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Contenido cientifico y técnico de la tesis: en el presente trabajo se investigan
extremos relacionados con normas y tratados internacionales, asi como organismos
e mstituciones como fuente relacionada al tema y antecedentes historicos del delito
en mencion. Es importante sefialar que el Articulo 201 Ter del Codigo Penal, hace
una definicion demasiado extensa del delito de desaparicion forzada y no lo define
de acuerdo a sus efectos que es un extremo sumamente importante como bien lo
hace la doctrina en esta materia en el plano internacional. De esa cuenta el presente
estudio se basa en una propuesta de modificacion al articulo 201 Ter del Cédigo
Penal, permitiendo interpretaciones correctas y concretas al tema, sin utilizar
indistintamente el término secuestro y desaparicion forzada, siendo el tema central
de la presente investigacion.

Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: la presente investigacion se
basa en el Método Cientifico, preponderando el método inductivo, que va de menor
a mayor, haciendo primero un anslisis de la ley y luego recopilando leyes
nacionales e internacionales para hacer la plataforma en la que se desarrolla el
presente estudio desplegiandose en el mismo la diferencia como tema central de la
tesis.

Redaccion: la misma se basa en un orden logico y cronolégico para una mejor
comprension del lector, que lo lleva desde los conceptos mas sencillos al estudio
central integrado en el contexto doctrinario.
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o Cuadres estadisticos:
Los cuadros estadisticos de la presente investigacion estdn basados en el indice
de desapariciones forzadas en los diferentes paises de América Latina, llenando
los requisitos formales pertinentes, asi como la comparacibn con otras
legislaciones.

e Contribucién cientifica del presente tema:
Personalmente se considera la presente investigacion un aporte humano con un
valor incalculable. Lleva inmerso un esfuerzo invaluable que aporta al
estudiante de derecho, al profesional y al lector en general un conocimiento de
diferenciacion entre los diferentes tipos penales que en general son abordados
con poca preocupacion. El trabajo de la bachiller se basa en un esfuerzo de
diferenciarlos ante la sociedad, con el objeto de que la consecuencia penal sea
distinta ante la comision de estos tipos penales.

e Conclusiones y recomendaciones:
El delito de desaparicion forzada incluye elementos que no corresponden al tipo,
asi como los autores del delito no comparecen a esclarecer sus acciones
quedando en la impunidad Ia ejecucion de estos delitos, recomendando incluir
atenuantes a los colaboradores eficaces, con el objeto de determinar quienes
participan y sus ulteriores consecuencias penales.

¢ Bibliografia:
Los textos utilizados constituyen bibliografia actualizada de ultima generacion,
tanto nacional como internacional, siendo autores y textos reconocidos los
siguientes: Ambos Kai, Bustos Ramirez, Fix Zamudio, Héctor Gomez Gomez,
Juan Carlos Gonzalez, José Luis Chusca, etc. Textos importantes como Derecho
Penal Internacional, La violacion de los derechos humanes fundamentales como
crimen internacional, etc.

En conclusion y atendiendo a lo indicado en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de la Licenciatura en ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, informo a usted, que APRUEBO, la investigacion
realizada, por lo que con respecto al trabajo realizado por la sustentante, Bachiller:
ANA LUCRECIA CAXAJ RODRIGUEZ, emito DICTAMEN FAVORABLE.

LICENCIADA
BLANCA ELENA BETETA SOLOGAISTOA
ABOGADO Y NOTARIO
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modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacién, asimismo,
del tituio de trabajo de tesis. En €l dictamen correspondienie debe hacer constar ei
contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
‘Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual dice: *Tanio el asesor
como el revisor de tesis, haran conslar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenide
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones
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Respetable Lic. Castro:

De conformidad con el nombramiento emitido en fecha veinte de noviembre de dos mil
diez, en el cual se me nombra como revisor de tesis en el trabajo de investigaciéon de la
Bachiller: ANA LUCRECIA CAXAJ RODRIGUEZ, titulado “EL DELITO DE
DESAPARICION FORZADA, ANALISIS CRITICO A SU TIPIFICACION Y LA
NECESIDAD DE SUREFORMA?”,

I Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
luridicas y Sociales y del Examen General Piblico establece lo siguiente:

s importante sefialar que el Articulo 201 Ter del Codigo Penal, contiene definiciones

extensas del delito de desaparicion forzada y no concretas como amerita para una mejor
Bcomprension y aplicacion del tipo penal.

