protocolos de busqueda de personas desaparecidas que
tengan en cuenta los elementos que caracterizan a la trata de personas. Estos
protocolos de busqueda deberian acordarse mediante convenios internaciona-
les de cooperacién entre los Estados afectados por este flagelo en Mesoamérica.
Por otra parte, por lo que se refiere a México y en virtud de tratarse de un Es-
tado federado, las entidades que lo componen deberfan también adoptar me-
didas legislativas y administrativas que permitan una eficaz colaboracién entre
las autoridades investigadoras a fin de obtener logros reales en la identificacién
de los centenares de caddveres sin identificar que actualmente se hallan apilados
en los diversos establecimientos de los servicios médicos forenses mexicanos,
y a veces sepultados en fosas comunes,”® ademds de liberar a las personas —par-
ticularmente a las niflas— que se encuentran explotadas en los multiples esta-
blecimientos de prostitucién, como de manera muy notoria sucede en el estado

de Tlaxcala.”

El discurso gubernamental y la percepcién de las victimas

El Estado mexicano, a través del subprocurador de derechos humanos de la
Procuraduria Federal de la Republica, en su comparecencia ante la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos durante las audiencias celebradas
el 1 de noviembre de 2013, se refirié recurrentemente a estas cuestiones, al ex-
presar que son varias las autoridades del Gobierno federal que reconocen la
gravedad del problema de la desaparicién de personas, un problema que ha
rebasado a las autoridades y que es una de las tareas mds delicadas que enfren-
tan las instituciones junto con los familiares y las organizaciones de victimas de
desaparicién, que colaboran en la elaboracién de una politica integral de Esta-
do que atienda a las necesidades y los enormes desafios en politicas pablicas
y en avances normativos que esta problemdtica impone. Agregé que, en abril
de 2012, el ejecutivo federal promulgd la Ley de Registro Nacional de Datos de
Personas Extraviadas o Desaparecidas con el objeto de establecer y regular la

www.zocalo.com.mx/seccion/articulo/envia-semefo-a-fosa-comun-cuerpos-no-identificados-1367
189938; htep://fundenl.org/?p=731.
http://e-tlaxcala.mx/nota/2013-05-23/seguridad/dicen-que-tlaxcala-es-la-cuna-de-la-trata-de-personas;
http://noticias.terra.com.mx/mexico/estados/municipios-de-tlaxcala-toleran-trata-de-personas-pgje,
8e6564c8e4d4f310VgnVCMIoo00098cceboaRCRD.html.
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operacion, funcionamiento y administracién del Registro Nacional de Datos
relativos a estas personas, y que en la Secretarfa de Gobernacién se cuenta con
dreas especializadas en materia de personas desaparecidas y no localizadas en-
cargadas de la coordinacién con instancias federales, estatales y municipales,
a fin de generar estrategias, lineas de politica publica y programas de accién
encaminados a brindar apoyo y atencién integrales a los familiares de personas
desaparecidas para la bisqueda y localizacién, preferentemente con vida, o, en
su caso, la identificacién de restos de personas buscadas.”

Asimismo, en lo que respecta a la trata de personas, en las audiencias men-
cionadas el Estado mexicano se refirié al compromiso del Gobierno para una
urgente actuacién del Estado, incluyendo la adecuacién del marco normativo
conforme a estindares internacionales. Entre otras aseveraciones, se hizo refe-
rencia a la elaboracién de modelos de actuacién para la investigacién y san-
cién de ilicitos, a fin de trabajar de manera adecuada; al compromiso de definir
politicas y linea de accién a nivel nacional; a la vigilancia y control de anuncios
clasificados que promuevan conductas delictivas; a la vigilancia de lugares don-
de se lleva a cabo la trata; a la atencién médica a las victimas para contribuir a
su adecuado tratamiento y rehabilitacién médica y psicoldgica, y a su reinte-
gracion social.

Sin embargo, la percepcién de los familiares de las victimas y de organiza-
ciones no gubernamentales es que el Estado mexicano, a través de sus represen-
tantes, se limita a pronunciar discursos politicamente correctos y congruentes
con los estdndares internacionales en estas materias, pero que en los hechos los re-
sultados son pricticamente nulos,” que las investigaciones son conducidas en
realidad por los propios familiares de las victimas,* y que las autoridades com-
petentes hacen caso omiso de sus reclamos y de las informaciones proporciona-
das por los familiares que pudieran ser ttiles para el esclarecimiento de los ca-
sos y el enjuiciamiento de los responsables.”

Informacidén obtenida del audio que puede escucharse en: www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings.

aspx?Lang=En&Session=132&page=2.

B Instituto Mexicano de Derechos Humanos y Democracia IMDHD): «Pefia “habla mucho y hace
poco” en derechos humanos» (http://imdhd.org/boletines_detalle.php?id=10104).

" «Con las desapariciones de nuestras hijas, las madres nos convertimos en abogadas, investigadoras y
hasta psicélogas porque ni para eso sirve la Fiscalia, nosotros terminamos sabiendo més que ellos»
(www.proceso.com.mx/?p=330795).

5 «falta de interés, por parte de los gobiernos federal y estatales de toda la Republica, por contar con

una base de datos que nos ayude a localizar a nuestros familiares» (http://fundenl.org/?p=731).



La desaparicion forzada de menores
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Elisenda Calvet Martinez

Introduccién

La desaparicién forzada es un fenémeno complejo, no sélo por su naturaleza y
su cardcter continuo, sino porque suele darse en un contexto general de viola-
ciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos." A menudo, las desapa-
riciones forzadas a gran escala se producen en Estados afectados por conflictos
armados internos —por ejemplo, El Salvador, Guatemala o Colombia— o
como consecuencia de la represién de los opositores a un régimen autorita-
rio, como fue el caso de Argentina, Chile o Uruguay, entre otros. En América
Latina el fenémeno de las desapariciones forzadas fue una prictica habitual
sobre todo en la década de los setenta y los ochenta, razén por la cual la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH) es bas-
tante amplia y pionera en esta materia.

La cuestién de los menores sometidos a desaparicién forzada o nacidos du-
rante el cautiverio de su madre sometida a desaparicién forzada, o cuyos padres
hayan sido objeto de una desaparicion forzada, es de especial preocupacién
porque se refiere a nifios que en su mayoria fueron dados en adopcién, cuyos
padres adoptivos eran incluso los propios captores o torturadores causantes de
la desaparicién forzada de los padres naturales.

La sustraccién de menores de su nicleo familiar podia responder a diferen-
tes motivos, entre ellos, aumentar el sufrimiento de la madre, no como medio
de represién suplementario, sino para castigarla por ser una «opositora politi-
ca» real o potencial a los ojos de los represores. En el caso de Argentina, el ge-
neral Ramén Juan Alberto Camps, jefe de la Policia de la provincia de Buenos
Aires entre 1976 y 1983, lo sintetizé en la siguiente frase: «Los padres subversi-

' Emmanuel Decaux, «La problématique des disparitions forcées a la lumiére des articles 2 et 3 de la
CEDHb». En C. A. Chassin (ed.), La portée de l'article 3 de la Convention Européenne des Droits de
[’Homme, Bruselas: Bruylant, 2006, pdgs. 175-178.
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vos educan a sus hijos para la subversién. Eso hay que impedirlo».” Los respon-
sables de la «guerra sucia» temian que los nifios de padres desaparecidos crecie-
ran odiando al Ejército argentino, y que al crecer se convirtieran también en
elementos subversivos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Gelman vs. Uruguay, lo resume de la siguiente manera:

En cuanto a los fines perseguidos con las sustracciones y apropiaciones ilicitas,
éstos podian corresponder: ) a una forma de trifico para adopcidn irregular de
nifios y ninas; ) a un castigo hacia sus padres o a sus abuelos de [por] una ideo-
logia percibida como opositora al régimen autoritario, o ¢) a una motivacién
ideoldgica més profunda relacionada con una voluntad de trasladar por la fuerza
a los hijos de los integrantes de los grupos opositores, para[,] de esa manera, evitar
que los familiares de los desaparecidos se puedan erigir un dia en «elemento(s)
potencialmente subversivo([s]».’

La gravedad de este fenémeno es que los nifios son las victimas directas y
el objeto mismo de las desapariciones forzadas. La desaparicién de menores se
dio con frecuencia en Argentina durante la dictadura militar entre 1976-1983,
y se calcula que aproximadamente unos 250 menores fueron victimas de la de-
saparicién forzada.* Igualmente, en Guatemala, durante el conflicto interno
que se extendié entre 1979 y 1983, los nifos estuvieron expuestos a multiplici-
dad de violaciones a sus derechos humanos y fueron victimas directas de desa-
pariciones forzadas, ejecuciones arbitrarias, torturas, secuestros, violencia sexual
y otras violaciones de sus derechos fundamentales. Las amenazas y torturas a
las que los sometieron se utilizaron «como una forma de torturar a sus familias,
lo cual tuvo un caricter de terror ejemplificante para éstos».’

Entre 1980 y 1991, durante el conflicto armado interno en El Salvador, las
desapariciones forzadas de menores formaron parte de un patrén sistemdtico
en el que los nifios eran sustraidos y retenidos ilegalmente por miembros de las

Disparus: Rapport i la Commission Indépendante sur les questions humanitaires internationales, Berger-
Levraut, Nancy, 1986, pag. 29.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, senten-
cia del 24 de febrero de 2011, pdrr. 63 (www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espr.pdf).
* Las Abuelas de la Plaza de Mayo habian podido documentar 208 casos y la Comisién Nacional sobre
la Desaparicién de Personas de Argentina (CONADEP) recibié documentacion de 43 casos, sin contar
los que podian no estar incluidos en esas listas. Véase Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, «Estudio sobre la situacién de los hijos menores de personas desaparecidas que fueron separados
de sus padres y son reclamados por miembros de sus legitimas familias», Informe Anual, 1987-1988,
cap. v.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Molina Theissen vs. Guatemala, fondo, sentencia
del 4 de mayo de 2004, pérr. 40.6.
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fuerzas armadas en el contexto de operativos de contrainsurgencia, prictica
que implicé, en muchos casos, la apropiacién de los nifios y su inscripcién con
otro nombre o con datos falsos.®

Finalmente, también hubo desapariciones forzadas de menores en el marco
de la Operacién Céndor, que fue el nombre clave que se dio a la alianza entre
las fuerzas de seguridad y militares y servicios de inteligencia de las dictaduras
del Cono Sur durante la década de los setenta del siglo xx, en su lucha y re-
presién contra personas designadas como «elementos subversivos». Las ope-
raciones clandestinas incluyeron en muchos casos la sustraccién, supresién o
sustituciéon de identidad y apropiacién ilicita de nifios, para lo cual mujeres
embarazadas eran detenidas en el marco de las referidas operaciones y mante-
nidas vivas.” En numerosos casos, los nifios recién nacidos o nacidos en cau-
tiverio eran entregados a familias de militares o policias o de terceros, después
de hacer desaparecer o ejecutar a sus padres.

A continuacidn se examinar el marco juridico internacional de proteccién
de los menores contra las desapariciones forzadas en el dmbito del derecho in-
ternacional humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos
(apartado 2). Luego se analizardn brevemente los principales fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que tratan sobre la desaparicién forza-
da de menores (apartado 3), para posteriormente ver cudles son los derechos
fundamentales que se vulneran en estos casos, a saber, el derecho a la identi-
dad, el derecho al nombre, el derecho a la proteccién de la familia y el derecho
a la nacionalidad (apartado 4). El capitulo se cerrard con unas conclusiones
extraidas del andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre la desaparicién forzada de menores (apartado s).

Marco juridico internacional de proteccién de los menores
contra las desapariciones forzadas

La sustraccién de menores de sus padres desaparecidos constituye una vulnera-
cién del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho interna-

Sobre el contexto del conflicto armado interno, véase, entre otros, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agos-
to de 2011, pdrrs. 41y ss.

7 Véanse, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goiburi y otros vs. Paraguay,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de septiembre de 2006, 3, pérrs. 61.5 a 61.8.; caso Gel-
man vs. Uruguay, op. cit., parrs. 44 y ss.
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cional humanitario. Este tltimo prevé medidas especiales a favor de la infan-
cia en caso de que los menores hayan quedado huérfanos o estén separados de
su familia a causa de un conflicto armado, y exige a los Estados que tomen las
medidas oportunas para que no queden abandonados y para identificarlos me-
diante una placa de identidad.® También prohibe cualquier modificacién del
estatuto personal del menor’ y, en caso de cambios en el estado de las personas
privadas de libertad —tales como nacimientos—, estos se deberdn comunicar a
la oficina de informacién de personas en poder de la parte en conflicto.”

El derecho internacional humanitario también reconoce el derecho que
asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros, en el articulo 32 del
Protocolo adicional 1 de 1977 y, en relacién con las familias dispersas a causa de
la guerra, establece que cada parte en conflicto facilitard la busqueda empren-
dida por sus miembros con el fin de reanudar el contacto entre unos y otros y,
si es posible, reunificarlas.” Asimismo, prevé que los miembros de una misma
familia, en particular padres e hijos, deberdn estar juntos en el mismo centro
de detencién” y, en caso de evacuacion, también contiene unas disposiciones
especificas contempladas en el articulo 78 del Protocolo adicional 1 de 1977.
Por consiguiente, en un contexto de conflicto armado los menores tienen unas
garantias fundamentales de proteccién y respeto de su persona en toda circuns-
tancia.”

En el 4mbito del derecho internacional de los derechos humanos cabe des-
tacar, entre otros instrumentos, la Convencién sobre los Derechos del Nifo,™
en la cual se establece que todo nifio tiene derecho desde que nace a un nombre,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (articulo 7). Asimismo, la Con-
vencion prevé que los Estados se comprometan a respetar «el derecho del nino
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares, de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas» (articulo 8), y que
los Estados «velardn porque el nifio no sea separado de sus padres contra la vo-

o

IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
del 12 de agosto de 1949, art. 24.1.

O Idem, art. 50.

Tdem, art. 136.

Protocolo adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 74; IV Convenio de Ginebra,
o0p. cit., art. 26.

Protocolo adicional I de 1977..., 0p. cit., art. 82.

Protocolo adicional I de 1977..., op. ciz., art. 75, y Protocolo adicional II de 1977 a los Convenios de
Ginebra de 1949, art.4.

" Aprobada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 44/25, del 20 de noviembre de 1989. Todos los Estados miembros de las Naciones Unidas
(193) han ratificado la Convencién, excepto Somalia y Estados Unidos.
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luntad de estos» (articulo 9.1). Incluso cuando la separacién del nifio de sus
padres sea como consecuencia de la detencién de estos, la Convencidn estable-
ce que el Estado deberd informar a quien proceda del paradero del familiar
ausente, siempre teniendo en cuenta el interés superior del nifio (articulo 9.4):

Cuando esa separacién sea resultado de una medida adoptada por un Estado
parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muer-
te (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté
bajo custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio,
el Estado parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifo o, si pro-
cede, a otro familiar, informacién bdsica acerca del paradero del familiar o fami-
liares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifo.

En la misma linea, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(San José, Costa Rica, 1969) establece en su articulo 19 que todo nino tiene
derecho a «las medidas de proteccién que su condicién de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado», asi como el derecho al
nombre (articulo 18), el derecho a la nacionalidad (articulo 20) y el derecho a
la proteccién de la familia (articulo 17). Ademds, el articulo 11.2 dispone que
«nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada»
y en la de su familia.

La desaparicién forzada de menores no respeta ninguna de estas disposi-
ciones porque separa a los nifios de sus padres biolégicos contra su voluntad,
se les niega su identidad al falsificar los documentos de adopcién y de nacimien-
to, y supone una injerencia ilicita en la vida familiar, que queda para siempre
truncada. La negativa por parte de las autoridades estatales a realizar una inves-
tigacién efectiva de las circunstancias de las desapariciones forzadas y, en este
caso particular, el hecho de no facilitar informacién sobre la suerte y paradero
de los ninos sustraidos de sus familias, causan a sus familiares una angustia y
sufrimiento que han sido calificados por los distintos 6rganos internacionales
de derechos humanos como trato inhumano o degradante.”

5 Entre otros, véanse: Comité de Derechos Humanos, caso Almeida de Quinteros vs. Uruguay, comuni-
cacién 107/1981, del 21 de julio de 1983, pérr. 14; caso El Albani vs. Libia, comunicacién 1640/2007, del
26 de julio de 2006, pdrr. 7.5; caso Bashasha vs. Libia, comunicacién 1776/2008, del 20 de octubre
de 2010, pérr. 7.5; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Kurt vs. Tiurkey, del 25 de mayo de
1998, pdrr. 98, Reports of judgments and decisions 1998-111; caso Timurtas vs. Turkey, nim. 23531/94,
parr. 98; caso Varnava and others vs. Turkey [GC], nims. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90,
16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90, § 202, ECHR 2009; caso Aslakhanova and
others vs. Russia, niums. 2944/06, 8300/07, 50184/07, 332/08 y 42509/10, parrs. 133 y 142, 18 de diciem-
bre de 2012; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake vs. Guatemala, fondo, sentencia
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La Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Proteccién de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, de 1992, exige a los Estados pre-
venir y sancionar la apropiacién de menores como consecuencia de una desa-
paricién forzada:

Los Estados prevendrdn y reprimirdn la apropiacién de hijos de padres victimas
de una desaparicién forzada o de nifos nacidos durante el cautiverio de sus ma-
dres victimas de la desaparicién forzada y se esforzardn por buscar e identificar a
esos ninos para restituirlos a su familia de origen (articulo 20.1).

También establece la necesidad de revision de los procesos de adopcién que
tengan como origen una desaparicién forzada y de declarar su nulidad si pro-
cede, siempre preservando el interés superior del menor. El articulo 20.3 con-
sidera que tanto la apropiacién de nifios como la falsificacién de documentos
que determinen la verdadera identidad del menor constituyen delitos «de na-
turaleza sumamente grave que se deberdn castigar como tales». Igualmente es-
tablece la posibilidad de la cooperacién internacional entre Estados mediante
acuerdos bilaterales o multilaterales.

En cambio, la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas (Belém do Pard, Brasil, 1994) solo hace referencia a la cooperacién
interestatal «en la busqueda, identificacidn, localizacién y restitucién de me-
nores que hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos en este como
consecuencia de la desaparicién forzada de sus padres, tutores o guardadores»
(articulo x11), sin mencionar ninguna medida que el Estado deba tomar en el
dmbito nacional.

La Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas, de 2006,” es el primer instrumento juridica-
mente vinculante de alcance universal que aborda especificamente la cuestion
de la desaparicién forzada de menores. El articulo 25 se centra en cinco cues-
tiones: 1) la prevencién y sancién de la apropiacién de nifos sometidos a una
desaparicién forzada o nacidos durante el cautiverio de su madre sometida a

del 24 de enero de 1998, pérr. 114; caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, fondo, sentencia del 25 de
noviembre de 2000, parr. 165; caso Torres Millacura vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 26 de agosto de 2011, parr. 142; caso Gonzilez Medina y familiares vs. Repriblica Dominicana,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 277 de febrero de 2012, pérr. 270.
Asamblea General de las Naciones Unidas, Res. 47/133, del 18 de diciembre de 1991.
7" Asamblea General de las Naciones Unidas, Res. 61/177, del 20 de diciembre de 2006. La Convencién
entrd en vigor el 23 de diciembre de 2010 y cuenta con 40 Estados miembros y 93 Estados signatarios
(https://treaties.un.org; consultado en septiembre de 2013).
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una desaparicién forzada, o de ninos cuyos padres hayan sido sometidos a una
desaparicién forzada, asi como de la falsificacion, ocultamiento o destruccion de
los documentos de la verdadera identidad del menor; 2) la busqueda e identi-
ficacién de estos menores, que deberdn ser restituidos a su familia de origen en
la medida de lo posible; 3) la cooperacién internacional entre Estados para la
busqueda, identificacién y localizacién de estos ninos; 4) la revisién de los pro-
cedimientos de adopcidn, con la posibilidad de anularlos en caso de tener su
origen o relacién en una desaparicién forzada; y 5) todo ello, teniendo en cuen-
ta el interés superior del nifio y la opinién expresada libremente por el menor,
principio bdsico que inspira todo el articulo.”

En la misma linea que la Convencién Internacional de 2006, el Grupo de
Trabajo de las Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
(GTDF)"” considera que la prevencién y sancion de la apropiacién de menores
de padres sometidos a una desaparicién forzada o nacidos en cautiverio de la
madre sometida a una desaparicién forzada, junto con los esfuerzos para esta-
blecer su identidad y devolver los menores a su familia de origen, asi como la
posibilidad de anular la adopcién como consecuencia de la desaparicién forza-
da teniendo en cuenta el interés primordial del menor, constituyen los meca-
nismos mds adecuados para acabar con la desaparicion forzada de menores.™

Jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre la desaparicion forzada de menores

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha podido conocer casos de
desapariciones forzadas de menores en el contexto de los conflictos armados
internos de El Salvador y Guatemala, asi como en el marco de la Operacién
Coéndor llevada a cabo en Uruguay en colaboracién con las autoridades argen-

Basdndose en el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que establece que «los
Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que lo afectan, teniéndose en cuenta sus opi-
niones en funcién de su edad y su madurez».

¥ Creado por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas mediante la resolucién 20
(xxxv1) del 29 de febrero de 1980, el grupo de trabajo estd compuesto por cinco expertos indepen-
dientes para examinar cuestiones relativas a las desapariciones forzadas o involuntarias de personas.
Desde entonces, su mandato se ha ido renovando periédicamente.

Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, «Informe del Grupo de Trabajo sobre Desa-
pariciones Forzadas o Involuntarias», Doc. E/CN.4/2001/68, del 18 de diciembre de 2000, anexo 111;
«Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias», Doc. E/CN.4/2002/
79, del 18 de enero de 2002, parr. 364.

20
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tinas. En algunos casos, los menores desaparecidos fueron recuperados en vida
pero con otro nombre y, por tanto, con una identidad falsa. En otros, su suer-
te y paradero siguen desconocidos. En ocasiones los menores de madres desa-
parecidas nacidos en cautiverio eran sustraidos de sus familias y llevados a otras
familias pertenecientes a las fuerzas armadas o afines al régimen del poder. Se
analizardn a continuacién los principales fallos de la Corte sobre desaparicién
forzada de menores, lo cual permitird al lector entender mejor el alcance de
esta prdctica tan aberrante.

Caso «Molina Theissen vs. Guatemalas

Marco Antonio Molina Theissen nacié el 30 de noviembre de 1966 y tenia ca-
torce afos y diez meses en el momento de producirse su desaparicién forzada.
Vivia con su familia en ciudad de Guatemala. Cursaba tercer afio de secunda-
ria en el Colegio Guatemalteco-israeli y aspiraba a terminar el bachillerato y
realizar estudios universitarios. Los miembros de la familia Molina Theissen
y otros de sus parientes participaban en los dmbitos administrativo, académi-
co y politico-social de la Universidad de San Carlos y eran identificados como
opositores politicos o «subversivos» por parte de las fuerzas de seguridad.”

El 6 de octubre de 1981 dos individuos armados con pistolas automdticas
entraron en la casa de la familia Molina Theissen en la ciudad de Guatemala,
tomaron al nino Marco Antonio Molina Theissen, y se lo llevaron en una fur-
goneta verde con placa oficial. La detencién y posterior desaparicién forzada de
Marco Antonio Molina Theissen fue ejecutada por efectivos del ejército gua-
temalteco, presuntamente como represalia por la fuga de su hermana Emma
Guadalupe Molina Theissen del cuartel militar Manuel Lisandro Barillas, y
como castigo para una familia a la que consideraban enemiga.

En Guatemala, la mayor parte de las desapariciones forzadas fueron lleva-
das a cabo por el ejército, ya fuera actuando directamente o con la colabora-
cién de las fuerzas paramilitares existentes en el momento. El informe «Hasta
encontrarte: nifiez desaparecida por el conflicto armado interno en Guatema-
la», de la Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala, indica
que el 92% de los casos de menores desaparecidos fueron responsabilidad del
ejército, el 3% se adjudica al ejército actuando en conjunto con las Patrullas de
Autodefensa Civil, y el 2% a la guerrilla. Del restante 3% de los casos se desco-

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Molina Theissen vs. Guatemala, op. cit., parr. 40.7
y ss.



LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 237

noce la autoria. En el 69% de las desapariciones forzadas de menores, tras ser
separados de sus padres eran llevados a una unidad perteneciente al Estado
y luego dados en calidad de servidumbre a los miembros del ejército y de las
fuerzas armadas.”

La Corte Interamericana, teniendo en cuenta el reconocimiento parcial de
la responsabilidad internacional por parte del Estado, establecié que Guate-
mala habia violado derechos consagrados en los articulos 4.1 (derecho a la
vida), 5.1y 5.2 (derecho a la integridad personal), 7 (derecho a la libertad per-
sonal), 8 (garantias judiciales), 17 (proteccién a la familia), 19 (derechos del
nino) y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y que habia incumplido las obligaciones establecidas en sus articu-
los 1.1 (obligacién de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones
de derecho interno), en perjuicio de Marco Antonio Molina Theissen; asimis-
mo, el Estado incumplié la obligacién establecida en los articulos 1y 1 de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,” en per-
juicio de Marco Antonio Molina Theissen.

Caso «Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvadors

Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, quienes tenian siete y tres afios, respectiva-
mente, fueron supuestamente capturadas el 2 de junio de 1982 por militares
integrantes del Batall6n Atlacatl del Ejército salvadoreno durante un operativo
militar conocido como «Operacién Limpieza» o «Guinda de Mayo», el cual se
llevé a cabo, entre otros, en el municipio de San Antonio de La Cruz, depar-
tamento de Chalatenango, desde el 27 de mayo hasta el 9 de junio de 1982.

** Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala (ODHAG), Hasta encontrarte: ninez
desaparecida por el conflicto armado interno en Guatemala, 2000, péags. 50-52.

¥ Articulo 1: «Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a: @) No practicar, no permitir,
ni tolerar la desaparicién forzada de personas, ni aun en estado de emergencia, excepcién o suspen-
sion de garantias individuales; 4) Sancionar en el dmbito de su jurisdiccién a los autores, complices
y encubridores del delito de desaparicién forzada de personas, asi como la tentativa de comisién del
mismo; ¢) Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada
de personas; y &) Tomar las medidas de cardcter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier
otra indole necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencién». Ar-
ticulo 11: «Para los efectos de la presente Convencién, se considera desaparicion forzada la privacién
de la libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado
o por personas o grupos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o
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».
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Durante el mencionado operativo la familia Serrano Cruz se desplazé para sal-
vaguardar su vida. El sefior Dionisio Serrano y su hijo Enrique fueron a buscar
agua a una quebrada cercana. Al quedarse solas, las ninas Ernestina y Erlinda
comenzaron a llorar y fueron descubiertas por las patrullas de militares. Segtin
declard la sefora Suyapa Serrano Cruz, hermana de las nifias, un soldado pre-
guntd a otros si debian llevarse a las nifias o matarlas, a lo cual otro soldado
respondié que se las llevaran. En cuanto se dejaron de oir ruidos, Suyapa em-
pezb a buscar a sus dos hermanas y luego volvié su padre, quien también las
buscé en los alrededores del lugar donde las habia dejado.*

El Estado interpuso cuatro excepciones preliminares, una de las cuales so-
bre incompetencia de jurisdiccién ratione temporis de la Corte, al considerar
que no podia juzgar hechos o actos anteriores al 6 de junio de 1995, fecha en
la que El Salvador reconocié la competencia del tribunal mediante instru-
mento de ratificacién ante la Secretaria General de la Organizacién de Estados
Americanos. En consecuencia, la Corte resolvié que no se pronunciaria so-
bre la desaparicién forzada de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, que supues-
tamente ocurrié en junio de 1982, ni, en consecuencia, sobre ninguno de los
alegatos que sustentaron las violaciones relacionadas con dicha desaparicién.”
De modo que la Corte no entré a valorar las posibles violaciones de los articu-
los 17, 18 y 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Ademis,
la Corte estimé que, al carecer de competencia para pronunciarse sobre la ale-
gada desaparicién forzada de Ernestina y Erlinda, no podia presumir que el
derecho a la vida se habia violado, como en otros casos en que los hechos ale-
gados se basaban en el delito de desaparicién forzada.”® Para no entrar a conocer
este aspecto, el tribunal también tuvo en cuenta el hecho de que considera-
ba que existian posibilidades de que las hermanas Ernestina y Erlinda Serrano
Cruz siguieran con vida, dado que la Asociacién Pro-Busqueda de Nifos De-
saparecidos habia localizado con vida a todos los jévenes desaparecidos en la
Guinda de Mayo de 1982, cuando eran menores.”

>4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, fondo,

reparaciones y costas, sentencia del 1 de marzo de 2005, pérr. 2.

Idem, pért. 26. La Corte siempre ha considerado la desaparicién forzada como un delito complejo
que comporta una violacién multiple de derechos humanos y que, al ser de cardcter continuado o
permanente, sigue cometiéndose mientras no se conozca la suerte o paradero de la persona desapare-
cida. Sin embargo, al aceptar la excepcién de competencia de jurisdiccion ratione temporis, el tribunal
realiz6 una fragmentacién del delito que le impidié conocer la desaparicién forzada de forma com-

25

pleta, posicion que también adopté en el caso Blake vs. Guatemala, op. cit., parr. 86.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, op. cit.,
parr. 130.

7 [dem, parr. 48.8.
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No obstante, la Corte estimé que si hubo violacién del articulo 8 (garantias
judiciales) y 25 (proteccién judicial) en relacién con el articulo 1.1 (obligacién
de respetar los derechos) de la Convencién Americana, respecto a las hermanas
Serrano Cruz y los familiares, y del articulo 5 (derecho a la integridad perso-
nal), respecto de los familiares de las hermanas Serrano Cruz.

Caso «Gelman vs. Uruguay»

El presente caso reviste una particular trascendencia histérica, pues los hechos
se enmarcan en un contexto de prdctica sistemdtica de detenciones arbitrarias,
torturas, ejecuciones y desapariciones forzadas perpetradas por las fuerzas de
seguridad e inteligencia de la dictadura uruguaya, en colaboracién con auto-
ridades argentinas, en el marco de la doctrina de seguridad nacional y de la
Operacién Céndor.” Las operaciones clandestinas incluyeron en muchos ca-
sos la sustraccién y apropiacién de ninos, varios de ellos recién nacidos o naci-
dos en cautiverio, los cuales, una vez ejecutados sus padres, eran entregados a
familias de militares o policias.”

Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli, de nacionalidad argentina,
y su esposo Marcelo Ariel Gelman Schubaroff fueron detenidos junto con otros
familiares y amigos el 24 de agosto de 1976 en Buenos Aires (Argentina) por
militares uruguayos y argentinos. Al momento de su privacién de libertad, Maria
Claudia tenfa diecinueve anos y se encontraba en avanzado estado de embarazo
(alrededor de siete meses). Fueron llevados al centro de detencién y tortura clan-
destino conocido como «Automotores Orletti», en Buenos Aires. En octubre de
1976, Maria Claudia Garcia fue trasladada de forma clandestina a Montevideo
(Uruguay) por autoridades uruguayas en el denominado «segundo vuelo» y alo-
jada en la sede del Servicio de Informacién de Defensa del Uruguay (SID). Mds
tarde la trasladaron al Hospital Militar, donde dio a luz a una nifia. Su hija recién
nacida fue sustraida y entregada ilicitamente a un policia uruguayo y su esposa,
quienes la registraron como hija propia y le dieron el nombre de Maria Maca-
rena Taurifio Vivian. El 31 de marzo de 2000, Marfa Macarena tuvo por primera
vez contacto con su abuelo paterno, y asi conocié6 los hechos que rodearon la
desaparicién de sus padres bioldgicos. La joven emprendié entonces las acciones
legales pertinentes para recuperar su verdadera identidad, por lo que a partir del
ano 2005 adopté6 el nombre de Marfa Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 44.
¥ Idem, pérr. 6o.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos constaté la violacién de
los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la in-
tegridad personal y a la libertad personal, como consecuencia de la desapari-
cién forzada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli. También decla-
16 la violacién de los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a
la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, a la familia, al nom-
bre, a los derechos del nifio y a la nacionalidad, en perjuicio de Maria Maca-
rena Gelman Garcia Iruretagoyena, por lo que constituy6 una forma de desa-
paricién forzada desde su nacimiento hasta el momento en que recuperé su
verdadera y legitima identidad. Finalmente estimé que hubo violacién de los
derechos a la integridad personal y a la proteccién de la familia, en perjuicio
del sefior Juan Gelman, asi como también de los derechos a las garantias judi-
ciales y a la proteccién judicial, en relacién con las normas pertinentes de la
Convencién.

Caso «Contreras y otros vs. El Salvadors»

El caso trata de las desapariciones forzadas ocurridas entre los anos 1981 y 1983
en el contexto de operativos de contrainsurgencia durante el conflicto armado
ocurrido en El Salvador, en el cual se produjo un patrén sistemdtico de desa-
pariciones forzadas de nifios y jovenes en diferentes zonas, especialmente en
aquellas afectadas en mayor medida por enfrentamientos armados y operativos
militares. Asi, miembros de las Fuerzas Armadas salvadorefas sustrajeron y re-
tuvieron ilegalmente a Ana Julia Mejia Ramirez, de catorce afios, y a Carmelina
Mejia Ramirez, de siete afios, a partir del 13 de diciembre de 1981; a Gregoria
Herminia Contreras, de cuatro afios y tres meses, a Serapio Cristian Contreras,
de un ano y ocho meses, y a Julia Inés Contreras, de cuatro meses, a partir del
25 de agosto de 1982, asi como a José Rubén Rivera Rivera, de tres afos, a par-
tir del 18 de mayo de 1983. Hasta la fecha, y gracias a la labor de la Asociacién
Pro-Busqueda de Nifnos Desaparecidos, se ha establecido Ginicamente el para-
dero de Gregoria Herminia Contreras en el afio 2006, a quien un militar se la
apropid y registré como parte de su familia en la alcaldia municipal de Santa
Ana el 16 de mayo de 1988.

El Estado reconocié los hechos y su responsabilidad internacional por
la violacién a los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
vida, a la integridad personal, a la libertad y seguridad personal, a la proteccién
de la familia, al nombre, a la identidad y a la proteccién de los nifos, consa-
grados en los articulos 3, 4, 5, 7, 17, 18 y 19 de la Convencién Americana.
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La Corte destacé que, en el caso especifico de nifios separados de sus pa-
dres o familiares en el contexto de los conflictos armados, su apropiacién, con
fines diversos, se considera una consecuencia normal del conflicto armado o
inherente a é1,*° lo cual sucedi6 en el caso de Gregoria Herminia. Al tratirselos
como objetos susceptibles de apropiacién «se atenta contra su dignidad e inte-
gridad personal, siendo que el Estado deberia velar por su proteccién y super-
vivencia, asi como adoptar medidas en forma prioritaria tendientes a la reuni-
ficacién familiar».” Ademds de considerar violados los derechos a la libertad
personal (articulo 7) e integridad personal (articulo 5.1), la Corte declaré que
la desaparicién forzada ponia en riesgo la vida, la supervivencia y el desarrollo
de los ninos (articulo 4.1),” ademds de vulnerar su derecho a la personalidad
juridica (articulo 3), todos ellos en relacién con el articulo 1.1 (obligacién de los
Estados de respetar los derechos) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

Concretamente respecto a Gregoria Herminia Contreras, la Corte determi-
né también que hubo violacién del articulo 5.2 en relacién con el articulo 1.1 de
la Convencién Americana, que prohibe la tortura y los tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, como consecuencia del «conjunto de malos tratos,
abusos fisicos y psicoldgicos, vejdmenes y sufrimientos que rodearon la vida
de Gregoria Herminia durante su apropiacién, asi como los actos de violencia
sexual a los cuales fue sometida estando bajo el control del militar Molina».”

Asimismo, en relacién con los menores desaparecidos y sus familiares, el
Tribunal consideré que hubo vulneracién del derecho a la familia (articulo 17.1)
ademds de una violacién agravada de la prohibicién de injerencias arbitrarias y
abusivas en la vida familiar, contemplada en el articulo 11.2 de la Convencién
Americana. A la luz del articulo 19 de esta, la Corte reiteré la especial grave-
dad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado miembro en la Convencién
«el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una préictica sistemdtica
de sustracciones y retenciones ilegales de nifios que incluia la alteracién de su
identidad».** De modo que, respecto a Gregoria Herminia Contreras, el tribu-
nal estimé que también se habia vulnerado el derecho al nombre (articulo 18)
y el derecho a la identidad, entendido como un derecho que «comprende va-

Véase también la «Observacién general sobre los nifios y las desapariciones forzadas», aprobada por
el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias en su 98° periodo de sesiones,
Doc. A/HRC/WGEID/98/1, del 14 de febrero de 2013, pérr. s.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., pérr. 86.
Idem, parr. 90.

3 Idem, pdrr. 102.

4 Idem, parr. 117.



242 SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA

rios elementos, entre ellos, [...] la nacionalidad, el nombre y las relaciones fa-
miliares».”

Derechos humanos especificamente vulnerados
en la desaparicion forzada de menores

La desaparicién forzada constituye una violacién multiple y continuada de
derechos humanos fundamentales protegidos por la Convencién Americana
que coloca a la victima en un estado de completa indefensién y que es particu-
larmente grave cuando forma parte de un patrén sistemdtico o prictica aplica-
da o tolerada por el Estado, como ocurrié durante las dictaduras militares y los
conflictos armados internos que tuvieron lugar en América Latina principal-
mente en los afios setenta y ochenta. La prictica de desaparicién forzada im-
plica un craso abandono de los principios esenciales en que se fundamenta el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y su prohibicién ha alcanzado
cardcter de jus cogens.”

La desaparicién forzada de personas conlleva a menudo una violacién del
derecho a la personalidad juridica, el derecho a la vida, el derecho a la integri-
dad personal y el derecho a la libertad personal, asi como también el derecho
a un recurso efectivo y a la proteccién judicial, y de ese modo lo ha venido
reconociendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su amplia ju-
risprudencia en la materia, junto con otros organismos internacionales como
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. No obstante, cuando se trata de la desaparicién
forzada de menores se vulneran ademds otros derechos fundamentales, de en-
tre los que cabe destacar en particular el derecho a la identidad, el derecho al

5 Idem, parr. 112.

3¢ Véanse, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez Rodriguez vs. Hon-
duras, sentencia del 29 de julio de 1988, pérr. 155; caso Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia del 20 de
enero de 1989, pdrr. 163; caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, op. cit., pérr. 128.

7 Véanse, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goiburii y otros vs. Paraguay,
op. cit., parr. 84; caso Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, pérr. 105; caso Gelman vs. Uru-
guay, op. cit., parr. 75; caso Torres Millacura vs. Argentina, op. cit., parr. 96; caso Gonzalez Medina y
familia vs. Repiblica Dominicana, op. cit., parr. 130. Véanse ademds: A. A. CANGADO TRINDADE, «En-
forced disappearances of persons as a violation of jus cogens: the contribution of the jurisprudence of
the Inter-American Court of Human Rights», Nordic Journal of International Law, nim. 81, 2012,
pags. 471-506; y J. SARKIN, « Why the prohibition of enforced disappearance has attained jus cogens
status in international law», Nordic Journal of International Law, ntim. 81, 2012, pdgs. 537-583.
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nombre, el derecho a la proteccién de la familia y el derecho a la nacionalidad,
los cuales se analizardn a continuacién sobre la base de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Derecho a la identidad

El derecho a la identidad, si bien no se encuentra expresamente recogido en
la Convencién Americana de Derechos Humanos, puede definirse como un
«conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la
persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segiin
el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso».” Estos ele-
mentos y atributos que componen la identidad personal comprenden aspectos
tan variados como el origen o la «verdad bioldgica», el patrimonio cultural,
histérico, religioso, ideoldgico, politico, profesional, familiar y social de una
persona, asi como otros aspectos mds estaticos referidos, por ejemplo, a los ras-
gos fisicos, el nombre y la nacionalidad.”

La Corte interpreta este derecho a la luz del articulo 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nino (véase supra), el cual incluye el derecho a la nacio-
nalidad, el nombre y las relaciones familiares sin injerencias ilicitas. En opinién
del juez Manuel E. Ventura Robles, el derecho a la identidad puede conside-
rarse protegido por la Convencién Americana a partir de una interpretacion
evolutiva del contenido de otros derechos consagrados en ella, en particular los
articulos 17, 18 y 19.*° El derecho a la identidad es inherente a todo individuo
y no es un derecho exclusivo de los nifos sino que «se encuentra en constante
construccién, y el interés de las personas en conservar su identidad y preservar-
la no disminuye con el paso de los anos».*

La afectacién del derecho a la identidad en caso de desaparicién forzada de
menores implica un fenémeno juridico complejo que abarca «una sucesién
de acciones ilegales y violaciones de derechos para encubrirlo e impedir el res-
tablecimiento del vinculo entre los menores de edad sustraidos y sus familiares,
que se traducen en actos de injerencia en la vida privada, asi como afectaciones
al derecho al nombre y a las relaciones familiares».* A menudo los nifios «res-

8

o

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 122..

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, op. cit.,
voto disidente del juez Manuel E. Ventura Robles respecto del punto resolutivo tercero, pérr. 132.

© Jdem, parr. 5, y voto disidente del juez A. A, Cangado Trindade, pdrr. 20.

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, ap. cit., parr. 113.
e, parr. 114.
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tituidos» mantienen dos cumpleafos (el biolégico y el falso) al considerar que
tienen dos familias y, ademds, el proceso de restitucién de su identidad conlle-
va un proceso psicolégico y social que requiere un tiempo de adaptacién.®

Ademds, la supresién de la identidad va estrechamente ligada al derecho a
la personalidad juridica, de forma que la violacién de la identidad familiar de
un menor que ha sido alterada ilegalmente como consecuencia de una desapa-
ricidn forzada de uno de sus progenitores solo cesa «cuando la verdad sobre su
identidad es revelada por cualquier medio y se garantizan a la victima las posi-
bilidades juridicas y fdcticas de recuperar su verdadera identidad y, en su caso,
vinculo familiar, con las consecuencias juridicas pertinentes».*

Derecho al nombre

El derecho al nombre se encuentra reconocido en el articulo 18 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, asi como en otros instrumentos inter-
nacionales,® y constituye «un elemento bdsico e indispensable de la identidad
de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida por la sociedad ni regis-
trada ante el Estado».* De modo que los Estados deben garantizar que la per-
sona sea registrada con el nombre elegido por ella o por sus progenitores sin que
exista ningtin tipo de injerencia ni restriccién sobre la eleccién del nombre ni
que este pueda ser modificado o cambiado sin su previo consentimiento. En
el caso Gelman v Uruguay, Maria Macarena vivi6 con otro nombre e identidad
durante mds de veintitrés anos, lo cual habia servido a los autores para ocultar
su verdadera identidad y a su vez la desaparicién forzada de su madre, hasta que
las autoridades uruguayas aceptaron su «nueva» afiliacién y cambio de nom-
bre, después de haber rencontrado a su familia bioldgica. En el caso Contreras
vs. El Salvador, 1a Corte estimé que las personas que se apropiaron de Gregoria
Herminia Contreras a la edad de cuatro afos la registraron con datos falsos
el 16 de mayo de 1988 «alterando, entre otros aspectos, parte del nombre y el

# Ari E. GanpsmaN, «Retributive justice, public intimacies and the micropolitics of the restitution of
kidnapped children of the disappeared in Argentina», The International Journal of Transitional Justice,
vol. 6, 2012, pdg. 429.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 131.

+ Véanse entre otros, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo 24.2; la Con-

vencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 7.1; la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar
del Nifio, articulo 6.1, y la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo 29.

46 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 127.
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apellido que le habian dado sus padres biolégicos»,* datos con los cuales ha-
bia vivido desde entonces. El tribunal consider6 que el Estado habia violado
el articulo 18 de la Convencién Americana en relacién con su articulo 1.1, en
perjuicio de Gregoria Herminia Contreras, porque ain no habia adoptado las
medidas necesarias para realizar las modificaciones pertinentes en su registro y
documento de identificacién, incluyendo no solo el nombre y el apellido, sino
también la fecha, el lugar de nacimiento y los datos de sus padres biolégicos.

Proteccion de la familia

La desaparicién forzada de menores conlleva necesariamente una separacién
de los nifios de sus progenitores y constituye una injerencia arbitraria en la vida
familiar. El articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
protege el derecho a la familia y establece que «el Estado estd obligado no solo
a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccién de los nifios, sino
también a favorecer, de la manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del
ntcleo familiar».* En caso de desaparicién forzada de menores, el Estado estd
violando el derecho a la proteccién de la familia al no permitir ningtin tipo de
vinculo con la familia de origen y al romper todo lazo con ella por medio del
cambio de nombre y de identidad del menor desaparecido.

La Corte también ha sefialado que el menor «tiene derecho a vivir con su
familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégi-
cas».” El derecho a la proteccién de la familia estd vinculado con el articulo
11.2 de la Convencién Americana, que prohibe las injerencias arbitrarias o abu-
sivas en la vida privada, en el marco de la proteccién de la honra y dignidad de
la persona. Es importante sefialar que el Estado estd obligado a adoptar medi-
das de proteccién de la vida familiar en virtud de la proteccién de los dere-
chos del nifio, contemplado en el articulo 19 de la Convencién Americana, en
aras del interés superior del nifo. De modo que el Estado no solo debe abste-
nerse de interferir en las relaciones familiares, sino que ademds debe adoptar
medidas positivas para preservar el ntcleo familiar.

En situacién de conflicto armado interno, el derecho internacional huma-
nitario prevé medidas de proteccién especificas para los menores (véase supra)
debido a su especial vulnerabilidad. La Corte, en el caso Contreras vs. El Salva-

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., pérr. 110.
4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 125.
4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., parr. 106.
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dor, estimé que «los agentes estatales actuaron totalmente al margen del orde-
namiento juridico, utilizando las estructuras e instalaciones del Estado para
perpetrar la desaparicién forzada de los ninos a través del cardcter sistemdtico
de la represion a que fueron sometidos determinados sectores de la poblacién
considerados subversivos o guerrilleros, o de alguna manera contrarios u opo-
sitores al Gobierno».”® En consecuencia, existieron injerencias en la vida fami-
liar que no solo tuvieron un impacto sobre los menores sustraidos y retenidos
ilegalmente al vulnerar su derecho a permanecer con su ntcleo familiar y es-
tablecer relaciones con otras personas que formen parte de él, sino que tam-
bién generaron y contindan generando afectaciones especificas en cada uno de
los integrantes de las familias, asi como en las dindmicas propias de cada una

de ellas.

El derecho a la nacionalidad

La desaparicién forzada de menores puede conllevar también la violacién del
derecho a la nacionalidad, consagrado en el articulo 20 de la Convencién Ame-
ricana, el cual constituye el vinculo juridico entre la persona y el Estado que
permite al individuo ejercer sus derechos. Es de cardcter inderogable e implica
que el Estado debe «dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el
conjunto de relaciones, como de protegerlo contra la privacién en forma arbi-
traria de su nacionalidad y, por tanto, de la totalidad de sus derechos politicos
y de aquellos derechos civiles que se sustentan en esta».”

En el caso Gelman vs. Uruguay, el traslado ilicito a otro Estado de la madre
de Maria Macarena Gelman en estado de embarazo frustré el nacimiento de la
nifa en el pais de origen de su familia biolégica, donde normalmente hubiese
nacido, lo que tuvo como consecuencia que, mediante su supresién de identi-
dad, adquiriera la nacionalidad uruguaya por una situacién arbitraria, en vio-
lacién del derecho reconocido en el articulo 20.3 de la Convencidn.

Conclusiones

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, que cuenta con una extensa
jurisprudencia en materia de desapariciones forzadas de personas, ha podido

% Idem, pérr. 108.
' Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 128.
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conocer casos que afectan a menores en el contexto de los conflictos armados
internos de El Salvador y Guatemala, asi como de las desapariciones forzadas
en el marco de la Operacién Céndor llevada a cabo en colaboracién con varios
paises del Cono Sur. En algunos casos, los menores desaparecidos se han recu-
perado con vida, pero con otro nombre y, por tanto, con un cambio de iden-
tidad. En otros, su suerte y paradero siguen desconocidos. En ocasiones los
menores han nacido en centros de detencién donde estaba detenida su madre,
y en otros casos han sido sustraidos de sus familias y llevados a otras familias
pertenecientes a las fuerzas armadas o afines al régimen del poder.

Tanto el derecho internacional humanitario como el derecho internacio-
nal de los derechos humanos prevén disposiciones generales y especificas para
la proteccién de los menores contra las desapariciones forzadas y, ademds, im-
ponen a los Estados la obligacién de tomar todas las medidas necesarias para
prevenir que los menores sean sustraidos de sus familias de forma arbitraria y
abusiva.

La desaparicién forzada de menores conlleva una violacién multiple de
derechos humanos fundamentales, de entre los cuales cabe destacar el derecho
a la identidad, el derecho al nombre y el derecho a la proteccién de la familia,
aunque también se vulneran el derecho a la personalidad juridica, a la vida, ala
integridad personal y a la libertad personal, entre otros. El derecho a la iden-
tidad, aunque no se encuentra expresamente recogido en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, reviste especial importancia en estos casos
puesto que este derecho permite individualizar a una persona en relacién con
su entorno y con la sociedad. Ademds, a menudo la restitucién de la identidad
bioldgica de estos nifos es un proceso psicolégico largo y complejo que impli-
ca muchas veces el arresto de las personas que los educaron. La desaparicién
forzada en estos casos se inicia con su nacimiento hasta el momento en que la
persona recupera su verdadera y legitima identidad.

En definitiva, la desaparicién forzada de menores afecta a un colectivo es-
pecialmente vulnerable respecto del cual el Estado tiene un deber concreto de
proteccién que implica la no injerencia o abuso en la vida familiar, pero tam-
bién la adopcién de medidas adecuadas para proteger al menor y a su ntcleo
familiar.






PARTE IV
LAS DIFERENTES DESAPARICIONES FORZADAS
DE NINOS EN EUROPA






Noche y niebla.
Mito y significado”

Rainer Huhle

(Alberich se coloca el yelmo migico.)

El yelmo se ajusta a la cabeza: ;ocurrird el hechizo?
(En voz muy baja:)

Noche y niebla. ;Ya no hay nadie!

(Su figura desaparece y en su lugar surge

una columna de niebla.)

;Puedes verme, hermano?

(Mime mira sorprendido a su alrededor.)

sDénde estds? {No puedo verte!

RicHARD WAGNER,
El oro del Rin (escena 111).

La Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas considera, en su articulo 7, que el crimen de desa-
paricién forzada, ya de por si de extrema gravedad, puede considerarse parti-
cularmente grave cuando, entre otras circunstancias, la persona desaparecida
sea una mujer embarazada o un menor. La lucha de las Abuelas de Plaza de
Mayo por esclarecer el destino de los nifios robados —sus nietos— es tal vez
el ejemplo mds conocido para ilustrar la importancia de este articulo de la
Convencidn. A ello se agrega la cada vez mds detallada informacién sobre el
robo sistemdtico y legalizado de miles de nifios de «los rojos» baja la dictadu-
ra franquista en Espafa. La prictica franquista tenia su base legal en la «Ley
sobre inscripcién de nifios repatriados y abandonados» del 4 de diciembre
de 1941. Solo tres dias después, en la Alemania nazi, el general Keitel recibié
la orden de Hitler conocida con el nombre de «Noche y niebla», que dio inicio
a la desaparicién clandestina de miles de personas por las autoridades alema-
nas. Vincular ambas pricticas criminales es sugestivo no solo por la coinci-
dencia de las fechas, sino también por la macabra fascinacién que ejerce la
expresion «noche y niebla». Pero, en realidad, uno y otro proceso no tienen
nada que ver. Sus propésitos ideoldgicos, sus funciones dentro de la consoli-
dacién de los respectivos regimenes represivos y sus formas legales son bien

* Traduccién del alemdn de Albert Royes.
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diferentes. Y las personas victimas de estas desapariciones forzadas son radi-
calmente distintas. Mientras que el objeto de la ley espanola eran exclusiva-
mente los ninos, estos quedaban fuera del alcance de la orden de Keitel, que
apuntaba solo a los adversarios politico-militares del régimen nazi. En el pre-
sente articulo busco aclarar, sobre la base de documentos originales y de la
investigacién histérica disponible, la realidad de la prictica nazi de «Noche
y niebla», describir el origen y desarrollo del mito sobre estas dos palabras y
ofrecer algunas conclusiones sobre el uso y abuso de la referencia a este pro-
cedimiento nazi en el contexto de la prictica de desaparicién forzada en la
actualidad.

Noche y niebla: el encanto de la aliteracién

Nacht und Nebel, Night and fog, Nuit et brouillard o también Noche y niebla...
Estas dos palabras siguen ejerciendo hoy dia una macabra fascinacién, especial-
mente en aquellos idiomas en los que, como en el original alemdn pero también
en espanol, mediante la aliteracién evocan de inmediato su origen wagneriano.
De hecho, se dice que, para dictar su infame orden Nacht und Nebel, el propio
Hitler se habria inspirado en la figura del malvado enano Alberich, personaje
de la 6pera wagneriana E/ oro del Rin que podia hacerse invisible con su yelmo
miégico." En el juicio de Niremberg contra el Alto Mando del Ejército (Ober-
kommando der Wehrmacht),” el juez Dr. Lehmann,’ jefe del departamento
juridico, afirmé que el propio Hitler habia exigido literalmente que aquellos
opositores al régimen a quienes no se podia procesar en breve plazo fueran con-
ducidos, de noche y entre la niebla, del otro lado de la frontera, a Alemania,
donde debian permanecer aislados.* En todo caso, lo cierto es que a finales de
1941 el mariscal de campo Keitel emitié una orden, cuyo nombre oficial era
«Instrucciones del Fiithrer y comandante supremo del Ejército para el enjui-
ciamiento de los crimenes contra el Reich o contra las fuerzas instaladas en los
territorios ocupados», que desde 1942 era conocida en las comunicaciones inter-

VAN DER KNaAP (2006a), pdg. 15. También los propios detenidos compartfan esta asociacién con el
Alberich de Wagner. Véanse TILLION (2001), pdg. 192; LIE (1990), pdg. 150.

Denominacién adoptada por las fuerzas armadas unificadas durante el Tercer Reich, de 1935 a 194s.
(N. del T")

Lehmann fue condenado a siete afios de cdreel, aunque fue indultado en 1950.

Nuremberg Trials (NT), vol. x1, pdg. 218. Para la declaracién de Lehmann como testigo en el «proceso
a los juristas», véase N'T, vol. 111, pdg. 8os.
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nas entre autoridades del partido nazi como decreto Noche y niebla.’ Sin embar-
go, no es tan evidente hasta qué punto esta orden era conocida por quienes no
formaban parte de las autoridades nazis durante la guerra. Mds bien parece que
la expresién Noche y niebla, que se habia venido utilizando en alemdn durante
siglos para referirse a alglin acontecimiento secreto,’ pasé a convertirse en una
denominacién para referirse a los atroces crimenes del nazismo en general.

Y no fue asi solamente en Alemania, pues Noche y niebla es también el
titulo de una publicacién del banco de datos que, desde 1987, documenta
en Colombia graves violaciones de los derechos humanos y sus victimas.” De
modo similar, Noche y niebla es el nombre con el que se conoce un blog que
mantiene la ONG Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Dere-
chos Humanos (CMDPDH).? Este mismo titulo lleva también el extenso
informe sobre la tortura, las desapariciones forzadas y el sistema de justicia
militar en México elaborado por esta organizacién.” Noche y niebla fue asimis-
mo el titulo de una pelicula realizada en 2005 sobre los «desaparecidos» en
Bolivia.” Pero, incluso en investigaciones que no estdn directamente relaciona-

5 Véase, por ejemplo, el Documento 2521-PS (escrito de la oficina econdémica y administrativa principal
de las SS en Oranienburg a los comandantes de diferentes campos de concentracién, del 18 de agosto
de 1942), reproducido, en su traduccidén inglesa, en: N'T, vol. 111, pdg. 786.

¢ El Deutsche Werterbuch (Diccionario alemdn) de Jacob y Wilhelm Grimm (Leipzig, 1864-1961) inclu-
ye en la palabra noche numerosas referencias literarias a la asociacién noche y niebla.

7 En un articulo en el sitio web de esta publicacidn se relaciona estos dos vocablos noche y niebla

con la realidad de la violencia politica en Colombia de manera enormemente sugerente: <NOCHE

Y NIEBLA registra una de las multiples violencias que padece nuestro pais: la violencia politica, que

tiene un efecto tan perturbador como dinamizador de otras quel,] a su amparo y con similares préc-

ticas[,] se desarrollan.

»La noche y la niebla, otrora motivo de inspiracién, se han convertido en simbolo del terror y
la impunidad que acompafian las mds graves violaciones a los derechos humanos y al derecho inter-
nacional humanitario en Colombia, cometidas por el Estado y los grupos paramilitares, y por los
grupos guerrilleros.

»NOCHE Y NIEBLA evoca las engafiosas apariencias de una guerra que profundiza en el terror.
Seres misteriosos, conocidos unos y desconocidos otros, que[,] amparados en la penumbra de nuestra
historia actual y con propésitos encubiertos[,] favorecen el miedo a través de ejecuciones extrajudi-
ciales, homicidios fuera de combate, torturas, desapariciones forzadas, secuestros y otras abominables
atrocidades.

»Noche que oculta la verdad y niebla que disemina la responsabilidad, la mimetiza con ultrajan-
tes y amparados mecanismos de impunidad. Noche que encubre, enmascara y aterral,] y niebla que
distrae y confunde desdibujando la verdad. Noche que siembra amargura y odio[,] y niebla que duele
y silencia. Noche y niebla que ofenden la conciencia universal» (www.nocheyniebla.org/node/9;
consultado el 15/5/2013).
http://blogs.eluniversal.com.mx/nocheyni/.

CMDPDH (2009).

Noche y niebla: Detenidos desaparecidos en Latinoamérica, documental de Edwin Villca Gutiérrez y

Rudy Menacho Monzén.

%

)
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das con el tema de los «desaparecidos» —por ejemplo, en estudios sobre el
neoliberalismo—, el uso de estas dos palabras resulta sumamente atractivo.”
Hasta una pelicula israeli sobre la ejecucién nocturna de Adolf Eichmann, en
que las autoridades israelies esparcen en secreto sus cenizas en el mar, lleva el
sugerente titulo de Noche y niebla.”

Es realmente dificil encontrar un texto que trate de las desapariciones for-
zadas en la actualidad y que no se refiera a su supuesto origen en la actuacién
Noche y niebla de los nazis.” En la introduccién al primer volumen de un
documento de tres partes sobre violaciones de derechos humanos en Colom-
bia, publicado en 1988 y que lleva por titulo «El camino de la niebla», ya se
relacionaba esta préctica con las desapariciones forzadas ocasionadas por el de-
creto Noche y niebla de Hitler, hasta el punto de que ello se ha vuelto ya un
lugar comtin.* Con frecuencia, en sentencias de juicios actuales contra las vio-
laciones de los derechos humanos se hace referencia a las leyes nazis como el
origen de los crimenes de hoy en dia.” Presentando esas desapariciones forza-
das como relacionadas con uno de los mds execrables crimenes nazis, lo que se
pretende es poner especialmente de relieve su horror y dramatismo. Solo en
raras ocasiones, tras la referencia a las practicas Noche y niebla de los nazis pue-
de encontrarse un conocimiento detallado de lo que estas significaban exacta-
mente dentro del régimen de terror del nacionalsocialismo.” En lo que sigue,
mostraré que esta relacién no es errénea, pero que también puede dar lugar
a malentendidos si quien la defiende no posee un conocimiento suficiente del
sistema terrorista nazi.

Pino-OjEDA (2011).

Nacht und Nebel, una pelicula de Dani Gal, 2011, 21 min.

% A modo de ¢jemplo, véase SALAZAR (1999), pdg. 16. A diferencia de la mayor parte de los autores,
Salazar Palacio menciona que también en la Unién Soviética, bajo Lenin y Stalin, miles de seres hu-
manos fueron «desaparecidos» y asesinados clandestinamente por la policia secreta.

* «Ya se ha vuelto un lugar comun, al analizar la préctica de la desaparicién forzada de personas, la

referencia al decreto Nach [sic] und Nebel (Noche y niebla) de Hitler. El titulo de este libro ha que-

rido inspirarse en esa misma referencia» (Liga colombiana [1988], pdg. 15)

Véase, por ejemplo, en Argentina, la sentencia contra Miguel Osvaldo Echecolatz (Tribunal oral en

lo criminal federal ndm. 1 de La Plata, 26 de septiembre de 2006, en: http://intercambios.jursoc.unlp.

edu.ar/index.php?option=com_content&task=view&id=73&Itemid=123, consultado el 23/5/2013),

o la resolucién del juez espanol Baltasar Garzdén por la que incoa un procedimiento judicial contra

98 militares argentinos en 1999 (Auto de Procesamiento a 98 Militares Argentinos, Sumario 19/97-L,

en: www.derechos.org/nizkor/arg/espana/gar.html, consultado el 23/5/2013).

Una excepcidn es MATTAROLLO (2010).
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El lugar de los prisioneros-NN en el «universo
de los campos de concentracién»'’

Ante el Tribunal Militar Internacional (TMI) que celebré sus sesiones en Na-
remberg desde noviembre de 1945 a octubre de 1946, se senté en el banquillo,
junto con otros veinte acusados, el mariscal de campo Wilhelm Keitel, quien
desde 1938 hasta el final de la guerra fue el comandante en jefe del Ejército. El
7 de diciembre de 1941 —es decir, el mismo dia del ataque a Pear] Harbor, que
fue el motivo para que Hitler declarara la guerra a los Estados Unidos el 11 de
este mismo mes— Keitel habia recibido una «orden directa» del Fiihrer. Aun-
que esta orden no constaba por escrito, Keitel la transmitié de inmediato en
forma de «instrucciones» por los cauces reglamentarios.” Por otra parte, Keitel
emitié un reglamento secreto en el que daba directrices especificas para llevar
a cabo dicha «orden directa».” La propia existencia de esta orden y la respon-
sabilidad de Keitel en su ejecucién fueron objeto de amplios debates en el TMI.*
Su finalidad esencial era, sobre todo tras el inicio de la guerra contra la Unién
Soviética, combatir eficazmente la creciente actividad de la resistencia en los
territorios de Europa Occidental ocupados por Alemania. Es decir, que el de-
creto Noche y niebla se referia exclusivamente a los ciudadanos de Francia, Bél-
gica, Holanda, Luxemburgo y Noruega. Esta orden de Hitler, que Keitel no
compartia —segun testificé ante el TMI—, fue concebida y llevada a cabo como
un importante elemento disuasorio contra actos de resistencia, bien mediante
ejecuciones sumarias, bien mediante el arresto de las personas afectadas y su
traslado con el mayor secreto a Alemania, donde, sin ninguna comunicacién a
sus familiares o ni siquiera a las autoridades de sus respectivos paises, debian
ser puestas a disposicion de tribunales especiales, cuya sentencia debia también
mantenerse en secreto. En los conflictos competenciales entre distintos orga-
nismos —militares o policiales— los diferentes tribunales y ministerios impli-
cados, civiles o militares, actuaron de manera muy dispar e incluso de forma
inconsecuente.”

7 David Rousser (1965). L'Univers concentrationnaire, Paris: Editions de Minuit [Paris: Edition du
Pavois, 1946].

Documento 090-L, en Der Niirnberger Prozess (NP), vol. 27, pdgs. 571y ss.

«Reglamento para la aplicacién de las instruccions del Fithrer y comandante supremo de las Fuerzas
Armadas para la persecucién de las actividades delictivas contra el Reich o contra las fuerzas instala-
das en los territorios ocupados» (Documento 669-PS, en NP, vol. 26, pdgs. 245 y ss.).

NP, dia 174. Martes, 9 de julio de 1946, vol. 18, pdgs. 28 y ss.

Para mds detalles, véase GRUCHMANN (1981).

20
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Sobre el nimero total de prisioneros Noche y niebla (en adelante, «prisio-
neros-NNb») no existen cifras exactas, lo cual puede deberse tanto al hecho de
que su nimero fuera enorme como a la competitividad entre los muchos apa-
ratos represivos del régimen nazi. Una estimacién bien fundamentada conclu-
ye que es probable que se hubieran detenido unas 7.000 personas en total.”
Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que, de conformidad con el decreto de
Hitler, los prisioneros-NN fueron puestos a disposicion de los tribunales civiles,
si bien tanto las SS como la Gestapo intentaron repetidas veces sustraerlos a los
tribunales y llevarlos a campos de concentracién, por lo que su nimero podria
ser mucho mayor. Es posible que, por diversas razones, los prisioneros-NN
acabaran encarcelados en campos de concentracién o en secciones especiales
de determinadas cdrceles. Por otra parte, las SS o la policia podrian haberse
opuesto desde el principio a las instrucciones de Keitel acerca del papel de es-
tos tribunales, o bien esos detenidos podrian haber desaparecido en el camino,
especialmente desde que, a partir de febrero de 1942, la Gestapo se encargé
del transporte de prisioneros.” A todo eso hay que anadir que a algunos se los
llevé ante tribunales especiales secretos o incluso ante el infame «tribunal po-
pular, quienes, no obstante, o bien los absolvieron o bien los condenaron por
delitos menores. Pero, aun en esos casos, tras su «liberacién» se los puso en su
totalidad en prisién preventiva y, por lo tanto, se los envié igualmente a cam-
pos de concentracién. Este tltimo grupo estaria ya incluido en la citada cifra
de 7.000 prisioneros. La transferencia a prisién preventiva de personas ab-
sueltas o que hubieran cumplido condena era una préctica habitual del Estado
nazi, mds atin en el caso de los prisioneros-NN a causa de lo secreto de su de-
tencién. La suerte de este grupo deberia decidirse una vez finalizada la guerra.
A finales de 1944, cuando a causa de los bombardeos y del colapso militar el
procedimiento Noche y niebla dejé de funcionar, la mayor parte de los prisio-
neros y, por consiguiente, también de los prisioneros-NN, fueron deportados
a campos de concentracién. En realidad, la distincién entre estos tltimos y los
restantes detenidos se perdié con el tiempo.

Los prisioneros-NN trasladados a campos de concentracién fueron inicial-
mente reunidos en unos pocos campos debido al cardcter secreto de su deten-
cién. Los resistentes luxemburgueses eran internados por lo general en el cer-
cano campo de Hinzert, en Hunsriick (Renania-Palatinado). Alli se interné
asimismo, desde mayo de 1942 a octubre de 1943, a cerca de 2.000 prisione-
ros-NN, en su mayoria franceses, pero también combatientes de la resistencia

** GRUCHMANN (1981), pdg. 354-
> [bidem.
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belga y holandesa, la mayor parte de los cuales procedia de la prisién de Tréveris.
Desde Hinzert se los condujo mds tarde a otras carceles (Wittlich y Diez, entre
otras), cerca de tribunales especiales (Colonia, Wittlich, etc.), o directamente
a otros campos de concentracion.** A otros deportados holandeses y noruegos
se los llevé a Natzweiler, en Alsacia, adonde fueron a parar también numerosos
franceses. Otro campo de prisioneros-NN estaba situado en Gross-Rosen,” en
Silesia, al que a finales de 1944 se trasladé, desde la cdrcel, a unos 1.500 prisio-
neros-NN, principalmente franceses y belgas.** También el campo de concen-
tracién de Ravensbriick inclufa un sector reservado a mujeres prisioneras-NN.

Gracias a los recuerdos de algunos de ellos ha sido posible reconstruir en
parte la verdadera situacién de los prisioneros-NN.

El abogado Floris Bakels” era un cristiano combatiente de la resistencia ho-
landesa, miembro del grupo Leeuwengaarde, que tras la guerra fue cofundador
de la Fundacién Ana Frank en Amsterdam. Detenido en abril de 1942, tras un
breve periodo en la prisién de Scheveningen fue conducido al campo de inter-
namiento para rehenes y presos «preventivos» en Amersfoort, cerca de Utrecht.
Desde alli lo trasladaron a la cdrcel de Utrecht, donde, en noviembre de 1942,
un tribunal militar alemdn juzgé a este grupo. Veintiin miembros del Leeu-
wengaarde fueron condenados a muerte, aunque el proceso contra Bakels y
otros diez miembros de este grupo se traté6 como una pieza separada del con-
junto. Como el propio Bakels explica, los pusieron de nuevo en manos de las SS,
al igual que tras su detencién. Citando la orden de Keitel, escribe no obstante:
«Quién inventd la expresion Noche y niebla, yo no lo sé».** Las SS dispusieron
de esos miembros del grupo segin sus arbitrarios criterios, y la mayoria de ellos
acabaron internados en campos de concentracién como prisioneros-NN. La
experiencia de Bakels coincide con documentos oficiales alemanes de los que
se desprende que las SS ignoraron sistemdticamente las disposiciones deriva-
das de la orden de Keitel respecto a la transferencia de miembros de la resisten-
cia detenidos a los tribunales de justicia en los Paises Bajos, segtin la cual estos
prisioneros no estaban sometidos a la administracién militar sino a la jurisdic-
cién civil del comisario del Reich Seyss-Inquart, quien mds tarde fue condena-
do a muerte en Nuremberg,.

* Centro de documentacién sobre el nacionalsocialismo. Renania-Palatinado, 2005, pdg. 7.
» KL Gross-Rosen, 2005, pag. 26.

KonIECZNY (2002), pdg. 320.

*7 BakeLs (1982).

Idem, pdg. 131
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En apoyo a las investigaciones de L. de Jong, Bakels y sus companeros su-
pervivientes llegan a una conclusién a primera vista descabellada: {Himmler
habria sido del parecer que habia un material humano enormemente valioso en
la resistencia holandesa que, una vez concluida la guerra, podria ser necesario
para la germanizacién! «Asi pues, esos resistentes “que podrian ser necesarios”
fueron enviados a un campo de concentracién para prisioneros-NN. Otra cosa
es que buena parte de ellos finalmente perecié alli, pero no murieron fusilados,
ni ahorcados, ni guillotinados, sino a causa de las privaciones, el hambre y los
malos tratos. Para entonces, los alemanes comenzaban a comprender que iban
a perder la guerra».”

Las memorias de Bakels también arrojan luz sobre lo poco sistemdtica que
fue la «segregacién» de los prisioneros-NN vy su «tratamiento especial» en el
cadtico «universo de los campos de concentracién». En efecto, durante su es-
tancia de seis meses en la cdrcel de Utrecht en 1943, tras su «segregaciény, reci-
bié la visita de su esposa, y tanto él como otros prisioneros pudieron disponer
incluso de pequefos paquetes enviados desde sus casas.

Hasta el 7 de julio de 1943 no lo trasladaron, junto con otros ochenta ho-
landeses, al campo de concentraciéon de Natzweiler-Struthof, en Alsacia, el més
célebre campo de prisioneros-NN, donde los marcaron en la espalda y en las
piernas de sus trajes como NN. Segtin Bakels, a los holandeses NN los trataron
significativamente «mejor» que a los partisanos franceses, a quienes se obligé
a trabajar hasta morir a las pocas semanas.”® Bakels experimenté de primera
mano que al menos la burocracia nacionalsocialista no habia olvidado a los
prisioneros-NN, cuando un dia le entregaron un documento, firmado perso-
nalmente por Seyss-Inquart, jen el que se le informaba que lo habian borrado
de la lista de abogados autorizados a ejercer su oficio!™

En junio de 1944 los holandeses NN recibieron un paquete de Holanda
enviado por los menonitas y con el remite completo. También su esposa pudo
mandarle a Bakels otro paquete, lo cual significaba que en Holanda se conocia
la existencia de los prisioneros-NN y que, aunque desvalijaban los envios, al
menos estos llegaban a su destino. En el verano de 1944, la situacién de los
holandeses NN en el campo de Natzweiler habia mejorado notablemente, sin
que Bakels pudiera aportar razén alguna para ello.” Sin embargo, con las tro-
pas estadounidenses acercdndose y tras la liberacion de Paris, a finales de agos-

Idem, pig. 132.
Idem, pig. 257.
Idem, pdg. 255.
* dem, pégs. 252y ss.
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to la situacién dio un giro radical, de manera que el 2 de septiembre los prisio-
neros-NN holandeses de Natzweiler fueron deportados a Dachau. Tras pasar
algunos dias en el cercano campo de Ottobrunn —un campo de «segundo or-
den», en mejores condiciones—, el 20 de septiembre los condujeron de nuevo
hacia el oeste, a Dautmergen, en el Jura suabo. Este era, en opinién de Bakels,
el mds horrible de todos los campos, pero era también la tltima parada antes
de volver a casa, en Holanda.

Germaine Tillion” era una antropéloga francesa que se habia unido a la Resis-
tencia. La detuvieron en octubre de 1942 y, junto con otras mujeres también
miembros de la Resistencia, fue conducida —sin que lo supiera— a una cdrcel
francesa para prisioneros-NN primero, y después a Aachen, en Alemania, don-
de, como escribid, recibié un trato «relativamente amable», casi «normal»,**
pero a las pocas semanas trasladaron a todas al campo de concentracién de Ra-
vensbriick, es decir, a otro mundo, al horror del univers concentrationnaire:

Todavia crefamos que teniamos derechos, al menos aquellos que en los paises ci-
vilizados poseen los condenados a muerte, es decir, el derecho a un juicio, el de-
recho a un abogado, el derecho a un médico en caso de enfermedad, el derecho
a recibir asistencia espiritual, a dos comidas al dia y a poder llevar la propia ropa
en el momento de la muerte... Antes de que llegase la noche nos habian despoja-
do de todo eso.”

De los textos de Germaine Tillion se puede deducir la evolucién del desti-
no de los prisioneros-NN, del mismo modo que este puede rastrearse en los
documentos de la burocracia nazi. Al traslado a una prisién alemana siguié, a
finales de octubre de 1943, la deportacién a un campo de concentracién —en
este caso al campo para mujeres de Ravensbriick— y, por consiguiente, la pér-
dida de cualquier minima proteccién legal que en una circel todavia existia.
Tillion dejé claro que las letras NN, que ella y otras prisioneras politicas lleva-
ban en este campo, si bien de alguna manera las aislaban del resto de las prisio-
neras, sobre todo las libraban de tener que trabajar en el exterior, aunque esa
diferencia no tenia demasiado significado. En algin momento, la denomina-
cién NN desaparecié incluso de la documentacién oficial relativa a los prisio-
neros. A partir de julio de 1943, como observé Germaine Tillion en Ravens-

% TiLLiON (2001).
3 Idem, pdg. 160.
5 dem, pdg. 162.
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briick, ya no etiquetaron como NN a ningtn nuevo prisionero. «Todo parecia
indicar que la categoria NN habia dejado de utilizarse.» Tillion reconstruyé
retrospectivamente las razones para este cambio. Sin que conociera los docu-
mentos oficiales,” lleg6 a la conclusién correcta de que, ya desde 1942, la juris-
diccién militar comenzé a incrementar enormemente el niimero de juicios NN
(al igual que los tribunales civiles especiales), por lo que en vez de agilizarse los
procesos se envid a los prisioneros a trabajar en los campos de concentracién.
Pero, incluso alli, los detenidos NN, vivos o muertos, debian estar localizables
—una dltima concesién del jefe de las SS, Himmler, a la competencia entre
Ejército y el Ministerio de Justicia.”

Arne Brun Lie” fue detenido en 1943 en Noruega, a la edad de dieciséis afios,
a causa de su oposicién a la ocupacién alemana de Noruega. Lo deportaron
junto con otros 504 noruegos* al campo de concentracién de Natzweiler-
Struthof, donde el comandante los recibié con las siguientes palabras: «Bien-
venidos a Natzweiler [...]. Natzweiler no es un campo de concentracién. Es un
campo de exterminio [...]. Estdis ya muertos [...]. Os destrozaremos, os hare-
mos pedazos, os exterminaremos de noche y entre la niebla, en la noche del
patibulo, en la niebla del crematorio».* De entre los recuerdos de Lie, muy
elocuentemente adornados,* los prisioneros-NN de Natzweiler emergen, en
efecto, como un escogido grupo de candidatos a morir. Incluso finalizada la
guerra, cuando Lie se enterd de la existencia de la orden de Keitel, vio en
ella una clara intencién de los nazis de lograr un efecto disuasorio mediante la
amenaza de hacerlos desaparecer sin dejar rastro, e interpret6 su propia super-
vivencia como un acto planificado de particular perversidad que le recordaba
la lagubre figura de Alberich en £/ oro del Rin de Wagner.” Lie consideraba que
sobrevivir era la mayor venganza posible de los nazis —en este caso, respecto a
aquellos prisioneros-NN a quienes se les habia permitido quedar con vida—,

36

Idem, pig. 194.

37 No obstante, tuvo acceso a las investigaciones del abad Joseph de la Martiniere, quien a su vez habia

sido prisionero-NN en el campo de concentraciéon de Hirzing y que después de la guerra fue uno de

los primeros en estudiar lo ocurrido en el marco de la actuacion Noche y niebla (La Martiniére, 1981).

TiLLION (2001), pdg. 197.

¥ LiE (1990).

4 Dato facilitado por el propio Lie (idem, pg. 150).

4 Tdem, pdgs. 140 y ss.

# El autor comienza la cita de fragmentos de un largo discurso del comandante con estas palabras: «Eso
es lo que creo que he oido» (Here is what I think I heards idem, pédg. 141).

B Idem, pdg. 150.
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puesto que Natzweiler era un auténtico «laboratorio anti-Resistencia».* Se tra-
ta, sin duda, de una experiencia subjetiva que debe leerse a la luz de la docu-
mentacién actualmente disponible sobre el sistema de los campos de concen-
tracién, y también en comparacién con la propia experiencia de Bakels en la
misma época, a fin de relativizar dicha interpretacién.

El campo de concentracién de Natzweiler-Struthof era, en efecto, un lu-
gar siniestro. Al igual que en los demds campos que se crearon en una cantera
(Flossenbiirg, Mauthausen, Gross-Rosen, entre otros), numerosos prisione-
ros murieron a causa de las brutales condiciones de trabajo y de la insufi-
ciente atencion que se les dispensaba. En Natzweiler y sus campos anexos
habia un total de 52.000 prisioneros pertenecientes a 31 paises, de los cuales
22.000 murieron en los campos o en las «marchas de la muerte» al final de la
guerra. Natzweiler fue el campo de concentracién con prisioneros-NN mds
conocido y seguramente también aquel en que la mayoria pasaba mds tiem-
po. A medida que, ante el avance de los ejércitos aliados, se abandonaron los
campos de concentracion al Este y al Oeste de los territorios ocupados por
los ejércitos alemanes en Europa, sus prisioneros fueron evacuados —a me-
nudo mediante crueles «<marchas de la muerte»— hacia campos de Alemania
y de Austria, como Dachau y Mauthausen, que se llenaron con miles de pri-
sioneros-NN cuyo estatus especial fue perdiéndose en el caos de los tltimos
meses antes de la liberacién.

En resumen, puede afirmarse que en el decreto Noche y niebla del maris-
cal de campo Keitel, de diciembre de 1941, y la orden del Fiihrer en que se
basaba, se describian y se precisaban los principales componentes de lo que
hoy dia se consideran delitos graves en las declaraciones, resoluciones y con-
venciones contra las brutales desapariciones forzadas. Eso no tenia por qué sig-
nificar un comportamiento especialmente cruel en relacién con los prisione-
ros atrapados en el sistema de terror del nacionalsocialismo. En algunos casos,
incluso podia suponer salvarse del exterminio, siempre y cuando se respetara el
itinerario judicial establecido mediante el decreto Noche y niebla de Keitel so-
bre los desaparecidos. El objetivo final de las acciones Noche y niebla no era la
eliminacién de los prisioneros, sino su aislamiento hasta que acabara la guerra,
ademds del terrorismo psicolégico que provocaba en las familias y en la pobla-
cién afectada.

4 e, pdg. 151
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El poder de las imagenes: la pelicula Nuit et brouillard
de Alain Resnais

La combatiente de la resistencia francesa Violette Maurice fue, tras su deten-
cién, deportada al campo de concentracién para mujeres de Ravensbriick sin
que le aplicaran la orden Noche y niebla. Inmediatamente después de su libera-
cién escribié sobre este punto un relato conmovedor que causé una gran im-
presion en Francia.* A pesar del titulo explicito de su narracién, Violette Mau-
rice no proporciond detalles sobre la situacién concreta de los prisioneros-NN
y ni siquiera se refiere a si misma con esta denominacién. Sus variadas y preci-
sas observaciones transmiten, por el contrario, la impresién de que no ignoré
en absoluto lo que ocurria en el campo, ni las horribles torturas a las que fue
sometida difieren gran cosa de las que tuvieron que soportar otros muchos pri-
sioneros.* El uso de esos tres conceptos clave —NN, Noche y niebla, Nuit et
brouillard— en el titulo de sus anotaciones indica que estas expresiones eran,
en realidad, tan habituales que no necesitaban mayor explicacién y se utiliza-
ban para referirse, evidentemente, al indescriptible horror del univers concen-
trationnaire en su conjunto.

Del mismo modo, el autor antifascista alemdn Arnold Weiss-Riithel, que
desde la primavera de 1940 hasta 1945 estuvo encarcelado en el campo de con-
centracién de Sachsenhausen, publicé en 1946 sus recuerdos y reflexiones so-
bre su internamiento en este campo bajo el titulo Noche y niebla. Anotaciones de
cinco anos de prision preventiva.”’” Weiss-Riithel no se vio afectado por el decre-
to Noche y niebla, que en el momento de su detencién atin no existia y que, por
otra parte, no era de aplicacién a los ciudadanos alemanes. Weiss-Riithel fue
uno de los miles de alemanes a quienes, a causa de su oposicién al régimen
nazi, se someti6 a «prisién preventiva» en campos de concentracién sin juicio
previo, donde su situacién, en cuanto a la incertidumbre respecto a su destino,
no era en nada distinta de la de los que mds tarde serfan prisioneros-NN. Sus
familiares ni siquiera fueron informados de su condicién de «preso preventi-
vo». Asi que cuando en 1946 Weiss-Riithel titul6 su libro Noche y niebla, esta

# MAURICE (2009). El texto fue acabado, con toda probabilidad, en junio de 1945; en todo caso, esta es
la fecha del prefacio que escribi6 la autora.

46 Para las diferentes clases de prisioneros y el distinto trato que, hasta cierto punto, recibieron en Ra-
vensbriick, véase MORRISON (2000), en especial las pdgs. 114 y ss. en las que describe la precaria situa-
cién de las francesas, casi todas prisioneras politicas, en este campo.

47 Werss-RUTHEL (1946).
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expresién debia de ser ya familiar incluso en Alemania, aunque, obviamente,
no con su significado exacto de acuerdo con el decreto de Keitel.

El titulo de ambos libros, el de Violette Maurice y el de Weiss-Riithel, evi-
dencian que Noche y niebla ya se habia convertido en un simbolo del terror
nazi con anterioridad a que el cineasta francés Alain Resnais lo utilizara para
titular su documental de media hora de duracién sobre los campos de con-
centracion, con lo que ha permanecido plenamente vigente hasta la actualidad
como imagen global de los crimenes del nacionalsocialismo.

La pelicula, rodada en 1955, convirtié al instante la expresién Noche y niebla
en un simbolo de lo sucedido en los campos de concentracién. A pesar de que
esta pelicula en realidad no proporcioné mds detalles acerca de la técnica con-
creta de «nebulizacién» utilizada, la denominacién adquiri6é renombre inter-
nacional, aunque con ello perdié su significado exacto. Mediante una reitera-
da combinacién de imdgenes en color, que incluifa largas tomas del estado en
que se hallaban los campos de concentracién en aquel momento —en especial
el de Auschwitz-Birkenau—, con documentos histéricos en blanco y negro
del Holocausto, la pelicula muestra aspectos esenciales de la exterminacién en
masa de judios y otros grupos de victimas. Una parte fundamental de la peli-
cula la constituye el texto, a la vez poético y austero, del poeta y combatiente
de la Resistencia Jean Cayrol,* quien habia sido prisionero-NN en Mauthau-
sen durante dos anos y que durante su internamiento habia escrito numerosos
poemas publicados en 1946 con el titulo de Poémes de la nuit et du brouillard.”
Para la versién alemana de la pelicula el texto fue libremente traducido por el
poeta judio-alemdn-rumano Paul Celan, autor de la célebre Fuga de la muerte,
quien a su vez también estuvo recluido en un campo de concentracién en su
Rumania natal.

La expresién Noche y niebla solo sale en la pelicula dos veces y aun de ma-
nera sucinta. La primera vez en una secuencia dramdtica sobre el traslado a los
campos de exterminio, que acaba con una imagen nocturna entre la niebla
y que el texto describe como «llegada de noche y con niebla». Un poco mds
tarde aparecen una serie de fotografias de los simbolos de los diferentes siste-
mas que inventaron los nazis para clasificar a los detenidos. Ademds de los
diversos tridngulos se muestra también, por un instante, la imagen de una cha-
queta de prisionero con las letras NN pintadas con grandes caracteres, proba-
blemente procedente del campo de Natzweiler-Struthof, que asimismo se men-

# CayroL (2010).
4 CaYROL (1946). Jean Cayrol utilizé fragmentos de este poema para esta pelicula. Véase VAN DER
Knaap, (2006a), pdg. 15.
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ciona por un momento en el texto. Pero esos escasos segundos que se refieren
a la actuacién Noche y niebla no son lo mds caracteristico de la pelicula, pues
esta muestra la maquinaria nazi de exterminacién en general. Ni el montaje
de las imdgenes ni el texto distinguen entre los diferentes campos de concen-
tracion, ni tampoco entre campos de detencién, de trabajo o de puro extermi-
nio. Nuit et brouillard representa para Resnais-Cayrol la culminacién de un
Gnico vieux monstre concentrationnaire.”® Ademds, el propio proceso de ges-
tacién de la pelicula pone de relieve que esta gira en torno a los campos de
concentracién en general, por lo que en ninguno de los tres escenarios que
se construyeron en 1955 para rodar la pelicula se muestra a los prisioneros-NN
como un tema aparte.”

La repercusién de esta pelicula a mediados de los cincuenta fue enorme.”
Tanto en Francia como en Alemania recibié enseguida vehementes criticas.
En Francia, porque en una de las secuencias aparece la gorra de un gendarme
francés mientras se organiza una deportacién. Esta alusién a la participacién fran-
cesa en el asesinato de judios franceses seguia siendo tabu, por lo que esta
escena se censurd. El propio gobierno alemdn intervino exitosamente ante el
gobierno francés para que la pelicula no fuera incluida en el programa oficial
del festival de cine de Cannes. Esos escindalos no consiguieron, no obstante,
ensombrecer la pelicula, que se convirti6 en una de las principales obras so-
bre el nacionalsocialismo. En Alemania estd incluida en el programa obliga-
torio de muchas escuelas y puede encontrarse en el Centro Federal de For-
macién Politica, a pesar de que es un documento histérico ya obsoleto desde
el punto de vista cientifico. Pero la muy extendida identificacién de Noche y
niebla con las técnicas represivas de los nazis habria sido impensable sin esta
pelicula.

La importancia relativa del procedimiento Noche y niebla
en el sistema terrorista nazi

El ndmero exacto de detenidos que los nazis encerraron en campos de concen-
tracién nunca se ha determinado con precisién, a pesar de la organizacién bu-
rocrética del sistema nacionalsocialista. Incluso el niimero de campos de con-

5 Jdem, pdg. 29.

' DELAGE y GUIGUENO (2004). Los tres esbozos iniciales de la sinopsis incorporaron conocidos planos
de la pelicula. Véanse pdgs. 215-226 y 59 y ss.