OffSe propone una modificacion al Articulo 201 Ter del Cédigo Penal, sin utilizar
Cllindistintamente el término secuestro y desaparicion forzada.

Metodologia y técnicas de investigacién utilizadas:

El Método Cientifico es utilizado en ¢l presente trabajo, desarrollando el contenido de
menor a mayor para una mejor comprension del lector.

Redaccién:
Contenido con un orden 16gico y comprensible.
Cuadres Estadisticos:

Contiene dos cuadros referentes a comparaciones legislativas.
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Q

Contribucién Cientifica del presente tema:

El trabajo de la bachiller contiene un incalculable aporte procesal a la aplicacion de las
figuras tipicas: secuestro y desaparicion forzada, que han sido analizadas indistintamente en
nuestra legislacion sin hacer una diferencia tal y como lo plantea la presente investigacion.

Conclusiones v recomendaciones:

La definicion contenida en el Articulo 201 Ter del delito de desaparicion forzada contiene
elementos que no corresponden al tipo, no define que existen varios autores para cometer
este delito, lo que no obliga a comparecer a los mismos y produce como consecuencia la
impunidad. Tampoco incluye el derecho de restitucion a las familias victimas del delito
como elemento innovador y actnalizado en la aplicacion de justicia.

Bibliografia:

Los textos consultados sobre todo en materia penal internacional responden a las nuevas
tendencias a nivel mundial entre los que se pueden citar los siguientes autores: Ambos Kai,
Bustos Ramirez, Fix Zamudio, Héctor Gémez Gomez, Juan Carlos Gonzilez, José Luis
Chusca, etc.

En conclusién y atendiendo a lo indicado en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de la Licenciatura en ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Piblico, informo a usted, que APRUEBO, la investigacion realizada, por lo que
con respecto al trabajo realizado por la sustentante, Bachiller: ANA LUCRECIA CAXAJ
RODRIGUEZ, emito DICTAMEN FAVORABLE.
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“La justicla, rectamente entendida, constituye la finalidad
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indulgencia para con el mal, para con el escdndalo, para con
la injuria, para con el ultraje cametido. En todo caso, la
reparacién del mal o del escéndalo, el resarcimiento de la
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perddén” Juan Pablo 1l
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INTRODUCCION

El 29 de diciembre de 1982, hombres fuertemente armados entraron a las oficinas
de la Direccion General de Servicios Agricolas, DIGESA, ubicada a! final de la
Calzada Santa Lucia, en La Antigua Guatemala y preguntaron por un joven que
dias atras habia contraido nupcias. Ese dia, ese joven regresaba de su luna de
miel para reinstalarse en su trabajo. Con lujo de fuerza lo introdujeron a un
vehiculo de color rojo con vidrios polarizados y se lo llevaron, ese joven con
apenas veintidés aflos de edad, excelente estudiante universitario y maravilloso
ser humano era mi hermano Marco Antonio Caxaj Rodriguez. Han pasado
muchos afios desde que se lo llevaron. El como miles de guatemaltecos victimas
de desaparicion forzada, sigue sin aparecer.

Guatemala con su sistema penal mixto acusatorio pero con tendencia inquisitiva,
ha dejado de lado la justicia restaurativa, sin dar a las victimas de cualquier delito
la importancia indispensable de la reparacion. Al darse la reparacion permite que
se de la reconstruccién de la familia como nicleo de la sociedad. Es necesario
tener presente que cuando se produce una desaparicion forzada, no sélo se afecta
al desaparecido sino todo su entorno familiar, efecto multiplicador; es la familia la
que soporta a su vez todo el dolor, el sufrimiento, la carga emocional de la larga
busqueda y el duelo no concluido.