” Véanse LINDEPERG (2007) y VAN DER KNAAP (2006).
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centracién es dificil de establecer,” teniendo en cuenta los diferentes tipos que
existieron y que las caracteristicas de muchos de ellos cambiaron con el tiem-
po. Ademds de los campos de exterminio —en sentido estricto— del Este, exis-
tian otros muchos campos en los que igualmente se asesind a un gran ndmero
de prisioneros sin que pueda decirse que este fuera su tnico objetivo. En total,
en los campos de concentracién debié de recluirse a varios millones de perso-
nas, dos tercios de las cuales aproximadamente acabaron asesinadas.™ Pero los
recluidos en los campos de concentracién no fueron las tnicas victimas del
sistema nazi. La policia, el ejército y las SS asesinaron a otros varios millones
de personas fuera de los campos, de entre las cuales mds de 40.000 fueron
condenadas a muerte y ejecutadas por el tribunal popular, los tribunales espe-
ciales y los tribunales militares, y millones de individuos tuvieron que realizar
trabajos forzados.”

Por consiguiente, los casi 10.000 prisioneros-NN eran un grupo cuantita-
tivamente pequeno entre los millones de victimas del nacionalsocialismo. No
existen datos sobre si la tasa de mortalidad entre ellos fue superior o inferior a
la del resto de los detenidos en las cérceles o en los campos nazis. El decreto
Noche y niebla, y su posterior desarrollo reglamentario, deja claro que, en efec-
to, el objetivo principal del tratamiento especial al que debia someterse a los
prisioneros-NN no era su muerte, ya que los jerarcas nazis no consideraban
conveniente la pena de muerte para este grupo concreto. Cuanto mds cercano
estuvo el final de la guerra y, con ello, el riesgo de que se liberara a los deteni-
dos-NN supervivientes (todos los cuales habifan sido combatientes de la Re-
sistencia), mayor fue la probabilidad de que los mataran. En 1944, y ante el
inminente avance de los ejércitos aliados, en el campo de concentracién de
Natzweiler se asesiné en un solo dia a 141 combatientes de la Resistencia fran-
cesa, probablemente prisioneros-NN.* Un ejemplo bien conocido de ello es
el de Charles Delestraint, un miembro prominente de la Resistencia francesa
que llegd a Natzweiler como prisionero-NN y fue luego asesinado en Dachau
siguiendo 6rdenes de la direccién de las SS.

Una lista oficial del Gobierno alemdn enumera un total de 1.634 campos de concentracidn, inclui-
dos los campos propiamente dichos y sus instalaciones anexas. Véase Bundesgesetzblart 1, 1967, S 42,
parr. 2, pags. 234-254. Esta lista se elabord para facilitar las indemnizaciones a las victimas, por lo que
no se puede considerar el resultado indiscutible de una investigacién histérica.

5 SoFsky (2008), pdg. 57.

Evans (2001), pdg. 864. Este autor calcula en unas 16.500 las sentencias de muerte pronunciadas por
los tribunales civiles; las condenas a muerte dictadas por los tribunales militares fluctdan entre 25.000

¥y 35.000.
Evans (2001), pédg. 877.
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Como Hitler y Keitel expusieron claramente, la técnica de las desaparicio-
nes forzadas por el método Noche y niebla iba sobre todo encaminada a aterro-
rizar a sus familiares y a los demds resistentes, en especial mediante el oculta-
miento del destino de esos detenidos, cosa que, como se ha visto en los ejemplos
citados anteriormente, era muy dificil de conseguir, porque esta actuacién no
solo iba en contra de los mds elementales principios de ética, todavia respeta-
dos por algunos jueces, sino que, ademds, se contradecia con el funcionamien-
to burocrético de la administracién de Justicia, lo cual ayudaba poco a mante-
ner el secreto. Es evidente que los numerosos transportes, el hecho de que no
los instalaran en departamentos especiales sino junto con otros detenidos y que,
finalmente, todos los prisioneros compartieran la misma terrorifica existencia
en los campos de concentracién, todos estos factores contribuyeron a que el
secreto se mantuviera de modo muy relativo.

Por otra parte, frente a las condenas a muerte masivas, las ejecuciones
extrajudiciales, la tortura que se practicaba de forma regular fuera de las car-
celes y, desde 1941, el internamiento en los campos de concentracién que ya
conocemos, tampoco resulta ficil comprender por qué el traslado en secreto
de estos prisioneros a Alemania pudiera tener un caricter especialmente in-
timidatorio en comparacién con las demds acciones terroristas de las fuerzas
de seguridad del Estado nacionalsocialista. Por anadidura, el terror nazi se ali-
mentaba en buena parte del hecho de que se conocieran bien sus actuaciones.
Era precisamente en el conocimiento de esas actuaciones, y no en su descono-
cimiento, en lo que este terror se basaba. Eso es lo que, pasado algin tiempo,
reconocieron incluso los nacionalsocialistas y, en consecuencia, los detenidos
NN supervivientes fueron trasladados a campos de concentracién cada vez
en mayor nimero, en abierta contravencién a lo que se proponia el decreto
Noche y niebla. En junio de 1943, el consejero ministerial Hiille, del departa-
mento juridico del Ejército, escribié, tras asi haberlo constatado, que prisio-
neros-NN, sobre todo holandeses, eran a menudo internados en campos de
concentracién bajo la jurisdiccién de la Gestapo en vez de permanecer some-
tidos a la autoridad competente en materia de prisioneros-NN del Ministerio
de Justicia:

Ahora debemos enfrentarnos a la cuestién de si abordamos esta prictica de la
manera antes descrita o si ampliamos el procedimiento seguido en Holanda a
otras regiones afectadas por el decreto, por ejemplo si debemos renunciar a que
se los juzgue en Alemania [...]. Segtn tengo entendido, la prictica judicial en
Alemania ha establecido que a los encausados o bien se los guillotina o bien se
los interna en un campo de concentracién hasta el fin de la guerra; [...]. La in-
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timidacion a los habitantes de los territorios ocupados no estd relacionada ni con uno
ni con otro tratamiento judicial, porque esos métodos no se llevan a cabo ante la
poblacion.”

Si uno lee las numerosas memorias de las victimas de los campos de con-
centracién nazis llega rdpidamente a la conclusién de que también la deten-
cién y deportacién de personas que de ninguna manera podian considerarse
sometidas al procedimiento Noche y Niebla se caracterizaban a menudo por el
ocultamiento y por la incertidumbre correspondiente. Adénde conducian los
trenes a una Ana Frank, de Holanda, y a otros millones de victimas judias o no
judias hacinadas era algo que podia sospecharse, pero de ningtin modo saberse.
Por lo general, solo se facilitaba informacién sobre los deportados con la fina-
lidad de enganar a sus familiares. Esta prictica de las deportaciones privé asi-
mismo a las personas afectadas de cualquier proteccién legal, lo cual, segtin los
estdndares actuales, debe definirse y proscribirse como desapariciones forza-
das.” Los prisioneros-NN se distinguen de los restantes deportados sobre todo
por el hecho de que con su desaparicién forzada se pretendia llevar a cabo un
experimento especial de disuasién, el cual, dado que se mostré poco eficaz, fue
reconducido a la prictica general del internamiento en los brutales campos de
concentracion.

Por cinico que esto pueda sonar, en algunos aspectos los prisioneros-NN
formaban un grupo privilegiado. Debido a la orden de Hitler y al valor como
material humano que inicialmente les atribuyeron las SS, el objetivo de su de-
portacién y de su duro castigo fue su eliminacién como oponentes, si bien al
principio la finalidad no era su eliminacién fisica. De la desaparicién forzada
de noche y niebla al exterminio sistemdtico de las poblaciones consideradas
inferiores no habia puente en la ideologia nazi, ni para el caso de los adultos y
menos para el de los ninos, como sugiere el psicélogo argentino Osvaldo Hugo
Cucagna.” En la prictica, sin embargo —y eso es algo que incluso los recuer-
dos de los prisioneros-NN supervivientes muestran con claridad—, esta dife-

7" GRUCHMANN (1981), pdg. 379 (la cursiva es nuestra).

Véase el art. 2 de la Convencidn Internacional para la Proteccidn de todas las Personas contra las De-

sapariciones Forzadas: «A los efectos de esta Convencidn, se entiende por “desaparicién forzada” el

arresto, detencidn, secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad por agentes del Estado

o por personas o grupos de personas que actdan con la autorizacién, apoyo o aquiescencia del Esta-

do, seguida de la negativa a reconocer dicha privacién de la libertad o del ocultamiento de la suerte

o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de la ley».

¥ CucaGNa (2012), pdg. 64: «Coémo se extendid esta férmula [de “Noche y niebla”] para los nifios lo
encontramos en el discurso de Himmler en Posen del 4 de octubre de 1943». Este famoso discurso de
Heinrich Himmler proclamaba el exterminio total y radical de las «razas inferiores», lo que incluia a
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rencia se perdi6 con el paso del tiempo: en la rueda de la muerte (7odesmiihlen)®
de la maquinaria nazi ya no habia lugar para privilegios.

Noche y niebla en los juicios de Nuremberg

La prictica de las desapariciones secretas de prisioneros llevada a cabo por los
nazis fue divulgada por todo el mundo a raiz de los juicios de Nuremberg y, en
particular, tras las sesiones del Tribunal Militar Internacional, que se reunié
entre noviembre de 1945 y octubre de 1946 y que debatié extensamente el
decreto de Hitler del 7 de diciembre de 1941, conocido como Noche y niebla,
plasmado personalmente en una orden por el acusado mariscal de campo Kei-
tel. Sin embargo, en el universo de los campos de concentracién, y en el con-
junto de las pricticas terroristas del régimen nazi, la orden de Hitler y Keitel
acerca del trato diferenciado a determinados prisioneros desempefé un papel
poco relevante.

La desproporcionada importancia que se atribuyé a este decreto en los jui-
cios de Nuremberg, y que se basaba en primera instancia en el material docu-
mental disponible de los propios nazis, se debi6 especialmente a la légica sub-
yacente a este procedimiento. En contraste con la barbarie en buena parte no
regulada de los asesinatos en los campos de concentracién, que solo de forma
esporddica salié a la luz en los juicios de Nuremberg, el origen y la ejecucion
del decreto Noche y niebla estaba bien documentado.

El acusado Keitel expresé con gran claridad ante el TMI que reconocia
que la manera de proceder del decreto Noche y niebla era contraria a la legali-
dad. En su descargo, Keitel adujo que, por su parte, habia intentado evitar,
tanto en la formulacién como en la puesta en prictica de sus instrucciones,
«toda arbitrariedad y toda extralimitacién en su aplicacién» a causa de las «es-
candalosas condiciones» que los prisioneros-NN tendrian que soportar en los
campos de concentracién, y que «no hubo ninguna intencién de que estas per-

los nifios como portadores de un posible futuro de esas poblaciones que Himmler buscaba eliminar.
No tiene nada que ver con la prictica de «Noche y niebla».

¢ Die Todesmiiblen (liveralmente, Los molinos de la muerte) fue el titulo de un cortometraje realizado en
1945 por encargo de la administracién militar norteamericana, fuertemente impresionada por las es-
cenas de horror que hallaron en los campos de concentracién recién liberados, el cual se proyectd
en muchas ciudades alemanas como parte del programa de «reeducacién» de la poblacién. Contiene
imdgenes parecidas a documentales como Nuit et brouillard; pero, a diferencia de la sobria estética de
Resnais, en este caso lo que se buscaba era impactar al espectador de forma directa. Para los antece-
dentes de esta pelicula y la estrategia que con ella se perseguia, véase CHAMBERLIN (1981).
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sonas fueran hechas desaparecer de esta manera, como asi sucedié a partir de
entonces».”

El fiscal y el tribunal vieron en la actuacién Noche y niebla —que, en compa-
racién con la totalidad de los delitos del nacionalsocialismo, solo ocupaba un
lugar secundario— una infraccién especialmente grave e inequivoca contra las
leyes de la guerra y el derecho internacional en vigor. En el apartado tercero de
la acusacién del TMI, que se refiere a los crimenes de guerra, se dijo, en resumen,
que: «Durante todo el tiempo que sus ejércitos ocuparon los territorios derrota-
dos, los acusados asesinaron y torturaron con el fin de aterrorizar sistemdtica-
mente a la poblacién civil, que fue maltratada y encarcelada sin juicio previo».*

En el dltimo apartado de su alegato, la acusacién describié con todo detalle
el procedimiento de detencién Noche y niebla, relaciondndolo, ademds, con el
terror psicoldgico que creaba en los allegados de estos detenidos. Durante
el juicio del TMI, en el apartado sobre el «maltrato y asesinato de la poblacién
civily, el tribunal se refiri6 al decreto Noche y niebla como el punto de partida
de los numerosos crimenes cometidos contra la poblacién civil de los territo-
rios ocupados. Asimismo, el tribunal abundé en esa interpretacién del decreto
de Keitel, documentada en su escrito del 12 de diciembre de 1941, segin la cual
su finalidad fue «la intimidacién efectiva y duradera», manteniendo con ello
«a sus allegados y a la poblacién en general en el desconocimiento del destino
de los detenidos».” Esta interpretacién del procedimiento Noche y niebla de
Hitler y Keitel permaneci inalterada aun cuando las consecuencias de este
apenas destacaban en el contexto general del terrorismo nazi. Sin embargo,
puesto que la finalidad aterrorizadora que perseguia el citado decreto quedé
claramente plasmada por escrito, esta cobré una gran importancia a lo largo
del juicio y tuvo un peso enorme tanto en la acusacién como en el veredicto
final. El tribunal fue de la misma opinién que la fiscalia al afirmar que las de-
sapariciones forzadas en el marco de las actuaciones Noche y niebla constituian
una conducta que el articulo 46 de la Convencién de La Haya calificaba de
delito. El veredicto del tribunal citaba literalmente dicho articulo:

Se han de respetar el honor y los derechos de los familiares, la vida de los ciuda-

danos y la propiedad privada, asi como las convicciones religiosas y la préctica de
64

estas.

Textos citados segin NI, dia 174. Martes, 9 de julio de 1946, vol. 18, pdgs. 28 y ss.
NP: Primer dfa. Martes, 20 de noviembre de 1945, vol. 2, pdg. 74.

Idem, vol. 1, pig. 261.

Idem, pdg. 260.
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El articulo 6 b) del estatuto del TMI, en virtud del cual el acusado Keitel
fue condenado por crimenes de guerra, no era, segin el tribunal, sino «una
reiteracion de las reglas del vigente derecho de guerra».” Ademds, tal como man-
tuvo el TMI, dichas reglas formaron parte del derecho internacional hasta la
Segunda Guerra Mundial,* cuestién esta que el propio Keitel no pudo obviar
en sus alegaciones. En el veredicto del tribunal, y en especial a causa del decre-
to Noche y niebla, el delito que hoy dia conocemos como «desaparicién forza-
da» cobré una gran notoriedad. El citado delito fue definido, en lo esencial,
como una forma extrema de terrorismo psicoldgico, ejercida no solo contra
las propias personas desaparecidas sino, ademis, sobre sus allegados y sobre su
entorno, y considerado internacionalmente un crimen.

La actuacién Noche y niebla de los nazis fue objeto de debate, no solo en el
TMI, sino también en otros dos juicios de Nuremberg, los conocidos como
el «proceso a los juristas»™ y el proceso contra los miembros del Alto Mando
del Ejército (OKW).® En el primero, el tribunal militar norteamericano pro-
ces6 a quince altos funcionarios del Ministerio de Justicia, asi como a jueces y
fiscales de los tribunales especiales. La acusacién puso de relieve el importante
papel desempenado por el Ministerio de Justicia en la puesta en préictica de las
actuaciones Noche y niebla, y resalté como una caracteristica especifica de di-
chas actuaciones el ocultamiento del paradero de los detenidos y de las acu-
saciones contra ellos, asi como la denegacién sistemdtica de todos los recur-
sos legales interpuestos.”® En el alegato de la fiscalia pueden leerse pasajes que,
siempre en el contexto de los crimenes del nazismo, atribuyen a las actuaciones

6

Ibidem.

«En 1939, sin embargo, todas las naciones civilizadas reconocieron las reglas establecidas por la Con-
vencién y las consideraron una recopilacion de las leyes y los usos de la guerra a los que se refiere el
art. 6 b).» Véase NP, vol. 1, pdg. 28s.

No obstante, Finucane (2010, pdgs. 177 y ss.) va demasiado lejos cuando afirma que el TMI habia
focalizado el problema principal de la actuacién Noche y niebla en su efecto devastador sobre los
allegados, y que la calificacién de esta actuacién como crimen de guerra lo fue, en especial, teniendo
en cuenta esta consecuencia.

% Caso 3 de los Niirnberger Nachfolge-Prozesse. Véase N'T, vol. 11.

% Caso 12 de los Niirnberger Nachfolge-Prozesse. Véase NT, vols. X y XI1.

7° «The Ministry of Justice participated with the OKW and the Gestapo in the execution of Hitler’s
decree of “Night and Fog” (Nacht und Nebel) whereby civilians of occupied territories who had been
accused of crimes of resistance against occupying forces were spirited away for secret trial by certain
Special Courts of the Justice Ministry within the Reich, in the course of which the victims’ wherea-
bouts, trial, and subsequent disposition were kept completely secret, thus serving the dual purpose

66

67

of terrorizing the victims’ relatives and associates and barring recourse to any evidence, witnesses, or
counsel for defense. The accused was not informed of the disposition of his case, and in almost every
instance those who were acquitted or who had served their sentences were handed over by the Justice
Ministry to the Gestapo for “protective custody” for the duration of the war. In the course of the
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Noche y niebla caracteristicas especiales que reflejan mds el mito que la reali-
dad: «Tal vez nunca en la historia ha existido un plan tan perverso y diabélico
como este para intimidar y reprimir».”" El fiscal se mostré impresionado por
la vasta organizacién burocritica del procedimiento Noche y niebla —la cual,
como hemos visto, fue mds bien un inconveniente para su plena eficacia—.
No obstante, el propio fiscal llegé a la conclusién de que al poco tiempo ya no
hubo diferencia alguna en el trato a los prisioneros-NN, en su mayor parte
en manos de la Gestapo, y el resto de los deportados a los campos de concen-
tracion.”

En el proceso a los juristas intervino como testigo de la acusacién el jefe del
departamento juridico del Ejército, el juez militar Dr. Rudolf Lehmann, que
habia sido el autor real del decreto firmado por Keitel. Lehmann describié al
tribunal con todo detalle el trasfondo del origen y la aplicacién de dicho de-
creto y subray$ ademds —sin duda de manera exagerada, aunque no del todo
inexacta—"* que tanto a él mismo como a los comandantes del Ejército les pa-
recia que con este decreto se trataba sin duda de dar cobertura juridica a la
arbitrariedad de las medidas decididas por Hitler.”

En el proceso contra el Alto Mando del Ejército (OKW), el propio Leh-
mann estuvo esta vez entre los acusados y alli, nuevamente, se trat6 del decreto
Noche y niebla. La defensa de Lehmann insistié una vez mds en los esfuerzos
del Ejército por atenuar las consecuencias de la decisién de Hitler, e incluso
lleg6 a sostener que el decreto estaba conforme con el derecho de guerra.” Con
independencia de las intenciones que hubiesen podido tener inicialmente Kei-
tel o Lehmann, la acusacién presenté pruebas documentales de que, en fecha
tan tardia como 1944, el Alto Mando del Ejército obvié explicitamente las for-
malidades juridicas del decreto Noche y niebla y ordend que se internara en
campos de concentracién a los prisioneros-NN y a aquellos que hubieran sido
transferidos a la Gestapo —por mds que anteriormente hubiesen sido absuel-

above-described proceedings, thousands of persons were murdered, tortured, ill-treated, and illegally
imprisoned» (NT, vol. 11, pdg. 21).
7t «Perhaps never in world history has there been a more perverted and diabolical plot for intimidation
and repression than this» (N'T, vol. 11, pdg. 75).
7> Idem, pags. 78 y ss.
La sentencia del proceso a los juristas decfa: «His defense as to this charge is not without some merit,
in that it was apparently the original idea of Hitler that these unfortunates were to be turned over to
the tender mercies of the police for disposition» (NT, vol. x1, pdg. 694).
7+ Idem, pags. 804-808. Lehmann ya habia sido llamado anteriormente como testigo por el TMI, por lo
que el tribunal renuncié a citarlo y, en su lugar, le pidi6 una declaracién jurada (affidavit) que se
afiadié después al proceso a los juristas como prueba.
NT, vol. x1, pdg. 391.

7
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tos—, lo cual a menudo significaba su muerte.”® La suerte de los prisioneros-NN
se diluyé en las turbulentas aguas de su detencién ilegal y su posterior desapa-
ricién en los campos de concentracion.

Segtin puso de relieve la sentencia del proceso contra Rudolf Lehmann, el
tribunal calificé el decreto Noche y niebla no solo de crimen de guerra sino,
ademds, de crimen contra la humanidad.” Aunque este decreto fue utilizado
por Ejército alemdn en la lucha contra la resistencia a la ocupacién, el tribunal
vio en ello una actuacién relacionada con las desapariciones forzadas que no
solo contravenia las leyes de la guerra, sino que también se debia considerar un
crimen contra la humanidad. Mds que en sus diferentes elementos constituti-
vos, que también se encuentran en la definicién actual del delito de desapari-
cién forzada,” el significado del decreto Noche y niebla para la posterioridad
estriba, precisamente, en la calificacién juridica que recibié en los juicios de
Nuremberg.

Conclusiones

La identificacién del procedimiento represivo especifico puesto en marcha por
el decreto Noche y niebla con el horror de los campos de concentracién en ge-
neral se consolidé en la percepcién de la opinién puablica inmediatamente tras
el fin de la guerra.”” Mediante la pelicula de Resnais, esa percepcion se generali-
z6 en la conciencia colectiva en todo el mundo. Teniendo en cuenta la globa-
lidad de los crimenes nazis, esa identificacién resulta comprensible y hasta jus-
tificada, pues el destino de los prisioneros-NN fue terrible, aunque no peor que
el de la mayoria de las victimas del nazismo. Por otra parte, la intencionada re-
percusién psicoterrorista sobre los allegados y los compaieros de los prisione-
ros-NN era, sin duda, de naturaleza distinta pero perfectamente equiparable al
sufrimiento que experimentaron los allegados de otras innumerables victimas.
No cabe duda alguna de que, evidentemente, la criminal actuacién de los na-
cionalsocialistas es la cuestién central de la pelicula de Resnais Nuit et broui-
llard. Sin embargo, de manera sorprendente, la pelicula no transcurre en ningtin
lugar preciso de Alemania; de este modo, Resnais hace abstraccién de las cir-

76

NT, vol. x1, pég. 47.

77 NT, vol. x1, pdg. 691.

78 Véase Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, art. 2.

72 MAURICE (2009); WEISS-RUTHEL (1946).
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cunstancias especificas y de los diferentes tipos de delitos cometidos con las de-
portaciones y en los campos, combindndolos en una inmensa y universal ima-
gen del terror, de tal modo que esta pelicula no se viera Ginicamente como una
prueba de los crimenes nazis sino como una vehemente admonicién a nuestro
presente. Si bien la pelicula habia sido realizada a instancias de equipos de his-
toriadores y de organizaciones de perseguidos por los nazis en Francia,* el pro-
pio Resnais manifesté: «Je n’aime pas remuer des horreurs. Si je I'ai fait, ce nest
pas pour que les gens s'apitoient sur ce qui sest passé il y a dix ans mais pour
qu'ils réfléchissent un peu a ce qui se passe aujourd’hui. En Algérie par exemple».”

«Por ejemplo, en Argelia.» De hecho, la pelicula se rodé en un momento
en que emergia con fuerza en Francia la conciencia de que las tropas francesas
habian perpetrado crimenes en Argelia. Lo que querfa mostrar Resnais sobre la
realidad de los anos cincuenta resulta evidente no solo en sus propias declara-
ciones (asi como en las de Jean Cayrol) sino de un modo especialmente enfd-
tico en las imdgenes finales de la pelicula. Mientras la cimara recorre las ruinas
de Auschwitz-Birkenwald y su desolado paisaje, la voz calmada del comenta-
rista nos dice:

Au moment o1 je vous patle,

Ieau froide des marais et des ruines remplit le creux des charniers.

Une eau froide et opaque comme notre mauvaise mémoire.

La guerre s'est assoupie, un ceil toujours ouvert.

LCherbe fidéle est venue a nouveau sur les appel-platz autour des blocks.

Un village abandonné, encore plein de menaces.

Le crématoire est hors d’usage. Les ruses nazies sont démodées.

Neuf millions de morts hantent ce paysage.

Qui de nous veille de cet étrange observatoire pour nous avertir de la venue des
nouveaux bourreaux?

Ont-ils vraiment un autre visage que le notre?

Quelque part, parmi nous, il reste des kapos chanceux, des chefs récupérés, des
dénonciateurs inconnus.

Il y a tous ceux qui n'y croyaient pas ou seulement de temps en temps.

Il y a nous qui regardons sincérement ces ruines,

comme si le vieux monstre concentrationnaire était mort sous les décombres,

8 Véanse, entre otros, Comité d’histoire de la Deuxiéme Guerre mondiale y Réseau du souvenir; Lindeperg
(2007), pdgs. 37y ss.

«No me gusta remover el horror. Si lo he hecho, no ha sido para que la gente se compadezca por lo
que pasé hace diez afios sino para que reflexionen unos instantes sobre lo que ocurre actualmente.
Por ejemplo, en Argelia.» Citado por LINDEPERG (2007), pdg. 128.
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qui feignons de reprendre espoir devant cette image qui s'éloigne,

comme si on guérissait de la peste concentrationnaire,

Nous qui feignons de croire que tout cela est d’un seul temps et d’un seul pays,

et qui ne pensons pas a regarder autour de nous et qui n’entendons pas qu’on crie
sans fin."”

El hecho de que, a raiz de las desapariciones forzadas masivas de personas
en algunos paises de América Latina en los anos setenta del pasado siglo, se
utilice una vez mds la expresién nazi «noche y niebla» para referirse al origen
histérico de esta pérfida técnica represiva, obliga a analizar con detalle esta cues-
tién. Dicha referencia al terrorismo de Estado organizado de manera precisa a
partir de la orden de Hitler tiene fundamento, como se evidencié en los dife-
rentes alegatos y sentencias de los juicios de Nuremberg.®

Sin embargo, esta relacidén de conceptos corre el riesgo de exagerar la actua-
cién Noche y niebla en el contexto de los crimenes nazis, habida cuenta de que,
en realidad, solamente un niimero reducido de victimas se vio afectado por
dicha actuacidn, y ni siquiera de la manera tan sistemdtica y metédica como
hacfan suponer la orden de Hitler y el decreto de Keitel. En comparacién con
el exterminio en masa de poblaciones enteras, la actuacién Noche y niebla fue,
en el contexto global del terrorismo de los campos de concentracién, una cues-
tién secundaria.

%2 Jean Cayrol (1946): «Mientras os hablo | el agua frfa de los pantanos y de las ruinas llena el hueco de
las fosas. | Un agua fria y opaca como nuestra mala memoria. | La guerra se ha adormecido, con un
ojo siempre abierto. | La hierba fiel ha regresado a los “appel-platz” alrededor de los barracones. | Un
pueblo abandonado, lleno atin de amenazas. | El crematorio ya no se usa. Los métodos nazis estdn
pasados de moda. | Nueve millones de muertos acechan este paisaje. | ;Quién de nosotros vigila
desde este extrafio observatorio para advertirnos de la venida de nuevos verdugos? | ;Son realmente
tan distintos de nosotros? | En algtn lugar, entre nosotros, quedan todavia kapos afortunados, jefes
reciclados, delatores anénimos. | Y también aquellos que no crefan en esto, o solo de vez en cuando.
| También estamos nosotros, que miramos sinceramente estas ruinas | como si el antiguo monstruo
de los campos de concentracién estuviese muerto bajo los escombros. | Nosotros, que fingimos recu-
perar la esperanza ante esa imagen que se desvanece, | como si pudiésemos curarnos de esta peste. |
Nosotros, que fingimos creer que todo eso solo ha ocurrido una vez y en un solo pais. | Nosotros, que
no miramos a nuestro alrededor y que no oimos los gritos que no cesan.

La Comisién Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos insiste, con razén, en ese
aspecto: «Ya desde 1946, en su sentencia, el tribunal de Ntremberg reconocié que la politica de desa-
pariciones forzadas ejecutada por el régimen nacionalsocialista alemdn, por medio del decreto cono-
cido como Nacht und Nebel (noche y niebla), constitufa crimenes de guerra y de lesa humanidad, por
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tratarse de actos de gran crueldad en contra de la poblacion civil que generd responsabilidad penal
individual a pesar de una tipificacién previa y expresa como tal. Se trataba de auténticas desapari-
ciones forzadas en el sentido de la definicién desarrollada posteriormente, tanto a nivel internacional
como regional» (Comisién Mexicana [2009], pdg. 54).
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Las imdgenes tan pldsticas como terribles que la metdfora Noche y niebla
evoca no deben hacernos olvidar los contextos en que se desarrollan los graves
hechos que ocurren actualmente. También hoy dia, nuestra percepcién de las
brutales desapariciones forzadas es selectiva, pues ha sido generada sobre todo
por los crimenes de las dictaduras latinoamericanas. En efecto, la técnica de las
desapariciones forzadas se instauré alli de manera consciente como préctica del
terrorismo de Estado. Se podria afirmar que, en este caso, las intenciones y pro-
cedimientos contenidos en la orden de Hitler se llevaron a la prictica de forma
coherente por vez primera.

Pero, si se toma como referencia el nimero de casos comunicados al Grupo
de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDF) desde
que inici6 su actividad en 1980, todo indica que, de hecho, otros paises han
incrementado con mucho el dramético ndmero de desaparecidos. El citado
grupo de trabajo habia recibido a finales de 2012 casi 54.000 notificaciones de
personas desaparecidas mediante el uso de la fuerza.*

Pero atin hoy dia sigue siendo importante que veamos estas formas explici-
tas y sofisticadas de desapariciones forzadas en relacién con otros crimenes de
Estado. Desde el punto de vista cuantitativo, en paises como Irak, Indonesia,
Timor Oriental, Congo y otros es muy probable que hayan desaparecido mu-
chas mds personas —a las que, por otra parte, nadie ha contabilizado—, sin
que por lo general se incluya su situacién entre las desapariciones forzadas. La
mirada de la opinién publica mundial sigue siendo muy selectiva.

El hecho de que las desapariciones forzadas estén actualmente relacionadas
sobre todo con América Latina no se debe al nimero de seres humanos que alli
fueron victimas de este crimen, sino mds bien a que, en este caso, las victimas
y sus allegados han analizado, en el seno de las organizaciones de derechos hu-
manos, las caracteristicas especificas de este tipo de crimenes. Han sido, ade-
mds, capaces de organizar numerosos actos de protesta en todo el mundo, y de
este modo han contribuido a que, al fin, el derecho internacional haya defi-
nido y proscrito esta técnica represiva especialmente pérfida de las «desapari-
ciones forzadas».

8 El informe del GTDF de enero de 2013 menciona a 29 paises de los que, entre los afios 1980-2012, le
fueron comunicados mds de un centenar de casos de desapariciones forzadas («Informe del Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias», documento de las Naciones Unidas A/HRC/
22/4s, 21 /o1/2013).
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Las denuncias en los casos
de los «ninos robadoss.
Perspectiva histérico-legal

Lorena Alvarez Taboada

Introduccién

El 27 de enero de 2011 la Asociacién ANADIR' presenté una denuncia en la
Fiscalfa General del Estado (FGE) de m4s de doscientos cincuenta casos de los
denominados nifios robados. Un afio después, las denuncias hacian referencia
a cerca de mil doscientos casos.

Las denuncias, en su mayor parte interpuestas por progenitores, respon-
dian a un mismo estereotipo. Relataban que una mujer joven habia dado a luz
a un nino vivo sin complicaciones. Horas después, los responsables del centro
hospitalario, médicos o enfermeras, les comunicaban que su hijo habia falleci-
do. En algunos casos, los padres solicitaban que se les mostrara el cuerpo de su
hijo. Segtin relataban, el cuerpo que les habian mostrado no era el de su hijo,
sino el de otro bebé que estaba congelado. En muchos de los casos denuncia-
dos, el hospital se ofrecia a hacerse cargo del sepelio. A juicio de los progenito-
res, el nifo habia sido sustraido y entregado como propio a otros padres.

Las denuncias se remitieron a las distintas Fiscalias competentes por razén
del territorio, y estas han venido llevando a cabo las investigaciones.” Cada una
de ellas, sin embargo, decidié de manera independiente cémo acometer las in-
vestigaciones. En algunos casos, judicializindolas mediante la interposicién de
denuncias. En otros muchos, la mayoria, incoando diligencias de investigacion.

Una investigacién penal solo es posible si existe un hecho delictivo y si las res-
ponsabilidades no han prescrito. En el caso de los nifios robados ambos aspec-
tos son polémicos, es decir, tanto la calificacién legal del hecho delictivo como
la prescripcién de la accién dirigida a perseguirlo.

" Asociaciéon Nacional de Afectados por Adopciones Irregulares.

* Oficio del 4 de febrero de 2011 por el que la FGE resolvié que no existfan indicios de conexién entre
las denuncias para su investigacion conjunta, por lo que remiti6 las denuncias a las Fiscalfa Provincia-
les o de Area correspondientes.
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Bien es verdad que desde el principio la Fiscalia sostuvo que los hechos
eran susceptibles de ser incardinados en el delito de sustraccién de menores
del articulo 484 del Cédigo Penal vigente a la fecha de los hechos, que cas-
tigaba con pena de presidio mayor (prisién de hasta doce anos) la sustrac-
cién de menores de siete afios, la falsedad documental y la suposicién de
parto. Al desaparecer este delito con la aprobacién del Cédigo Penal de 1995,
el sector mayoritario de la doctrina entendi6 que la sustraccién de recién na-
cidos debia ser tratada como una modalidad agravada del delito de detencién
ilegal?

El Tribunal Supremo, por su parte, también se ha pronunciado a favor de
calificar como detencidn ilegal la sustraccién de menores. En el caso que dio
lugar a la STS 492/2007, del 7 de junio, se trataba de una mujer que fingié un
embarazo e hizo pasar como propio e integré en su nutcleo familiar al hijo de
otra mujer a la que ella misma habia causado la muerte.*

Idéntico criterio ha mantenido la Fiscalia General del Estado. En la circu-
lar 2/2012, sobre unificacién de criterios en los procedimientos por sustraccién
de menores recién nacidos, y citando, entre otras, la STS nim. 788/2003 del
29 de mayo, se sostiene que «el sujeto pasivo del delito puede ser una persona
mayor o menor de edad. El hecho de que un menor de edad no pueda valerse
por si mismo y necesite para ello el auxilio de otra persona no implica que no
sea titular del derecho a la libertad individual, aun cuando precise de un tercero
para hacerla efectiva. La detencién ilegal de un menor en esas condiciones se
comete extrayéndolo del dmbito de influencia de quien hace efectivo su dere-
cho a la libertad deambulatoria o bien deteniendo o encerrando a este, en cuyo
caso se le impide no solo el ¢jercicio de su propia libertad sino también de la
del menor».

3 Arts. 163 y ss. del Cédigo Penal, con la agravacién del art. 165 del mismo texto legal.

* En la sentencia del TS 492/2007, del 7 de junio, expresamente se establece: «El sujeto pasivo del de-
lito puede ser una persona mayor o menor de edad, agravdndose la pena en este supuesto conforme
al articulo 165 del Cédigo Penal. El hecho de que un menor de edad no pueda valerse por si mismo y
necesite para ello el auxilio de otra persona, y que incluso no pueda manifestar su voluntad contraria
a ser privado de libertad, no implica que no sea titular del derecho a la libertad individual, aun cuan-
do precise de un tercero para hacerla efectiva. La detencién ilegal de un menor que se encuentre en
esas condiciones se comete extrayéndolo del dmbito de influencia de quien hace efectivo su derecho
a la libertad deambulatoria, que serdn ordinariamente sus padres, pero también otros representantes
legales ¢ incluso el guardador de hecho, o bien deteniendo o encerrando a aquél juntamente con el
menot, siempre en contra [sic] o sin su voluntad, pues en esos casos se le impide no solo el ejercicio
de su propia libertad sino también de la del menor [...]. En el caso, los hechos que se recogen en el
relato féctico ponen de relieve que el menor fue separado de sus familiares biolégicos en contra de la
voluntad de estos».
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Respecto de la prescripcion, el criterio mantenido ha sido considerar que,
dada la naturaleza permanente del delito, el plazo no se inicia hasta que el me-
nor sustraido conoce su verdadera filiacién.’

La existencia de delito junto con esta interpretacién sobre el computo de la
prescripcién permitieron que se incoaran numerosos procesos de investigacion,
alguno de los cuales todavia hoy se encuentra abierto. No obstante, a los diez
meses de haberse iniciado las primeras investigaciones, la Fiscalia General del
Estado publicé un documento sobre el estado de estas del que resultaba que se
habfan archivado alrededor de la cuarta parte de las denuncias presentadas.’

Ya entonces se evidencié que, bajo la denominacién genérica de «nifios ro-
bados», en realidad se comprendian supuestos muy diferentes, los cuales se pue-
den agrupar en cuatro categorias bien diferenciadas:

a) Algunas denuncias se limitan a expresar una vaga sospecha de la sustrac-
cién de un menor. Frecuentemente, segtin exponen los denunciantes, la
sospecha surge de las informaciones proporcionadas por los medios de
comunicacién (por coincidencia de fechas o lugar de alumbramiento).
No obstante, tras la investigacién puede acreditarse el nacimiento y falle-
cimiento del menor y descartar la sospecha inicial de los denunciantes.

b) Otros supuestos, los que atin se estdn investigando, son los casos mds
conocidos de sustraccién de menores y suposicién de parto en los que,
segun las denuncias, una mujer daba a luz a un nino maduro y sano y
a los pocos dias se le comunicaba que este habfa muerto, atribuyendo
el fallecimiento a diferentes causas.

¢) Muchas denuncias responden a los prejuicios sociales de la época en
que estos hechos se producen, entre los afos cincuenta y ochenta. Se
trata de casos de madres en situacién de vulnerabilidad extrema (muje-
res solteras jévenes y generalmente primiparas) sometidas a presiones y
coacciones para que entreguen en adopcién a sus hijos recién nacidos.

5 Asi resultd la reunién de la Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas celebrada en
Palma de Mallorca el 14 de noviembre de 2011 reiterado en la citada circular 2/2012: «A la hora de
optar por una u otra pauta exegética deben tenerse especialmente en cuenta dos datos fundamentales:
1) la Fiscalfa General del Estado ya marcé una linea unificadora en la Junta de Fiscales Superiores
celebrada en fecha 17 de junio de 2011, en la que se estableci el criterio de que el dies a quo de inicio
de la prescripcién se anudaria al conocimiento de la verdadera filiacién; 2) alguna Audiencia Pro-
vincial, a instancias del Ministerio Fiscal, ha asumido ya este criterio (véase AAP Madrid secc. 1.2
nium. 699/2012, de 28 de septiembre)».

Datos publicados por la propia Fiscalia General del Estado, a raiz de la reunién de la Junta de Fiscales
Superiores de las Comunidades Auténomas celebrada en Palma de Mallorca el 14 de noviembre de
2011, en www.fiscal.es.
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d) Y algunas son consecuencia de una prictica muy extendida en aquellos
afos. Una concepcién paternalista de la relacién entre médico y pa-
ciente que en muchos casos llevaba a los médicos, con una finalidad
compasiva, a evitar dar a los padres informacién dolorosa, a costa de
impedirles hacer adecuadamente el duelo por la muerte de su hijo. De
hecho, puede decirse que era una prictica relativamente frecuente que,
con la finalidad de evitar sufrimientos a los progenitores, no se les infor-
mara de las circunstancias del fallecimiento del neonato ni se les mos-
trase el caddver, lo que en muchos casos ha generado una sospecha man-
tenida en el tiempo de que su hijo les fue sustraido y todavia vive.

Conviene detenerse en este tltimo grupo de casos, muy frecuente en par-
tos prematuros de criaturas abortivas.” Estos casos han presentado importan-
tes dificultades en la investigacién y en la reconstruccién del rastro documen-
tal de los nacidos. Esto se debe, en primer lugar, a la falta de inscripcién de las
criaturas abortivas en el Registro Civil, inscripcién que no era obligatoria has-
ta la entrada en vigor de la Ley de Registro Civil de 1957.

En efecto, la ley provisional de 1870 no hacia referencia a las criaturas abor-
tivas. Segtin establecia esta ley, las inscripciones de los nacidos se realizaban
mediante presentacién del nacido en el registro dentro de los tres dias siguien-
tes al nacimiento.’ Si el nacido habfa fallecido, lo que se prevefa era que se pre-
sentase el caddver con manifestacién de los presentantes de que la muerte se
habia producido después del nacimiento. En su caso, constaba ademds la de-
claracién del facultativo sobre el momento en el que se habia producido el fa-
llecimiento, es decir, antes o después de nacer.”

No solo a la falta de inscripcién; también a causa de la insuficiente identi-
ficacién del recién nacido que fallecia a poco de nacer. Si bien a partir de la
promulgacién de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957 se establecia la obli-

7 Nacidos de mds de ciento ochenta dias de vida fetal, aproximadamente, que no tuvieran figura humana
o0 no hubieran vivido las 24 horas desprendidas del seno materno que exigfa el art. 30 del Cédigo Civil.
Art. 45 de la Ley provisional: «Dentro del término de tres dias, a contar desde aquel en que hubiese
tenido lugar el nacimiento, deberd hacerse presentacién del recién nacido al funcionario encargado
del Registro, quien procederd en el mismo acto a verificar la correspondiente inscripciony.

Art. 53: «Si se presentase al encargado del registro el caddver de un recién nacido, manifestdndose que la
muerte ha ocurrido poco después del nacimiento[,] se hard constar por declaracién verbal del facultativo
si aquel ha fallecido antes o después de nacer y por declaracién de los interesados la hora del nacimien-
to y fallecimiento. De todas estas circunstancias se hard mencién en la inscripcién de nacimiento e
inmediatamente se inscribird la defuncién en el libro de la Seccién correspondiente del Registro Civil».
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gacién de inscribir a las criaturas abortivas® y se obligaba al médico a dar parte
escrito del alumbramiento,” no se imponia la obligaciéon de identificarlo asig-
nindole nombre y apellidos, lo que en muchos casos ha provocado que el se-
guimiento documental de la criatura alumbrada resulte particularmente com-
plicado (pues solo figura inscrita como «nacida de...»).”

Por si todo esto no fuera suficiente, a lo anterior se anade que no se en-
terraba a las criaturas en las fosas familiares sino en espacios habilitados para
la inhumacién de criaturas abortivas, lo que, a su vez, en numerosos casos ha
determinado la imposibilidad de practicar la prueba del ADN.

Por todas estas razones, y ante la imposibilidad de acreditar ni siquiera el
hecho objeto de la denuncia, muchas de estas denuncias se han archivado sin
poder dar respuesta a la sospecha de los progenitores. Solo en algunos casos
ha sido posible despejar las dudas de los denunciantes, a pesar de no haberse
podido practicar la prueba de ADN: aquellos en los que, examinadas por el
médico forense las condiciones del alumbramiento o del nacido, podia infe-
rirse racionalmente que el nacido era inviable y que, por lo tanto, su muerte
hubo de producirse inevitablemente. En el resto de los casos nunca se podrd
despejar la sospecha, y los padres permanecerdn en la duda de si su hijo real-
mente murié o les fue sustraido.

El éxito de las investigaciones se enfrenta a otras dificultades. En su mayor
parte, las denuncias han sido interpuestas por progenitores —en especial ma-
dres— en busca de sus hijos bioldgicos, y no por los hijos en busca de sus
padres. Esto, que es debido a que los hijos por lo general desconocen que se
los sustrajo, plantea un importante problema. Aun cuando pueda acreditarse
la sustraccidn, es practicamente imposible facilitar el encuentro de las denun-
ciantes con sus hijos biolégicos.

LRC, articulo 45: «Las personas obligadas a declarar o dar el parte de nacimiento estdn también obli-
gadas a comunicar en la misma forma el alumbramiento de las criaturas abortivas de mds de ciento
ochenta dias de vida fetal, aproximadamente. En el Registro Civil se llevard un legajo con las decla-
raciones y partes de estos abortos».

LRC, articulo 46: «Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, en todo caso el médico,
comadrona o ayudante técnico sanitario que asista al nacimiento estard obligado a dar inmediata-
mente parte escrito del mismo al encargado del Registro. En defecto del parte, el encargado, antes de
inscribir, deberd comprobar el hecho por medio del médico del Registro Civil o por cualquier otro
procedimiento reglamentario».

LRC, articulo 173: «La declaracién y parte expresardn el aborto o, en su caso, el alumbramiento y
muerte; contendrdn, en cuanto sea posible, las circunstancias exigidas para la inscripcién de naci-
miento y defuncién y, particularmente, el tiempo aproximado de vida fetal y si la muerte de la criatu-
ra se produjo antes, al tiempo o después del alumbramiento, indicando en este tltimo caso, con toda
exactitud, las horas del alumbramiento y muerte».
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En un niimero muy reducido, las denuncias fueron interpuestas por hijos cu-
yos padres llegaron a manifestarles que, a pesar de figurar inscritos como hijos
biolégicos, en realidad no lo eran. En algunos casos, los habian adquirido por un
precio y la que aparecia como su madre bioldgica habia fingido el embarazo y el
parto para hacerlo pasar como su hijo biolégico. Estas circunstancias hacen, ade-
mds, que los denunciantes se enfrenten a un importante dilema que para el sistema
legal no deberia pasar inadvertido. Los hijos, si quieren llegar a conocer su verda-
dero origen, se ven obligados a denunciar a sus padres como cooperadores nece-
sarios del delito de detencién ilegal que cometieron al simular el parto y falsear
su filiacién. Pero, en estos casos —en muchos de ellos, al menos—, es posible que
ni los hijos ni sus padres conozcan en realidad si realmente los sustrajeron, si sus
madres fueron coaccionadas para desprenderse de ellos o si en realidad los entre-
garon de forma voluntaria, en algunas ocasiones acuciadas por la necesidad y en
otras para evitar que trascendiese el hecho del embarazo y el alumbramiento. Lo
que en estos casos no se puede negar es que en general los datos aportados por
los padres resultan decisivos para determinar el origen biolégico de los menores.

Ademds, como se ha expuesto, muchas veces la entrega por parte de la ma-
dre fue voluntaria, a pesar de figurar inscritos como bioldgicos. Esto a su vez
planteard un problema adicional al colisionar el derecho del adoptado a cono-
cer su origen bioldgico” con el derecho a la intimidad de su madre.™

B El derecho de los adoptados a conocer sus origenes biolégicos es un derecho de reciente reconocimien-
to que se vincula a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad del art. 10 de la CE.
En este sentido, asi lo ha declarado el Tribunal Supremo de Espafia en sentencia del 22 de mayo del
2000: «El derecho del hijo a conocer su origen bioldgico adquiere tal relevancia que, incluso, la propia
Constitucion espafiola exhorta al legislador a que se posibilite la investigacién de la paternidad (articu-
lo 39). Pero no solo eso; principio también rector de la actuacién de los poderes publicos es asegurar
la proteccion integral de los hijos. Concretamente, la Constitucién establece que los hijos, con inde-
pendencia de su filiacién, son iguales ante la Ley y tienen derecho a ser asistidos por sus padres hayan
nacido dentro o fuera del matrimonio. Y es que el derecho a conocer la propia filiacién biolégica,
incluso con independencia de la juridica, se erige como un derecho de la personalidad que no puede
ser negado a la persona sin quebrantar el derecho a la identidad personal y cuyo fundamento hay que
buscar en la dignidad de la persona y en el desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Consti-
tucién)». Ahora bien, este derecho no es absoluto respecto a la identidad de los progenitores biolégi-
cos. Asi, por ejemplo, la Carta Europea de Derechos del Nifo, aprobada por el Parlamento Europeo,
reconoce la existencia del derecho a la proteccién de la identidad, estableciendo que: «Todo nifio
tiene derecho a la proteccién de su identidad y, dado el caso, deberd poder conocer ciertas circuns-
tancias relativas a sus origenes bioldgicos, con las limitaciones que impongan las legislaciones nacio-
nales para la proteccién de los derechos de terceras personas. Se deberdn determinar las condiciones
segtin las cuales se otorgardn al nifio las informaciones relativas a sus origenes bioldgicos, asi como las
condiciones necesarias para proteger al nifio de la divulgacién de dichas informaciones por terceros».

™+ Véase en este sentido la sentencia del TEDH del 13 de Febrero de 2003, Odiévre vs. France. Planteaba
la demandante en el proceso la vulneracién de los articulos 8 y 14 del Convenio al no poder acceder
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De todo lo hasta ahora expuesto resulta una idea clara. El llamado fenémeno
de los nifios robados no responde a un perfil dnico, ni se trata exclusivamen-
te de los supuestos de delito de sustraccién de menores y suposicion de parto.
Se trata mds bien de un fenémeno polifacético que tiene causas diversas y que
solo puede comprenderse en su auténtico significado si se sittia en el contexto
de una época determinada en la historia de Espana.

Los datos revelan que la mayor parte de los casos denunciados se habrian
producido entre los afos cincuenta y mediados de los ochenta. De hecho, las
denuncias desaparecen tras la reforma del sistema legal de adopcién con la en-
trada en vigor de la ley 21/87 del 11 de noviembre.

Las denuncias responden, pues, a una situacién histérica concreta en la que,
por un lado, la finalidad de la mujer era atender al esposo y al hogar y, por otro,
ser madre.” La infertilidad era un tema tabu por lo que suponia de vergiienza
para la familia y en particular para la mujer que no podia atender a uno de los
fines primordiales del matrimonio.”

A estas circunstancias sociales se une el desarrollo econdémico, un periodo
de crecimiento econémico sostenido que permitié dedicar los excedentes no
solo a atender a la crianza de mds hijos (baby boom), sino también a dedicar los

a los datos de su madre bioldgica, que deseaba que estos no se revelaran como permitia la ley france-
sa. El tribunal, reconociendo el derecho de los hijos a conocer sus origenes bioldgicos, declara que no
hay vulneracién del derecho en la colision entre los derechos de la hija y de la madre: «On the one
hand, people have a right to know their origins, that right being derived from a wide interpretation
of the scope of the notion of private life. The child’s vital interest in its personal development is also
widely recognised in the general scheme of the Convention (see, among many other authorities, Jo-
hansen vs. Norway, judgment of 7 August 1996, Reports 1996-111, p. 1008, § 78; Mikuli¢, cited above,
§ 64; and Kutzner vs. Germany, no. 46544/99, § 66, ECHR 2002-1). On the other hand, a woman’s
interest in remaining anonymous in order to protect her health by giving birth in appropriate medi-
cal conditions cannot be denied. In the present case, the applicant’s mother never went to see the
baby at the clinic and appears to have greeted their separation with total indifference (see paragraph
12 above). Nor is it alleged that she subsequently expressed the least desire to meet her daughter. The
Court’s task is not to judge that conduct, but merely to take note of it. The two private interests with
which the Court is confronted in the present case are not easily reconciled; moreover, they do not
concern an adult and a child, but two adults, each endowed with her own free will». La sentencia
menciona igualmente el interés del Estado en prevenir abortos y abandonos de menores: «There is
also a general interest at stake, as the French legislature has consistently sought to protect the mother’s
and child’s health during pregnancy and birth and to avoid abortions, in particular illegal abor-
tions, and children being abandoned other than under the proper procedure. The right to respect for
life, a higher-ranking value guaranteed by the Convention, is thus one of the aims pursued by the
French systemb.

En estos términos se describe la posicién de la mujer en los Extractos de la Seccién Femenina de la
Falange Espafola y de las JONS de 1958.

No hay que olvidar que, segin la doctrina de la Iglesia Catélica, uno de los fines del matrimonio,
ademds del bien comuin de los esposos, es la procreacién.
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medios necesarios para subvenir a los gastos derivados de una suposicién de
parto.” Y es en este contexto social y econémico donde se encuentra el germen
de un mismo fenémeno, aunque con diferentes caras: el trdfico de ninos recién
nacidos, las adopciones irregulares y los ninos robados.

En cierto modo, es sumamente revelador que el legislador en la exposicién
de motivos de la Ley 21/1987, del 11 de noviembre, no ocultase que una de las
finalidades que se pretendian conseguir al reformar el procedimiento de adop-
cién era poner fin al odioso trafico de nifos, que en esa época ya era denuncia-
do en los medios de comunicacién e incluso llegé a ser objeto de alguna inves-
tigacién judicial aislada.

Por lo tanto, si la mayor parte de los casos denunciados se producen en esos
afos, cabe preguntarse: ;cudles eran las limitaciones para la adopcién que de-
terminaban que las familias no acudieran a la tramitacién ordinaria y, en lugar
de ello, prefirieran fingir un embarazo y un parto?

Mi tesis es que una legislacién deficiente en materia de adopcidn, ligada
fundamentalmente a su consideracién no tanto como una medida de protec-
cién de los menores sino mds bien como una institucién que garantizaba la
conservacién del patrimonio familiar, junto con ciertos factores sociales deri-
vados de la posicidn social de la mujer en las sociedades tradicionales y el estig-
ma de la infecundidad explican la dimensién que en esos afos adquirié este
fenémeno, sin parangdn en ninguna otra época de nuestra historia. Esto, ade-
mds, se vio favorecido por algunos rasgos que caracterizaban la regulacién legal
de la adopcién hasta la reforma de 1987: el anonimato al que se acogian las
madres que confiaban su hijo a la institucién de expésitos; un control muy
deficiente en los procedimientos de adopcién; y, sobre todo, una regulaciéon
que en la practica realmente impedia la adopcién de ninos recién nacidos.

Desde esta perspectiva mltiple, examinaré a continuacién la evolucién del
sistema de proteccién en relacién con los menores abandonados, para a conti-
nuacién ocuparme de la evolucién correlativa de la legislacién en materia de
adopcién. Y a partir de estas fuentes intentaré identificar, a modo de conclu-
sidn, los factores sociales y juridicos que han alentado el fenémeno de la sus-
traccién de menores con suposicién de parto o adopciones irregulares.

7 Los gastos a los que habia que atender eran muy variados. Al precio que en muchas ocasiones habia
que pagar para conseguir el recién nacido hay que afadir que, para fingir el embarazo, las futuras
madres se vefan obligadas a abandonar su hogar durante meses antes.
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El sistema de proteccion de menores abandonados o expésitos

El abandono de los nifios es un fenémeno relativamente frecuente en el desa-
rrollo de las sociedades urbanas, ya sea por su condicién de ilegitimos, con los
problemas que dicha circunstancia acarreaba a la mujer, como por las dificul-
tades econdmicas para su manutencion.

El honor de la mujer formaba parte de la reputacién de la familia, de su
patrimonio moral. Al considerarse las relaciones sexuales fuera del matrimo-
nio pecado mortal, un embarazo fuera del matrimonio suponia un gran peligro
para la mujer y para su descendencia, que se verfan privados del necesario apoyo
familiar para su sustento. En este contexto social se explica que histéricamente
la filiacién ilegitima fuese el primer factor de abandono y el méds importante.

Por lo general, los abandonos se producian en sitios publicos y visibles para
que los menores pudieran ser recogidos y salvados, a pesar de lo cual su indice
de mortalidad era muy elevado. Para reducirla, una ley de 1808 introdujo el
torno para la exposicién de los menores.

Si bien existen precedentes en la proteccién de menores desamparados por
parte de la Iglesia, desde la perspectiva institucional, las inclusas o casas de
expositos o de ninos surgen durante el siglo xviir por la necesidad de evitar los
infanticidios y salvar el honor de las madres.” Igualmente surgen debido a la
preocupacion por la suerte de los menores que vagaban por las ciudades, aban-
donados y condenados a la muerte. Ahora bien, la mortalidad de los menores
en las casas cuna y de expésitos era muy elevada, y solo tenian alguna posibili-
dad de sobrevivir los que se entregaban a mujeres en edad de crianza para que
se ocuparan de ellos hasta los tres anos. Si luego no los prohijaban, se devolvian
a la casa y posteriormente se les ensenaba un oficio.

Estas instituciones se encontraban a cargo de la Iglesia y de particulares,”
generalmente bajo el auspicio de reyes y nobles. La Ley de Beneficencia de 1822

Como recoge Juan Luis Sevilla Bujalance (2001) en Los nirios expdsitos y desamparados en nuestro dere-
cho histdrico, la primera normativa de Casas de Expdsitos es de 1870, que recogia pobres y expdsitos,
si bien ya se planteaba la necesidad de separar a los menores de los adultos de su mismo sexo con el
objeto de evitar el contagio y «que no aprendan de su trato los vicios tan comunes en estos hombres
y mujeres, que se han criado en licenciosa vida mendiga.

Tradicionalmente eran las érdenes religiosas las que se dedicaban al cuidado de enfermos y desfa-
vorecidos. No obstante, un decreto de 1820 cambié radicalmente esta situacién al suprimir érdenes
monacales y reformar las regulares: «Las Cortes, después de haber observado todas las formalidades
prescritas en la Constitucién, han decretado lo siguiente: Art. 1.°. Se suprimen todos los monasterios
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es el primer intento de organizacién de la beneficencia, al regular las juntas
municipales de beneficencia y su control por las autoridades municipales. Por
primera vez se regulaban las casas de maternidad para embarazadas de ilegiti-
mos a partir de siete meses y para cuidar menores de corta edad, ya fuese en
periodo de lactancia como hasta los seis anos de edad.

Dichas casas tenian por objeto evitar los abortos asi como «las perniciosas
consecuencias que puede acarrear a la mujer las faltas cometidas» y proporcio-
nar asilo a las «<menesterosas en periodo de gestacién».** Dichas instituciones
permitian que las mujeres diesen a luz en condiciones de salubridad y anoni-
mato. Por ello, tanto la admisién como la estancia eran secretas y ninguna de
las mujeres era llamada por su nombre sino por el nimero de la cama.

Al abandonar el establecimiento podian llevarse a su hijo o dejarlo en la inclu-
sa o casa de expésitos.

El abandono de los expésitos en las inclusas estaba igualmente sometido
a condiciones de anonimato.” En muchas ocasiones, simplemente se dejaba
constancia de las ropas del menor cuando habia sido recogido.”

de las 6rdenes monacales; los de candnigos regulares [...]; los de San Juan de Dios y los betlemitas,
y todos los demds hospitalarios de cualquier clase».
** En las maternidades existian frecuentemente dos departamentos: @) de distinguidas, que podian in-
gresar al quinto mes de gestacién, con pensién diaria; ) comunitario, donde ingresaban al séptimo
mes y cuya estancia era gratuita.
Llaman la atencién en este sentido las exigencias que, para los porteros de las inclusas, establecfan los
articulos 159 a 162 del reglamento de la inclusa y colegio de la Paz de Madrid. Los porteros debian
tener mucho juicio y honradez para no dejarse sorprender por las personas que se acercaran a tener
noticias de las menores que encontraban en el establecimiento (articulo 159). Asimismo, no debian
hacer ninguna pregunta a las personas que fueran a entregar menores, limitdindose a conducirlas a la
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oficina o a la hermana encargada (articulo 160).

Y esta prictica se mantuvo en el tiempo. Por ejemplo, el art. 169 de la LRC de 1958 establecia: «La ins-
cripciodn, cuando se ignore el término municipal y fecha de nacimiento, solo procede en virtud de ex-
pediente que necesariamente, en defecto de otras pruebas, establecerd la fecha por la edad aparente,
segtin informe médico, y el término por el primero conocido de estancia del nacido. Tratdndose de
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acogidos en casas de expdsitos, basta como prueba la informacién que proporcionard su jefe, al que, en
su difa, serd comunicada la inscripcién, con indicacién del tomo y la pdgina. En la resolucién, tratin-
dose de menores exp6sitos o abandonados, ademds de las circunstancias inscribibles, se mencionaré:

1.2 La hora, fecha y sitio del hallazgo y menciones de identidad de la persona que los haya recogido.

2.0 Sefias particulares de conformacién.

3.° Relacién de documentos, ropas y demds objetos encontrados.

4.c Cuantas circunstancias sean utiles para la futura identificacién.

Con la resolucién se archivardn los documentos referidos; los demds objetos, siendo de ficil
conservacion, serdn marcados para, en todo tiempo, poder ser reconocidos, y los que no estdn bajo
custodia de la casa de expésitos, serdn convenientemente depositados. No se expresard en los asientos
ninguna indicacién de la exposicién o abandono».
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El anonimato era, por tanto, el rasgo caracteristico del funcionamiento de
estas instituciones. Su objetivo era proteger a la mujer evitando que se cono-
ciese publicamente su descrédito, su deshonra, y asi favorecer el acogimiento
de hijos abandonados por ilegitimos. Pero lo cierto es que, con el desarrollo de
la sociedad industrial, el anonimato no solo favorecié la exposicién de hijos
concebidos de forma ilegitima sino también de menores hijos de la necesidad
y la pobreza.

Si en las sociedades rurales no era infrecuente que la mujer criara a sus hijos
ilegitimos, hecho que era aceptado por la comunidad, las condiciones de po-
breza en las ciudades determinaron que el nimero de menores abandonados
se incrementara, como demuestra la creacién de inclusas a lo largo de todo el
territorio nacional. Como advierte Pérez Moraleda, «los expésitos eran hijos de
la pobreza o de la vergiienza, y en no pocas ocasiones de ambas situaciones a la
vez. No todos los abandonados eran ilegitimos, generdndose a lo largo de los
afos una corriente asociada a la pobreza, que impelia a las madres a depositar
a sus hijos en casas de expdsitos por salvarlos de la miseria de sus casas, deri-
vandolos a otra miseria no menos cierta».”

La legislacién posterior (entre 1845 y 1849) responde a la necesidad de reor-
ganizacién administrativa y centralizacién en la Junta General de Madrid. Tras
la Constitucién de 1868, se suprimen las Juntas de Beneficencia y se crean las
Juntas Provinciales de Beneficencia Particular, manteniéndose el sistema de
proteccién de los menores.

Los siguientes intentos de modernizacién del sistema de proteccién de me-
nores cristalizaron en la primera década del siglo xx ante la preocupacién, so-
bre todo de cardcter médico, por la suerte de los menores vagabundos y aban-
donados. En realidad, puede decirse que a partir de este momento el punto
de mira se ird desplazando progresivamente de la madre al menor, es decir, de
atender a las necesidades de la madre obligada a ocultar su filiacién natural, a
centrar la atencidn en las necesidades asistenciales del menor. Primero las ma-
teriales, una vez que los hijos de la pobreza empiezan a ser objeto de abandono.
Y en la actualidad, en el marco de las obligaciones que incumben al Estado
social, también a las morales.

En 1904 se promulga la primera ley espanola de Proteccién a la Infancia.
En 1908 se crean las Juntas Provinciales y Locales de Proteccién de la Infan-
cia y el Consejo Superior de Proteccién de la Infancia y Represién de la Men-

¥ Citado en Apuntes para una historia del Instituto Madrileno del Menor y la Familia. Cronica de una
transformacion: del concepto asistencial a la atencion individualizada del menor, de Beatriz Hernando
Pertierra.
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dicidad. En 1918 se crean y ponen en funcionamiento los Tribunales para Ni-
flos, que posteriormente, en 1925, 1929, 1940 y 1948, se reestructuran y reciben
la denominacién de Tribunales Tutelares de Menores.

Tras la Guerra Civil, un decreto del 2 de julio de 1948 aprueba el texto
refundido de la legislacién sobre proteccién de menores que correspondia al
Consejo Superior de Proteccién de Menores, a las Juntas de Proteccién y a los
Tribunales Tutelares. La accién protectora se extendia a las mujeres embaraza-
das e inclufa el <amparo de los menores moralmente abandonados» y la repre-
sentacién legal de los menores que carecieran de ella. También se crea la Obra
de Proteccién de Menores, como organismo auténomo dependiente del Mi-
nisterio de Justicia, del que dependian los Tribunales Tutelares.

Estos sistemas de proteccién se han mantenido hasta la entrada en vigor de
la Ley 21/87, que introduce un nuevo sistema de proteccién de menores (o
m4ds bien revoluciona el existente). Uno de los elementos fundamentales de
esta ley fue el cambio radical en materia de proteccién al atribuir a la entidad
publica la proteccién de los menores en situacién de desamparo, lo que se
produce cuando sus progenitores o familiares no son capaces de subvenir a
las necesidades morales o materiales que el menor necesita para su desarrollo,
supuesto en el que son las entidades publicas quienes se ven obligadas a aten-
derlos.**

Legislacion en materia de adopcién

Aunque la adopcién y el prohijamiento fueron relativamente frecuentes du-
rante el siglo x1x y principios del siglo xx,” la finalidad primordial a la que
respondia esta institucién era propiciar pactos de contenido patrimonial entre
adoptante y adoptado, mds que atender a las necesidades de los menores desam-
parados o integrar al adoptado en la familia del adoptante.

* El articulo 172 del Cédigo Civil (en su redaccién originaria) establece lo siguiente: «La entidad pu-
blica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de los menores tiene por
ministerio de la Ley la tutela de los que se encuentran en situacion de desamparo. Se considera como
situacién de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ¢jercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los me-
nores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral o material».

Ya la Ley de Beneficencia de 1822 regulaba la institucién del prohijamiento con la que los nifios de-
samparados podian convivir con una familia distinta de la biolégica de modo permanente, con la
finalidad de poder lograr la adopcién.
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En su redaccién original, el Cédigo Civil dedicé un capitulo a la regula-
cién de la adopcién, en el que la permitia a los mayores de cuarenta y cinco
afos con al menos quince mds que el adoptado. Pero sus efectos eran muy li-
mitados ya que el adoptado no adquiria derecho a heredar al adoptante, salvo
en testamento «a menos que en la escritura de adopcién se haya este obligado
a instituirle heredero» y conservaba los derechos que le correspondian en su
familia natural, a excepcién de los relativos a la patria potestad. El adoptado
debia consentir si era mayor de edad; y si era menor el consentimiento corres-
pondia otorgarlo a las personas que debian autorizar su matrimonio o el tu-
tor si estaba incapacitado. En todo caso, requeria autorizacién judicial previa
audiencia del Ministerio Fiscal.

La mera lectura de la regulacién de esta institucién evidencia que la finali-
dad de la adopcién no era la integracién del adoptado en la familia del adop-
tante, puesto que este conservaba los vinculos con su familia natural. Tampoco
la de atender a las necesidades de los menores desamparados, pues se admitia,
con cardcter general, la adopcién de los mayores de edad. Asi pues, puede de-
cirse que la institucién, que respondia a una concepcién cercana al derecho
romano, presentaba un contenido fundamentalmente patrimonial.

Es muy significativo que el inicio de la transformacién de esta institucién
se sitiie en el decreto del 10 de abril de 1937,” ante la necesidad de atender a
los menores huérfanos durante la contienda civil.

Probablemente debido a las circunstancias, en la evolucién de la regulacién
legal de la adopcidn se observa una mayor preocupacién, al menos social, por
la situacién de los menores. La ley dio mds flexibilidad a la institucién, reba-
j6 la edad de los adoptantes a treinta anos y equipar en los derechos sucesorios
a los hijos adoptados salvo que en las condiciones de la adopcién se determi-
nara lo contrario. En particular, exigfa la aquiescencia de los menores mayores
de diez afios que tuvieran capacidad de discernimiento.

Sin embargo, lo que interesa destacar en la evolucién que se va a producir
a partir de ese momento es que, tratindose de abandonados, el expediente de
la adopcidn tenia un cardcter fundamentalmente administrativo y que en estos

*¢" A pesar de la creencia general de que la adopcién era una institucién poco utilizada en Espafa y que
obedece al desarrollo del pais en las tltimas décadas, la exposicién de motivos de la ley ya establece
lo siguiente: «Son muchos los espafioles que, llevados de este humanitario deseo y con el convenci-
miento de que la razén y el afecto estdn muy por encima de la ley de la sangre, se han dirigido a este
Ministerio en solicitud de que se modifiquen las disposiciones del Cédigo Civil en materia de adop-
cién, sometida a una reglamentacién rigida y severa, imprimiéndolas [sic] un sentido mds generoso y
amplio que permita encauzar y renovar la vieja institucién juridica flexibilizando sus normas para que
estas cobijen aquellos nobles sentimientos».
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casos no resultaba imprescindible el consentimiento de los padres biolégicos;
lo cual, unido —como veremos— a la imposibilidad legal de adoptar nifos
recién nacidos, constituye el germen que dard lugar al fenémeno hoy conocido
con el nombre de «nifios robados».

La ley del 17 de octubre de 1941”7 sobre la adopcién de los nifnos acogidos
en casas de expdsitos establecia que el expediente de adopcidn serfa tramita-
do exclusivamente por la administracién del establecimiento benéfico donde
se encontrara el presunto adoptado al que le correspondia su tutela. Se limita-
rfa a averiguar la moralidad y honradez del adoptante o adoptantes y a oir al
adoptado si fuere mayor de catorce afios, asi como a sus parientes naturales
mds préximos si fueran conocidos. El expediente se elevaba a la aprobacién del
juez de la primera instancia competente, quien, previa audiencia del Ministe-
rio Fiscal y si encontraba cumplidos los trdmites, lo aprobaba ordenando el
otorgamiento de la correspondiente escritura, a suscribir por los solicitantes y
el presidente de la Diputacién Provincial. No obstante, permitia al estableci-
miento controlar la conducta del adoptante hasta la mayoria de edad del adop-
tado, y lo capacitaba para revocar la adopcién.

Lo mds importante es sefialar que quien elevaba al juez el expediente de
los menores abandonados en los establecimientos eran los propios estableci-
mientos (algunos de ellos de cardcter privado), a quienes correspondia igual-
mente la instruccién del expediente, el cual, por lo tanto, no tenia caricter
judicial.

La ley del 24 de abril de 1958 de reforma del Cédigo Civil introduce dos
clases de adopcién: la plena (reservada a abandonados y expdsitos) y la menos
plena. Se reconoce que la adopcién confiere al adoptante la patria potestad.
Los derechos del adoptado en la herencia del adoptante, y establecidos en la
escritura de adopcidn, son irrevocables y surtirdn efecto aunque este muera
intestado, salvo que el adoptado incurriere en indignidad para suceder o en
causa de desheredacién, o que se declare extinguida la adopcién. No obstante,
mantiene que el adoptado conservard los derechos sucesorios que le correspon-
dan en la familia por naturaleza. Asimismo, la adopcién produce parentesco
entre el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendientes legitimos,
de otra; pero no respecto a la familia del adoptante, con excepcién de lo dis-
puesto sobre impedimentos matrimoniales.”

*7 Como recoge la exposicién de motivos de la ley, era frecuente el prohijamiento de los menores en
casas de expdsitos. No obstante, presentaba dificultades ya que el prohijado, por razén de estudios o
de matrimonio, podia llegar a conocer su origen «turbio y deshonroso».

*® Cédigo Civil, art. 174.
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También esta ley atribuye la facultad de instruccién del expediente a la ad-
ministracién del establecimiento benéfico, que debfa realizar las comprobacio-
nes necesarias. El articulo 176.2 del Cédigo Civil establecia que «si el adoptado
estuviera sometido a tutela de una casa de expdsitos u otro establecimiento de
beneficencia, el expediente se tramitard exclusivamente por la administracién
de este haciendo las comprobaciones necesarias, oyendo al adoptado si tuviere
suficiente juicio y a sus mds préximos parientes si fueren conocidos. El expe-
diente se elevard a juez[,] quien, en el plazo de ocho dias y previa audiencia del
Ministerio Fiscal, lo aprobard o senalard las causas que lo impidan».

Afiade la posibilidad de que los padres biolégicos puedan impugnar la adop-
cién de su hijo en el caso de tratarse de un menor abandonado o expésito, pues
en estos casos, por su situacion, no se exigia su consentimiento. Pero la impug-
nacién solo podia prosperar si los progenitores conseguian acreditar su falta
total de culpabilidad en el abandono o en la exposicién, lo que en ambos casos
era infrecuente.

Ahora bien, en relacién con los menores abandonados o expésitos, la refor-
ma introduce una previsién cuya importancia debe ser subrayada puesto que,
al provocar que disminuyese el nimero de ninos abandonados menores de tres
afos que podian ser adoptados, se encuentra en el origen del fenémeno de los
nifios robados: «Unicamente podran ser adoptados los abandonados o expé-
sitos que, siendo menores de catorce afos, lleven mds de tres en tal situacién,
o siendo mayores de catorce afios fueron prohijados antes de esta edad por los
adoptantes».”

También es fundamental la importancia de la ley del 4 de julio de 1970
en relacién con el consentimiento que han de prestar los progenitores. La ley
mantiene los dos tipos de adopcién. No obstante, introduce una importante
modificacién respecto de la adopcién de los abandonados, al establecer:

En la adopcién de menores abandonados no serd necesario el consentimiento de
los padres o del tutor, prevenido en el articulo anterior, sin perjuicio de que se
oiga a los padres si fueren conocidos o se presentaren. Se considerard abando-
nado al menor de catorce afos que carezca de persona que le asegura la guarda,
alimento y educacién. Para apreciar la situacién de abandono serd irrelevante que
esta se haya producido por causas voluntarias o involuntarias.

La entrega del menor en una casa o establecimiento benéficos se considerard tam-
bién como abandono en los siguientes casos:

¥ Codigo Civil, art. 178.



204 DESAPARICIONES FORZADAS DE NINOS EN EUROPA

a) Cuando el menor hubiere sido entregado sin datos que revelen su filiacién.

b) Cuando, aun siendo conocida la filiacién, constare la voluntad de los padres
o guardadores de abandonar al menor manifestada con simultaneidad a su
entrega o inferida de actos posteriores.

En uno y otro caso, la apreciacién del abandono exigird que hayan transcu-
rrido durante el internamiento del menor seis meses continuos sin que el padre,
madre, tutor u otros familiares del menor se interesen por él de modo efectivo
mediante actos que demuestren su voluntad de asistencia. La mera peticién de
noticias no interrumpe por si sola el referido plazo. La situacién de abandono
serd apreciada y declarada por el juez competente para conocer el expediente de
adopcién.”

Si al amparo de esta legislacién se desarrollé un fenémeno delictivo que
hoy se estd investigando y cuya dimensién todavia se desconoce,” lo que tam-
bién debe subrayarse es que concluye bruscamente con la ley 21/87, la cual
produce una revolucién en materia de proteccién de menores y adopcién.
Y ello por cuanto, como se sefala en su exposicién de motivos, se pretende
«basar la adopcién en dos principios fundamentales: su configuracién como
un instrumento de integraciéon familiar, referido esencialmente a quienes més
la necesitan, y el beneficio del adoptadol[,] que se sobrepone, con el necesario
equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso de cons-
titucién. Tales finalidades de integracién familiar y de consecucién, con ca-
rdcter prioritario, del interés del menor, son servidas en el texto legal mediante
la consagracién de la completa ruptura del vinculo juridico que el adoptado
mantenia con su familia anterior, y la creacidn ope legis de una relacién de fi-
liacién a la que resultan aplicables las normas generales de filiacién contenidas
en los articulos 108 y siguientes del Cédigo Civil».

La plena integracién del adoptado en la familia del adoptante se completa
con el incremento del control de las fases previas de la adopcién a cargo de la
entidad puablica de proteccién. Y es en este punto donde se observa un cambio
sustancial. La proteccién de los menores en situacién de desamparo se atribuye
a la entidad publica, quedando fuera del circuito y control de los estableci-
mientos, como sucedia hasta entonces. Es cierto que algtn sector doctrinal
criticé duramente la atribucién de la tutela a la entidad publica, al entender

3 Cédigo Civil, art. 174.

3 Cabe recordar la variedad de supuestos que se engloban en el fenémeno de los nifios robados, asi
como las dificultades para investigarlos que se han apuntado en la primera parte del trabajo. Habria
que afadir, si se conocen, datos sobre las investigaciones actualmente abiertas.



LA PERSPECTIVA HISTORICO-LEGAL DE LAS DENUNCIAS 205

que esto suponia que los nifios pasaban a ser patrimonio del Estado. No obs-
tante, la prctica ha demostrado que el sistema actual se ha venido a convertir
en un importante instrumento de garantia para los menores en situacién de
desamparo, asegurando no solo que los menores sean adoptados por los candi-
datos més idéneos, sino también garantizdndoles una atencién integral con la
familia de origen para facilitar la unién familiar en beneficio de los menores.

Conclusién

1)

3)

La proteccién de los menores en situacién de desamparo no se entien-
de sin comprender las circunstancias por las que se produce el abando-
no. El abandono de los menores por sus progenitores naturales supone,
con cardcter general, la entrega para que el menor tenga posibilidades
de subsistir. Esa entrega exigia condiciones de anonimato (por las cir-
cunstancias en las que se producia) que facilitaban la exposicién vy, si
bien es probable que salvara a muchos nifios, en contrapartida dificulta
extraordinariamente que los abandonados lleguen conocer quiénes son
sus padres bioldgicos y cudl es su origen.

La adopcién de menores abandonados ha sido una institucién de uso
frecuente en la Espana de los siglos x1x y principios del xx. Dicha ins-
titucion ha sufrido una importante evolucién, y desde el c6digo de 1889
ha sido objeto de una constante transformacién. Superando su concep-
cién originaria vinculada a intereses fundamentalmente patrimoniales,
desde mediados del pasado siglo se configura para buscar la integracién
del adoptado en la familia del adoptante, al tiempo que se incrementan
las facultades de control de la entidad publica de proteccién, lo que
pondri fin al fenémeno de los nifos robados.

El fenémeno de los «nifios robados» se inicia durante la posguerra y se
mantiene hasta los primeros afios de democracia. Pasada la posguerra,
durante los afios cincuenta, Espafia empieza una nueva fase de desarro-
llo econémico que va a suponer, por un lado, que el nimero de aban-
donos sea menor; por otro, que los menores abandonados ya no sean
fundamentalmente hijos de la pobreza sino de «la vergiienza» y, final-
mente, que haya personas con capacidad econémica suficiente para que
se les ofrezca y acepten la compra de un menor.

A diferencia de lo que ocurria durante el siglo x1x y principios del xx, la
adopcidn se ve influida por connotaciones morales. Es el caso, por un lado, de
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las mujeres que no podian concebir hijos, lo que chocaba frontalmente con la
concepcién femenina en el régimen de la dictadura. Por otro, las consideracio-
nes de cardcter moral también influyen en el origen del abandono, pues en una
sociedad con mds capacidad econdmica es 16gico pensar que los menores aban-
donados sean mds hijos de la vergiienza (ilegitimos) que de la necesidad y la
pobreza.

Ademis, siendo desde todo punto de vista mds sencilla la adopcién de ninos
recién nacidos que la de nifios mayores (su integracién en la unidad familiar es
mis fdcil, se oculta mejor su verdadero origen, etc.), esta situacién contrasta con
una regulacién legal que de hecho impide la adopcién de los menores recién
nacidos. Como se ha sefialado, desde 1958 se impide la adopcién de menores
abandonados si no han permanecido tres anos en el establecimiento.

Todos estos factores constituyen el caldo de cultivo social y juridico en el
que se desarrollaron las sustracciones de menores y las adopciones irregulares:
connotacién moral del abandono y la adopcidn; capacidad econémica de los
adoptantes; anonimato absoluto en la entrega de los menores; falta de control
previo de las condiciones de abandono y de la adopcién; imposibilidad de la
adopcién de nifios abandonados menores de tres afos desde 1958.

A dia de hoy, todavia no se ha celebrado ningtin juicio por los casos de los
nifios robados. La mayor parte de las madres no han recibido confirmacién de
la sospecha de que su hijo, de quien un dia le dijeron que habia muerto, en
realidad le fue sustraido y todavia estd vivo. Y, aun en los casos de certeza, en la
mayoria de ellos tampoco ha sido posible decirles dénde estdn sus hijos.

Asimismo, muchos adultos han sabido que son adoptados pero que no hay
rastro de su adopcién. Han convivido con familias que no son las suyas en ori-
gen, que los han cuidado y atendido, pero sin poder conocer quiénes eran. Ig-
noran si fueron sustraidos, si sus madres los abandonaron voluntariamente o si
recibieron presiones para que los entregasen o, simplemente, si las enganaron
y se apropiaron de ellos. Para todos ellos su historia se perdi6 para siempre.
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Los derechos humanos y los crimenes
de la Guerra Civil: especial referencia
a los nifos desaparecidos

Carlos R. Fernandez Liesa

El derecho internacional de los derechos humanos,
la Guerra Civil y los crimenes contra la humanidad

En 1936 existian normas internacionales y convenios para la proscripcién de la
esclavitud, la trata de blancas, el derecho internacional humanitario, los de-
rechos de las minorias, los derechos sociales, etc. Pero no existia el principio
constitucional de proteccién internacional de los derechos humanos ni una
visién general, que se empieza a gestar a partir de la Carta de las Naciones Uni-
das y la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948. Las grandes
violaciones de derechos humanos cometidos en la Guerra Civil, los crimenes
contra la humanidad que se produjeron entonces —calificables, como vere-
mos luego, de genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humani-
dad—, no estaban todavia tipificados en el derecho internacional ni en el dere-
cho nacional, a excepcién del derecho humanitario, aspecto en el que no vamos
a entrar en este estudio.’

El auto del juez Garzén® del 16 de octubre de 2008 dispuso la aceptacién
de la competencia de la Audiencia Nacional para tramitar una causa por «pre-
suntos delitos permanentes de detencién ilegal, sin dar razén del paradero, en
el contexto de crimenes contra la humanidad». El instructor consideré que los
hechos denunciados se basaban en un plan sistemdtico de eliminacién de opo-
nentes politicos que la justicia espanola nunca habia investigado (por lo que
permanecian impunes).’ La calificacién juridica acogida era la de «delito per-

Véase A. OLESTI Ravo, A. P1GraU SoLE y A. M. Babia MarTi (coords.) (2009), «Aspectos juridico-
humanitarios de la guerra civil espafiola», Derecho internacional y comunitario ante los retos de nuestro
tiempo: Homenaje a la profesora Victoria Abellan Honrubia, vol. 1, pégs. 205-232.

Auto del 16 de octubre de 2008, del Juzgado Central de Instruccidén niimero 5 de la Audiencia Nacional.
El propésito de las diligencias —indicaba— se concretaba en la desaparicion forzada de personas. Con-
sideraba el juez (FJ4) que los vencidos, a diferencia de los vencedores, no habfan podido desplegar la ac-
cién del Estado para la localizacion, identificacion y reparacién de los vencidos. Analizaba cémo se habia
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manente de detencidn ilegal, sin ofrecerse razén sobre el paradero de la victima,
en el marco de crimenes contra la humanidad, salvando asi los problemas de
irretroactividad que pudieran aducirse respecto de esta figura». En la doctrina
internacionalista espafiola se habia pergefiado esta tesis.*

Ahora bien, es dificil afirmar sobre qué base del derecho nacional o interna-
cional Espana ha incumplido algunas obligaciones juridicas internacionales.
Sobre esto volveremos luego. No vamos a entrar en los crimenes del franquis-
mo mds alld del final de la Guerra Civil, y por ello tampoco consideraremos el
proceso contra el franquismo que actualmente estd activado en la Republica
Argentina, en una causa iniciada en 2010 por la jueza Marfa Romilda Servini
de Cubria, por delitos de detencién ilegal, torturas y fusilamientos sumarios
cometidos durante el franquismo.

Cabe afirmar que la violencia en la Guerra Civil se inicia con una gran bru-
talidad por parte de los sublevados, que, al querer aplastar cualquier tipo de
oposicién, habfan planeado una represién que paralizase al adversario. De ahi
las instrucciones reservadas del general Mola. En la primera decifa que la accién
debia ser en extremo violenta para reducir lo antes posible al enemigo. Franco
afirmé el 22 de julio que no «habra perdén para los que persisten en la hosti-
lidad o pretendan rendirse a dltima hora». Desde un principio, los rebeldes
impulsaron una represién preventiva para cortar la resistencia, como indica
Reig Tapia. Ante la pretensién de Prieto de parlamentar a fines de julio, Mola
se negd en redondo, indicando que esta guerra tenfa que terminar con el exter-
minio de los enemigos.’

llevado a cabo la represién a través de bandos de guerra (entre julio de 1937 y febrero de 1939), de los
consejos de guerra (entre marzo de 1937 y 1945) y de la eliminacion de guerrilleros (1945-1952). Afirmaba
que los crimenes eran contrarios a las leyes de la guerra y a las leyes de humanidad, y hacia referencia a la
Cl4usula Martens y a la Comision Multilateral de Responsabilidades (Paris, 1919). Habfa un plan criminal
preconcebido, tal y como se observa en las instrucciones reservadas del general Mola. La primera, por
ejemplo, especifica que ha de tenerse en cuenta que «la accidn ha de ser en extremo violenta para reducir
lo antes posible al enemigo, que es fuerte y bien organizado [...] serdn pasados por las armas, en trdmite
de juicio sumarisimo, cuantos se opongan al triunfo del expresado Movimiento Salvador de Espana [...].
Es necesario propagar una imagen de terror. Cualquiera que sea, abierta o secretamente, defensor del
Frente Popular debe ser fusilado». Los rebeldes —indicaba el juez— pretendieron alzarse contra el Go-
bierno legitimo y exterminar a los opositores en forma sistemdtica. En mi opinién, el juez hizo esto, difi-
cilmente encajable en el marco juridico espafiol e internacional, debido a la inaccién del Gobierno espa-
fiol de entonces y de los anteriores en la bisqueda de los desaparecidos, lo que era un objetivo humano.

+ M. CapeLLA i Roig, «Las desapariciones forzadas en Espana durante la Guerra Civil: crimenes y
violaciones del derecho internacional sin castigo ni reparacién», en J. Soroeta Liceras (ed.), Cursos
de derechos humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. v1, Bilbao: Universidad del Pais Vasco, 2006,
pags. 265-303.

> A. Reig Tar1a, «Represién y esfuerzos humanitarios», en E. Malefakis (ed.), La guerra de Espasia,
1936-1939, Madrid: Taurus, 1996, pdgs. 571-603.
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También la reaccién en la zona republicana dio lugar a importantes exce-
sos, pues no pudo ser controlada por el Gobierno republicano. Azana recono-
cia el hundimiento del Gobierno republicano y el descorazonamiento causa-
do por la obra homicida que, so capa de destruir al fascismo, hicieron los més
desaforados enemigos de la Reptiblica.® Se produjo un terror revolucionario.
En la zona bajo control de los sublevados también se produce cierto caos ini-
cial, si bien el principio de jerarquia militar y la cadena de mando funcioné
mejor por lo general en esa zona. Para Beevor,” las caracteristicas fundamen-
tales de la violencia en la zona republicana fueron el descontrol, la corta du-
racién del proceso y la casi inmediata intervencién de las autoridades repu-
blicanas. El grueso de las matanzas tuvo lugar entre agosto y septiembre, para
desaparecer casi por completo a principios de 1937. La naturaleza de la repre-
sién nacional fue distinta, pues la idea de «hacer limpieza» estaba en los planes
del golpe. Mola ordenaba el 30 de junio «eliminar a los elementos izquierdis-
tas; comunistas, anarquistas, sindicalistas, masones, etc.». Sobre la represién
blanca también hay muchos lugares de la memoria, como los paseos, Badajoz,
Sevilla, Zaragoza, Huelva, Granada (y el asesinato de Garcia Lorca), Vallado-
lid, etc., junto al papel de la falange, los requetés o los comités locales. La re-
presion franquista contintia una vez finalizada la guerra, lo que diferencia este
conflicto de otras guerras civiles en las que el vencedor intenta una reconci-
liacién.?

Una diferencia importante entre ambos bandos es la prolongacién de la
represién,’ junto a la sefalada del hundimiento del bando republicano en los
primeros seis meses. La Espafa franquista no tuvo, sin embargo, el monopolio
de la represién, que también se dio en zona republicana, lo que algunos histo-
riadores parecen olvidar. P. Preston' realiz6 un recorrido bastante minucioso
de la represién, que tuvo mayor nivel en el bando franquista.

En todo caso hubo atroces crimenes en ambos bandos. Asf lo evidencian,
entre otros crimenes, las sacas de Paracuellos,” la persecucién y los crimenes

¢ M. AzaRA, Causas de la guerra de Espana, Barcelona: Critica, 2002, pdg. 93. JACKsON, G., La Repii-
blica espanola y la Guerra Civil, Barcelona: Critica, 2006, pags. 257 y ss.