El objetivo principal de este trabajo, es determinar las desventajas del delito de
desaparicion forzada tal y como se encuentra regulado en el Cédigo Penal
guatemalteco. La hipotesis planteada es que dicha tipificacidn denota imprecision,
no llena los requerimientos minimos y esenciales del delito, por lo que debe
reformarse para que sea utilizado como un instrumento adecuado en la aplicaciéon
de la justicia.

Para desarrollar esta investigacion, fue necesaria la blisqueda de documentos y

(i)
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libros que permitieran construir un marco teérico. Tambien acudir a aspectos
historicos, sociales, politicos y militares, debido a que era practicamente imposible
deslindar unos de otros para comprender los origenes y causas que llevaron a
cometer el delito de desaparicién forzada y sobre todo el porqué de la manera en
que se incluy6 en el Codigo Penal guatemaiteco.

Se utilizaron varios métodos entre los cuales se pueden mencionar el método
descriptivo, el histérico, el dialéctico, el deductivo, el inductivo y el analitico; entre
las técnicas utilizadas: la observacion, la entrevista, el fichaje y la documentacion.

Consta de cuatro capitulos: en el primero, se mencionan la mayoria de
definiciones de acuerdo a instrumentos internacionales; en el segundo, la historia
del delito de desaparicién forzada; en el tercero, los elementos del delito de
desaparicion forzada segun la doctrina y en el cuarto, se hace la recomendacién
de una nueva propuesta para modificar el articulo 201 Ter del Cédigo Penal
guatemailteco.

Este trabajo es un aporte a la sociedad guatemalteca en general y especialmente
a las victimas de desapariciéon forzada, que persigue colaborar en la bisqueda de
la justicia para que el derecho a la verdad que tienen los familiares de las victimas
y la obligacion del Estado a informar lo que realmente ocurrié, no se postergue; es
necesario e indispensable transformar de manera creativa los acontecimientos
traumaticos; no se debe admitir como politica de Estado, solamente la de
reconocer hechos atroces y pedir perddén; no se debe continuar guardando en el
inconsciente colectivo hechos y fendmenos de dimensiones monstruosas como
éste; los actores de la violencia estatal no pueden continuar amparados en la
impunidad y cernir con e} manto del olvido y el silencio la responsabilidad
individual, porque de esta manera el clima de inestabilidad se prolongara
indefinidamente; no se puede construir una sociedad sana y sin violencia, mientras
la impunidad sea el camino a tomar, es evidente que la sociedad guatemalteca
necesita sanar a través de la aplicacion de justicia, s6lo esto puede llevar a
encontrar el camino que esté libre de crimenes que tanto dafio le han hecho.

(ii)
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CAPITULO |

1. Desaparicién forzada
1.1. Definicién

La definicion del término desaparicion, segun el diccionario de la Real Academia
Espafiola, “es /a accién de desaparecer y desaparecer es dejar de existir”.! En cuanto al
término forzada, segun el mismo diccionario, su significado es “retenido por la fuerza”?
Una definicién simple y popular podria ser la conjugacion de la definicion de estas dos
palabras: dejar de existir y retenido por la fuerza, a la que se le podria agregar contra
razdn y derecho, por tratarse de seres humanos.

Como se anotd anteriormente, es la unién de los dos términos que puede explicar de
manera sencilla y comun lo que significa desaparicion forzada.

Sin embargo, en una esfera de regulaciéon juridica, desaparicion forzada implica la
comision de un delito en contra de una persona, lo que obliga a considerar las
diferentes definiciones incluidas en los tratados, convenciones internacionales y la
legislacion guatemaiteca.

A través del tiempo la desaparicion forzada ha sido una practica de gobierno o agentes
de éste cuyo proposito es deshacerse de opositores politicos, por esa misma razén es
considerada como un crimen de Estado. Se niega el paradero de la persona
desaparecida y se borra cualquier indicio o evidencia del hecho. Ha sido uno de los
mecanismos mas exitosos para controlar los movimientos sociales y politicos. Para
comprender los origenes del delito de desaparicién forzada es preciso remontarse a las
primeras normas intemacionales y que de manera general establecieron los crimenes
contra la humanidad.