7 A. BEEVOR, La guerra civil espasiola, Barcelona: Critica, 2005, pdgs. 117 y ss.

8 Asi, S. Payne compara la guerra civil finlandesa y la espafiola, y la diferencia relevante que encuentra
entre ambas no es el comportamiento durante su transcurso, sino el posterior del bando victorioso.
S. PAYNE, El franquismo. Primera parte: 1939-1950, Madrid: Arlanza, 2005, pdgs. 31y ss.

% B. BENNASSAR, E infierno fuimos nosotros. La guerra civil espaiola, 1936-1942, Madrid: Taurus, pdg. 450.
S. JuLiA (coord.), Victimas de la Guerra Civil, Madrid: Temas de Hoy, 2006.

' P. PRESTON, E/ holocausto espariol, Barcelona: Debate, 2011, pdg. s02.

" Jdem, pags. 492y ss.
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cometidos contra religiosos catélicos™ o la persecucién que, basada en las ins-
trucciones de Mola y en otros instrumentos juridicos posteriores, llevaron a
cabo los rebeldes y los grupos que los amparaban (bastantes decenas de miles
de personas) durante la guerra y la posguerra por el mero hecho de que alguien
era leal al régimen republicano o de izquierdas, lo cual dio lugar a la cuestién
de los desaparecidos.

Los desaparecidos, en especial los nifios de la Guerra Civil
Los desaparecidos de la guerra

Las consecuencias de parte de este crimen permanecen, sobre todo por lo que
respecta a las personas desaparecidas, dado que no han sido exhumadas. No
creo que pueda afirmarse, como ha hecho la doctrina o incluso algunos érga-
nos de control de la ONU,” que es un crimen que ha continuado, en el senti-
do de que, al no haber aparecido los cuerpos —enterrados en cunetas, fosas
comunes, etc.—, se aplicarfan las obligaciones internacionales actualmente vi-
gentes. Es cierto que en la Guerra Civil hubo arrestos y detenciones por parte
de personas que actuaban por cuenta del Estado (que habrian sucedido a los
actos atribuibles al bando sublevado), detenidos a los que se asesiné y cuyo
paradero se ocultd, sustrayéndolos a la proteccién de la ley.

También es cierto que hay victimas en el sentido del articulo 24 de la Con-
vencién de 2006, es decir, personas fisicas que sufrieron un perjuicio directo
como consecuencia de esa desaparicién forzada (por ejemplo, viudos, hijos,
etc.) que viven y tienen derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de
la desaparicién. Ademds, el articulo 24.3 indica que cada «Estado adoptara to-
das las medidas apropiadas para la busqueda, localizacién y liberacién de las
personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, para la bisqueda, el respeto
y la restitucién de sus restos».

No creo que para Espana esté vigente una obligacién internacional que le
exija sancionar a los responsables penales de las desapariciones, pues este delito

™ V. CARCEL ORTY, La persecucion religiosa en Espana durante la segunda Repiiblica (1931-1939), Madrid:
Rialp, 1990, pdg. 33. A. ALvarez Borapo, Para ganar la guerra, para ganar la paz. Iglesia y guerra
civil: 1936-1939, Madrid: Universidad Pontifica de Comillas, 1995. A. MarQuiNa Barrio, La diplo-
macia vaticana y la Espana de Franco (1936-1945), Madrid: CSIC, 1983. H. RAGUER, La pdlvora y el
incienso: la Iglesia y la guerra civil espafiola (1936-1939), Barcelona: Peninsula, 2001, pags. 99 y ss.

B Véase, por ejemplo, C. PEREzZ GONZALEZ, «Desapariciones forzadas», en R. Escudero Alday (coord.),
Diccionario de memoria bistorica. Conceptos contra el olvido, Madrid: Catarata, 2011, pdgs. 117-123.
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tipificado por el derecho internacional es posterior al crimen; pero, en la medi-
da en que permanecen las victimas asi como algunos dafios, cabe considerar la
posibilidad de interpretar el derecho vigente en el sentido de que el Estado tiene
la obligacién de buscar, respetar y restituir los restos de las personas desapare-
cidas en las cunetas. Al menos en aquellos casos en que las victimas lo soliciten
o lo hayan solicitado. Se puede fundamentar la existencia de esta obligacién
internacional, no tanto porque constituya un delito continuado mientras no se
esclarezca la suerte de las victimas, pues es evidente que fallecieron, sino por-
que las consecuencias del crimen permanecen. La obligacién nace desde el mo-
mento en que los Estados firman la convencién de 2006, no tanto desde la
perspectiva penal cuanto de la obligacién del Estado de buscar los restos de los
desaparecidos.

Ademds, la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas considera que la prictica generaliza-
da o sistemdtica de la desaparicion forzada constituye un crimen de lesa huma-
nidad. No cabe duda de que durante la guerra se produjo este crimen contra la
humanidad, fundamentalmente en el bando sublevado.

Los ninos de la guerra

Durante la guerra y hasta la restauracién de la democracia sufrieron algunos co-
lectivos especialmente vulnerables, como los nifios, que en algunos casos se vie-
ron privados de sus hogares, familia y patria, en muchas ocasiones de por vida.
En lo que respecta a los nifios robados hay que distinguir dos légicas y momentos.

Por un lado estdn aquellos que fueron arrebatados a sus madres antes de
tusilarlas o bien cuando cumplian tres afios y no se permitia su estancia en pri-
sidn, fenémeno propio de la primera parte de los anos cuarenta. El Estado llegd
a tutelar unos 30.000 ninos hijos de rojos que habia que educar sin la pernicio-
sa influencia de sus progenitores.” Por otro lado estdn esos nifos que, durante
el franquismo y parte de la transicién, eran hijos de madres solteras a las que se
los quitaban para que fuesen adoptados por una familia «como Dios manda»,”
un hecho en el que no vamos a entrar.

Ademis, estd el caso de los ninos evacuados, que en muchas ocasiones ya
nunca pudieron encontrar a sus padres, por razones muy diversas, o que se

* M. ARMENGOU, «Nifios robados», en R. Escudero Alday (coord.), Diccionario de memoria bistérica...,

o0p. cit., pags. 123 y ss.
5 Sobre este fenémeno, véase M. ARMENGOU, 0p. cit., pags. 126-128.
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quedaron exiliados de por vida, a veces en condiciones muy duras y con la
pérdida de vinculos familiares. El destino de los nifios de la guerra fue varia-
do, pero destacaron la Unién Soviética y México. El principal éxodo de ninos
espafioles a la Unién Soviética se produce en la primavera y verano de 1937. Al
término de la guerra, entre 31.000 y 34.000 fueron enviados a vivir a Europa y
México, 3.000 de ellos a la Unién Soviética.”

El 3 de enero de 1937 el Politburé aprobé el decreto nim. 45/67, que autori-
zaba al Ejército Rojo a establecer casas de nifos espafioles. A comienzos de 1939 el
encargado de negocios de la Reptblica en la Unién Soviética, Manuel Martinez
Pedroso, quiso repatriar a los nifos pero no pudo. Sus intentos fueron inutiles y
tanto su Gobierno como el Kremlin hicieron caso omiso de sus peticiones. Menos
atn pudo realizarse la repatriacién una vez iniciada la Segunda Guerra Mundial.

En este marco hay que recordar que el Dr. Vallejo Ndgera tenia un proyec-
to regeneracionista de la raza. Este médico se referfa a la necesidad de realizar
una eugenesia positiva. Asi, en su libro La locura y la guerra: psicopatologia de
la guerra esparnola” vinculaba «marxismo e inferioridad mental» y afirmaba que
«la segregacion de estos sujetos desde la infancia podria liberar a la sociedad de
plaga tan temible». Esa terapia segregacionista legitim la préctica que se llevéd
a cabo en las cdrceles desde 1940 de separar a madres e hijos.

Los estudios sobre la desaparicién de nifios en diversas cdrceles® de Satu-
rrardn, Tarragona, Les Corts, Ventas, Durango y Ocana muestran que a veces
estos ninos no estaban registrados, por lo que su rastro se ha encontrado indirec-
tamente en los libros de sanidad de las circeles, en el de presupuesto alimenta-
rio, en los testimonios de las reclusas, etc. En este sentido, la orden del 30 de
marzo de 1940 del Ministerio de Justicia establecia que «las reclusas tendrdn
derecho a amamantar a sus hijos y tenerlos en su compania en las prisiones
hasta que cumplan la edad de tres anos». Con esa norma, segin Vinyes et al.,
empez6 el desalojo legal de los hijos de las presas. De pronto desaparecian, bien
fuese para pasar a la tutela del Estado franquista, bien fuese para ser entregados
en adopciones ilegales. Si en el ano 1942 el Estado tutelaba a 9.050 nifos, en
los afios 1944 y 1945 la tutela llegé a unos 30.960.

Un decreto de 23 de noviembre de 1940 habia establecido que los hijos de
padres fusilados, prisioneros o desaparecidos (exiliados, clandestinos, etc.) po-

 D. Powaskt, La URSS y la guerra civil espariola, Barcelona: Critica, 2003, pags. 96, 113 y 120.

7 A. VALLEJO NAGERA, La locura y la guerra: psicopatologia de la guerra espasiola, Valladolid: Santarén,
1939, pag. 52.

% R. Vinves, M. ArMeNGou y R. BeLis, Los nirios perdidos del franquismo, Barcelona: RBA, 2005,

pags. 55y ss.
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dian ser dados en guarda a instituciones de beneficencia que hacian de tutores
legales. El reglamento establecia un procedimiento que finalizaba con la pérdida
de la tutela de los padres en beneficio del Estado franquista. Esta normativa
situaba a los nifios en una zona de riesgo que se completd por la ley de 4 de
diciembre de 1941, que permitia que los nifnos que no recordaran sus nombres,
que hubieran sido repatriados por diversos medios o cuyos padres no fueran
localizables podian ser inscritos en el registro civil segtin criterio de los tribuna-
les de menores: «Si no se pudiera averiguar el registro civil en que figuren ins-
critos los nacimientos de los ninos que [a quienes] los rojos obligaron a salir de
Espana y que han sido o sean repatriados, se procederd a inscribir su naci-
miento en dicho registro. Igual inscripcién se hard, si resultasen infructuosas
tales gestiones, respecto a los nifios cuyos padres y demds familiares murieron o
desaparecieron durante el glorioso movimiento nacional». Esto, como indican
Vinyes et al., facilit6 el camino a adopciones irregulares, entre otras conductas.

Solo recientemente, la ley 3/2005 del 18 de marzo establecié una prestacién
econdmica a los ciudadanos de origen espafol desplazados al extranjero duran-
te su minoria de edad como consecuencia de la Guerra Civil, y que desarro-
llaron la mayor parte de su vida fuera del territorio nacional. El objeto de esta
ley es que estos nifios de la guerra que acabaron viviendo en el extranjero, que
no retornaron, tengan la posibilidad de una cobertura sanitaria si en el pais de
residencia es insuficiente, asi como compensarlos, siquiera en parte, por haber
visto truncadas sus perspectivas personales y profesionales a causa de la Guerra
Civil. La idea es beneficiar a aquellos nifios de la guerra con pocos ingresos que
para subsistir se han tenido que acoger a las pensiones de ancianidad para emi-
grantes y de jubilacién no contributiva. La citada norma sefala que se recono-
ce asi la deuda histérica que tiene Espafa con estos ciudadanos y se coadyuva
a la mejor satisfaccién de sus necesidades basicas.”

La transicién espaiola y la cuestién de la impunidad

La ley de la memoria histérica, del 26 de diciembre de 2007, reconoce y amplia
un conjunto de derechos y establece una serie de medidas a favor de quienes

" Para ser beneficiario, el articulo 2 establece que deben residir en el extranjero y reunir los requisitos
para obtener una pensin asistencial por ancianidad a favor de emigrantes espanoles (segun el real
decreto 728/1993, del 14 de mayo), o residir en Espana y percibir una pension no contributiva, o per-
cibir el seguro obligatorio de vejez o invalidez (con independencia del pais de residencia) o reunir los
requisitos para percibirlo, o tener rentas o ingresos inferiores a 6.090 euros anuales.



306 DESAPARICIONES FORZADAS DE NINOS EN EUROPA

padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura. Hay
capitulos de la memoria que serfa bueno rescatar en aras de la conciliacién.
Destaquemos como botén de muestra a Angel Ossorio y Gallardo, que fue
gobernador civil en Barcelona durante la semana trégica y que, al oponerse a
la declaracién del estado de guerra, dimitié en 1907. Pues bien, Ossorio habia
sido ponente en contra de la ley del divorcio, lo que evidencia que sus ideas
eran catélicas y conservadoras. Era un liberal republicano, que habia sido pre-
sidente del Ateneo, decano del Colegio de Abogados de Madrid y miembro del
Partido Conservador. Durante los debates de la ley del divorcio exclamé: «;Qué
va a ser de nuestros hijos de aprobarse esta leyl»; a lo que alguien respondié
desde los escanos: ;Al suyo ya lo hemos hecho subsecretariol».

Su memoria no ha sido suficientemente rescatada, ni por la izquierda ni
por la derecha, como la de tantos otros. Asi, sus sucesores solicitaron a la mi-
nistra de Cultura Carmen Calvo los papeles que se le habian requisado en su
casa-despacho de la plaza del Marqués de Salamanca, que por cierto luego fue
ocupada por el general Kindeldn y familia, muy mondrquico él, pero que no
dejé por ello de aprovecharse de la desgracia ajena, provocada entre otras cosas
por su decisivo apoyo al elevar a Franco a la jefatura del Estado y del Gobierno,
en octubre del 36. Pues bien, a esto la sefora ministra ni tan siquiera contes-
t6 en primera instancia, y posteriormente dijo que se habia perdido la carta
anterior. Tales comportamientos llevaron a la familia a la Audiencia Nacional,
que constatd, en diciembre de 2009, que la ley de los famosos papeles de Sala-
manca solo era aplicable a los catalanes, cosa que el Gobierno corrigié tres dias
después.

También podria rescatarse la memoria de la «tercera Espana», que no es-
taba de acuerdo con ninguno de los bandos. Southworth impugné pronto la
tesis de la guerra santa,’ contra la que se pronunciaron intelectuales catdlicos
como Maritain, Bernanos o Mauriac. Durante afnos los vencedores hicieron
una memoria oficial de la guerra, en un discurso mezcla de ideologia militar y
teologia catélica.” La historia fue utilizada para continuar la guerra por otros
medios, para justificar el alzamiento, la guerra y la represion.” En los sesenta,
Ricardo de la Cierva cambia la denominacién de guerra de liberacién nacional

** H. SoutrwoRTH, El mito de la cruzada de Franco, edicién y prélogo de P. Preston, Barcelona: Debol-
sillo, 2011.

* S, JuLi4, «Memoria, historia y politica de un pasado de guerra y dictadura», en S. Julid (coord.),
Memoria de la guerra y del franquismo, Madrid: Taurus, 2006, pdgs. 27-79.

** P. PRESTON, La politica de la venganza. El fascismo y el militarismo en la Espana del siglo xx, Barcelona:
Peninsula, 2004, pags. 109 y ss.
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o cruzada por la de guerra civil, con la pretensién de que sus andlisis supera-
sen los sectarismos por su objetividad.” Actualmente, periodistas y escritores
como Jiménez Losantos, J. Esparza, P. Moa y C. Vidal, entre otros, han em-
prendido una reactualizacién de la doctrina oficial historiogréfica del franquis-
mo, que vuelve a poner de relieve los viejos mitos de aquella memoria oficial.*

Al llegar la democracia se hizo una memoria de la reconciliacién desde el
olvido de las responsabilidades penales. Pero no desde el olvido total. Desde
entonces ha habido muchisimos estudios sobre la Guerra Civil, que han lleva-
do a que haya un profundo conocimiento histérico.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas recomendé a
Espafia que restableciese la verdad histérica de las violaciones de derechos hu-
manos en la Guerra Civil, adoptase medidas para garantizar el reconocimiento
de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad por los tribuna-
les nacionales y considerase la derogacién de la Ley de Amnistia del 77,” entre
otras cosas.

Esta recomendacién echaba tierra sobre la transicidn y, en mi opinién, ca-
rece de fundamento en el derecho internacional. Algunos historiadores e inter-
nacionalistas (como J. Chinchén y J. Sdnchez Legido)*® apoyan la idea de que
la transicién se basé en el olvido, y que ahora habria que aplicar las recetas de

» M. RicHARDS, «El régimen de Franco y la politica de memoria de la guerra civil espanola», en J. Ards-
tegui, F. Giodicheau (eds.), Guerra civil. Mito y memoria, Madrid: Marcial Pons Historia, 2006,
pags. 167 y ss.

** Véase un andlisis de este proceso en E. MORADIELLOS, «Revisién histérica critica y pseudo-revisionis-
mo politico presentista: el caso de la guerra civil espanolar. La guerra de Espana. Estudios y controver-
sias, Barcelona: RBA, 2012.

¥ A tal efecto, recomendaba a Espana que: 2) considerase la derogacion de la Ley de Amnistia de 1977;

b) tomase las medidas legislativas necesarias para garantizar el reconocimiento de la imprescriptibili-

dad de los crimenes de lesa humanidad por los tribunales nacionales; ¢) previese la creacién de una

comisién de expertos independientes encargada de restablecer la verdad histérica sobre las violacio-
nes de los derechos humanos cometidas durante la Guerra Civil y la dictadura; &) permitiese que las
familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las victimas y, en su caso, las indemnicen (Comité
de Derechos Humanos, «Proyecto de observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre
Espana», 27 de octubre de 2008, pérr. 9). Algunos autores entienden que Espafia no cumple a estos
efectos con los estdndares internacionales: J. CHINCHON Arvarez, «El tratamiento judicial de los
crimenes de la Guerra Civil y el franquismo en Espafia. Una visién de conjunto desde el derecho
internacional», Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, nim. 67, 2012; A. SANCHEZ LEGIDO, «Diez
afios de derecho internacional penal», en J. Soroeta Liceras (ed.), Los derechos humanos frente a la
impunidad. Cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. X, Bilbao: Universidad del Pais

Vasco, 2009; A. GIL GIL, «Justicia transicional en Espana. Cuatro anos de la Ley de Memoria histd-

rica», en La justicia de transicion en Espania. De la Amnistia a la memoria histérica, Barcelona: Atelier,

2009, pags. 102 y ss.

E Espinosa MAESTRE, «La represién franquista: un combate por la historia y por la memoria», en

Violencia roja y azul. Esparna, 1936-1950, Barcelona: Critica, 2010, pdgs. 17y ss.
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la justicia transicional, como se ha hecho en otros paises en las tlltimas décadas.
Creo mds bien que, por un conjunto de razones, la transicién se olvidé de los
crimenes, que no es lo mismo que basarse en el olvido.

Los andlisis sobre la transicién no reflejan tan siquiera el debate, que ni tan
solo parece haberse producido.” La evolucién del derecho internacional en la
lucha contra la impunidad constituye un avance del que no cabe sino felicitar-
se y predicar la extension de su universalizacién. Espafia deberia incorporar
este avance a su derecho interno. Aun asi, no podria llegar a afirmarse que para
Espafa estd vigente esta obligacién internacional hoy en relacién con los cri-
menes de la Guerra Civil, pues la aparicién de esos crimenes es posterior a la
violacién, y no cabria su aplicacién retroactiva en una jurisprudencia que es
conforme con la interpretacién de los érganos judiciales y de los mecanismos
de control internacionales, ademds de concurrir con cualquier interpretacion de
los principios generales del derecho.

Durante la Guerra Civil no existfan los crimenes contra la humanidad ni
en el derecho espanol ni en el derecho internacional ni en el derecho compa-
rado.” Por muchas interpretaciones que hagamos del principio de legalidad,
no serfa aplicable la figura de los crimenes contra la humanidad a los crimenes
que se produjeron en la Guerra Civil, no porque no encajasen hoy, sino porque
no existian entonces.

No coincido tampoco con la interpretacién del principio de legalidad que
hace el Tribunal Supremo en la sentencia del 27/02/2012, pues no concibe la
aplicacién consuetudinaria de los tipos penales de la principal fuente del dere-
cho internacional, salvo que sea expresamente incorporada por el legislador.
Para el Tribunal Supremo «la vigencia del principio de legalidad impide, pues,
la aplicacién directa del derecho internacional penal consuetudinario como

7 Véanse, por ejemplo, R. MORODO, La transicion politica, prélogo de Alfonso Guerra, Madrid: Tecnos,
1984; S. GALLEGO-D1Az y B. DE LA CUADRA, Crdnica secreta de la Constitucién, prélogo de Diego
Lépez Garrido, Madrid: Tecnos, 1989.

2 Y. Jurovics, Réflexions sur la spécificité du crime contre lhumanité, Paris: LGD]J, 2002, pdgs. 5y 6.
J. E Rouvor, Le crime contre humanité, Paris: LHarmattan, 2002, pdg. 54. M. CAPELLA i Roig,
La tipificacion internacional de los crimenes contra la humanidad, Valencia: Tirant lo Blanch, 2005,
pdg. 38. C. FERNANDEZ LiEsa, «La evolucién del derecho internacional y la represion de los crimenes
internacionales», Revista de Extremadura, nim. 20, mayo-agosto de 1996, pags. 29-44. J. GRAVEN,
«Guerre ou paix?», en René Cassin. Amicorum discipulorumgque liber, Paris: Pédone, 1970, pdgs. so1
y ss. C. SCHMITT, El nomos de la tierra en el derecho de gentes del «Ius publicum europaeum», Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1979, pdg. 335. I. LiroLa DELGADO y M. MARTIN MARTINEZ,
La Corte Penal Internacional. Justicia versus impunidad, Barcelona: Ariel, 2001, pdg. so. A. Zupr1,
Jurisdiccion universal para crimenes contra el derecho internacional. El camino hacia la Corte Penal In-
ternacional, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002, pdg. 48.
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Gnica norma aplicable al caso». Considera por ello mejor aplicar un tipo penal
que estuviese en el codigo de la época en que se cometieron los hechos delicti-
vos (asesinato, detencidn, torturas, terrorismo...) y no el tipo penal mds ade-
cuado al comportamiento (pirateria, crimenes contra la humanidad, crimenes
de guerra, genocidio...) que estuviese tipificado en el derecho internacional con-
suetudinario.

Esta interpretacién 7o es acorde con la evolucién del derecho internacional
de los derechos humanos,” que conforman el principio de legalidad no solo
sobre la base del derecho nacional sino también del derecho internacional. Ade-
mds, los requisitos de certeza, especificidad y previsibilidad inherentes al prin-
cipio de legalidad son mds laxos. La interpretacién del Tribunal Supremo espa-
fiol tampoco es acorde con la que ha realizado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).*

Con estos antecedentes, no era previsible que el Tribunal Supremo diese
un cambio revolucionario en relacién con la causa de la Guerra Civil. En la
sentencia del 27/02/2012 considera que no es posible la realizacién de los jui-
cios de la verdad en sede judicial, cuando se sabe que el proceso no concluye
con la declaracién de culpabilidad de una persona, al concurrir una causa de
extincion de la responsabilidad penal (muerte, prescripcién o amnistia).

" Art. 11.2 de la Declaracién Universal de Derechos humanos (1948), 15.2 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos (1966), 22 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 7 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos o de la Convencién Americana de Derechos Humanos, 47 de la Carta de
Derechos Fundamentales.

* Asi, en el caso S. Wy C. R. contra el Reino Unido (sentencia del 22 de noviembre de 1995, pdgs. 41
y ss. y pags. 68 y ss.) la nocién de derecho (law) utilizada por el art. 7 corresponde a la de ley, no
siendo necesario que exista una ley stricto sensu sino que exista derecho aplicable. Ademds, el tribu-
nal precisa que no tiene por qué ser derecho escrito sino que el concepto de ley engloba el derecho
no escrito (caso Tolstoy Miloslavsky contra Reino Unido, sentencia de 13 de julio de 1995, pdg. 71,
parr. 37). En el caso Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania (sentencia del 22 de marzo de 2001,
del TEDH), los demandantes consideraban que las sentencias condenatorias (por muertes en el
muro, en virtud de la aplicacion del derecho vigente) no eran previsibles (nunca fueron persegui-
dos en la RDA) y no constitufan infracciones segn el derecho internacional. Para el TEDH, el
comportamiento de los demandantes se podia considerar en el marco del art. 7.1 segtin otras reglas
de derecho internacional como las relativas a los crimenes contra la humanidad. En el caso Kolk y
Kislyiy contra Estonia, los demandantes sostenfan que, al haber sido condenados por crimenes con-
tra la humanidad cometidos en 1949 —por participar en la deportacién de poblacién de Estonia a
la Unidn Soviética—, se les estaban aplicando retroactivamente leyes penales, y se los estaba con-
denando por actos no penados en el derecho soviético, que era el aplicable en Estonia en 1949.
Ademds, senalaban que en 1949 los actos por los que fueron condenados no eran crimenes de de-
recho internacional. La corte sefialé que, a pesar de que los actos cometidos hubieran podido ser
licitos segtin el derecho soviético en la época de los hechos, los tribunales estonios —al condenar-
los posteriormente— estimaron que constitufan crimenes contra la humanidad segtin el derecho
internacional en el momento de su comisién.
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En el recurso al auto del juez Garzdn, del 20 de octubre de 2008, la fisca-
lfa también considerd los limites del proceso penal en un Estado de derecho
y, en especial, la inadecuacién de una causa general en la jurisdiccién penal,
contraria a las exigencias del proceso penal, ya que el art. 300 de la ley de
enjuiciamiento criminal establece que por cada delito se abra un tnico suma-
rio. Por su parte, el Tribunal Supremo indica que en nuestro proceso penal no
cabe una actividad jurisdiccional de mera indagacién, sin una finalidad de
imposicién de una pena. Para el tribunal «el derecho a conocer la verdad his-
térica no forma parte del proceso penal y solo tangencialmente puede ser sa-
tisfecho [...]. Dificilmente puede llegarse a una declaracién de verdad judicial,
de acuerdo con las exigencias formales y garantistas del proceso penal sin im-
putados, pues estos fallecieron, o por unos delitos, en su caso, prescritos o
amnistiados».

Ademds, para interpretar el derecho internacional también hay que tener
en cuenta el contexto sociohistérico. La ley de amnistia fue una conquista de
la izquierda, no de la derecha. En los paises de América Latina donde se han
considerado nulas las leyes de amnistia, estas eran un instrumento de los res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos para eludir su responsa-
bilidad penal. No es el caso de la ley de amnistia de 1977, que fue una conquis-
ta de la izquierda. Asi lo evidencian tanto las manifestaciones como el origen
de la ley, el apoyo popular que tuvo o los debates sobre ella en el Congreso de
los Diputados.

Para la oposicién solo una amnistia total clausuraba la Guerra Civil y la
dictadura;” pero, como indica Julid, esa amnistia no fue un pacto de silencio
sino una amnistia arrancada al Gobierno, pues no se extendi6 un silencio sobre
el pasado, sino que desde entonces ha habido un gran caudal de investigacio-
nes. Confundir la ley de amnistia con un triunfo del franquismo y una cesién
de la oposicién democrdtica, indica Julid, es resultado de una elaboracién pos-
terior que juzga el pasado desde la posicién de una democracia consolidada,
haciendo abstraccién de la cronologia y naturaleza de un proceso que no fue
una revolucién pero tampoco una reforma para que todo siguiese igual. La
transicién fue una ruptura pactada entre los lideres del régimen franquista, que
ya no eran los de la Guerra Civil, y las principales fuerzas de la oposicién. La
pretension de querer cambiar la historia transformando la memoria sobre la
historia no deja de ser una manipulacién histérica.

S, JuLi4, «Memoria, historia y politica...», op. cit., pdgs. 43 y ss.



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS CRIMENES DE LA GUERRA CIVIL 3n

Sobre los bombardeos de Barcelona
a la luz del derecho internacional

Anna Raya tenia ocho afos cuando, el 1 de octubre de 1937, fue herida en la
cabeza en su colegio del barrio de la Barceloneta por los bombardeos que rea-
lizaron aviones italianos, por lo que se querellé contra el Estado italiano, bus-
cando la peticién de disculpas por los danos producidos por los bombardeos
italianos durante la Guerra Civil, no tanto en relacién con ella sino con otras
muchas personas y bienes.

La agresién de Italia

Cuando se produce la Guerra Civil todavia no se habia aprobado la carta de las
Naciones Unidas ni su articulo 2.4, que establecen el actual principio de pro-
hibicién del uso o la amenaza del uso de la fuerza en las relaciones internaciona-
les.”” Pero en 1936 habia normas internacionales en materia del uso de la fuerza.
En efecto, si bien el Pacto de la Sociedad de las Naciones la limitaba pero no
la prohibia, el Pacto Briand-Kellogg, del 27 de agosto de 1928, ya habia entrado
en vigor el 24 de julio de 1929 para 57 paises en el mundo (48 Estados miem-
bros de la Sociedad de Naciones y 9 Estados no miembros). Este pacto estable-
cia la renuncia a la guerra como instrumento de la politica internacional.
Esta prohibicién de recurrir a la guerra como instrumento de la politica
internacional tiene un significado mayor del que se le ha dado hasta el momen-
to para la Guerra Civil espafola, probablemente porque el articulo 2.4 de la
Carta de las Naciones Unidas ha hecho olvidar la significacién juridica del cita-
do pacto. La prohibicién de la guerra como instrumento de la politica interna-
cional era una regla convencional, obligatoria por lo tanto para todos los terce-
ros paises que estuvieron implicados en la Guerra Civil. Incluso se puede llegar
a debatir y considerar que pudo tener vigencia general consuetudinaria al inicio
de la guerra,” lo que en todo caso seria irrelevante para los efectos aqui indicados.
Italia incumplié la obligacién de no agredir a Espana, de manera directa.
Por supuesto que Italia, Alemania y casi todos los Estados terceros también
incumplieron de muchas maneras el principio de no intervencién en los asun-

# C. FERNANDEZ L1ESA, La guerra civil y el orden juridico internacional, Thomson Reuters (en prensa).
3 R. BErRMEJO GARCIA, El marco juridico internacional en materia de uso de la fuerza: ambigiiedades y
limites, Madrid: Civitas, 1993, pdgs. 40-57.
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tos internos de otros Estados, incluso a través del acuerdo de no intervencién.
Pero, ademds, en el caso de Italia también se habria producido una agresién.
Asi lo denuncié el Gobierno de la Republica, en relacién con Italia y Ale-
mania, ante la Sociedad de Naciones el 27 de noviembre de 1936. A tal efecto,
el Gobierno de la Repuiblica cambié de tesis en cuanto a la naturaleza del con-
flicto. En un primer momento habia mantenido que era un conflicto pura-
mente interno, lo que era 16gico al principio. Asi, Alvaro de Albornoz, reciente
embajador de la Republica en Paris, en una carta de 11 de agosto de 1936 diri-

gida a Delbos indicaba:

Se trata de una cuestién puramente interna, creada por una revuelta de una par-
te del Ejército que el Gobierno se dispone por sus propios medios a reprimir [...].
La suspensién de exportacién de armas al Gobierno, precisamente cuando tiene
especial necesidad de ellas para restablecer la normalidad juridica dentro de su
propio territorio[,] lejos de estar conforme con el principio de no intervencién
constituye una intervencién muy efectiva en los asuntos internos de Espana.’

Pero, al ver el gran nivel y la naturaleza y forma de la intervencién extran-
jera en la Guerra Civil espafola, el Gobierno de la Republica cambié de posi-
cién y, el 27 de noviembre del 36, plante6 ante el Consejo de la Sociedad* que
estaba siendo objeto de una agresidn internacional. Ya el 25 de septiembre Al-
varez del Vayo denunciaba, ademis, la «<monstruosidad juridica de la no inter-
vencién» asi como que se trataba de una «cuestién internacional», ya que la
«lucha estarfa decidida si el pueblo espafiol no se hubiese visto obligado a hacer
frente a otra agresién de mayor dimensién».

Tanto el ministro de Estado como el presidente del Gobierno acudirian a
la organizacién ginebrina a presentar pruebas fehacientes de la agresién, tales
como la captura de unidades enteras del ejército italiano en la derrota de Gua-

3 ]. E BERDAH, La democracia asesinada. La Reptiblica espanola y las grandes potencias, 1931-1939, Barce-
lona: Critica, 2002, pdg. 220.

Idem, pig. 262; MORADIELLOS, 0p. cit., pdg. 140. Esta agresién también se denunci ante la Asamblea
y ante la opinién publica internacional. Asi, Azafa sefialaba: «No se trata solo de una guerra civil entre

35

espaiioles [...] estamos en presencia de una invasion extranjera en Espafia y lo que peligra no es solo
el régimen politico sino la independencia auténtica de nuestro pais [...]. Fuimos a la Sociedad de Na-
ciones, esta Asamblea del Derecho y alcdzar de la paz y guardidn de los derechos de los pueblos alli
congregados a que se enterasen de que un Estado miembro estaba invadido por otros Estados, dos de
los cuales son también miembros de la Sociedad de Naciones [...] atin no creemos que la Sociedad
de Naciones se haya convertido en un Congreso de Viena de larga duracién [...]. No se negard que
nuestra fe es robusta [...] La Sociedad de Naciones se ha enterado y ha acordado traspasar el asunto
al Comité de no Intervencidn» (AzaRa, M., «Discurso en la Universidad de Valencia, del 17 de julio
de 1937», en Esparioles en guerra, Barcelona: Critica, 1999, pdgs. 23, 55y 56).
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dalajara. Se habia producido una agresién contra el Gobierno de Espana por
unidades italianas enteras.’* Negrin acudirfa en otras ocasiones a la Sociedad
de Naciones para que esta reconociese la agresién de que estaba siendo objeto
Espafia por parte de Alemania e Italia.

El 18 de septiembre de 1937 vuelve a la Asamblea de la Sociedad a que se
«reconociese la agresién a Espafa por Alemania e Italia y se adoptasen con
urgencia los medios para poner[le] fin». Ademds pedia que «se restituyese a
Espana el derecho a procurarse libremente material militar y se acabase con la
ficcién de la no intervencién, asi como que los combatientes no espanoles se
retirasen de suelo espanol».

Esta denuncia del Gobierno republicano a la Sociedad de Naciones encon-
traba la base juridica en el articulo 11 del Pacto.”” Cabe plantearse si la ayuda
alemana e italiana era equiparable a una agresién. A nuestro juicio si, al menos
en el caso de Italia. Los italianos llegaron a enviar casi a 73.000 soldados del
cuerpo de tropas voluntarias y 6.000 de la aviacién, y tuvieron permanente-
mente mds de 40.000 en suelo espanol que en algunos casos funcionaron con
autonomia, dentro de la coordinacién con el bando sublevado. No creo que
pueda afirmarse que se trataba de una mera ayuda econémica o de una asisten-
cia militar.

El elevado grado de intervencién puede equipararse a una agresién, tan-
to en el derecho actual como en el de entonces. Hubo actos armados de Italia
que encajan en la actual nocién de agresion, es decir, que no solo constituian
una ayuda militar o econémica en apoyo a los rebeldes sino una agresién.”® Es
cierto que «la asistencia extranjera en los conflictos internos no modifica la na-
turaleza juridica del conflicto»,” pero también lo es el que una agresién puede
ser multiple, realizada por varios sujetos, con independencia de que en la Gue-
rra Civil eso no se visualizase asi debido al desarrollo del derecho internacional
del momento y a las limitaciones de la politica internacional.

En este sentido, Berdah (gp. cit., pdg. 284) senala que «la documentacién caida en poder del Gobier-
no republicano suministré la prueba de que Italia habia enviado a luchar contra el Gobierno de Es-
paia unidades completas del Ejército, lo que era una agresién y una violacién del Pacto de la Socie-
dad de las Naciones. El Gobierno de Valencia contacté el 12 y el 13 de marzo de 1937 con el Reino
Unido y con el secretario general de la Sociedad de las Naciones para protestar contra esa violacién
deliberada de la no intervenciény.

7 Véanse BERDAH, 0p. cit., pdg. 262, y MORADIELLOS, 0p. cit., pig. 140.

Sobre esto, véase G. SCELLE, «La guerre civile espagnole et le droit des gens», RGDIP, tomo X1LvI 1939,
pdg. 205.

» R. PINTO, «Les régles du droit international concernant la guerre civile», RCADI, 1965, t. 114, 1,

pag. 464.
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Los bombardeos de Barcelona y la querella ante los tribunales espafioles

La Guerra Civil fue muy relevante para el desarrollo del derecho internacional
en relacién con las reglas juridicas relativas a los bombardeos aéreos de ciudades,
pues se produjeron ataques aéreos indiscriminados que carecian de preceden-
tes hasta ese momento. Los convenios de La Haya no regulaban adecuadamente
esta cuestién, entre otras cosas porque no habia aviones cuando se redactaron
los primeros. Asi, una Declaracién de La Haya del 29 de julio de 1899 solo se
referfa al lanzamiento de proyectiles desde lo alto de los globos o por medios
andlogos nuevos, con una vigencia de cinco afos. El 18 de octubre de 1907 la
Declaracién XIV de La Haya se referia a la prohibicién de arrojar proyectiles
y explosivos desde las aeronaves. Esta declaracién, que ni Espafia, Alemania,
Francia, Italia, Japén o Rusia habian ratificado, estuvo vigente desde el 29 de
noviembre de 1909 y, en opinién de Orihuela Calatayud, contintia vigente
al no haberse celebrado la Tercera Conferencia de Paz prevista.*

A pesar de estas declaraciones, el derecho vigente en 1936 sobre esta cues-
tién era muy deficiente. En este sentido también habia fracasado el proyecto
de La Haya de 1923 que regulaba la guerra aérea, si bien, aunque nunca llegé a
estar en vigor, ejercié una influencia considerable en la posterior evolucién del
derecho internacional humanitario. Fue uno de los grandes fracasos del derecho
humanitario entre las dos grandes guerras, pues su objeto era proteger a la po-
blacién civil de los bombardeos aéreos y limitar los bombardeos licitos a obje-
tivos militares definidos (art. 24.2).#

Durante la Guerra Civil tuvieron relevancia internacional los bombardeos
de Guernica,* la represalia alemana sobre Almeria en 1937, los bombardeos de
las tropas italianas sobre poblacién civil en el camino de Malaga a Motril (en
febrero de 1937), efectuados por orden expresa de Mussolini, o los ataques contra
la poblacién civil en Valencia® y, fundamentalmente los bombardeos de Barce-

4 Alemania, Francia, Italia, Japén y Rusia no la ratificaron. Espafia tampoco es parte. E. ORIHUELA
CALATAYUD, Derecho internacional humanitario. Tratados internacionales y otros textos, Madrid:
Mc Graw Hill, 1998, pdg. 158, nota 1.

# G. DRAPER, «Le développement du droit international humanitaire», en Les dimensions internationales
du droit humanitaire, Paris: Pédone, 1986, pdg. 104.

# A. ViRas, «La responsabilidad de la destruccién de Guernica», en Guerra, dinero, dictadura, Barcelo-
na: Critica, 1984, pag. 135.

# M. HEIBERG, M. PELT, Los negocios de la guerra, Barcelona: Critica, 2005, pdgs. 129 y 131. Informe de
R. Smith, Piggot y E Lejeune a la Comision para la investigacion de los bombardeos aéreos en Espa-
fia, 29 de agosto de 1938.
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lona. Los bombardeos sobre Barcelona de los dias 17, 18, 19 y 20 de marzo de 1938
fueron los que provocaron mayores reacciones de la comunidad internacional.
Provocaron 875 muertos (segun el balance oficial, segin otras fuentes entre 1.500
y 3.000), de manera no selectiva sino indiscriminada y generalizada.* El secre-
tario de Estado de Estados Unidos hizo la siguiente declaracién publica oficial:

En esta ocasién, cuando la pérdida de vidas entre la poblacién no combatiente es
quiz4 la mayor de lo que jamds haya sido en la historia, creo que hablo en nom-
bre de todo el pueblo norteamericano cuando expreso un sentimiento de horror
por todo lo que ha sucedido en Barcelona, y cuando formulo la profunda espe-
ranza de que en el futuro los centros de poblacién civil no serdn objeto de bom-
bardeos militares desde el aire.

Ademds, el embajador norteamericano en Italia protest6 ante Ciano por los
bombardeos, y este contesté que era responsabilidad de Franco.” Como indica
Raguer, fueron tantas las protestas internacionales por los bombardeos, que
Franco trat6 de declinar toda responsabilidad con una orden de Kindeldn y
tuvo que prohibir los bombardeos sobre poblaciones por «interés politico inter-
nacional».

El 2 junio de 2011, fecha del aniversario de la Republica italiana, la Aso-
ciacién Altraltalia de Barcelona se querellé contra el Estado italiano por los
bombardeos de Barcelona durante la Guerra Civil. También se querellaban dos
victimas de aquellos bombardeos. Anna Raya, herida en la cabeza a los ocho
afos en su colegio del barrio de la Barceloneta, y Alfons Cdnovas, cuyo padre,
que trabajaba como estibador, murié cuando los aviones italianos bombardea-
ron los almacenes generales del comercio en el puerto de Barcelona, el 19 de
enero de 1938.

La querella era por delito de lesa humanidad y crimenes de guerra y busca-
ba que la Republica italiana pidiese perdén por los bombardeos. Se pretendia
el procesamiento de los 21 pilotos militares de la aviacién legionaria identifica-
dos como participantes en los ataques aéreos a Barcelona; estimaban que la ley
de amnistia no se aplicaba a los italianos, y no pedian una compensacién econé-
mica sino moral. La Audiencia Nacional no admitié a trimite la querella.

# Véanse I. RAGUER, op. cit., pdg. 293; I. RAGUER, «La Santa Sede y los bombardeos de Barcelona,
Historia y Vida, ntim. 4s, abril de 1980, pdgs. 22-35; A. MARQUINA BaRRIO, «Los bombardeos aéreos
de poblaciones civiles en 1938», en AA. VV., La guerra y la paz 5o asios después, Madrid: Barbarro-
ja, 1990, pégs. 531-547. J. M. SOLE 1 SABATE y J. VILARROYA, Espasia en llamas, Madrid: Temas de
Hoy, 2003.

# 1. RAGUER, 0p. cit., pag. 244.
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El 23 de enero de 2013 la Audiencia de Barcelona admitié a trdmite una
querella por la que ordena investigar a los mandos de la aviacién del Ejérci-
to italiano por los bombardeos que atacaron a la poblacién civil de Barcelo-
na durante la Guerra Civil. El juzgado de instruccién nimero 28 de Barcelona
habia desestimado las querellas interpuestas por Altraltalia, como acusacién
popular.

El tribunal considera que se «trata de unos hechos reales sobre cuya certe-
za no cabe la menor duda, al haber sido investigados y contrastados por nume-
rosos historiados de distintas nacionalidades, cuyo prestigio y rigor estd fuera
de dudas», por lo que se cumple el primer requisito de admisién de la quere-
lla criminal exigido por el articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(Lecrim). En su caso, indica, se precisan mds investigaciones para «determinar
los miembros del Ejército italiano que ordenaron esos bombardeos, por qué
motivo y quién los ejecuté». Ordena que se investigue la filiacién de los copar-
ticipes —militares y civiles italianos— y que el Ministerio de Justicia italiano
certifique fe de vida y estado de cada uno de ellos y su paradero actual para
tomarles declaracién como imputados. También ofrece al Ayuntamiento de
Barcelona y a la Generalitat la posibilidad de que se presenten en la causa como
perjudicados. Asimismo ordena que se designen dos peritos expertos en la Gue-
rra Civil, especialistas en la participacion de la legién, para que concreten fechas,
zonas bombardeadas, densidad de poblacién y niimero de muertos. Considera
el tribunal que no hay una cldusula especifica de asignacién de competencia
por razén de la materia, por lo que el criterio aplicable debe ser el territorial y,
en consecuencia, el articulo 14.2 de Lecrim.

Como hemos visto, en el momento de los bombardeos el derecho interna-
cional se hallaba en un estado precario. Ello no obstante, puede considerarse
que, segin el derecho vigente durante la Guerra Civil, Italia estaba cometien-
do una agresién contra Espafia, con consecuencias fatales y con violaciones de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, entre otros
motivos, mediante los bombardeos de Barcelona. Pues bien, entiendo que lo
que pide la Asociacién Altraltalia en la querella es razonable. Serd dificil, por
no decir imposible, que prospere desde la perspectiva penal individual, entre
otras cosas por las deficiencias normativas ya explicadas en este dmbito. Pero
los querellantes no buscan mds que un reconocimiento moral, que desde luego
es factible y deseable pues se mueve en un plano puramente politico. Aunque
la via judicial no sea la mds adecuada, ya que deberia hacerse por los canales
diplomdticos oficiosos, la peticién de excusas a Italia —tanto en relacién con
los bombardeos en Barcelona como, en general, por su participacién y agre-
sién en la Guerra Civil espafiola (cosa que también podria hacer Alemania)—
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forma parte de la denominada responsabilidad internacional por injusticias his-
tdricas,*® que constituye una via en plena expansién en la prictica internacional
de derechos humanos cuando las vias juridicas se ven obstruidas, como en el
caso de la esclavitud o la colonizacién. Tampoco hay que olvidar que Italia es-
taba en el conflicto a peticién de Franco, que luego fue el vencedor de la gue-
rra, por lo que los italianos podrian considerar que la responsabilidad también
es de Espafa, como continuadora de la responsabilidad de Franco.

En estos casos se puede aceptar la existencia de una responsabilidad por
violaciones histéricas de los derechos humanos, tanto desde la perspectiva del de-
recho internacional como a la luz de la pretensién de los querellantes, que no
es otra que la peticién de disculpas por parte de Italia. Hay que indicar que la
responsabilidad por violaciones histéricas de los derechos humanos no busca
tanto la condena de los autores materiales, que en su mayor parte o han falle-
cido o no eran los responsables verdaderos (por ejemplo, en el caso de los pilo-
tos de los aviones los verdaderos e importantes responsables son aquellos que
dieron la orden de bombardear), como una condena moral.

Este tema no ha sido objeto de codificacién y desarrollo progresivo ni se ha
debatido hasta tiempos recientes. Empez6 a plantearse en la jurisdiccién inter-
na de Estados Unidos en casos como el internamiento de norteamericanos de
origen japonés durante la Segunda Guerra Mundial o en acciones de reparacién
por esclavitud, que no tuvieron éxito ante los tribunales.” También se planted
en otras jurisdicciones; ante los tribunales internos de Japén en relacién con la
esclavitud sexual de mujeres coreanas o filipinas durante la Segunda Guerra
Mundial, o ante tribunales europeos respecto de mano de obra esclavizada en
los campos de concentracion.

Las dificultades para que prospere este tipo de reclamaciones tienen que
ver con los principios de legalidad, irretroactividad e inmunidad soberana, asi
como con cuestiones econdmicas (por ejemplo, en el caso del apartheid) o ju-
ridicas (como en el caso de la reparacién por las consecuencias de la esclavitud
o el colonialismo). La historia ha vuelto al primer plano esas reparaciones en
forma de reivindicacién histérica.

El derecho internacional en este campo estd evolucionando, como conse-
cuencia de los desarrollos de la prictica internacional. Por lo que se refiere a las
reparaciones por las injusticias histéricas y por las violaciones de derechos hu-
manos cometidas durante la Guerra Civil, cabe destacar sucintamente el pre-

4 D. SHELTON, Remedies in international human rights law, Oxford: Oxford University Press, 2006,

pags. 455y ss.
47 Ibidem.
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cedente de la Segunda Guerra Mundial, que ha contribuido al desarrollo de la
préctica de reparacién exigida a companias de seguros y bancos por su compor-
tamiento durante el nazismo. Ademds ha habido acuerdos de compensacién
global (por ejemplo, entre Alemania y Estados Unidos, en 1995) para indem-
nizar a norteamericanos victimas de la persecucién nazi. También ha habido
acciones colectivas contra la Unidén Internacional de Bancos Suizos (en Esta-
dos Unidos) o se han creado fundaciones para compensar a victimas.” En las
relaciones internacionales se han desarrollado formas de reparacién especifi-
cas, como la peticién de excusas, la restitucién de bienes culturales o formas de
compensacién econémica, en algunos casos.” Se trata de un campo con mucho
futuro, sobre todo desde la perspectiva de la negociacién diplomdtica. Ya hay
una préctica internacional relevante de peticién de excusas en casos como la
deportacién de judios a los campos de exterminio por parte de la Francia de
Vichy, o del presidente V. Havel (de Chequia) con las minorias alemanas des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. En este sentido, al igual que Espana po-
dria ser objeto de excusas por parte de Italia por los bombardeos de Barcelona,
también podria pedir excusas por los bombardeos del Rif unos afios antes.

# D. SHELTON, 0p. cit., pags. 435-435.

¥ Asi, en 1992 el presidente Chirac (y otros posteriormente) pidieron excusas por el papel de la Francia
de Vichy en la deportacién de judios (mds de 76.000) a campos de concentracién nazis; el Gobier-
no de Japén hizo un limitado reconocimiento de las atrocidades que habia cometido en Nanking;
Benin y Ghana pidieron excusas por su papel en el tréfico de esclavos. La reina Isabel II lo hizo en
relacion con los maories de Nueva Zelanda, el Congreso de Estados Unidos con el pueblo indige-
na hawaiano, Noruega con el pueblo sami, etc. También ha habido restitucién de bienes culturales
y compensaciones por injusticias histéricas. Asi Estados Unidos y Canadd compensaron a sus na-
cionales de origen japonés, Austria cre6 un fondo de compensacién para personas que habian sido
sometidas a esclavitud laboral, en octubre de 2000. Sobre esta préctica, véase D. SHELTON, 0p. cit.,

pags. 448 y ss.



Las desapariciones forzadas en Espana
a la luz de la Convencion
de las Naciones Unidas

Juan José Lépez Ortega

Introduccién

El 23 de diciembre de 2010 entré en vigor la Convencién de las Naciones Uni-
das para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.
Al afo siguiente se constituyé en Ginebra el Comité contra la Desaparicién
Forzada (CDF), 6rgano encargado de velar por la aplicacién de sus disposicio-
nes. Las observaciones que el comité hace a los informes presentados por los
Estados miembros sobre las medidas adoptadas para cumplir los mandatos
de la Convencién es uno de los mecanismos mds caracteristicos del sistema de
proteccién de las Naciones Unidas. Hasta el momento, el comité ha examina-
do los informes de Uruguay, Francia," Argentina y Espafia® y en la dltima se-
sién, la sexta, los de Alemania y Holanda.’

Desde su constitucién, ha sido especialmente polémica la cuestién de la
competencia ratione temporis del comité. El articulo 35 de la Convencién la re-
conoce Unicamente para las «desapariciones forzadas que se hayan iniciado con
posterioridad a la entrada en vigor de la Convencién», de tal modo que los
denominados «hechos del pasado» —es decir, las desapariciones que se inicia-
ron antes de su entrada en vigor— quedan fuera de la competencia del comité.
Su competencia temporal es tan limitada que, a causa de ello, esta disposicién
concité fuertes criticas durante el proceso de elaboracién de la Convencién. Al-
gunas delegaciones, como las de Argentina, Italia y Chile, llegaron a anunciar
que al ratificarlo harfan una declaracién interpretativa, que sin embargo nunca
llegaron a realizar, a fin de que los derechos de las victimas a la verdad, la jus-
ticia y la reparacidn, asi como las obligaciones derivadas de la apropiacién de

Los informes de Uruguay y Francia se examinaron en el cuarto periodo de sesiones, celebrado en Gi-
nebra entre el 8 y el 19 de abril de 2013.

Los informes de Argentina y Espafia se examinaron en el quinto periodo de sesiones, celebrado en
Ginebra entre el 4 y el 15 de noviembre de 2013.

3 El sexto periodo de sesiones se celebré en Ginebra entre el 17 y el 28 de marzo de 2014.
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nifios, se extiendan a toda desaparicién forzada que hubiera comenzado y no
hubiera sido aclarada antes de la entrada en vigor del instrumento convencio-
nal. Las organizaciones de derechos humanos y algunos autores propugnaron
una interpretacién que fuese mds alld de la mera literalidad del precepro.
Aunque en un primer momento el comité se mostré especialmente cauto,*
lo cierto es que progresivamente ha ido extendiendo su dmbito de competen-
cia temporal para incluir los hechos del pasado, aunque solo en el examen de
los informes presentados por los Estados miembros.’ El punto de inflexién se
produjo en el examen del informe presentado por Espafa. El comité, acogien-
do los puntos de vista de los representantes de la sociedad civil,* decidié in-
cluir en el didlogo con la delegacién espafola varias cuestiones referidas a los
desaparecidos durante la Guerra Civil. Poner el punto de mira en unos hechos
ocurridos en los anos treinta del pasado siglo es una actuacién singular, casi sin
precedentes en el seno de los érganos de las Naciones Unidas. No solo porque
estos hechos son anteriores a la entrada en vigor de la Convencién contra las
Desapariciones Forzadas, sino también porque se produjeron antes de la cons-
titucién de la propia Organizacién de Naciones Unidas,” de la incorporacién de

* Es muy reveladora la carta dirigida por el presidente del comité, Emmanuel Decaux, el 25 de enero de
2012 a todos los Estados de las Naciones Unidas instdndolos a ratificar la Convencién. En la carta se pone
especial énfasis en el cardcter preventivo del instrumento internacional, sefialando que «de conformidad
con el art. 35, la Convencidn se aplica inicamente a los casos de desapariciones forzadas cuya ejecucién
se inicid tras su entrada en vigor en cada uno de los Estados parte». De igual modo, en los primeros did-
logos que el comité mantuvo con Uruguay y Francia no se hizo ninguna mencién a los hechos del pasado.
Solo en las observaciones finales de Uruguay el comité expresd su preocupacion por la interpretaciéon que
la Suprema Corte de Justicia estaba haciendo del delito de desaparicién forzada, que comprometia se-
riamente su aplicacion en los casos de desapariciones de larga duracion (pdrrs. 13 y 14). En el examen de
Francia los hechos del pasado no se mencionaron, a pesar de que algunos representantes de la sociedad
civil denunciaron varios casos. Alguno de ellos, incluso, estaba siendo investigado por los tribunales.

> En el quinto periodo de sesiones el comité adopté una declaracién interpretativa sobre su competencia
ratione temporis. En ella se establece que la eficacia del art. 35 de la Convencién se limita al examen de
las demandas individuales, que solo podrén referirse a casos relativos a desapariciones forzadas que ha-
yan comenzado antes de la entrada en vigor de la Convencién para el Estado de que se trate. En cambio,
recabar informacién sobre el pasado se considera que es un instrumento util durante el didlogo con los
Estados para comprender plenamente los retos del presente. No obstante, se afade, en las observacio-
nes finales el comité debe centrar la atencién en las obligaciones actuales del Estado miembro.
Un ntimero considerable de organizaciones de derechos humanos hicieron informes alternativos al
informe presentado por Espafia: Amnistia Internacional, Amnistia Internacional de Argentina, Fun-
dacién Baltasar Garzon, Plataforma por la Comisién de la Verdad, Asociacion Espafiola para el De-
recho Internacional de los derechos humanos y TRIAL Asociacién Suiza contra la impunidad. Todas
pusieron especial énfasis en las desapariciones que se produjeron durante la Guerra Civil y el franquis-
mo, e instaron al comité a extender su competencia al examen de esos hechos del pasado.

7 La ONU fue fundada en San Francisco el 24 de octubre de 1945, con la firma de la Carta de las Na-
ciones Unidas. Hasta ahora, en la actuacién de todos los 6rganos de las Naciones Unidas se ha venido
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Espafa a esta organizacién internacional’ y de la ratificacién por el Estado es-
panol de sus principales instrumentos en materia de derechos humanos.

Todo ello, sin embargo, no ha impedido que, en sus observaciones finales,
el comité haya exhortado al Estado espanol a investigar de manera exhaustiva
e imparcial las desapariciones forzadas que se produjeron durante la Guerra
Civil, y a adoptar las medidas necesarias a fin de evitar que la aplicacién de la
ley de amnistia constituya un obstdculo para que sus responsables sean juzga-
dos y sancionados de acuerdo con la gravedad de sus crimenes (pdrr. 12); haya
recomendado que se adopten las medidas necesarias para buscar y esclarecer la
suerte de las personas desaparecidas (parr. 32), y haya sugerido que las autori-
dades espafolas constituyan una comisién de expertos independientes encar-
gada de determinar la verdad sobre las violaciones de derechos humanos ocu-
rridas en el pasado, en particular las desapariciones forzadas (pdrr. 33).

La Guerra Civil, llena de crueldad y muerte, vuelve a situarse en el primer
plano setenta y cinco anos después de haber terminado, relegando otros casos
de desaparicién forzada mds recientes y cuyos efectos todavia se mantienen. El
mds reciente, y uno de los mds graves por la cantidad de personas y Estados
concernidos, fue el uso del espacio aéreo y los acropuertos de catorce Esta-
dos europeos, Espana entre ellos, en el contexto de las «entregas extraordina-
rias» (extraordinary renditions) que se llevaron a cabo como parte de la estrate-
gia de guerra global contra el terrorismo que inspiré la politica norteamericana
tras los atentados a las Torres Gemelas de Nueva York y las guerras de Irak y
Afganistan. Décadas antes, en el clima de violencia institucional que se dio en
los primeros anos de la transicién, se produjeron varios casos de desaparicién
forzada en el marco de la guerra sucia contra ETA y asociadas a pricticas co-
rruptas en el seno de la policia. También hasta entonces permanecié activo un
fenémeno de sustraccién y apropiacién de nifios recién nacidos, cuyo alcance
todavia se ignora, que se inicia en los afios cincuenta y se mantiene hasta la
reforma del sistema de adopcién en el afio 1987.

Desde esta perspectiva amplia es como me propongo abordar los casos de
desaparicién forzada que han tenido lugar en Espafa en las tltimas décadas,
es decir, desde mediados del siglo xx hasta la actualidad; para examinar a con-
tinuacién las dificultades que representa para el comité gestionar los hechos del

entendiendo que, con la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial y la constitucién de la ONU, se
constituye un nuevo orden internacional y, por ello, nunca ningin érgano de tratados ha extendido
su competencia a hechos anteriores al afio 1945.

Espaa ingresé en la ONU el 14 de diciembre de 1955 y puso asi fin al aislamiento internacional del
régimen de Franco. En 1953 se habia firmado el acuerdo hispano-norteamericano.
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pasado, reflexionando sobre la recomendacién de abrogar la ley de amnistia,
sobre la reparacién de las victimas y sobre la necesidad de hacer una politica de
la memoria de acuerdo con los valores de reconciliacién y democracia.

De los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo
al desencanto del proceso de transicion

La desaparicién forzada es algo mds que el secuestro de una persona. En la Con-
vencién se define como el arresto, la detencidn, el secuestro o cualquier otra
forma de privacién de libertad que sea obra de los agentes del Estado o de
grupos de personas que acttien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguido de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida (CDE art. 2).
Se trata de un delito complejo y pluriofensivo en el que se superponen una
serie de elementos: la privacién de libertad que ha de ser imputable, por accién
u omision, a las autoridades del Estado; la negativa de dichas autoridades a
reconocer la privacién de libertad y a proporcionar informacién sobre el para-
dero o la suerte que haya corrido la persona desaparecida; y, como consecuen-
cia de lo anterior, la sustraccién de la persona a la proteccién de la ley.

Siendo esta la definicién de la desaparicién forzada, es evidente que durante
la Guerra Civil, especialmente en los primeros meses, en uno y otro bando se
produjeron desapariciones de forma masiva y sistemdtica. «Asaltos a prisiones,
paseos y sacas fueron las manifestaciones del terror desatado por la tormenta re-
volucionaria del verano de 1936», dice Casanova, que afade: «Mientras continué
el terror estival, al igual que sucedia con el otro terror “caliente” incitado y ejecu-
tado por militares, seforitos y propietarios, no se echaron en falta los procedi-
mientos judiciales. El paseo era mucho mds rdpido y[,] como ocurrié con el terror
del otro bando, el ¢jercido en la zona republicana al amparo de las milicias, de la
“justicia revolucionaria”, de los “grupos de investigacién” o de cualquier asesino
con el arma y la venganza a sus espaldas se concentré en los meses de agosto y
septiembre, con la importantisima excepcién de Madrid[,] donde varios miles de
personas hallaron la muerte con resultado de las “sacas” de noviembre de 1936».°

Aunque la mayoria de los secuestros seguidos de asesinatos se produjeron en
los primeros meses, la guerra se prolongé durante tres afos y fue sumamente

2 J. CasaNoOvVA, «Rebelién y revoluciény, en S. Julid (coord.), Victimas de la guerra civil, Madrid: Temas
de Hoy, 2004, pdg. 73. Del mismo autor, Espasia partida en dos. Breve historia de la guerra civil espa-
7iola, Barcelona: Critica, 2013.
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cruenta. No hay acuerdo sobre el nimero de fallecidos, pero en las investigacio-
nes mds fiables se manejan cifras de alrededor de doscientas mil personas, inclu-
yendo los fusilamientos que se produjeron durante la guerra en ambos bandos y
los que se realizaron desde que finalizé la guerra hasta 1950, ano en el que existe
un amplio consenso en considerar que se puso fin a esta forma m4s violenta de
represién.” Entre los historiadores también es una opinién comin que en ambos
bandos del conflicto bélico se cometieron las mismas atrocidades: ejecuciones
extrajudiciales, operaciones de purga sobre grupos minoritarios inicialmente ali-
neados con el bando contrario, represién del adversario por métodos violentos.”

Muerto Franco, tras cuarenta anos de dictadura, el primer parlamento de-
mocrético aprobd, practicamente de forma undnime, la Ley de Amnistia,” que
de este modo se convertiria en uno de los pilares del proceso de transicién a
la democracia. Dictada en pleno proceso constituyente, coetdnea a la asuncién
por parte de Espana de los principales convenios internacionales sobre dere-
chos humanos,” fue expresién de la voluntad de convivencia y reconciliacién
de todos los espafioles. Una de las amnistias mds generosas, puesto que incluia

" Respecto del nimero de fallecidos, F. Moreno advierte que, actualmente, la linea de investigacion
histérica se encuentra claramente definida: «los datos de la historiografia franquista o tardofranquista
son casi siempre corregidos al alza en cuanto a la represién efectuada por los golpistas en 1936, y co-
rregida a la baja en cuanto a la represion republicana. Esta tltima cifrada por los historiadores del
régimen en unas 70.000 victimas, no debi6 superar las 50.000, segtin las revisiones recientes. Y la
represién franquista, cifrada antes de la democracia en unos 57.000 fusilados, se ha revelado en las
tltimas décadas mucho mds cuantiosa, una aberracién légica por otra parte en la dialéctica de vencedo-
res y vencidos de la historia universal. Si en veinticinco provincias totales y siete parciales conocemos ya
el cémputo fiable de 90.194 fusilados por el franquismo, es légica la proyeccién de al menos otras
50.000 victimas mds para casi la mitad de Espafia restante, lo que nos sittia en unos 140.000 republi-
canos que el franquismo se llevé por delante hasta 1950. Hay que pensar en unos 100.000 fusilados
durante la guerra y unos 40.000 en la posguerra» (F. MORENO, «Las cifras. Estado de la cuestién», en
S. Julid [coord.], Victimas de la guerra civil, op. cit., pégs. 410-411).
El Informe general de la comisién interministerial para el estudio de la situacién de las victimas de la
Guerra Civil y el franquismo (2006) se refiere a ello: «en las dos zonas en las que se dividié el pais,
hubo atrocidades injustificables. Los historiadores coinciden en que, en ambas, hubo ejecuciones abier-
tamente extrajudiciales; operaciones de “purga” respecto a integrantes de grupos minoritarios inicial-
mente alineados con la direccion de los dos bandos; y en las dos zonas, en fin, se establecieron érga-
nos especificos dirigidos a la represion del adversario politico por métodos violentos. Los restos de
muchos de quienes murieron en los frentes o en las operaciones padecidas en la retaguardia tardaron
en ser recuperados. Atn hoy, algunos miles permanecen ilocalizados».
La Ley de Amnistia 46/1977, del 15 de octubre, fue aprobada por todos los grupos parlamentarios,
con la tinica excepcion de Alianza Popular, el partido que mds claramente representaba a los herede-
ros del franquismo, que se abstuvo; por distintos motivos dos diputados, uno de Euskadiko Ezquerra
y otra de Candidatura Aragonesa Independiente, se abstuvieron y hubo un voto nulo.
B En abril de 1977 Espana ratific6 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado en
Nueva York en diciembre de 1966, y un afo después el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertadas Publicas, aprobado en Roma en noviembre de 1950. El Convenio de
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no solo a los violentos contra el régimen de Franco, sino también a los que
habian utilizado la violencia para mantenerlo, generosidad que para Tusell es-
tuvo facilitada porque el grueso de la represién franquista quedaba muy atrés
en el tiempo. El inconveniente, anade este autor, es que «no perduré la memoria
histérica del tiempo pasado», lo que tampoco constituia un especial motivo
de preocupacién para sus autores. Como senala la exposicién de motivos de la
ley, «el perdén, como acto de gracia [...], se manifiesta como expresién de una
decisién adoptada en sede parlamentaria y, por tanto, directamente conectada
a la voluntad ciudadana de “olvidar” (que no otra cosa significa amnistia), de
borrar, desde el punto de vista penal, la realidad de un pasado que, por injusto,
se pretende, a estos efectos, como inexistente».”

Hacer balance de la Ley de Amnistia transcurridos treinta y cinco anos se
convierte en un ejercicio lleno de dificultades. Aunque hoy muchos cuestio-
nan su validez incluso a los ojos del derecho internacional, no estd muy claro
que la obligacién de perseguir estas graves violaciones de derechos humanos, que
hoy en dia nadie discute, también lo fuera en el momento en que se adopté.
En 1977 no existia un instrumento que obligara a Espana a la persecucién de
estos delitos y tampoco puede afirmarse que existiera una norma internacional
de 7us cogens de la que resultara esa obligacién. En realidad, no es hasta la dé-
cada de los noventa cuando se consolidé una practica general contraria a las
amnistias de determinados crimenes. M4s, si cabe, contra las «<autoamnistias»
que, a diferencia del caso espanol, se dieron en muchos paises iberoamerica-
nos. Como muy expresivamente dirfa afos después un destacado dirigente so-
cialista, en Espana la ley de punto final la hicieron los demdcratas para los fran-
quistas."

El hilo conductor de este proceso fue la reconciliacién, para superar la di-
visién que en el pueblo espafiol se produjo por la Guerra Civil. No pudo ser
mis claro el portavoz del grupo comunista al decir que la amnistia era la pieza
capital de esta politica de reconciliacién nacional por la que ellos habian abo-
gado: «;Cémo podriamos reconciliarnos los que nos habiamos estado matando

Naciones Unidas contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, sin em-
bargo, no se ratificaria hasta finales de 1987, y en 1989 el Convenio Europeo contra la Tortura.

' . TuseLL, Dictadura franquista y democracia (1939-2004), Barcelona: Critica, 2005, pdg. 299.

5 Real Decreto-Ley de Amnistia 10/1976, del 30 de julio.

6 La frase se atribuye a Txiki Benegas, secretario general del partido socialista (PSOE). Citada por P. AGur-
LAR FERNANDEZ, «Justicia, politica y memoria: los legados del franquismo en la transicién espafio-
la», en A. Barahona de Brito, P. Aguilar Ferndndez y C. Gonzdlez Enriquez (eds.), Las politicas
hacia el pasado. Juicios, depuraciones, perdén y olvido en las nuevas democracias, Madrid: Istmo, 2002,
pag. 161.
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los unos a los otros, si no borrdbamos ese pasado de una vez para siempre?».”
Como sefala Aguilar Ferndndez, en el debate parlamentario de la Ley de Am-
nistia casi todos los grupos parlamentarios la elogiaron por ser instrumento de
«reconciliacién nacional», por «cerrar el pasado», facilitar su «olvido» y permi-
tir la apertura de una nueva etapa. Incluso los comunistas, sefiala esta autora,
se vanagloriaron de no querer recordar el pasado, de haber «enterrado» a sus
«muertos» y sus «rencores», y solicitaron una «amnistia para todos, sin exclu-
sién del lugar en que hubiera estado nadie».”

Si se decidi6 no pedir responsabilidades tras cuarenta anos de dictadura fue
debido a muchos factores: el recuerdo de una guerra fratricida, en la que los
espafoles habian sido verdugos a la vez que victimas; la ausencia de un enemigo
comun, un sentimiento general de culpa colectiva por las atrocidades del pasa-
do y el temor a un nuevo enfrentamiento. Todo ello, sin duda alguna, auspi-
ciado por un modelo de transicién no rupturista, cuyos principales protago-
nistas, ademds, no habian tenido ninguna participacién en la contienda.”

El caso espafiol es el ejemplo mds llamativo de reconciliacién nacional sin
justicia penal. Es dnico dentro de las transiciones a la democracia, porque hubo
una decisién deliberada y consensuada de evitar la justicia transicional.* El
deseo de transicién pacifica, que predominaba sobre los deseos de justicia o de
venganza, fue el que permiti6 un acuerdo casi absoluto,” un acuerdo que du-
rante décadas ha sido motivo de orgullo para los espafioles.™

Si durante la transicién ninguna fuerza politica, sindical o social reclamé la
adopcién de medidas de justicia® ni la creacién de comisiones de la verdad,

Citado en el informe general de la comisién interministerial para el estudio de la situacién de las
victimas de la Guerra Civil y del franquismo (2006), pdg. 28.

P. Aguilar Ferndndez, «Justicia, politica y memoria», op. ciz., pag. 159.

Idem, pags. 137 y 143.

J. ELSTER, Rendicion de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histdrica, Buenos Aires: Katz,
2006, pig. 8o.

A. GiL GIL, Justicia transicional en Espafa», en J. Tamarit Sumalla (coord.), Justicia de transicién,
Jjusticia penal internacional y justicia universal, Barcelona: Atelier, 2010, pdg. 170.

En el afio 2000, sefala la profesora Aguilar, el 86,1% de los espanoles se mostraba sumamente satis-
fecho con el proceso de transicion a la democracia, lo que la lleva a afirmar que se ha producido un
proceso de reconciliacion de la ciudadania espanola consigo misma (P. AGuiLaR FERNANDEZ, «Pre-
sencia y ausencia de la Guerra Civil y del franquismo en la democracia espafiola. Reflexiones en torno
a la articulacién y ruptura del “pacto de silencio™», en J. Ardstegui y F. Godicheau [eds.], Guerra Civil.
Mito y memoria, Madrid: Marcial Pons, 2006, pags. 264-265).

Es muy significativa la posicién que sobre la amnistia tuvo la asociacién Justicia Democratica. Cons-
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tituida clandestinamente en la década de los setenta, se disolvié al promulgarse la Constitucion. Entre
sus objetivos figuraba la proclamacion de la amnistia total para todos los delitos de intencionalidad
politica. Al respecto, reflexiona criticamente Aguilar Ferndndez: «Como puede verse, no solo no re-
clamaba la adopcién de medidas de justicia politica (purgas, juicios, comisiones), sino que incluso
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décadas después el consenso parece haberse roto y haberse convertido en de-
sencanto.” La decepcidn es tan grande que muchos de los déficits que hoy
presenta nuestra democracia se achacan a la forma en que se ejecuté ese proce-
so. Mientras que para algunos historiadores nuestra transicién fue modélica,
para otros en ella se encuentra el germen de una falta de cultura democratica
que es la causa del comportamiento oligdrquico de nuestros dos principales
partidos, de vergonzosos episodios como la guerra sucia contra el terrorismo y
la extensiéon generalizada del fenémeno de la corrupcién en nuestro sistema
politico. Como dice Colomer, «las virtudes de nuestra transicién se han con-
vertido en los vicios de nuestra democracia».”

Juzgar el pasado, sin embargo, no es tarea propia de los juristas. Por ello,
llega tarde el Comité contra las Desapariciones Forzadas cuando, en sus obser-
vaciones finales, impone a Espafia la tarea imposible de «superar los obstdculos
de orden interno que puedan impedir las investigaciones de los crimenes del
pasado», refiriéndose en particular a la interpretacién que se ha dado a la Ley
de Amnistia. Llega tarde y olvida que la justicia solo estd para condenar o ab-
solver, no para hacer historia, y que juzgar es imposible cuando los responsa-
bles han muerto o las responsabilidades han prescrito. En el derecho penal, el
tiempo tiene un efecto devastador y, como recuerda Kai Ambos, las necesida-
des de justicia no pueden hacerse a costa de los principios bésicos del derecho
penal, como la prohibicién de retroactividad o la prescripcién.”

una asociacién de esta naturaleza llegaba a contemplar la necesidad de aprobar el equivalente a una
ley de punto final junto con la amnistia de todos los presos politicos» (P. AGuILAR FERNANDEZ, «Jus-
ticia, politica y memoria», op. cit., pag. 163).

* «Desencanto» es el expresivo titulo tomado de una pelicula documental dirigida por Jaime Chdvarri
(1976); el término es utilizado por R. Nunez para describir el desénimo que paulatinamente se fue
extendiendo en muchos sectores sociales y politicos que habfan protagonizado la lucha antifranquis-
ta: «Desencanto como desengafio, frustracién, impotencia, abandono [...] y, al final, como veremos,
una cierta apatfa. Una profunda sensacién de desdnimo se fue extendiendo poco a poco por todos
aquellos sectores que mds se habian distinguido en la oposicion al régimen: intelectuales, estudiantes,
periodistas, profesionales, sindicatos de clase, partidos, grupos y gruptsculos de izquierda en general.
En un lapso cortisimo, menos de un lustro, entre los afios finales del franquismo y la elaboracién de
un texto constitucional, se habia pasado del cielo al suelo, de un horizonte utépico a un terreno es-
trechamente acotado. Se vivia el proceso como una derrota en toda regla, y de ahi una palpable y
extendida desmoralizacién» (R. NUNEz FLORENCIO, El peso del pesimismo. Del 98 al desencanto, Ma-
drid: Marcial Pons, 2010, pdg. 366).

¥ J. M. COLOMER, La transicion a la democracia: el modelo espasiol, Barcelona: Anagrama, 1998, pdg. 181.

*¢ Sefiala este autor que «la persecucién juridico internacional de los crimenes fracasa por lo general
—también en el caso espafiol— por su falta de redaccidn tipica en la fecha de los hechosl,] y la per-
secucién nacional lo hace por la prescripcién. Ello no puede remediarse mediante una referencia de
manera refleja al derecho penal internacional o —atin mds general— al derecho internacional de los
derechos humanos, pues las prohibiciones que ahi encontramos, por ejemplo del derecho internacio-
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En cada pais el proceso de transicién transcurre por vias muy diferentes.”
No hay una solucién modelo para gestionar los procesos de transicién, sino
que en cada situacién se ha de buscar un equilibrio concreto entre los diferen-
tes intereses, los de las victimas y los autores, los de la justicia y la paz. Si el fin
tltimo de todo proceso de transicién es construir un régimen democratico que
garantice suficientemente la paz, resulta evidente que en Espafa este objetivo
se cumplié con creces. Las instituciones democrdticas estdn hoy firmemente
asentadas y la misma existencia de la democracia es la principal garantia de que
los crimenes del pasado no volverdn a repetirse en el futuro.” Es cierto que este
objetivo legitimo se consiguié a costa de la renuncia a la persecuciéon penal y
que los derechos de las victimas en buena medida quedaron relegados en aras
de alcanzar ese interés general y colectivo. Pero también lo es que con la llega-
da de la democracia se fueron promulgando toda una serie de medidas desti-
nadas a compensar a las victimas, lo que dio lugar a un modelo que de un modo
muy expresivo se ha descrito como de «olvido absoluto del pasado con rehabi-
litacién parcial de las victimas».”

Olvido, sin embargo, no es amnesia, dice Santos Julid. Fue una opcién de-
liberada gestada durante décadas en el seno de las fuerzas de oposicién al fran-
quismo ante la necesidad de mirar al futuro. Como sostiene este autor, «la am-
nistia, el olvido, la reconciliacién [...] no fueron una invencidn de la transicién.
Se concibieron por la generacién de demdcratas antes de la democracia, en los
afos sesenta, como arma contra la dictadura, y en su formulacién tuvo un papel
destacado el PCE[,] que, en 1960, en las resoluciones de su VI Congtresol[,] ya
proponia como una de las bases del pacto de las fuerzas antifranquistas una
“amnistia general [...] extensiva a todas las responsabilidades derivadas de la
Guerra Civil, en ambos bandos contendientes”.** Y afiade: «la transicién fue
menos excitante que una revolucién o que una fiesta, pero fue mucho mds efi-
caz y duradera en su capacidad de integracion y en la solidez de sus resultados».”

nal humanitario (cldusula “Martens”), no constituyen ningtn tipo penal» (Kai Ambos, prélogo al
libro de A. GIL GIL, La justicia de transicion en Espana. De la amnistia a la memoria histérica, Barce-
lona: Atelier, 2009, pdg. 14).

«Cada nueva democracia debe gestionar su propia solucidn para las demandas de verdad y justicia,
senala L. Whitehead en el prefacio a la obra Las politicas hacia el pasado (BARAHONDA DE BRrrTO et al.,
op. cit., pag. 27).

La garantia de no repeticién es uno de los pilares de la Convencién de las Naciones Unidas, que la
positiviza incluyéndola en el contenido del derecho a la reparacién (art. 24.5 d).

* A. GiL GIL, La justicia de transicion en Espana, op. cit., pag. 100.

Citado por S. JuLi4, «De “guerra contra el invasor” a “guerra fratricida’, en S. Julid (coord.), Victi-
mas de la guerra civil, op. cit., pag. 49.

S Idem, pag. s2.
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Mirar al futuro para construir un sistema pacifico de convivencia era el
objetivo de las élites y de la sociedad en su conjunto, y este era el mensaje que
los medios més influyentes de la época no dudaban en transmitir, sin impor-
tarles demasiado que mirar al futuro se hiciera a costa de olvidar el pasado. El
mismo dia que se aprobaba en el parlamento la Ley de Amnistia, el diario
El Pais editorializaba: «La Espana democrdtica debe, desde ahora, mirar hacia
adelante, olvidar las responsabilidades y los hechos de la guerra civil, hacer
abstraccién de los cuarenta afios de dictadura [...]. Un pueblo ni puede ni debe
carecer de memoria histérica: pero esta debe servirle para alimentar proyec-
tos pacificos de convivencia hacia el futuro y no para nutrir rencores hacia el
pasado».”

Las desapariciones forzadas en el proceso de transicién
a la democracia: de los nifios robados a la violencia policial

Espafna es un buen ejemplo de cémo la desaparicién forzada de personas no
se produce Unicamente en situaciones de grave crisis o en las dictaduras. La
continuidad institucional y los legados de los regimenes autoritarios que se
mantienen mientras los procesos de transicién no se han consolidado favo-
recen la comisién de estos delitos. Asi ha sucedido tanto en los casos de
apropiacién de nifios como en los de violencia policial. Ambos fenémenos se
iniciaron durante la dictadura y se mantuvieron hasta los primeros afios de
democracia, cuando concluyeron coincidiendo con la consolidacién del régi-
men democrdtico.

En los afios ochenta se tuvo constancia de que desde mediados del pasado
siglo se venia desarrollando una prictica criminal y corrupta: la sustraccién de
nifios recién nacidos, simulando el parto y apropidndose del bebé o utilizando
irregularmente los procedimientos de adopcién. En ambos casos con conoci-
miento y colaboracién de las autoridades, pues el trafico de bebés sustraidos en
la misma clinica en que la madre habia dado a luz y la entrega del nifio a unos
padres distintos de los verdaderos, que se apropiaban de él y lo inscribian en el
registro civil como hijo propio, solo podian conseguirse con el benepldcito y
—en muchos casos— la colaboracién de los agentes estatales.”

3 Editorial diario E/ Pats, 15 de octubre de 1977.
» No hay que olvidar que algunas instituciones publicas se vieron involucradas, como las maternidades
en las que se producia el alumbramiento.
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Transcurridos més de treinta afios desde las ultimas apropiaciones, cuanti-
ficar el nimero de casos es pricticamente imposible.** Hoy quizd tan solo se
puede establecer un patrén ttil para evaluar la verosimilitud de las denuncias.
Padres primerizos a quienes se comunica la muerte repentina de un hijo nacido
aparentemente sano. Epidemias inexplicables, como la infeccién por otitis en
la maternidad provincial de Madrid. Relatos macabros en los que, ante la in-
sistencia de los padres, se los tranquiliza ensefidndoles el caddver de un bebé,
siempre el mismo, que se mantiene congelado.” También mujeres en situacién
de vulnerabilidad extrema, jévenes solteras y embarazadas que, presionadas por
la represién moral de la época, prefieren desprenderse de su hijo dindolo en
adopcién y prestan un consentimiento en unas condiciones que hoy serfan to-
talmente inaceptables. Junto a ello, padres deseosos de adoptar, incluso pagan-
do extraordinarias sumas. Todo ello contribuyé a la proliferacién de un nego-
cio aparentemente revestido de caridad que acabé convirtiéndose en un simple
trifico de recién nacidos, al que puso definitivamente término la reforma del
sistema legal de adopcién.”

Aunque ya en los ochenta llegé a formularse alguna denuncia aislada,” no
ha sido hasta esta tltima década cuando se ha podido entrever la magnitud del
fenémeno. La respuesta de las autoridades —abriendo investigaciones en nu-
merosos juzgados y fiscalias, creando un censo de afectados, estableciendo cri-
terios uniformes de actuacién y un banco nacional de ADN para facilitar la

3 Sin justificarlo, se habla de hasta trescientos mil bebés robados. Pero, como explica L. Alvarez Taboa-
da en esta misma obra, son muchos los factores que dificultan el esclarecimiento de las denuncias y,
a causa de ello, lo que es seguro es que nunca podrd determinarse el niimero de casos.
» Lacircular 2/2012 de la Fiscalia General del Estado refiere el siguiente modus operandi: «se informaba
a la madre y familiares que un menor recién nacido habfa fallecido, ofreciéndose el centro hospitala-
rio a hacerse cargo de los restos. Ese menor era entregado a otras personas. En algunos casos, a requeri-
miento de los progenitores, les era exhibido un menor fallecido, sospechando la familia que se trata-
ba de un caddver no correspondiente a su hijo».
Se refiere a ello, vinculdndolo a la represion politica, M. ARMENGOU, «Nifios robados», en R. Escude-
ro Alday (coord.), Diccionario de memoria histérica, Madrid: Los Libros de la Catarata, 2011, pdg. 125.
¥ Como ha puesto de manifiesto L. Alvarez Taboada, la propia exposicién de motivos de la ley 21/1987
de reforma del régimen de adopcidn se referia a la existencia de este fenémeno delictivo, que se rela-
ciona con la falta de un control efectivo a cargo de las autoridades: «Esta ausencia de control permitia
en ocasiones el odioso tréfico de nifios denunciado por los medios de comunicacién» (véase en esta
misma publicacién: L. Arvarez TaBoADA, «Las denuncias en los casos de los “nifios robados”).
Ya en 1982 la revista Intervizi publicé un reportaje sobre estos hechos, en concreto en los nimeros
298, 299 y 301. Entre el 27 de enero y el 17 de febrero se publicaron diversas informaciones que aler-
taban sobre la existencia de esta trama. El primero se titulaba «La monja que trafica con nifos». En
el segundo se denunciaba que en una nevera se guardaba congelado el caddver de un nifio recién naci-
do, que incluso aparecia fotografiado. El dltimo se titulaba «La monja cambiaba nifios como cro-
mos». Aunque en esa época llegd a incoarse algtin proceso aislado, todos fueron sobreseidos.
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identificacién de los nifios de desaparecidos—» parece haber colmado las ex-
pectativas del Comité contra la Desaparicién Forzada. En sus observaciones
finales al informe de Espafia, acogi6é con beneplicito la informacién que le fue
trasmitida sobre las medidas adoptadas para investigar los casos de desaparicién
de niflos (parr. 34), aunque recomendé que se incrementen las penas* y que se
acenttien los esfuerzos para identificar a los ninos desaparecidos (pdrr. 35).

El fenémeno de los nifios robados no fue el dnico legado del franquismo a la
democracia espafola. En las sociedades que acometen un proceso de transicién
a la democracia, la violencia institucional —y en particular la de las fuerzas poli-
ciales amparadas por la impunidad— constituye el marco ideal para que se pro-
duzcan abusos, arrestos arbitrarios, torturas y otras conductas delictivas, todas
ellas asociadas al crimen de desaparicién forzada. En el examen del informe pre-
sentado por Argentina resulté sorprendente comprobar que, tras la instauracién
del régimen democrdtico, han continuado existiendo casos de desaparecidos y
que estas pricticas todavia se mantienen tras la ratificacién de la Convencién.
Hacen victimas a jévenes en situacién de extrema pobreza y marginacién social
y, como sucedia en Espafia durante la transicién, las desapariciones se encuen-
tran asociadas a précticas policiales violentas, al uso arbitrario de la detencién y a
la utilizacién de la desaparicién como un medio para procurarse la impunidad.*

Ciertamente, es patente el paralelismo de la situacién argentina con algunos
casos de desaparicién forzada que se produjeron en Espana durante la transi-
cién, tanto en el contexto de la guerra sucia contra ETA como en lo que por
aquel entonces se dio en llamar la «mafia policial».** La ausencia de depuracién
y la lentitud en las reformas internas de las fuerzas de seguridad se encuentran
directamente relacionadas con estas pricticas.” Lo cierto, sin embargo, es que,
a diferencia de Argentina, en Espana estos delitos a la larga fueron severamente

Véase el informe presentado por Espana en virtud del art. 29 de la Convencién, pérr. 263.

La apropiacién de nifios constitufa un delito de sustraccién de menores del art. 484 del Cédigo Penal
vigente en la fecha de los hechos en que se produjeron, que castigaba con pena de presidio mayor
(prision de hasta doce afios) la sustraccién de menores de siete afios. Al desaparecer este delito en 1995,
el sector mayoritario de la doctrina entendié aplicable la modalidad agravada del delito de detencién
ilegal (arts. 163 y 165 del Cddigo Penal), para el que se prevé una pena de prisién de hasta seis afos.
Véanse las observaciones finales del informe de Argentina, parr. 140.

# En los afios ochenta se siguieron varios procesos contra la denominada «mafia policial» integrada por
policias de los grupos antiatracos. Fueron condenados por asesinar a varios delincuentes en los casos
Atocha y Corroto, y alguno de sus responsables también fue condenado por la desaparicién de Santia-
go Corella £/ Nani.

Una cuestién abierta en los primeros afios de la transicion fue el comportamiento de los responsa-
bles del mantenimiento del orden publico. Al menos hasta mediados de los ochenta, los informes de
Amnistia Internacional refieren la préctica corriente de la tortura y el maltrato de detenidos («Espa-
fia. La cuestidn de la tortura», 1985).

4
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sancionados, lo cual, junto con la reforma del entramado institucional del Es-
tado, contribuy6 a la total y definitiva erradicacion de la violencia institucional.

En septiembre de 1988 la Audiencia Provincial de Madrid condend a tres po-
licfas, un comisario y dos inspectores, a penas de hasta veintinueve afios de prisién
como autores de los delitos de falsedad y de desaparicién forzada.* El hecho que
dio lugar a su condena fue la desaparicion de Santiago Corella £/ Nani. El 12 de
noviembre de 1983 fue detenido junto a su mujer y trasladado a la Direccién Ge-
neral de Seguridad, donde se le aplicé la ley antiterrorista que permitia la incomu-
nicacién de los detenidos. Se le interrogd y fue sometido a torturas. Las hermanas
de El Nani, que también fueron detenidas, declararon durante el juicio haber es-
cuchado los gritos de Santiago, a quien los policias insistentemente preguntaban
por «los cuarenta kilos de oro». Probablemente se referfan al botin de un atraco
anterior por el que ya habia cumplido condena y que nunca se llegé a recuperar.
La desaparicién en realidad comienza sobre la una de la madrugada del dia 13 de
noviembre, cuando estando detenido es trasladado en un coche policial a un des-
campado. Segtin los policias, El Nani los condujo hasta el lugar donde habia es-
condido varias armas y alli consigui6 zafarse de los policias que lo custodiaban.
El juez encargado de la investigacién, sin embargo, concluyé que habia muerto
en la comisarfa. Treinta anos mds tarde su caddver todavia no se ha recuperado.®

Se ha dicho que la accién de los GAL constituye la violacién mayor de la ética
democratica.*® Sus acciones se extendieron desde el mes de octubre de 1983 has-
ta 1987 y supusieron mds de treinta victimas, veintisiete de ellas mortales.*” Las
primeras fueron dos jévenes vinculados a ETA, Lasa y Zabala, ambos de poco
mds de veinte afios. En 1983 residian en Bayona, donde fueron secuestrados
por miembros del GAL y trasladados al acuartelamiento de la Guardia Civil en
Intxaurrondo. Alli fueron torturados y, con conocimiento del gobernador civil

4 (Tres policfas condenados a 29 afios y otros cuatro absueltos por la desaparicién de El Nani», £/ Pais,
8 de septiembre de 1988.