;Diccionan'o de la Lengua Espariiola. Vigésimo segunda edicién. www.rae.es/. (10 de octubre 2009)
Ibidem



2. Normas y tratados internacionales

2.1. Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg

Adoptado el 6 de octubre de 1945 y firmado el 8 de octubre del mismo aflo, en el inciso
I, Articulo 6, literal ¢, de manera general estableci6 como crimenes contra la

humanidad los siguientes:

“lc) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: a saber, el asesinato, la exterminacion,
esclavizacion, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra poblacion civil
antes de la guerra o durante la misma; la persecucién por motivos politicos, raciales o
religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en
relacién con los mismos, constituyan o no una vulneracion de la legislacién interna del
pals donde se perpetraron”>

Aunqgue en este Estatuto no se incluye de manera especifica la desapariciéon forzada,
los expertos en Derecho Internacional consideran que la misma queda incluida dentro
de los actos inhumanos.

2.2. Resolucion 95 (I) de la Asamblea General de Naciones Unidas

De fecha 11 de diciembre de 1946, convalida lo establecido por el Tribunal de
Nuremberg, le da caracter internacional a los actos ilegales alli puntualizados y ratifica
su calidad de crimenes contra la humanidad:

“Por lo tanto,

Confirma los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del
Tribunal de Niremberg y las sentencias del mismo:

Da instrucciones al Comité de Codificacién de Derecho Internacional, establecido por
resolucion de la Asamblea General de 11 de diciembre de 1946, para que trate como un

¥ Recopilado por la Catedra de Estudios Intemacionales/Nazioarteko lkasketen Catedra Universidad del
Pais Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea UPV-EHU, www.ehu.es/ceinik/tratados/
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asunto de importancia primordial, los planes para la formulacién, en una codificacion
general de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, o de un Cédigo
Criminal Internacional, conteniendo los principios reconocidos en el Estatuto del
Tribunal de Niremberg y en las sentencias de dicho Tribunal. [Asamblea General de las
Naciones Unidas, Quincuagésima quinta sesién plenaria, 11 de diciembre de 1946. Vi

2.3. LaDeclaraciéon Universal de los Derechos Humanos

Adoptada y proclamada el 10 de diciembre de 1948, en un acto histdrico, sus treinta
articulos enumeran los derechos de todas las personas, con vigencia universal, para
alcanzar el respeto a los derechos humanos. Este documento es en extremo valioso
para la defensa de la persona humana en cualquier parte del mundo. En el preambulo
expresa en sus primeros parrafos:

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo
en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad
de palabray de la libertad de creencias;

Considerando esencial que fos derechos humanos sean protegidos por un régimen de
Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebeli6n
contra la tirania y la opresioén;..."°

Los Articulos 3, 5, 6, 8, 9y 10 fundamentan la proteccion de la persona y directamente
se relacionan con la desaparicion forzada:

* Resolucién 95 (1) de 11 de diciembre de 1946 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
www.bcnbib.gov.ar/corte.. /resoluciF3n_95.htm
% Declaracién Universal de Derechos Humanos, www.cinu.org.mx/onu/documentos/dudh. htm
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Todo individuo tiene derecho a la vida, a la liberfad y a la seguridad de su persona.

Articulo 5
Nadie sers sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Articulo 6

Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica.

Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucién o por la ley.

Articulo 9

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.
Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia
penal.”®

El delito de desaparicion forzada viola los Articulos 3, 5, 8, 9 y 10 de la Declaracién
Universal en los que se consagran los derechos a la vida, la libertad y la seguridad
personales.

8 tbidem



2.4. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor el 23 de marzo
de 1976. El Articulo 6, en el numeral 1, expone:

“Articulo 6

El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido
por la ley. Nadie podrd ser privado de /a vida arbitrariamente. g

Los Articulos 7 y 9 consignan los principios de la libertad y seguridad de las personas,
prohibe los tratos crueles e inhumanos, la detencion o prision arbitrarias:

“Articulo 7

Nadie seré sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
o cientfficos.

Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser
sometido a detencion o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo
por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencién, de las
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida 0 presa a causa de una infraccién penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
Jjudiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantfas que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

7 Editado electronicamente por el Equipo Nizkor en Madrid, el 15 de junio de 1996. E! texto es
concordante con la edicién realizada por la ONU en Ginebra 1988 y reimpresa en mayo de 1989, como
Folleto informativo namero 2 "Carta Intemacional de Derechos Humanos.
www.derechos.org/nizkorley/pdcp.htmi



4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prisién tendra
derecho a recurrir ante un fribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre
la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prisién fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendréa el derecho efectivo
a obtener reparacién.”

E! Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es un tratado que vincula y
obliga a los Estados que lo suscriben, a respetar y garantizar los derechos establecidos
en el mismo.

2.5. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica de fecha 22 de Noviembre de 1969

El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos esta basado en dos
fuentes diferentes: la Carta de la Organizacién de Estados Americanos de 1948 y otros
instrumentos internacionales conexos. El Pacto de San José es el instrumento mas
importante de proteccion de los derechos humanos de los Estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos que consagra los derechos civiles y politicos,
econdmicos, sociales y culturales, siendo de obligatorio cumplimiento para los Estados
partes, conforme lo establece el Art. 1:

"Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social*.®

8 1o
Ibidem

® Adoptada en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. Entrada en vigor el 18 de juiio de 1978,

conforme Articulo 74.2 de [a Convencion. Depositario: Secretaria General OEA (Instrumento Original y

Ratificaciones) Serie sobre Tratados OEA N° 36 — Registro ONU 27/08/1979 N° 17955
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2.6. Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad

Adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 2381 (XXill), de 26 de noviembre de 1968, entrada en vigor 11 de noviembre
de 1970, basicamente establece como imprescriptibles los crimenes contra la
humanidad:

‘Articulo |
Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se

hayan cometido:

a) Los crimenes de guerra segun la definicién dada en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I)
de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las "infracciones graves” enumeradas en los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccién de las victimas de la
guerra;

b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en
tiempo de paz, segun la definicién dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Ndaremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de Ia
Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11
de diciembre de 1946, asi como la expulsién por ataque armado u ocupacioén y los
actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito de genocidio definido en
la Convencibn de 1948 para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio aun si
esos actos no constituyen una violacién del derecho interno del pals donde fueron

cometidos."°

10 Tra_tados y otros instrumentos sobre los derechos humanos. Biblioteca de Derechos Humanos de
la Universidad de Minnesota. www1.umn.edu/humanrts/Sindex.htmi
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2.7. LaDeclaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas

Resolucion 47/133 de fecha 18 de diciembre de 1992 de la Organizacion de Naciones
Unidas, es un instrumento que plantea particularmente la desaparicion forzada de la
manera siguiente:

‘Articulo1

1. Todo acto de desaparicién forzada constituye un ultraje a la dignidad humana. Es
condenado como una negacién de los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y
como una violacién grave manifiesta de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales pertinentes.
2. Todo acto de desaparicién forzada sustrae a la victima de la proteccién de la ley y le
causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia. Constituye una violacion de las
normas del derecho internacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas,
el derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la
seguridad de su persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Viola, ademés, el derecho a la vida, o lo pone
gravemente en peligro*’’.

2.8. La Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas de
la Organizacién de Estados Americanos ~OEA-

Adoptada en Belém do Para, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General. A través de este instrumento se
adquieren compromisos por los Estados signatarios que los obligan a actuar en
consonancia con los principios de las convenciones anteriores, al mismo tiempo aspira
a internacionalizar el delito para erradicarlo. En el Preambulo, los Estados miembros de
la OEA parten del reconocimiento de la persistencia del fenémeno de desapariciones
forzadas en el Continente, el que consideran una grave ofensa de naturaleza odiosa a

1 |bidem
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la dignidad intrinseca de la persona humana, que contradice los enunciados de la Carta
de la Organizacion, asi como que su practica sistematica constituye un crimen de lesa

humanidad.