A pesar de la crueldad de los hechos, la condena no estuvo exenta de polémica. Se aplicé el tipo re-
cogido en el art. 483 del Cédigo Penal vigente, que castigaba con la pena de hasta treinta anos de
reclusién al reo de detencidn ilegal que no diere razén del paradero de la persona detenida ni acredi-
tare haberla dejado en libertad. Aunque en la época parte de la doctrina cuestionaba la constitucio-
nalidad de esta norma, al considerar que configuraba un «delito de sospecha» contrario a la presun-
cién de inocencia, la condena de la Audiencia Provincial de Madrid fue confirmada por el Tribunal
Supremo (sentencia del 25 de junio de 1990) y por el Tribunal Constitucional (ATC 420/1990). Des-

45

de entonces la mayor parte de la doctrina se muestra partidaria de la constitucionalidad del precepto.
46 J. TUSELL, 0p. cit., pag. 351.
# Una investigacién amplia de los crimenes de los GAL en P. WoopwoRrTH, Guerra sucia, manos lim-
pias, Barcelona: Critica, 2002.
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de Guiptizcoa, el general Rodriguez Galindo, jefe del acuartelamiento, ordené
su desaparicién. Dos guardias civiles los trasladaron hasta un paraje de la pro-
vincia de Alicante, donde les descerrajaron dos tiros en la cabeza y los enterra-
ron en cal viva, sepultdndolos en una fosa que los habian obligado a cavar. Sus
cuerpos fueron encontrados por azar un ano después, pero hasta pasados diez
afos no llegaron a ser identificados. Finalmente, el 27 de abril de 2000 la Au-
diencia Nacional condend a los responsables, entre los que se encontraba el
general de la Guardia Civil y el ex gobernador civil de Guiptzcoa, a penas que
oscilaban entre los sesenta y siete y los setenta y un anos de prisién. Condenas
que no solo fueron confirmadas por el Tribunal Supremo, sino que incluso fue-
ron ligeramente incrementadas.*

No habian transcurrido dos meses del secuestro de Lasa y Zabala cuando,
el 4 de diciembre de 1983, cuatro desconocidos secuestraron en su domicilio de
Hendaya a Segundo Marey, a quien confundieron con un miembro de ETA. El
ministro del interior, José Barrionuevo, y el secretario de Estado de Seguridad,
Rafael Vera, autorizaron a que el gobernador civil de Vizcaya organizase el se-
cuestro, en el que participaron otros responsables politicos y policiales. A pesar
de que pronto fueron conscientes de la equivocacion, decidieron continuar el
secuestro durante diez dias mds para presionar a las autoridades francesas, por
aquel entonces reacias a colaborar con el Gobierno espanol en la persecucién de
los miembros de ETA. Durante todo el tiempo que duré el secuestro las condi-
ciones del encierro fueron tan penosas, que cuando Segundo Marey fue libera-
do tenfa graves secuelas.® El Tribunal Supremo condené a diez anos de prisién
ala cipula del Ministerio del Interior, incluidos el ex ministro y el ex secretario
de Estado, y a penas de diferente gravedad a los demds responsables, nueve en
total, todos ellos acusados de haber organizado y llevado a cabo el secuestro.”

# La severidad del castigo contrasta con las medidas penitenciarias de las que se beneficiaron los prin-
cipales responsables. El general Rodriguez Galindo y el ex gobernador civil de Guiptizcoa, Julen El-
gorriaga, fueron excarcelados por motivos de salud a poco de ingresar en prisién (véase «El ex general
Rodriguez Galindo saldrd de prisién por motivos de salud», £/ Pais, 30 de septiembre de 2004).

# Durante el secuestro, Segundo Marey tuvo la cabeza tapada con una capucha que solo le quitaban

para comer. Pasaba el dia sentado en una especie de tabla o poyete, salvo algunos momentos en que

se le permitia dar pequefios paseos. Dormia en una cama junto a la pared. El encierro le dejé graves
secuelas: un estrefimiento rebelde, hundimiento de la resistencia fisica, debilitamiento de la masa
muscular, pérdida de siete kilos de peso y una reaccién de terror con neurosis que le hacfa desear la
muerte. Ademds de otras lesiones, como bronquitis crénica, descarga de la bomba lacrimégena, con-
juntivitis, cardenales, escoriaciones y sabanones (véase «La ctpula de Interior de Gonzdlez condena-

da», El Mundo, 30 de julio de 1998).

También en este caso los condenados se beneficiaron de unas condiciones penitenciarias excepcio-

nalmente favorables, a pesar de la gravedad del delito. El ex ministro del interior, José Barrionuevo,

obtuvo el indulto parcial de la pena y se acogi6 a una modalidad especial de tercer grado penitencia-
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El secuestro, la tortura y el asesinato se combinan también de forma tra-
gica en la desaparicién de Yolanda Gonzilez,” secuestrada en su domicilio en
Madrid el 1 de febrero de 1980 por miembros de un grupo de ultraderecha’™
que contaron con la colaboracién de un agente de la policia.” Al dia siguiente
su cuerpo aparecié abandonado con varios tiros en la cabeza. La joven, mili-
tante de un partido de izquierdas atin no legalizado, fue secuestrada y asesina-
da en venganza por la muerte de seis guardias civiles en un atentado de ETA
que se habia producido el mismo dia del secuestro. Pero ni ella ni el partido
al que pertenecia, PST, tenfan relacién alguna con la organizacién terrorista.
La Audiencia Nacional procesé y condend por el secuestro y asesinato de Yo-
landa Gonzélez a sus responsables,™* a quienes impuso penas que alcanzaron los
cuarenta y tres afios de prision.”

La transicién espanola fue especialmente violenta. Entre 1975 y 1983 se produ-
jeron 591 muertes por violencia politica (terrorismo, guerra sucia y represiéon
policial), de las que 188 corresponden a actos de violencia de origen institucio-
nal.* La violencia politica se encuentra intimamente ligada al cambio histéri-

rio que lo eximia de pernoctar en prisién. En libertad desde diciembre de 1998, pasé solo tres meses
en prisién.
Yolanda Gonzélez era una joven de veinte afios, lider estudiantil. Combinaba sus estudios y su mili-

b4

tancia politica con pequefos trabajos para tener autonomia. Residia en la vivienda en la que fue se-
cuestrada junto con su novio y una compafera del PST (Partido Socialista de los Trabajadores), un
pequeiio grupo sin relacién alguna con ETA.

El asesinato de Yolanda Gonzélez fue reivindicado por Emilio Hellin en nombre del denominado
Grupo 41 del Batallén Vasco Espafiol. Sus autores, en realidad, eran militantes de Fuerza Joven, una
organizacién paramilitar creada en el seno de Fuerza Nueva. Entre 1979 y 1982 se siguieron en la
Audiencia Nacional diferentes causas contra medio centenar de militantes (véase M. SANCHEZ So-
LER, La transicidn sangrienta. Una historia violenta del proceso democritico en Espana, Barcelona: Pe-
ninsula, 2010, pags. 161-174).

Un funcionario de la Policia Nacional participé en el secuestro vigilando junto con otros complices
el exterior de la vivienda. Al enterarse de la muerte al dia siguiente y arrepentido por el resultado fi-
nal, denuncié los hechos a sus superiores.

«La Audiencia Nacional condena a fuertes penas al autor del asesinato de Yolanda Gonzalez», E/ Pais,
3 de junio de 1982.

Emilio Hellin fue condenado como principal responsable a la pena de cuarenta y tres afios de prisién,
de los que solo cumplié catorce. Protagonizé una fuga a Paraguay, donde se refugié y cambié de nom-
bre en 1996. En el afio 2013 su caso adquirié gran notoriedad al conocerse que su empresa, especiali-
zada en criminalistica forense-informadtica, habia obtenido varios contratos del Ministerio del Inte-
rior para la formacién de policias y guardias civiles entre 2006 y 2011 (véase «Interior admite que
contratd al ultra que maté a la estudiante Yolanda en 1980», E/ Pass, 25 de febrero de 2013).

M. SANCHEZ SOLER, 0p. cit., pag. 353. Aguilar Ferndndez da unas cifras equivalentes: «El nimero de
victimas mortales fruto de la represién policial en la transicién (1975-1982) asciende a un minimo
de 140 personas. La extrema derecha, por su parte, es responsable de 68 muertes en ese mismo perio-

“
M
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co. Cada nueva estructura conlleva nuevas formas de violencia, que en el caso
de la transicién espafiola se superponen interactuando unas con otras. El lega-
do de la dictadura, caracterizado por su resistencia al cambio y por una con-
cepcidn autoritaria del orden, paulatinamente se ird debilitando y sustituyendo
por una cultura democrética de respeto a los derechos humanos y a las liberta-
des individuales y de limitacién de la arbitrariedad del poder. Pero, como sos-
tiene Baby, el desafio del terrorismo interfiere entre la herencia de la dictadura
y la modernidad situdndose en el corazén mismo del nacimiento de Espana
como Estado democrdtico.”” Para esta autora, solo a partir del afio 1986, con la
transformacién del sistema represivo, puede hablarse en propiedad del fin de
la transicién y del nacimiento de la Espafia democritica.”

No obstante, serd en la década siguiente cuando la solidez del sistema de-
mocrético se ponga a prueba con la inculpacién de importantes responsables
politicos, algunos antiguos miembros del primer gobierno socialista, por los
errores cometidos en la lucha antiterrorista. Si uno de los principios de la demo-
cracia es reconocer y sancionar los crimenes cometidos en su seno, no puede
negarse que estos delitos fueron sancionados, aunque también es verdad que la
severidad del castigo que se impuso a sus autores contrasta con el trato indulgen-
te que recibieron en prisién. En todo caso, transcurridos treinta afos, aquel pa-
sado autoritario quedé definitivamente superado, pues ni tan siquiera puede de-
cirse que en Espafa hoy en dia haya pervivido una cultura politica autoritaria.”

do» (P AGUILAR FERNANDEZ, Politicas de la memoria y memorias de la politica, Madrid: Alianza, 2008,
pag. 475).

7 S. BaBY, Le mythe de la transition pacifique. Violence et politique en Espagne (1975-1982), Madrid: Casa
de Veldzquez, 2012, pdg. 422.

% Tusell (op. cit.) y la mayor parte de los autores que han estudiado la transicién sittian en 1982 la con-
solidacién de la democracia, coincidiendo con la alternancia en el poder y la constitucién del gobierno
socialista. Pero tiene razén Baby al sefialar que serd en los afios siguientes cuando se acometa la autén-
tica reforma del entramado institucional del Estado: la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado se aprueba en el afo 1986; solo un afio antes se ha producido la reforma del poder
judicial y, en 1984, la del Ejército. La reforma de estas tres instituciones es clave para situar el fin de la
transicion y el inicio del régimen democrético, que ademds coincide con el fin del terrorismo de Esta-
do. El minimo comtin denominador de las democracias consiste en la celebracién de elecciones libres
y la alternancia pacifica en el poder. Sin embargo, dicha democracia serd «insuficiente» si no estdn
presentes otros elementos, afladen Barahona de Brito et al. (0p. ciz., pdgs. 60-61) refiriéndose en con-
creto a ciertas reformas institucionales: de la policia, de las fuerzas armadas y del sistema judicial.

» Para Molino y Mattei, citados por Aguilar Ferndndez, es un fenémeno comuin a las democracias sur-
gidas en el sur de Europa (Italia, Grecia, Portugal y Espafia): «el pasado estd definitivamente supera-
do. Los viejos franquistas conforman un grupo muy reducido. Ademds, con tan altos porcentajes de
demdcratas y neodemdcratas no existen alternativas posibles a los presentes acuerdos democraticos.
Los autoritarios no parecen constituir una amenaza en ningun sentido» (P AGuiLar FERNANDEZ, «Jus-
ticia, politica y memoria», op. cit., pag. 190).
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Desapariciones forzadas en el corazén de Europa:
el caso de los vuelos secretos de la CIA

Que la desaparicién forzada no sea una realidad exclusiva de las dictaduras ni
de las graves situaciones de crisis nacional o internacional explica la existen-
cia de la Convencién de las Naciones Unidas y justifica la necesidad de que
esta despliegue sin cortapisas su eficacia como instrumento preventivo de al-
cance auténticamente universal. Sin embargo, es preciso reconocer que buena
parte de los Estados que hasta el momento lo han ratificado lo han hecho sin
duda acuciados por su propio pasado. De hecho, la mayor parte de los Estados
europeos y practicamente la totalidad del mundo de influencia anglosajona no
sienten la desaparicién forzada como una realidad que les concierna y, por este
motivo, tampoco ven la necesidad de adherirse a la Convencién.

Nada mds alejado de la realidad. La desaparicién forzada no es un crimen
del pasado ni es un fenémeno que no pueda darse en las democracias consoli-
dadas. Es una realidad del presente que concierne a toda la comunidad inter-
nacional. Lo demuestra el caso de los vuelos secretos de la CIA, nombre con el
que en Espana se conoce el programa de «entregas extraordinarias» (extraordi-
nary renditions) que se desarroll6 en Europa entre 2001 y 2005, en el marco de
la guerra global contra el terrorismo emprendida por la administracién Bush.®
Un conjunto de secuestros, detenciones y traslados de personas detenidas que
se encontraban privadas de la proteccién de la ley, en el que se vieron implica-
dos hasta catorce Estados europeos® y en el que se violaron sistemdticamente
los derechos de las personas afectadas.

% En el discurso pronunciado en el Capitolio el 21 de diciembre de 2001, el presidente Bush anuncié
que la guerra global contra el terrorismo se habia convertido en la primera prioridad de su adminis-
tracién. A partir de ese momento, el programa de «entregas extraordinarias» que se habfa iniciado
bajo el mandato de Reagan y se habian mantenido durante la presidencia de Clinton se generalizard

como un instrumento para la detencién y traslado de sospechosos de delitos de terrorismo.
6

Sobre el programa de «entregas extraordinarias», véanse I. GuarpaNs CamBO, «Entregas extraordi-
narias, torturas y vuelos de la CIA», en A. Cuerda Riezu y F. Jiménez Garcia (coords.), Nuevos
desafios del derecho penal internacional, Madrid: Tecnos, 2009, pdgs. 47-72; A. MANGAs MARTIN,
«Evolucién del respeto a los derechos humanos en la Unién Europea (teorfa y prictica ante los nue-
vos desafios del terrorismo)», Agenda Internacional, nim. 26, 2008, pags. 17-36; M. M. MARTIN MAR-
TINEZ, «Terrorismo y derechos humanos en la Unién Europea y en el Consejo de Europa: smarco de
referencia mundial?», Cursos de Derecho Internacional y de Relaciones Internacionales Vitoria-Gasteiz
2009, 2010, pags. 412-413; ]. SANTOS VAR4, «El desafio de las “entregas extraordinarias” a la proteccién
internacional de los derechos humanos: la responsabilidad de los Estados europeos», Revista Espaio-
la de Derecho Internacional, ndm. 59, 2007, pags. 175-196; y E. SALMON GARATE, «Las entregas ex-
traordinarias y el acervo humanitario del derecho internacional: ;abre la nueva Administracion ame-
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Como ha establecido el Informe del Parlamente Europeo, las «entregas extraor-
dinarias» son una prictica extrajudicial que permitié que los sospechosos de
terrorismo fueran secuestrados, entregados a los agentes de los Estados Unidos
o trasladados al territorio de otros Estados, donde se los mantuvo incomunica-
dos y donde generalmente se los torturé.”

Es obvio que se trata de una practica contraria al derecho internacional de
los derechos humanos que, ademds, contraviene especificamente las obligacio-
nes establecidas por la Convencién para la Proteccién de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas.” Y es una realidad que, aunque en distin-
to grado, afecté a catorce Estados europeos: Rumania y Polonia, que habrian
permitido la existencia en su territorio de centros secretos de detencién con-
trolados por la CIA; Reino Unido, Suecia, Italia, Alemania, Macedonia, Bos-
nia y Turquia, que habrian participado en el secuestro y traslado de los presun-
tos terroristas; y en menor medida Espana, Irlanda, Chipre, Grecia y Portugal,
que solo habrfan prestado su espacio aéreo y sus aeropuertos.*

Durante cuatro afios, con el consentimiento o la pasividad de los Gobier-
nos de los Estados concernidos,® se llevaron a cabo las detenciones ilegales y
los secuestros de centenares de personas, a las que se trasladé a la base de los

ricana alguna perspectiva de cambio?», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,

ndam. 21, 2009, pags. 227-263.
6

0

Resolucién del Parlamento Europeo sobre la supuesta utilizacién de paises europeos por la CIA para
el transporte y la detencién ilegal de presos (2006/2200 INI, pdrr. 36).

Entre las pricticas prohibidas por la Convencion se encuentra especificamente la detencién en secre-
to (art. 17); se recoge expresamente la garantia del non refoulement (art. 16); y la sustraccién de la
persona detenida a la proteccién de la ley, con todas las garantias que esto implica, se integra en el
nucleo de la misma definicion del crimen de desaparicién forzada (art. 2).

M. M. MARTIN MARTINEZ, 0p. cit., pags. 412-413.

Para Guardans la realidad de los vuelos hace imposible pensar que todo se haya hecho sin la acepta-
cién o pasividad voluntaria de los Estados afectados, que en algtn caso resulta patente por la impli-
cacién directa de funcionarios del Estado en las detenciones, como Italia en la detencién de Abu
Omar y Alemania en el caso de El Nasri (GuarDANS CAMBO, 9p. cit., pags. 70-71); de la misma opi-
nién es la profesora Mangas: «Durante cuatro afios y hasta diciembre de 2005 se realizaron, con el

63

64
6

consentimiento o la pasividad de una quincena de Gobiernos europeos, las detenciones ilegales o
secuestros de varias decenas de personas asi como entregas extrajudiciales de personas acusadas de
terrorismo islamista; ademds, se realizaron 1.245 vuelos gestionados por la CIA desde Guantdnamo,
Afganistdn e Irak con aeronaves civiles (los vuelos civiles no precisan autorizacién segtin normas de
OACI) y militares —datos minuciosos entregados por Eurocontrol que los informes estiman como
prueba irrefutable— en los que se transportaban seres humanos utilizando el espacio aéreo y aero-
puertos europeos (algunos espafioles) hacia determinados paises de Europa (nunca Espafia) donde
presuntamente se les aplicaban “técnicas avanzadas de interrogacién” (eufemismo oficial para en-
mascarar la tortura)» (MaNGAs MARTIN, A., 0p. cit., pag. 34). Ademds, resulta significativo que algunos
Estados, como Francia, que publicamente se mostraron contrarios a la invasion de Irak, no se viesen
implicados en esta prictica ilegal.



LAS DESAPARICIONES EN ESPANA SEGUN LA CONVENCION DE LA ONU 337

Estados Unidos en Guantdnamo o al territorio de terceros Estados. Se realiza-
ron 1.245 vuelos gestionados por la CIA utilizando el espacio aéreo y el territo-
rio de los paises europeos e incluso en algin caso los ilegalmente detenidos
fueron interrogados en cdrceles secretas situadas en Europa.

En el caso de Espafa, cuyos medios de comunicacién desempenaron un
papel relevante en el descubrimiento de estos hechos,* se produjeron 68 esca-
las en aeropuertos espanoles por aviones operados por CIA que procedian de
paises vinculados a los circuitos de «entregas extraordinarias» o se dirigian a
ellos, y, al igual que en otros Estados europeos, estas précticas se han investiga-
do judicialmente.”

A pesar de su gravedad, estos hechos que comprometian a varios Estados
—pues demostraban la existencia de una tupida red para la violacién de los
derechos humanos que no fue casual ni episédica— pasaron inadvertidos en el
examen de Espafa, de hecho el primer informe de un Estado miembro de la
Convencién que de algiin modo se encontraba involucrado en el circuito de
«entregas extraordinarias». Por el contrario, esta cuestion si fue abordada por el
comité en el examen del informe presentado por Alemania, lo cual dio lugar a
una importante recomendacién en sus observaciones finales.” Pero una actua-
cién tan diferente a la hora de abordar el examen de los diferentes Estados es
reveladora de la dificultad que representa para el comité gestionar los hechos

del pasado.

¢ Senala Guardans que «todo empezé casi por casualidad. Unas fotos obtenidas por aficionados en el
acropuerto de Palma, un articulo en el New Yorker, una investigacion del Diario de Mallorca, un efi-
caz trabajo de la Guardia Civil en Mallorca, y el New York Times que se hace eco de todo ello» (Guar-
DANS CAMBO, o0p. cit., pag. 62).

La Resolucién del Parlamento Europeo sobre la supuesta utilizacién de paises europeos por la CIA
para el transporte y la detencién ilegal de presos (2006/2200 INI) destaca «el trabajo serio y riguroso

67

llevado a cabo por las autoridades judiciales de Italia, Espafa y Portugal sobre las acusaciones realiza-
das en el marco del mandato de la Comisién Temporal, al tiempo que pide a las autoridades judicia-
les de otros Estados miembros que actien de forma semejante» (pdrr. 15).

Por un lado, el comité recuerda al Estado miembro la obligacién de promover una investigacion eficaz
de toda entrega o traslado ilegal que se haya producido en su territorio y de exigir responsabilidades
a las autoridades y oficiales, cualquiera que sea su nacionalidad, que de alguna forma hayan estado
implicados. Por otro, recomienda que el Estado parte adopte las medidas necesarias en relacién con

6

S

las politicas que puedan haber facilitado la violacién de los derechos de las personas detenidas sustra-
yéndolas a la proteccién de la ley. Y, por dltimo, recomienda que la cooperacién con terceros Estados
en la lucha contra el terrorismo se condicione al cumplimiento de las obligaciones internacionales
derivadas de los convenios relativos a los derechos humanos (pérr. 13).
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A modo de conclusion: la gestion de los hechos del pasado
por parte del comité, la abrogacién de la ley de amnistia
y la reparacion de las victimas

Segtin la ortodoxia de los convenios internacionales de derechos humanos, los
responsables de las violaciones de estos derechos deben comparecer ante un
tribunal y ser castigados de acuerdo con la gravedad de sus crimenes.” La im-
punidad es incompatible con la proteccién de los derechos humanos, y, desde
esta Optica, el comité advierte a Espana en sus recomendaciones que la aplica-
cién de la Ley de Amnistia es incompatible con la Convencién de las Nacio-
nes Unidas. Pero, mientras que la Convencién mira al futuro, la recomenda-
cién del comité se fija en el pasado y, al hacerlo, lo simplifica en un doble
sentido: por un lado, lo reelabora seleccionando solo algunos hechos del pa-
sado; por otro, hace diferencias al abordar el pasado de los diferentes Estados
miembros.

Cuesta entender la razén por la que, en el didlogo con los miembros de la
delegaci6n espafiola, el comité solo se ha interesado por las desapariciones ocu-
rridas durante la Guerra Civil, menospreciando otros casos mds recientes y no
menos importantes. Si, conforme a la declaracién interpretativa realizada por
el comité sobre su competencia ratione temporis, la informacién relacionada
con el pasado es util como medio para comprender plenamente los retos del
presente, parece que los mayores retos para el futuro no se encuentran en la
aplicacién de una amnistia que ya ha agotado sus efectos, pues es dificil imagi-
nar que todavia viva algin responsable de las desapariciones que se produjeron
hace mds de setenta y cinco afos.

Cuesta atin mds comprender la forma tan lacénica con la que el comité se
ha referido a los hechos del pasado en las observaciones finales al informe pre-
sentado por Alemania. Ninguna referencia al Holocausto ni a los campos de
exterminio ni a la apropiacién de ninos. Solo una escueta mencién en la que el
comité se limita a «tomar nota» de la posicién expresada por la representacién

Lo cierto es que la ortodoxia no siempre se corresponde con la realidad. R. A. Wilson reflexiona sobre
la experiencia sudafricana, sefialando que «en el contexto de una “justicia de transicién” que se apar-
ta de una legalidad autoritaria deforme, la justicia no se logra a través de procesos judiciales, sino que
se llega a ella mediante concesiones de inmunidad para delitos que atentan contra los derechos hu-
manos que se disfrazan de “justicia reconstituyente”. En esta situacidn, el lenguaje de los derechos
humanos deja de ser una cuestién de principios para convertirse en objeto de pragmadticas concesio-
nes politicas» (R. A. WiLson, «Justicia y legitimidad en la transicién surafricana», en Barahona de
Brito et al., op. cit., pag. 318).
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del Estado miembro, en la que este reconoce que «no siempre se hizo justicia
con las victimas del régimen nazi» (pdrr. 24).7°

En la historia moderna ha habido tres oleadas de transicién a la democracia.”
Tras la Segunda Guerra Mundial, la de Alemania, Italia y Japén. En los afos
setenta, la de los paises del sur de Europa: Grecia, Portugal y Espana. Y, ya en
la década de los ochenta, la de América Latina, para extenderse después a lo
largo de los noventa a Europa del Este, Africa y Asia. Y es en esta ultima fase
cuando comienzan a desarrollarse las politicas de «verdad y justicia» y cuando
los derechos humanos se convierten en un lenguaje universal que proporciona
un apoyo legal y politico contra la impunidad.

7 Ciertamente, no siempre se hizo justicia con las victimas del régimen nazi. Los tribunales alemanes no
comenzaron a juzgar los crimenes cometidos en la Alemania nazi hasta la década de los sesenta, coin-
cidiendo con la captura de Eichmann, aunque para entonces la mayoria de los delitos habian prescrito.
Las sentencias, sin embargo, fueron extraordinariamente benevolentes. Se refiere a ello H. Arendt en
el arranque de su ensayo Eichmann en Jerusalén: «la captura de Eichmann iba a provocar el primer
intento serio realizado por el Gobierno alemdn en orden a someter a juicio por lo menos a aquellos
ciudadanos que habian intervenido directamente en el asesinato de judios. La Agencia Central de In-
vestigacién de Crimenes Nazis (fundada tardfamente en la Alemana Occidental, el ano 1958), dirigida
por el fiscal Erwin Schiile, habia tropezado con todo género de dificultades en el desempenio de sus
funciones, debido, en parte, a la renuencia de los alemanes a comparecer como testigos y, en parte, a
la resistencia que los tribunales ofrecfan a iniciar procedimientos basados en los datos recibidos de la
Agencia Central. El juicio de Jerusalén no revelé nuevas pruebas importantes que pudieran conducir
a la identificacién de los colaboradores de Eichmann, pero la noticia de la sensacional captura de este
y el juicio a que se lo iba a someter bastaron para inducir a los tribunales alemanes a iniciar actuacio-
nes basindose en los hallazgos de la oficina dirigida por el fiscal Schiile, y a esforzarse por vencer la
repugnancia que los ciudadanos alemanes sentian al testificar contra los criminales “que con nosotros
conviven”, a cuyo fin las autoridades germanas emplearon el antiguo sistema de pegar carteles ofre-
ciendo recompensas a quienes contribuyeran a la captura de criminales notorios.

»Los resultados fueron sorprendentes. Siete meses después de la llegada de Eichmann a Jeru-
salén —y cuatro antes de que se iniciara el juicio—, Richard Baer, sucesor de Rudolf Héss en el
puesto de comandante de Auschwitz, era detenido. En rdpida sucesidn, casi todos los miembros
del llamado “comando Eichmann” eran también arrestados, entre ellos Franz Novak, que vivia en
Austria, dedicado al oficio de impresor; el doctor Otto Hunsche, que ejercia la abogacia en Alema-
nia Occidental; Herman Krumey, que tenfa una farmacia; Gustav Richter, ex “asesor de asuntos
judios” en Rumania; y Willi Zépf, quien ocupé en Amsterdam el mismo puesto que el anterior
desempefié en Rumania. Pese a que hacia ya afios que en Alemania se habfan publicado contra
ellos abundantes acusaciones, con pruebas, en semanarios y libros, ninguno de los nombrados con-
siderd necesario vivir bajo nombre supuesto. Por primera vez desde el inicio de la guerra, los perié-
dicos alemanes publicaron abundantes reportajes sobre los juicios de criminales nazis, todos ellos
asesinos de masas, y la renuncia de los tribunales a juzgar tales crimenes tan solo se manifesté en
la fant4stica benevolencia de las sentencias dictadas» (H. ARENDT, Eichmann en Jerusalén, Barcelo-
na: Lumen, 2012, pdgs. 29-30).

7" Una exposicién detallada de los procesos de transicion en J. ELSTER, op. cit., pags. 65-96; también en
BarRaHONDA DE BriTo et al., 0p. cit., pags. 31-40.
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Proyectar hacia el pasado estas exigencias imponiendo una justicia retros-
pectiva cuando toda posibilidad de persecucién penal ha desaparecido y cuan-
do ni tan siquiera los hijos y los nietos de las victimas piden el castigo de sus
autores, sino solo una reparacién moral y la implicacién activa del Estado
en la recuperacién de los restos de sus familiares,” es, simple y llanamente, un
ejercicio indtil que cierra los ojos a la importancia que en tales politicas tienen
los elementos histéricos, a veces, como en el caso espafiol, muy alejados en el
tiempo.

Es cierto que hoy en dia, en un clima internacional en el que la defensa de
los derechos humanos se encuentra firmemente arraigada, el desarrollo de las
politicas de «verdad y justicia» constituye una exigencia moral de primer orden.
Pero, a la vez, es preciso reconocer que esta preocupacion por la proteccién a
ultranza de los derechos humanos en los procesos de transicién no habia llega-
do a desarrollarse en los afios setenta, cuando se produjo la transicién en Espa-
fia. Por ello no puede dejar de sorprender la irrupcién de la memoria de las
brutalidades de la Guerra Civil en los trabajos del comité. Reconstruir estos
hechos, transcurridos mds de setenta y cinco afios, pertenece mds al relato his-
térico que al discurso juridico. El tiempo de los juicios ha pasado; ahora es
el momento de reparar a las victimas™ y de recuperar el pasado, para elaborar
nuevas identidades adaptadas a los valores actuales que eviten que la memoria
del pasado siga siendo fuente de conflictos y animosidades sociales.”

7 A. GiL GIL, La justicia de transicion en Esparia, op. cit., pag. 147.

7 La reparacién de las victimas en Espafa presenta importantes déficits en lo moral, lo material y lo
simbélico. En lo moral, en Espafa no se han revisado las causas judiciales, incluidas las de los Con-
sejos de Guerra (véase C. ARANGUENA FANEGO, «La Ley de Memoria Histérica y sus limitaciones:
una visién desde la dptica del derecho procesal», en Tamarit Sumalla (coord.), op. ciz., pags. 119-142);
en lo material siempre ha existido el obstdculo de que las compensaciones a los represaliados de la
dictadura terminasen beneficiando a los terroristas que recurrieron a la violencia para oponerse al
franquismo (véase P. AGUILAR FERNANDEZ, Politicas de la memoria, op. cit., pdg. 474); y, en lo simbé-
lico, las medidas previstas por la Ley 52/2007 del 26 de diciembre, conocida como de la Ley de la
Memoria Histérica, no se han aplicado en su totalidad. Sefiala Aguilar Ferndndez: «atin quedan
muchas muertes por esclarecer y documentar, fosas por exhumar, simbolos del pasado que perpetian
la discriminacién de los vencidos y miles de procesos injustos que la ley de reparacién no declara
cancelados (P. AGUILAR FERNANDEZ, Politicas de la memoria, op. cit., pag. 475).

Sobre la necesidad de establecer vinculos entre la memoria personal y colectiva, reinterpretando el
pasado y estableciendo «hitos de la memoria» que reafirmen los valores democréticos, véase BARAHONA
DE BRrrto et al., 0p. cit., pigs. 66-70.
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Las desapariciones forzadas
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos®

Javier Chinchén Alvarez

Dentro del marco general que establece el articulo 1' del Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les (CEDH), la desaparicién forzada de personas ha sido abordada por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en conexién con lo dispues-
to principalmente® en los articulos 2,’ 3,* §° y 13;° respecto a los primeros, tanto

* Este articulo se enmarca en el proyecto de investigacién pER2012-36142 (Universidad Carlos IIT de

Madrid), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad de Espaa.

«Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccién los derechos

y libertades definidos en el titulo 1 del presente Convenio.»

* En bastantes demandas relativas a desapariciones forzadas se ha invocado la violacién de otras dispo-
siciones del CEDH, como por ejemplo el articulo 6 —derecho a un proceso equitativo—, el 14
—prohibicién de la discriminacién— o el derecho al respeto de la vida privada y familiar contenido
en el articulo 8. Respecto a este tltimo, en la dimensién mds interesante, esto es, la propia de la vida

1

familiar, el TEDH generalmente ha mantenido que, una vez examinado el caso desde la perspectiva
de los articulos 2, 3 0 5 del CEDH, no era necesario manifestarse respecto a lo recogido en el articulo 8
(tampoco en cuanto a las otras disposiciones referidas); posicién general que ejemplificaremos infra
a través del caso Varnava y otros vs. Turquia. Un enfoque interesante y parcialmente diferente puede
encontrarse en el caso Ugar vs. Turquia, solicitud nam. 52392/99, sentencia del 11 de abril de 2006,
parrs. 130-141.

«1. El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de su vida
intencionadamente, salvo en ejecucién de una condena que imponga pena capital dictada por un
tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena. 2. La muerte no se considerard infli-
gida con infraccién del presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la
fuerza que sea absolutamente necesario: #) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.
b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasién de un preso o detenido
legalmente. ¢) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccién.»

«Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.»

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: 4) Si ha sido pena-
do legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente. &) Si ha sido dete-
nido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una orden judicial o para
asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por la ley. ¢) Si ha sido detenido preventiva-
mente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial compe-
tente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccién o cuando se estime ne-
cesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya después de haberla cometido. &) Si se
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en su dimensidn sustantiva como procesal, por utilizar la terminologia al uso
ya asentada a partir de la decision de la Gran Sala en el caso McCann y otros vs.
Reino Unido.” Més alld de las singularidades propias del CEDH, la pluralidad
de disposiciones referidas no ha de resultar llamativa de un modo especial, ya
que, como es ampliamente conocido y reconocido, la desaparicién forzada es
un hecho pluriofensivo que, tal como especifica la Declaracién sobre la Protec-
cién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, «[c]onstituye
una violacién 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 persona y el derecho a
no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes. Viola, ademds, el derecho a la vida, o lo pone gravemente en peli-
gro».® Dicho de otro modo, precisamente el de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, «disappearances are a flagrant violation of a whole range of
human rights recognised in the international instruments on the protection
of human rights (Universal Declaration of Human Rights, International Cov-
enant on Civil and Political Rights, European Convention on Human Rights),
in particular the right to life, liberty and security of persons, the right not to be

trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin de vigilar
su educacién o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autori-
dad competente. ¢) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de
propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicémano o de un
vagabundo. f) Si se trata de la detencién preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una
persona para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedi-
miento de expulsién o extradicién. 2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en
el mds breve plazo y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detencién y de cualquier
acusacién formulada contra ella. 3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condi-
ciones previstas en el pdrrafo 1 ¢), del presente articulo deberd ser conducida sin dilacién a presencia
de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrd derecho a
ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en
libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio.
4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién preventiva o internamiento tendrd dere-
cho a presentar un recurso ante un érgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la
legalidad de su privacién de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal. 5. Toda persona
victima de una detencién preventiva o de un internamiento en condiciones contrarias a las disposi-
ciones de este articulo tendrd derecho a una reparacién.»
«Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados
tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la
violacién haya sido cometida por personas que acttien en el ejercicio de sus funciones oficiales.»
7 Caso McCann y otros vs. Reino Unido, solicitud nim. 18984/91, sentencia del 27 de septiembre de 1995.
¥ Articulo 1.2 de la Declaracién sobre la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones

Forzadas, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 47/133 del

18 de diciembre de 1992, Documento de las Naciones Unidas: A/RES/47/133.



LAS DESAPARICIONES SEGUN EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 343

subjected to torture, freedom from arbitrary arrest or detention, and the right
to a fair and public trial».’

En realidad, lo que posiblemente pueda llamar mds la atencién es el modo
en que el TEDH ha ido estableciendo la elaboracién, encaje y calificacién ju-
ridicas de la desaparicién forzada a lo largo de su jurisprudencia; desarrollo en
el que, en un proceso con muestras muy evidentes de lo que se conoce como
fertilizacién cruzada, ha sido sin duda un hito fundamental la decisién de la
Gran Sala en el caso Varnava y otros vs. Turquia,” en la que ademds se ofrecié por
vez primera una completa definicién de la desaparicién forzada de personas. De
hecho, la doctrina sentada en aquella sentencia puede estimarse —para bien o
para mal— como la actualmente vigente en el sistema europeo de proteccién
de derechos humanos; sin perjuicio de lo que finalmente apuntaremos al hilo del
caso _Janowiec y otros vs. Rusia (sentencias de Sala” y de Gran Sala).” En conse-
cuencia, a este desarrollo y evolucién dedicaremos el espacio disponible en esta
oportunidad.

Al respecto, la primera referencia ineludible es el caso Kurt vs. Turquia,” en
el que se alegaba la desaparicién de Uzeyir Kurt, hijo de la demandante, du-
rante una «operacion antiterrorista» en el pueblo de Agilli a fines de noviembre
de 1993. En lo que aqui ocupa, la demandante sostenia que se habian violado
los articulos 2, 3, 5 y 13 del CEDH. Frente a ello, el TEDH centr6 su atencién
de manera practicamente exclusiva —y excluyente— en lo dispuesto en el ar-
ticulo 5, en tanto que sostuvo entonces que no existian auténticas pruebas que
permitieran acreditar que el hijo de la demandante hubiera sido torturado o
ejecutado mientras estaba detenido; de tal suerte que, en sus palabras, «the Court
is of the opinion that the applicant’s assertions that the respondent State failed
in its obligation to protect her son’s life in the circumstances described fall to

% «las desapariciones son una violacién flagrante de una amplia gama de derechos humanos reconoci-
dos en los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos (la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos), en particular, del derecho a la vida, la libertad y la seguridad per-
sonales, el derecho de no ser sometido a tortura, la prohibicién de la detencién o arresto arbitrarios,
y el derecho a un juicio justo y publico» (Resolucién 828 [1984] de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, adoptada el 26 de septiembre de 1984, parr. 4).

Caso Varnava y otros vs. Tiurquia, solicitudes nims. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90,
16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90, sentencia del 18 de septiembre de 2009.

Caso Janowiec y otros vs. Rusia, solicitudes niims. 55508/07 y 29520/09, sentencia del 16 de abril de
2012.

Idem, sentencia del 21 de octubre de 2013.

B Caso Kurt vs. Turquia, solicitud nim. 24276/94, sentencia del 25 de mayo de 1998.
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be assessed from the standpoint of Article 5 of the Convention».™ Asi, el tri-
bunal terminaria configurando la desaparicién forzada de personas como una
suerte de detencién arbitraria especialmente grave, y para lo que aqui nos con-

cita resultan clave los siguientes dos pérrafos:

The Court emphasises in this respect that the unacknowledged detention of an
individual is a complete negation of these guarantees and a most grave violation
of Article 5. Having assumed control over that individual it is incumbent on the
authorities to account for his or her whereabouts. For this reason, Article 5 must
be seen as requiring the authorities to take effective measures to safeguard against
the risk of disappearance and to conduct a prompt effective investigation into an
arguable claim that a person has been taken into custody and has not been seen
since.

[...] the Court concludes that the authorities have failed to offer any credible
and substantiated explanation for the whereabouts and fate of the applicant’s son
after he was detained in the village and that no meaningful investigation was con-
ducted into the applicant’s insistence that he was in detention and that she was
concerned for his life. They have failed to discharge their responsibility to account
for him and it must be accepted that he has been held in unacknowledged deten-
tion in the complete absence of the safeguards contained in Article 5."

Consecuencia de lo anterior fue también la conclusién de que habia existi-

do una violacién del articulo 13 del CEDH, una decisién en que el TEDH

14

«el Tribunal es de la opinién de que las afirmaciones de la demandante de que el Estado demandado
incumplié su obligacién de proteger la vida de su hijo en las circunstancias descritas deben evaluar-
se a la luz del articulo 5 de la Convencién» (idem, pdrr. 109). En el pérr. 117, la formula respecto al
articulo 3 es idéntica.

«El Tribunal subraya a este respecto que la detencién no reconocida de un individuo es una comple-
ta negacién de estas garantias y una violacién muy grave del articulo 5. Habiendo asumido el control
sobre ese individuo, corresponde a las autoridades dar cuenta de su paradero. Por esta razén, debe
considerarse que el articulo 5 exige a las autoridades que tomen medidas efectivas de proteccién contra
el riesgo de desaparicién y que lleven a cabo una pronta y eficaz investigacién ante la verosimil recla-
macién de que una persona ha sido detenida y no ha vuelto a ser vista desde entonces. [...] el Tribunal
concluye que las autoridades no han podido ofrecer una explicacién creible y justificada respecto al
paradero y destino del hijo de la demandante después de que fue detenido en el pueblo, y que no se
llevé a cabo ninguna investigacidn significativa ante la insistencia de la demandante de que su hijo
habia sido detenido y que temia por su vida. Las autoridades han incumplido su responsabilidad de
dar cuenta de ¢l y debe aceptarse que se lo sometié a una detencién no reconocida en ausencia com-
pleta de las garantias contenidas en el articulo s» (idem, pérrs. 125 y 128).

En concreto: «Accordingly, in view in particular of the lack of any meaningful investigation, the Court
finds that the applicant was denied an effective remedy in respect of her complaint that her son had
disappeared in circumstances engaging the responsibility of the authorities. There has therefore been
a violation of Article 13» (7dem, parr. 142).
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también indicé algo que después desarrollaria en mayor detalle; a saber: que la
prolongada angustia y sufrimiento padecidos por la demandante, madre del
desaparecido, supuso ademds una violacién del articulo 3 del CEDH respecto
a esta.”

En lo sustantivo, esta primera elaboracién del TEDH se mantendria inal-
terada en las inmediatas decisiones posteriores de los casos Cakici vs. Turquia®™
y Ertak vs. Turquia;® en los que, aunque si se aprecié violacién del articulo 2
—vy el 3 en el caso Cakici—, la razén de ello no fue un cambio de criterio
jurisprudencial, sino las diferencias en los elementos de prueba con respecto
al caso Kurt.** De hecho, en Cakicila Gran Sala tuvo el cuidado de subrayarlo
en los siguientes términos: «[t]his case is therefore to be distinguished from
the Kurt case [...], in which the Court examined the applicant’s complaints
about the disappearance of her son under Article 5. In the Kurt case, although
the applicant’s son had been taken into detention, no other elements of evi-
dence existed as regarded his treatment or fate subsequent to that».” Por otra
parte, también en el caso Cakici quedd establecida una serie de criterios espe-
cificos que permiten determinar si respecto a los familiares del desaparecido ha
existido también una violacién del articulo 3 del CEDHj criterios que pricti-
camente se han mantenido desde entonces y hasta la actualidad, y que pode-
mos resumir en la concurrencia de circunstancias como: un estrecho e intenso
grado de parentesco familiar, el haber presenciado la desaparicién forzada, asi
como haber demandado informacién sobre la suerte del desaparecido, y sin-

7 Idem, pdrrs. 130-134.

Caso Cakici vs. Turquia, solicitud nim. 23657/94, sentencia del 8 de julio de 1999.

¥ Caso Ertak vs. Turquia, solicitud nim. 20764/92, sentencia del 9 de mayo de 2000.