En el Articulo | se establecen las obligaciones generales de los Estados respecto de la
desaparicién forzada, en cuanto a su total prohibicion atin en estado de emergencia,
excepciéon o suspension de las garantias individuales; la sancién de los autores,
cOdmplices ¢ encubridores de desapariciones forzadas y de los intentos de cometerlas;
la necesidad de cooperacion interestatal para prevenir y erradicar el delito y de tomar
medidas legislativas, administrativas, judiciales y de otra indole en el cumplimiento de
estos compromisos.

En el Articulo 11 define la desaparicion forzada de la siguiente manera:

“Para los efectos de la presente Convencién, se considera desaparicion forzada la
privacion de la liberfad a una 0 mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida
por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuen con la
autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o
de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero
de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las
garantias procesales pertinentes.*'?

En la definicion anterior se toma en cuenta la privacion de la libertad de una o mas
personas, con la injerencia del Estado a través de la actuacion de sus agentes o
personas o grupos tolerados por el mismo; también, el no reconocimiento de la
detencion y la negativa a dar informacién sobre el paradero de la persona o personas
desaparecidas, ademas del impedimento del ejercicio de recursos legales asi como el
no acceso a las garantias procesales del caso.

 ibidem



2.9. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Aprobado el 17 de junio de 1998, y en vigencia a partir del 1 de julio de 2002, expresa
la gravedad de los diversos conflictos nacionales e internacionales y la determinacion
de poner fin a la impunidad alrededor del mundo, en este instrumento se establece la
definicién de desaparicion forzada de la siguiente manera:

“Por desaparicion forzada de personas se entendera la aprehension, la detencién o el
secuestro de personas por un Estado 0 una organizacién politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de libertad o dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.”"®

Cabe hacer notar que el Articulo 7 del Estatuto de Roma hace referencia a la intencion
del agente de dejar a la victima fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.
Sobre este punto la Convencién sobre desaparicién forzada menciona el impedimento
del ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes, mas no
hace referencia alguna al tiempo de detencién.

3. Otros organismos e instituciones como fuentes de definicién
3.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Este tribunal ha sostenido que:

“La desaparicion forzada de personas es un fenémeno diferenciado caracterizado por
la violacion miltiple y continuada de varios derechos consagrados en la Convencion,
pues no sélo produce una privacion arbitraria de la libertad, sino viola la integridad
y la seguridad personal y pone en peligro la propia vida del detenido, colocéndolo en un
estado de completa indefension y acarreando otros delitos conexos™* "

" Tratados y otros instrumentos sobre los derechos humanos. Biblioteca de Derechos Humanos de
la Universidad de Minnesota. wwwi.umn.edu/humanrts/Sindex.htmi

™ Corte 1pH, Caso Vel4squez Rodriguez Vs, Honduras, Sentencia de 29 de Julio de 1988, Serie C, No. 4.
10



En el caso Veldsqguez Rodriguez vs. Honduras, la Corte se refiri6 a la desaparicion
forzada en los siguientes términos:

“La desaparicion forzada de seres humanos constituye una violacién mdultiple y
continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencion y que los Estados
Partes estan obligados a respetar y garantizar. El secuestro de la persona es un caso
de privacion arbitraria de libertad que conculca, ademas, el derecho del defenido a ser
llevado sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la
legalidad de su arresto, que infringe el articulo 7 de la Convencién que reconoce el
derecho a la libertad personal”®

Segtin la jurisprudencia emanada de la Corte interamericana de Derechos Humanos, la
desaparicion forzada constituye una violacién multiple y continuada de varios derechos
protegidos por la Convencion y que los Estados Partes estan obligados a respetar y
garantizar, es asi que las desapariciones forzadas ademas de violar diversas
disposiciones de la Convencién, significan también una ruptura con este tratado, porque
este acto implica el abandono de los valores que emanan de la dignidad humana y de
los principios que fundamentan el Sistema Interamericano.

Como constituye la violacion de varios derechos en forma simultanea vida, integridad
fisica, libertad, debido proceso, también viola diversos instrumentos internacionales
que protegen esos derechos, entre los cuales se encuentran: los Convenios de Ginebra
de 1949, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, entre otras.