En el caso Cakici vs. Tiurquia, como resumen: «[tJhe Court has accepted above the Commission’s esta-
blishment of the facts in this case, namely, that Ahmet Cakici was the victim of an unacknowledged
detention and serious ill-treatment. As the Commission pointed out, very strong inferences may be
drawn from the authorities’ claim that his identity card was found on the body of a dead terrorist.
The Court finds on this basis that there is sufficient circumstantial evidence, based on concrete ele-
ments, on which it may be concluded beyond reasonable doubt that Ahmet Cakici died following
his apprehension and detention by the security forces» (pdrr. 85). Para més datos, véanse pdrrafos 81-93.
En Ertak vs. Turquia, como resumen: «[i]n the light of the fact that the Court has endorsed the Com-
mission’s findings regarding the unacknowledged detention of the applicant’s son, the ill-treatment
to which he was subjected and his disappearance in circumstances from which it could be presumed
that he was now dead, the above considerations must apply mutatis mutandis to the instant case. It
follows that the authorities were under an obligation to conduct an effective and thorough inquiry
into the disappearance of the applicant’s son» (pdrr. 135). En mayor detalle, parrafos 123-135.

«este caso debe por tanto distinguirse del caso de Kurt [...], en el cual el Tribunal examing las quejas
de la demandante sobre la desaparicién de su hijo de acuerdo con el articulo 5. En el caso de Kurt,
aunque el hijo de la demandante habia sido detenido, no existia ningtin otro elemento de prueba
respecto al trato que recibi6 ni a su posterior destino» (caso Cakici vs. Turquia, pérr. 8s).

21
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gularmente la ausencia de reaccién o respuesta y la actitud consiguiente de las
autoridades estatales competentes ante tal demanda.” A ello cabrd agregar al-
gunas adiciones posteriores, como las relativas a los supuestos en que tras la
desaparicion se produce el descubrimiento del caddver, en los que se ha valo-
rado también el tiempo transcurrido hasta la aparicién del cuerpo,” en fun-
cién incluso de si se recuperaron total o parcialmente los restos de la persona
desaparecida.™

* Caso Cakici vs. Turquia, pérr. 98.

» A modo de ejemplo ilustrativo, en el caso Gongadze vs. Ucrania, se sostuvo: «[i]n the instant case the
Court notes that the applicant’s husband disappeared in September 2000 and that, according to
the applicant, it was only in March 2003 that she received convincing information that the decapi-
tated body that had been found in Tarashcha in November 2000 was that of her husband. In the
meantime, the applicant had received numerous contradictory statements from the authorities about
his fate. In particular, in December 2000 the Prosecutor General announced that the Tarashcha corpse
was not Mr Gongadze; on 10 January 2001 the Prosecutor General publicly announced that it was
highly probable that the corpse was Mr Gongadze and, at the same time, announced that there were
witnesses who had seen Mr Gongadze alive after his disappearance; three days later the GPO in-
formed the applicant that there was no evidence that the corpse was Mr Gongadze; and a fortnight
later the applicant was recognised as an aggrieved party because there was enough evidence to believe
that the Tarashcha corpse was that of her late husband. This situation of uncertainty continued, with
the result that, having raised doubts as to the identity of the Tarashcha corpse, and therefore the fate
of the applicant’s husband, the State authorities at the same time constantly refused to grant the ap-
plicant full access to the relevant material in the case file. Only in August 2005 was the applicant al-
lowed access to the file. In September 2005 the GPO announced that the latest DNA test conducted
in Germany proved that the body found in Tarashcha was that of the applicant’s husband. 186. The
Court finds that the attitude of the investigating authorities towards the applicant and her family
clearly caused her serious suffering which amounted to degrading treatment contrary to Article 3 of
the Convention. It concludes, therefore, that there has been a violation of this provision» (caso Gon-
gadze vs. Ucrania, solicitud nim. 34056/02, sentencia del 8 de noviembre de 2005, pérrs. 185-186).
Al respecto, en el caso Khadzhialiyev y otros vs. Rusia, se argumenté como sigue: «The Court observes
that Ramzan and Rizvan Khadzhialiyev were abducted on 15 December 2002. Their remains were
found on 19 December 2002, that is, four days later. The Court is not persuaded that in the present
case there was a distinct long-lasting period during which the applicants sustained uncertainty, an-
guish and distress characteristic to the specific phenomenon of disappearances [...]. Nonetheless, in
order to decide whether there has been a violation of Article 3 of the Convention in respect of the
applicants, the Court deems it necessary to pay attention to the following. Ramzan and Rizvan Khadzhi-
aliyev’s corpses were dismembered and decapitated. Only some of their fragments were discovered,
while the missing parts have not been found to date. For almost six years the applicants have been
unable to bury the dead bodies of their loved ones in a proper manner, which in itself must have
caused their profound and continuous anguish and distress. The Court thus considers in the specific
circumstances of this case the moral suffering endured by the applicants has reached a dimension and
character distinct from the emotional distress which may be regarded as inevitably caused to relatives
of a victim of a serious human-rights violation [...]. 122. In view of the above, the Court finds that
there has been a breach of Article 3 of the Convention in respect of the applicants» (caso Khadzhia-
liyev y otros vs. Rusia, solicitud ndm. 3013/04, sentencia del 6 de noviembre de 2008, pdrrs. 121-122).

24
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No obstante, sin haber transcurrido ni un afo desde la sentencia del caso Ca-
kici, el TEDH darfa un paso ciertamente significativo en 77murtas vs. Turquia,”
en el que, al tiempo que dijo mantenerse dentro de lo establecido en Kurt, en
realidad dio un giro al modo de entender el sentido y contenido del articulo 2
del CEDH. En concreto se afirmé entonces:

There are also a number of elements distinguishing the present case from the
Kurt case, in which the Court held that there were insufficient persuasive indi-
cations that the applicant’s son had met his death in custody [...]. In the first
place, six and a half years have now elapsed since Abdulvahap Timurtas was ap-
prehended and detained — a period markedly longer than the four and a half
years between the taking into detention of the applicant’s son and the Court’s
judgment in the Kurt case. Furthermore, whereas Uzeyir Kurt was last seen sur-
rounded by soldiers in his village, it has been established in the present case that
Abdulvahap Timurtas was taken to a place of detention — first at Silopi, then at
Sirnak — by authorities for whom the State is responsible. Finally, there were
few elements in the Kurt case file identifying Uzeyir Kurt as a person under sus-
picion by the authorities, whereas the facts of the present case leave no doubt
that Abdulvahap Timurtas was wanted by the authorities for his alleged PKK
activities [...]. In the general context of the situation in south-east Turkey in 1993,
it can by no means be excluded that an unacknowledged detention of such a per-
son would be life-threatening.”

De este modo, factores como el tiempo transcurrido, el porqué y cémo de
su detencidn, asi como el «contexto general» de los hechos en cuestién, literal-
mente «gives rise to issues which go beyond a mere irregular detention in viola-
tion of Article 5. Such an interpretation is in keeping with the effective protec-

¥ Caso Timurtas vs. Turquia, solicitud niim. 25531/94, sentencia del 13 de junio de 2000.

¢ (También hay varios elementos que distinguen el caso presente del caso de Kurt, en el cual el Tribu-
nal mantuvo que no habia pruebas suficientes para concluir que el hijo de la demandante hubiera
muerto durante su detencién [...]. En primer lugar, han pasado seis afios y medio desde que Abdul-
vahap Timurtas fue arrestado y detenido, un periodo mucho mds largo que los cuatro afios y medio
transcurridos entre la detencién del hijo de la demandante y la decisién del Tribunal en el caso de
Kurt. Ademds, mientras que Uzeyir Kurt fue visto por tltima vez rodeado por soldados en su pueblo,
en el caso presente se ha establecido que Abdulvahap Timurtas fue llevado a un lugar de detencién
—primero en Silopi, luego en Sirnak— por agentes de cuya conducta el Estado es responsable. Fi-
nalmente, habfa pocos elementos en el caso de Kurt que identificasen a Uzeyir Kurt como una per-
sona considerada sospechosa por las autoridades, mientras que los hechos del presente caso no dejan
duda de que Abdulvahap Timurtas era buscado por las autoridades por sus presuntas actividades en
el PKK [...]. En el contexto general de la situacién del sudeste de Turquia en 1993, no se puede excluir
de ningtin modo que una detencién no reconocida de tal persona supusiera una amenaza para su
vida» (idem, parr. 8s).
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tion of the right to life as afforded by Article 2, which ranks as one of the most
fundamental provisions in the Convention».”” Asi las cosas, la conclusién que
cabe extraer no es que para el TEDH una desaparicién forzada no suponga una
violacién particularmente grave del derecho a la libertad y seguridad persona-
les garantizado por el articulo 5 del CEDH,* sino que, con esos nuevos criterios
ciertamente mds flexibles, conllevard ademds una amenaza para la vida (viola-
cién del articulo 2, tanto en su dimensién sustantiva como procesal).” Respec-
to a esto ultimo, se expresa en los siguientes términos especificos: «the Court
finds that the investigation carried out into the disappearance of the applicant’s
son was inadequate and therefore in breach of the State’s procedural obliga-
tions to protect the right to life. There has accordingly been a violation of Ar-
ticle 2 of the Convention on this account also».*

Esta configuracién se veria inmediatamente ratificada en multiples deci-
siones posteriores, como los casos 7as vs. Turquia,” Cicek vs. Turqm’a,32 Orban
vs. Turquia,” ];Dek vs. Turquia* Akdeniz vs. Turquia” o Imakayeva vs. Rusia®
Ahora bien, llegado 2006 comenzé a tomar cuerpo un nuevo enfoque general
acerca del contenido del articulo 2 del CEDH? sobre la obligacién procesal de
investigar, que tendria un momento clave en la posterior decisién de la Gran
Sala en el caso Silih vs. Eslowzquid,’s a la vez que el citado caso Varnava daria
un nuevo contenido final a lo que ya habia apuntado en un caso resuelto en mayo
de 2001 —que, precisamente por ello, hemos omitido en la enumeracién an-

7 «da lugar a cuestiones que van mds alld de una mera detencién irregular en violacién del articulo s.

Tal interpretacién es acorde con la proteccidn efectiva del derecho a la vida establecida en el articu-
lo 2, que supone una de las disposiciones fundamentales de la Convencién» (idem, pérr. 83).

Idem, parr. 106.

Idem, pirrs. 86 y 90.

«el Tribunal concluye que la investigacidn realizada de la desaparicién del hijo de la demandante fue
inadecuada y por lo tanto supuso el incumplimiento de las obligaciones procesales del Estado respec-
to al derecho a la vida. Hubo en consecuencia una violacién del articulo 2 de la Convencién también
en esta dimensién» (dem, pérr. 90).

Caso Tag vs. Turquia, solicitud nim. 24396/94, sentencia del 14 de noviembre de 2000.

* Caso Cigek vs. Turquia, solicitud nim. 25704/94, sentencia del 27 de febrero de 2001.

3 Caso Orhan vs. Turquia, solicitud ndm. 25656/94, sentencia del 18 de julio de 2002.

3 Caso Ipek vs. Turquia, solicitud niim. 25760/94, sentencia del 17 de febrero de 2004.

% Caso Akdeniz vs. Turquia, solicitud nim. 25165/94, sentencia del 31 de mayo de 2005s.

% Caso Imakayeva vs. Rusia, solicitud nam. 7615/02, sentencia del 9 de noviembre de 2006.

%7 Sin poder remontarnos al conjunto de referencias posibles, que de hecho nos habria de llevar como
minimo hasta el caso De Becker vs. Bélgica (solicitud ndm. 214/56, decision sobre admisibilidad del
9 de junio de 1958, Yearbook of the European Convention on Human Right 1958-1959), en lo aqui apun-
tado véase caso Blecic¢ vs. Croacia, solicitud nim. 59532/00, sentencia del 8 de marzo de 2006, en espe-
cial pérrs. 77-92.

Caso Silib vs. Eslovenia, solicitud ntim. 71463/01, sentencia del 9 de abril de 2009.
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terior—. En efecto, en el caso Chipre vs. Turquia,” el TEDH sefala que, aun-
que no hubiera pruebas de que una persona desaparecida haya sido ejecutada,
la obligacién procesal del articulo 2 del CEDH también se activa cuando un
individuo fue visto por ultima vez bajo custodia de agentes del Estado y poste-
riormente desapareci6 en el marco de un contexto que puede entenderse como
de peligro para su vida,* tras lo cual utiliza en varias oportunidades una fér-
mula que ejemplificaremos con esta cita: «the Court concludes that there has
been a continuing violation of Article 2 on account of the failure of the autho-
rities of the respondent State to conduct an effective investigation aimed at
clarifying the whereabouts and fate of Greek-Cypriot missing persons who
disappeared in life-threatening circumstances».*

Llegados asi al afio 2009, y también en un caso en el que la desaparicién
forzada habia comenzado antes de la fecha critica,* la Gran Sala confirmé
tanto la (indiscutible) naturaleza de la desaparicién forzada como hecho in-
ternacionalmente ilicito continuado que es, como el cardcter auténomo, inde-
pendiente y continuado de la obligacién procesal de investigar del articulo 2,
a través de una argumentacién que en lo que aqui nos ocupa ha de reprodu-
cirse:

The Court would emphasise that, as found in Si/ib [...] concerning the proce-
dural obligation under Article 2 to investigate unlawful or suspicious deaths, the
procedural obligation under Article 2 arising from disappearances operates inde-
pendently of the substantive obligation. It notes that the IACHR, and to some
extent the HRC, apply the same approach to the procedural aspect of disappear-

Caso Chipre vs. Turquia, solicitud nim. 25781/94, sentencia del 10 de mayo de 2001.

© dem, parr. 132.

# «el Tribunal concluye que ha habido una violacién continuada del articulo 2 por la negativa de las
autoridades del Estado demandado a llevar a cabo una investigacién efectiva para esclarecer el para-
dero y destino de los desaparecidos grecochipriotas, que desaparecieron en circunstancias que supo-
nfan una amenaza para su vida» (idem, pdrr. 136; la cursiva es nuestra).

En lo que aqui nos ocupa, con el concepto general de «fecha critica» (the critical date) nos referimos a
la dimensién utilizada por el mismo TEDH, esto es, «the provisions of the Convention do not bind
a Contracting Party in relation to any act or fact which took place or any situation which ceased to
exist before the date of the entry into force of the Convention with respect to that Party or, as the
case may be, prior to the entry into force of Protocol 11, before the date on which the respondent
Party recognized the right of individual petition, when this recognition was still optional» (caso Silih
vs. Eslovenia, pérr. 140). En relacién con el caso Varnava, los hechos se referfan a la desaparicién forza-
da de varias personas durante una operacion del ejército turco en el norte de Chipre en los meses de
julio y agosto de 1974. El 18 de mayo de 1954 Turquia habia manifestado su consentimiento a obligar-
se por el CEDH, pero no fue hasta el 28 de enero de 1987 cuando aceptaria la competencia (entonces
de la Comisidn) respecto a demandas individuales.
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ances [...], examining allegations of denial of justice or judicial protection even
where the disappearance occurred before recognition of its jurisdiction.

148. There is, however, an important distinction to be drawn in the Court’s
case-law between the obligation to investigate a suspicious death and the obliga-
tion to investigate a suspicious disappearance. A disappearance is a distinct phe-
nomenon, characterised by an ongoing situation of uncertainty and unaccount-
ability in which there is a lack of information or even a deliberate concealment
and obfuscation of what has occurred [...]. This situation is very often drawn out
over time, prolonging the torment of the victim’s relatives. It cannot therefore be
said that a disappearance is, simply, an «instantaneous» act or event; the addi-
tional distinctive element of subsequent failure to account for the whereabouts
and fate of the missing person gives rise to a continuing situation. Thus, the pro-
cedural obligation will, potentially, persist as long as the fate of the person is unac-
counted for; the ongoing failure to provide the requisite investigation will be
regarded as a continuing violation [...]. This is so, even where death may, eventu-
ally, be presumed.

En un orden de ideas paralelo, el TEDH subrayé también que, tratindose
de una desaparicién forzada, esta obligacién procesal de investigar no puede
finalizar con el mero descubrimiento del cuerpo o la presuncién de la muerte,
ya que ello solo esclarece un aspecto de la suerte de la persona desaparecida; en
consecuencia, subsiste la obligacién de explicar la desaparicién, asi como de
identificar y perseguir a sus posibles autores.* Asimismo especificé que, «even
though a lapse of over thirty-four years without any news of the missing per-

# (El Tribunal enfatiza que, con base en lo mantenido en Silih respecto de la obligacién procesal segiin
el articulo 2 de investigar muertes ilegales o sospechosas, la obligacion procesal segun el articulo 2 en
lo que se refiere a las desapariciones opera de manera independiente de la obligacién sustantiva. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos y, hasta cierto punto, el Comité de Derechos Humanos
aplican el mismo enfoque al aspecto procesal de las desapariciones [...] cuando examinan alegaciones
de denegacidn de justicia o falta de proteccién judicial incluso cuando la desaparicién ocurrié antes
del reconocimiento de su jurisdiccién. Hay, no obstante, una importante diferencia que debe extraer-
se de la jurisprudencia del Tribunal entre la obligacion de investigar cuando existe la sospecha de una
muerte y la obligacion de investigar cuando existe la sospecha de una desaparicién. Una desaparicion
es un fenémeno definido, caracterizado por una situacién continuada de incertidumbre y de falta de
responsabilidad en la que se da una falta de informacién o incluso una ocultacién o tergiversacion
deliberada de lo ocurrido [...]. Esta situacidn se suele extender en el tiempo, lo cual prolonga el tor-
mento de los familiares de la victima. Por ello, no puede decirse que una desaparicién es, simplemen-
te, un acto o suceso instantdneo; el elemento adicional y distintivo de la posterior falta de informacién
sobre el paradero y la suerte de la persona desaparecida da lugar a una situacion continuada. Por tanto,
la obligacién procesal persiste, en potencia, mientras no se aclare la suerte de la persona; la persisten-
te ausencia de investigacién debida se considerard una violacion continuada [...]. Esto es asi, incluso
cuando finalmente pudiera presumirse la muerte» (caso Varnava y otros vs. Turquia, pérrs. 147-148).

“ Tdem, parr. 145.
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sons may provide strong circumstantial evidence that they have died meanwhile,
this does not remove the procedural obligation to investigate».

Asi las cosas, si en Kurt la atencién prioritaria —précticamente exclusiva—

consideraba las desapariciones forzadas a la luz del articulo 5 del CEDH, tal
como hemos visto, sin lugar a duda ya en Varnava —y hasta la fecha— la re-
ferencia principal serd lo dispuesto en el articulo 2, en el sentido y contenido
ya explicitados. De hecho, en lo que se refiere al derecho a la libertad y seguri-
dad personales, el razonamiento del tribunal fue el que sigue:

The Court notes that it has found above that there was a prima facie or arguable
case that two of the men were last seen in circumstances falling within the con-
trol of the Turkish or Turkish Cypriot forces, namely, Eleftherios Thoma and
Savvas Hadjipanteli who were included on ICRC lists as detainees [...]. They
have not been seen since. However, the Turkish authorities have not acknow-
ledged their detention; they have not provided any documentary evidence giving
official trace of their movements. The Court notes the patent disregard of the
procedural safeguards applicable to the detention of persons. While there is no
evidence that any of the missing persons were still in detention in the period un-
der the Court’s consideration, it remains incumbent on the Turkish Government
to show that they have since carried out an effective investigation into the argu-
able claim that the two missing men had been taken into custody and not seen
subsequently [...]. The Court’s findings above in relation to Article 2 leave no
doubt that the authorities have also failed to conduct the requisite investigation in
that regard. This discloses a continuing violation of Article 5.

4 «aun cuando el transcurso de mds de 34 afios sin ninguna noticia de las personas desaparecidas su-

4

=N

ponga una prueba circunstancial importante de que las personas pueden haber muerto, esto no eli-
mina la obligacidn procesal de investigar» (idem, parr. 146).

«El Tribunal hace notar que ha encontrado anteriormente un caso en que prima facie dos de los
hombres fueron vistos por ltima vez en circunstancias bajo el control de las fuerzas turcas o turco-
chipriotas, a saber, Eleftherios Thoma y Savvas Hadjipanteli, a quienes se incluyé como detenidos en
las listas del Comité Internacional de la Cruz Roja [...]. Desde entonces no se los ha vuelto a ver. Sin
embargo, las autoridades turcas no han reconocido su detencién; no han proporcionado ninguna
prueba documental sobre el seguimiento oficial de sus movimientos. El tribunal observa la patente
desatencién a las garantias procesales aplicables a la detencién de personas. Aunque no hay ninguna
prueba de que alguno de los desaparecidos continuara detenido en el periodo considerado por el
Tribunal, persiste la obligacién del gobierno turco de demostrar que ha realizado desde entonces una
investigacion eficaz sobre la verosimil alegacién de que los dos hombres desaparecidos fueron deteni-
dos y no se los ha vuelto a ver [...]. Los hallazgos y conclusiones anteriores del Tribunal en relaciéon
con el articulo 2 no dejan ninguna duda de que las auroridades no han llevado a cabo la investigacion
necesaria a ese respecto. Esto revela una violacién continuada del articulo s» (idem, pérr. 208; la cursiva
es nuestra).
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Respecto al articulo 3 del CEDH, vy tras destacar que el fenémeno de las
desapariciones forzadas impone una carga particular para los familiares de la
persona desaparecida, que se mantienen en la ignorancia de la suerte de su ser
querido y sufren la angustia de la incertidumbre,* el TEDH no se separé de
lo que ya hemos expuesto.* En lo relativo al resto de los articulos invocados,
indicé lo siguiente:

The applicants originally relied on Articles 4 (prohibition of slavery and forced la-
bour), 6 (right to fair trial), 8 (right to respect for family and private life), 10 (free-
dom of expression), 12 (the right to marry and found a family), 13 (effective remedy
for arguable Convention breaches) and 14 (prohibition of discrimination in enjoy-
ment of Convention rights). In their most recent submissions, they have main-
tained their complaints on the above, save for Article 4.

211. Having regard to the facts of the case, the submissions of the parties and
its findings under Articles 2, 3 and 5 of the Convention, the Court considers that it
has examined the main legal questions raised in the present application and that
there is no need to give a separate ruling on the applicants’ remaining complaints.*

Incidiendo pues especialmente en el articulo 2 del CEDH, si en lo sustan-
tivo la definicién general y caracterizacién concreta que hemos resumido es a
mi entender acertada, ello se acompané de una elaboracién adicional respec-
to a la competencia temporal del TEDH que, por el contrario, a mi juicio no
puede compartirse. En efecto, aunque el tribunal recordé que el plazo previs-
to en el articulo 35.1 del CEDH no es aplicable a los hechos continuados en
tanto que el coémputo de los seis meses solo comienza a correr cuando la situa-
cién cesa” —como, sin ir mds lejos, habia sostenido la misma Comisién Euro-

Y7 Idem, parr. 200.

¥ [dem, pdrrs. 200-202.

# «Los demandante alegaron originalmente la violacién de los articulos 4 (prohibicion de la esclavitud
y trabajos forzados), 6 (derecho a un juicio justo), 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar),
10 (libertad de expresion), 12 (derecho a casarse y fundar una familia), 13 (derecho a un recurso efec-
tivo por violaciones de la Convencidn) y 14 (prohibicién de discriminacién). En sus presentaciones
mis recientes han mantenido sus quejas sobre lo anterior, excepto respecto del articulo 4. 211. Tenien-
do en cuenta los hechos del caso, lo mantenido por las partes y las conclusiones segtin los articulos 2,
3y 5 de la Convencidn, el tribunal considera que ha examinado las principales cuestiones juridicas
planteadas en la presente demanda y que no hay necesidad de ofrecer una decisién independiente
acerca de las reclamaciones restantes de los demandantes» (#dem, parrs. 210-211).

«Al tribunal no podrd recurrirse sino después de agotar las vias de recurso internas, tal como se en-
tiende segtin los principios de derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de seis
meses a partir de la fecha de la resolucién interna definitiva.»

U Idem, parr. 159.



LAS DESAPARICIONES SEGUN EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 353

pea de Derechos Humanos en el caso Chipre vs. Turquia—,” a renglén seguido
sefal6 que «where disappearances are concerned, applicants cannot wait inde-
finitely before coming to Strasbourg. They must make proof of a certain amount
of diligence and initiative and introduce their complaints without undue delay».”
Y, en atencién a ello, concluyé que una demanda debe ser rechazada por ex-
tempordnea cuando ha habido un excesivo retraso por parte de los demandan-
tes una vez que han tenido conocimiento, o debido tener conocimiento, de
que no se habia iniciado una investigacién o que la investigacién estaba inac-
tiva o habia llegado a ser ineficaz.™

En consecuencia, la cuestién inmediata podria resumirse en cudndo puede
afirmarse que ha llegado el momento en que los familiares debieron darse cuen-
ta de que no habia ni habrd una investigacién efectiva. Sobre ello, el TEDH
sostiene que en situaciones complejas, como la del caso —contexto de un con-
flicto internacional, en las que se alega que ni se estd llevando a cabo ninguna
investigacién ni existen verdaderos contactos con las autoridades—, cabe espe-
rar que los familiares presenten la demanda, como mucho, «several years» des-
pués del inicio de la desaparicién.” Sin embargo, si se ha producido algin tipo
de investigacidn, aunque sea de forma esporddica, los familiares pueden razo-
nablemente esperar «some years longer» hasta que las esperanzas de progreso
de la investigacién hayan desaparecido completamente.” Pero, de cualquier
modo, cuando hayan transcurrido «more than ten years»” los demandantes
generalmente tendrdn que demostrar que se habia alcanzado algtin avance con-
creto que justifique un mayor «retraso» en acudir al TEDH. Esta tltima cifra
es lo que el juez Sajé, en su voto concurrente en el caso Er y otros vs. Turquia,
denominé —a mi entender, con acierto— la «cifra mégica» de los diez afios,”
cuyo sustento, asi como el de todo lo anterior, creo que solo cabe situar en cier-
ta consideracién acerca de lo que se entiende como el funcionamiento prictico

* En concreto: «the Commission reiterates its findings in the decision on the admissibility of Application
No. 8007/77 according to which, on the one hand, in the absence of remedies, the six months period must
be counted as from the act or decision which is alleged to be in violation of the Convention, but on the
other hand, it does not apply to a permanent state of affairs which is still continuingy. Decision sobre
admisibilidad de la Comisién Europea del 28 de junio de 1996, solicitud nim. 25781/94, pdgs. 60-61.

% «en casos de desaparicién forzada los demandantes no pueden esperar indefinidamente antes de acudir
a Estrasburgo. Deben demostrar cierta diligencia ¢ iniciativa y presentar sus demandas sin dilacion
indebida» (caso Varnava y otros vs. Turquia, parr. 161; la cursiva es nuestra).

54 Idem, parr. 165.

S Idem, pérr. 166.

5 Tbidem.

57 Ibidem.

Caso Er y otros vs. Turquia, solicitud niim. 23016/04, sentencia del 31 de julio de 2012, pdg. 25.
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y eficaz del sistema de la Convencidn, por recordar la frase expresada en la sen-
tencia de Sala en el caso Varnava y otros.”” Ello asi en tanto que es evidente que
la elaboracién referida tiene un encaje mds que complicado dentro de la teoria
general sobre hechos internacionalmente ilicitos continuados y competencia
ratione temporis; aspecto sobre el que, aunque no podemos detenernos con el
detalle necesario, conviene al menos recordar las siguientes palabras del relator
especial Roberto Ago: «la determinacién del tiempo de la violacién puede ser
decisiva a efectos de establecer la competencia del tribunal [...]. [S]i se trata de
un hecho continuado que comenzé antes de la fecha a partir de la cual se acep-
t6 la competencia del tribunal® [...] pareceria ilégico negar esa competencia si
el hecho continuado se considera perpetrado durante todo el periodo com-
prendido entre el comienzo del comportamiento estatal y su término. En efec-
to, nadie duda de que, al menos respecto de una parte de la duracién de su
existencia, el hecho de que se trate serfa un hecho “posterior” al punto de par-
tida de la competencia del tribunal».” Y asf es que, en mi opinién, frente a la
posicién mayoritaria del TEDH fue mdas que oportuno el recordatorio expreso
que realizaron los jueces Ziemele, Spielman y Power del contenido del articu-
lo 14.2° del proyecto definitivo de articulos de la Comisién de Derecho Inter-
nacional sobre la responsabilidad del Estado.”

En todo caso y en resumen, a partir de la decisién de la Gran Sala en el caso
Varnava, la posicién del TEDH podria condensarse en el encuadre de la desa-
paricién forzada principalmente en el articulo 2 del CEDH, aunque no solo
en él; con la expresa consideracién de la existencia de una obligacién auténo-
ma e independiente de explicar la suerte y el paradero de la persona desapare-
cida, que se mantendrd en el tiempo hasta que tal cosa ocurra, si bien anade
que el tribunal solo se considerard competente sobre esta en algunos casos.

Consecuencia directa de lo anterior fue la inmediata inadmisién de cin-
cuenta demandas presentadas contra Turquia por desapariciones forzadas,* pau-

Literalmente, «the practical and effective functioning of the Convention system» (caso Varnava y
otros vs. Turquia, solicitudes nims. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90,
16071/90, 16072/90 y 16073/90, sentencia del 10 de enero de 2008, pérr. 117).

Véase supra nota 42.

¢ Documento de las Naciones Unidas A/CN.4/307 Y ADD.1Y 2, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 1978, vol. 11 (primera parte), pag. 41.

«La violacién de una obligacién internacional mediante un hecho del Estado que tiene cardcter con-
tinuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho continda y se mantiene su falta de
conformidad con la obligacién internacional.»

Caso Varnava y otros vs. Turquia, pags. 68y 72-73.

Solicitudes ndms. 43422/04, 4568/0s, 4577/05, 4613/05, 4617/05, 4630/ 05, 4636/05, 4638/05, 4687/05,
4711/05, 4821/05, 4829/05, 4834/05, 4844/05, 4847/05, 4888/05, 4891/05, 4896/05, 4901/05, 4920/05,

60

63
64
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ta que se ha mantenido igualmente en el tiempo® y ha alcanzado a varias de-
mandas contra Espafia.® El argumento, en lo aqu{ ocupa y en todos los casos,
valga resumirlo acudiendo precisamente a lo mantenido en relacién con nues-
tro pais en el caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz vs. Espana,
a saber:

[...] even assuming that the applicants’ case is a disappearance case and that the
alleged violation is of a continuing nature (in the light of Varnava and Others
[...]), the applicants’ complaint is in any event inadmissible for the following rea-
sons. The Court has already held that applicants cannot wait indefinitely before
bringing an application before it [...]. Indeed, with the lapse of time, memories
of witnesses fade, witnesses may die or become untraceable, evidence deteriorates
or ceases to exist, and the prospects that any effective investigation can be under-
taken will increasingly diminish; and the Court’s own examination and judgment
may be deprived of meaningfulness and effectiveness. Applicants must therefore
make proof of a certain amount of diligence and initiative and introduce their
complaints without undue delay [...].

39. In the present case, the Court notes that the disappearance occurred dur-
ing an internal conflict. Although the Court is aware of the difficulties for the
applicants to bring their complaints before the domestic courts even after the end
of the Franco regime, having regard to the Amnesty Law of 1977, this did not
discharge them from the duty to display due diligence and to bring their case
before the Court without undue delay. The Court observes that the right of in-
dividual petition became applicable to Spain on 1st July 1981. Having regard to
the fact that in the following years there were no official investigations concern-
ing the circumstances of the disappeared person, it must have been apparent to
the applicants that there was not any realistic hope of progress in either finding the
body or accounting for the fate of their missing relative in the near future. How-
ever, the second applicant brought a criminal complaint before the domestic courts
concerning the abduction and possible murder of her father, Mr Dorado Luque,

4927105, 4931/05, 4936/05, 4947/05, 4983/05, 5030/05, 5039/05, 5044/05, 5077/05, 6631/05, 26541/05,
26557/05, 26562/05, 26566/05, 26569/05, 26610/05, 26612/05, 26634/05, 26666/05, 26670/05, 38948/05,
45653/06, 11457/07, 30881/08, 37368/08, 46369/08, 54060/08, 521/09 y 43094/09, decisién sobre ad-
misibilidad del 1 de diciembre de 2009.

Véanse, por ejemplo, casos Anastasia Inoannou lacovou y otros vs. Turquia, solicitudes niims. 24506/08,
24730/08, 60758/08, decisién sobre admisibilidad del 5 de octubre de 20105 Charalambous y otros vs.
Turquia, solicitud nim. 46744/07 y otras (28), decisiones del 1 de junio de 2010 (principalmente) y
del 3 de marzo de 2012.

Véanse casos Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz vs. Espana, solicitud ndm. 301410/09,
decisién sobre admisibilidad del 27 de marzo de 2012, y Canales Bermejo vs. Espana, solicitud nim.
56264/12, decisién sobre admisibilidad del 8 de noviembre de 20r12.

6s

66
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only in 2006, that is, twenty-five years after the availability of the right of indi-
vidual petition before the Court; and the application to this Court has not been
introduced until the 1st of June 2009, that is, almost twenty-eight years after that
date and seventy-three years after the disappearance. Therefore, it must be con-
cluded that the applicants did not display the diligence required to comply with
the requisites derived from the Convention and the case-law of the Court con-
cerning disappearances.’

Sin reiterar mi disconformidad con esta solucién, y siendo imposible dete-

nernos en los perfiles propios del caso y de los restantes argumentos del Tribu-
nal, conviene acabar haciendo una referencia final al ya citado caso Janowiec y
otros vs. Rusia (Sala y Gran Sala), en el que se abordaron algunos de los hechos
ocurridos en el tristemente célebre bosque de Katyd.® Si bien es importante
destacar que, pese a que el TEDH reconocié expresamente que solo se habia
encontrado a tres de los familiares de los demandantes,” pricticamente desde

 «incluso presuponiendo que el caso de los demandantes es una desaparicién forzada y que la alegada

68

69

violacién del Convenio es de cardcter continuado (a la luz de Varnava y otros [...]), la reclamacién de
los demandantes es, en todo caso, inadmisible por las razones siguientes. El Tribunal ha sostenido
que los demandantes no pueden esperar indefinidamente antes de presentar una demanda ante él
[...]. De hecho, con el paso del tiempo se desvanece la memoria de los testigos, los testigos pueden
morir o ser ilocalizables, las pruebas se deterioran o se pierden, y disminuyen cada vez mds las posi-
bilidades de que pueda emprenderse cualquier investigacién eficaz; y el propio enjuiciamiento y
la sentencia del Tribunal pueden quedar privados de sentido y eficacia. Por tanto, los demandantes
deben probar una cierta diligencia e iniciativa y presentar sus quejas sin una indebida delacién [...].
39. En el presente caso, el Tribunal observa que la desaparicién ocurrié durante un conflicto interno.
Aunque el Tribunal es consciente de las dificultades de los demandantes para presentar sus reclama-
ciones antes los tribunales nacionales incluso después del final del régimen de Franco, teniendo en
cuenta la Ley de Amnistia de 1977, esto no los exime del deber de actuar con la debida diligencia para
presentar su caso ante el Tribunal sin dilaciones indebidas. El Tribunal observa que el derecho de
demanda individual es aplicable a Espaia desde el 1 de julio de 1981. Teniendo en cuenta el hecho
de que en los afos siguientes no hubo ninguna investigacion oficial sobre las circunstancias de la
persona desaparecida, debié haber sido evidente para los demandantes que no habfa ninguna espe-
ranza realista de que en un futuro cercano progresara tanto la localizacién del cuerpo como la de-
terminacién de la suerte de su pariente. Sin embargo, hasta el afio 2006 la segunda demandante no
present6 una denuncia penal ante los tribunales nacionales en relacién con el secuestro y posible ase-
sinato de su padre, D. Luis Dorado Luque, es decir, veinticinco afios después de que pudiera ejercer
el derecho de demanda individual ante el Tribunal; y la demanda ante este Tribunal no se ha presen-
tado hasta el 1 de junio de 2009, es decir, casi veintiocho afios después de dicha fecha, y setenta y tres
afios después de la desaparicién. Por lo tanto, debe concluirse que los demandantes no mostraron la
debida diligencia para cumplir con los requisitos que se derivan del Convenio y de la jurispruden-
cia del Tribunal en relacién con desapariciones» (caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado
Ortizg vs. Espana, parrs. 37y 39).

En cuanto a la fecha critica en este caso, como se recogerd infra, esta se corresponde con el 5 de mayo
de 1998.

Caso Janowiec y otros vs. Rusia, parr. 136.
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el comienzo y hasta el final su perspectiva en este caso fue en realidad la de
considerar los hechos, no como desapariciones forzadas, sino como muertes.
En consecuencia, no entraremos aqui en el que probablemente haya sido el
asunto de mds interés de estas decisiones, esto es, la configuracién —restricti-
va, en mi opinién— que se mantuvo respecto a la posibilidad de que el vincu-
lo de activacién de la competencia del Tribunal se encontrase en la necesidad de
asegurar las garantias y los valores en los que se funda el CEDH, tal y como
quedé dicho en el caso Silihy° pero si es preciso anotar que, si bien en la sen-
tencia de Sala el Tribunal se declaré incompetente ratione temporis respecto al
articulo 2 del CEDH, en relacién con el 3 sostuvo:

The scope of the State’s obligation under Article 3 is significantly larger than an
acknowledgement of the fact of death. Even though the State is not legally res-
ponsible for the death or disappearance, Article 3 requires it to exhibit a compas-
sionate and respectful approach to the anxiety of the relatives of the deceased or
disappeared person and to assist the relatives in obtaining information and un-
covering relevant facts.

[...] the Court finds that the applicants were left to bear the brunt of the ef-
forts to uncover any facts relating to the manner in which their relatives died,
whereas the Russian authorities demonstrated a flagrant, continuous and callous
disregard for their concerns and anxieties. The Court therefore considers that the
manner in which the applicants’ enquiries have been dealt with by the Russian
authorities has attained the minimum level of severity to be considered inhuman
treatment within the meaning of Article 3 of the Convention.”

Esta novedosa elaboracién fue reexaminada por la Gran Sala, que lleg6 a
una conclusién sustancialmente diferente. Asi, aunque volvié a considerar los
hechos esencialmente como muertes, el TEDH reiteré que la esencia de la
cuestién relativa al articulo 3 no reside tanto en la grave violacién de los dere-

70 Caso Silih vs. Eslovenia, parr. 163.

7 «El alcance de la obligacién del Estado respecto al articulo 3 es significativamente mds amplio que el
reconocimiento del hecho de la muerte. Aunque el Estado no es legalmente responsable de la muer-
te o desaparicidn, el articulo 3 requiere mostrar una actitud respetuosa y compasiva ante la ansiedad
de los familiares de la persona fallecida o desaparecida, asi como para ayudar a los familiares a obtener
informacién y descubrir los hechos. [...] el Tribunal considera que se dejé que los demandantes hi-
cieran la mayor parte de los esfuerzos para descubrir los hechos relativos a la forma en que murieron
sus parientes, mientras que las autoridades rusas demostraron un desprecio flagrante, continuo e in-
sensible por su ansiedad y preocupaciones. Por lo tanto, este Tribunal entiende que la manera en que
las autoridades rusas atendieron las investigaciones de los demandantes ha alcanzado el nivel minimo
de gravedad como para ser considerado trato inhumano en el sentido del articulo 3 de la Conven-
cién» (caso Janowiec y otros vs. Rusia, prrs. 163 y 166).
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chos humanos de la persona desaparecida (missing person), sino en las despec-
tivas o desdenosas (dismissive) reacciones y actitudes de las autoridades rusas
con respecto a esa situaciéon cuando se puso en su conocimiento;”* pero a ren-
glén seguido pasé a destacar que, en interés de la seguridad juridica, la previ-
sibilidad y la igualdad ante la ley, no podia apartarse de sus propios preceden-
tes sin razones de peso.” Y finalmente concluyd:

As regards the instant case, the Court’s jurisdiction extends only to the period
starting on 5 May 1998, the date of entry into force of the Convention in respect
of Russia. The Court has found above that as from that date, no lingering uncer-
tainty as to the fate of the Polish prisoners of war could be said to have remained.
Even though not all of the bodies have been recovered, their death was publicly

acknowledged by the Soviet and Russian authorities and has become an esta-
blished historical fact.”

En lo féctico, puede llamar la atencién que afirmase esto cuando pérrafos
antes habia sostenido expresamente que resultaba imposible identificar ningtin
paso o avance verdadero en la investigacién después del 5 de mayo de 1998,”
ademds de haber recogido, sin contradecir o matizar, lo que la Sala habia carac-
terizado literalmente como una actitud de las autoridades rusas, no solo opro-
biosa, sino falta de toda humanidad.”

Idem, pirr. 178.

7 Idem, parr. 186.

«En relacién con el presente caso, la jurisdiccién del Tribunal se extiende solo al periodo a partir del
5 de mayo de 1998, fecha de entrada en vigor de la Convencién con respecto a Rusia. El Tribunal ha
encontrado anteriormente que, a partir de esa fecha, no puede decirse que persistiera incertidumbre
alguna sobre el destino de los prisioneros de guerra polacos. Aunque no se han recuperado todos los
cuerpos, las autoridades soviéticas y rusas han reconocido publicamente su muerte, y esto se ha con-
vertido en un hecho histérico establecido» (idem).

75 Idem, pérr. 159.

En mds detalle: «[i]n the post-entry into force period the applicants were denied access to the mate-
rials of the investigation or excluded from the proceedings on account of their foreign nationality.
The Chamber was particularly struck “by the apparent reluctance of the Russian authorities to recog-
nise the reality of the Katyn massacre”. While acknowledging that the applicants’ relatives had been
detained as prisoners in the NKVD camps, the Russian military courts consistently avoided any
mention of their subsequent execution, citing a lack of evidence to that effect from the Katyn inves-
tigation. The Chamber qualified that approach as “a callous disregard for the applicants’ concerns
and deliberate obfuscation of the circumstances of the Katyn massacre”. As regards the rehabilitation
proceedings, the Chamber considered that “a denial of the reality of the mass murder reinforced by
the implied proposition that Polish prisoners may have had a criminal charge to answer and had been
duly sentenced to capital punishment demonstrated [an] attitude vis-a-vis the applicants that was not
just opprobrious but also lacking in humanity» (idem, parr. 165).

~
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No podemos detenernos en valoraciones adicionales, pero probablemen-
te la clave que —en lo que aqui nos ocupa— puede explicar esta posicion final
del Tribunal se encuentre en que, a su juicio y tal como insisti6 en varios pa-
sajes de la sentencia, lo que inicialmente podria haber sido «un caso de desa-
paricién» debia considerarse a partir de la fecha critica un «caso de muerte
confirmada».”” La duda final bien podria ser entonces la siguiente: si para el
TEDH los hechos pudieran considerarse plenamente desapariciones forzadas,
sestarfamos ante un nuevo y ultimo desarrollo de su jurisprudencia que dotase
de nuevos perfiles o contenido al articulo 3 del CEDH respecto a los familia-
res de la persona desaparecida? Habrd que esperar a ver qué nos deparardn las
préximas decisiones del Tribunal para poder resolver este dltimo interrogante.

77 Idem, pérr. 185. En ese mismo sentido, insiste el TEDH —de un modo que parece muy préximo a
una autojustificacién— en que: «[t]he magnitude of the crime committed in 1940 by the Soviet
authorities is a powerful emotional factor, yet, from a purely legal point of view, the Court cannot
accept it as a compelling reason for departing from its case-law on the status of the family members
of “disappeared persons” as victims of a violation of Article 3 and conferring that status on the appli-
cants, for whom the death of their relatives was a certainty. 187. The Court further finds no other
special circumstances of the kind which have prompted it to find a separate violation of Article 3 in
“confirmed death” cases» (idem, pérrs. 186-187).
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Los analisis genéticos vy el convenio de la ONU contra las desa-
pariciones forzadas son dos poderosas herramientas que per-
miten esclarecer los origenes biolégicos y luchar contra el robo
de bebés y las desapariciones forzadas de nifos. Estos delitos, de
una gravedad manifiesta, requieren ser examinados desde sus
vertientes juridica, filoséfica, politica y bioética, porque, ante una
situacién tan compleja y que afecta a tantas personas, una so-
ciedad responsable esta obligada a tomar medidas. El presente
libro, que analiza estas cuestiones tanto en el contexto europeo
como en el latinoamericano, es obra de especialistas vinculados a
las instituciones y los comités mas representativos en la materia.
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