3.2. Comité contra la Tortura de la ONU

Para este ente la desaparicion forzada esta tipificada como una de las peores
violaciones a los Derechos Humanos, por que mientras no se resuelve, es una violacién
que perdura en el tiempo.

5 |bidem
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3.3. La Federacién Latinoamericana de Familiares de Detenidos Desaparecidos,
FEDEFAM

Define de la siguiente manera este delito:

“La desaparicion forzada se basa en un secuestro llevado a cabo por agentes del
Estado o grupos organizados de particulares que actiian con su apoyo o lolerancia y
donde la victima "desaparece”. Las autoridades no aceptan ninguna responsabilidad de/
hecho, ni dan cuentas de la victima. Los recursos de habeas corpus o de Amparo -
mecanismos juridicos destinados a garantizar la libertad e integridad del ciudadano- son

inoperantes y en todo momento los perpetradores procuran mantener el anonimato”.

3.4. Amnistia Internacional Al

Segun el programa de 14 puntos de Amnistia Internacional, para prevenir las
desapariciones forzadas, los desaparecidos son personas que son privadas de libertad
por agentes del Estado, de las que se oculta el paradero y suerte y se niega la privacion
de libertad. Se configura el delito de desaparicion forzada cuando: “Las autoridades
niegan haber privado de la libertad de la victima, ocultando de este modo su suerte y su
paradero (...)"”

3.5. LaComision de la Verdad del Pert

La CVR entiende por desaparicion forzada de personas

‘la desaparicién y privacién de libertad de una o mas personas cometida por agentes
del Estado o por quienes actiien con su autorizacién, apoyo o tolerancia, asf como por
particulares o miembros de organizaciones subversivas. Dicho acto es seguido por la
faita de informacion o la negativa a reconocer la privacién de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona. Tal ausencia de informacién o negativa impide el

'  Federacién Latinoamericana de familiares de detenidos desparecidos (FEDEFAM).
h}tp:llwww.desaparecidos.orglfedefaml (5 de mayo 2009)

Y Este Programa de 14 puntos fue adoptado por Amnistia intemacional en diciembre de 1992 en el
marco de la camparia mundiat de fa organizacién en pro de la eliminacidn de tas desapariciones forzadas.
Amnistia Internacional ha adoptado programas anélogos sobre la prevencion de la tortura y de las
ejecuciones extrajudiciales. Puede encontrarse en
hitp: /Avww.amnesty.org/es/library/info/ASA31/050/2003 (6 de mayo de 2006)

12
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gjercicio de los recursos legales y de los mecanismos procesales pertinentes. Esta
definicion comprende a las victimas cuyo paradero continua desconocido, también a
aquellas cuyos restos fueron encontrados y aquellas que recuperaron su libertad.
Asimismo, la Comisién considera dentro de la préctica de desaparicion forzada a las
desapariciones temporales, es decir, a las perpetradas contra personas que luego
pudieran haber reaparecido, ya sean vivas o ya sea muertas.” 16

Jesus Orlando Goémez Lopez, en su libro Crimenes de lesa Humanidad, describe el
delito como “la privacién legal o ilegal de la libertad de una persona con la participacion
0 aquiescencia de un servidor publico con el propésito de ocultarla flsica y
juridicamente impidiendo el ejercicio de sus garantias {(...)""°

De acuerdo a las definiciones anteriores, a continuacion se incluyen aigunas
comparaciones consideradas importantes

Convencion Interamericana Estatuto de Roma
> Privacién ilegal de libertad » Especificacion del arresto, detencién
0 cualquier otra forma de privaciéon de
libertad.
» Falta de informacion es suficiente » No contempla este supuesto.
> Se impide el ejercicio de los > Sustrayéndola a la proteccién de la
recursos legales y garantias ley

procesales pertinentes.

1 Comisién de la Verdad y Reconciliacién. Informe Final, Tomo VI, Capitulo 1, p.118. Crimenes y
Violaciones de DDHH - Patrones en la perpetracién de los crimenes y de las violaciones de los derechos
humanos. http:/iwww.derechos.org/nizkor/perufiibros/cv/ (8 de mayo de 2009)

¥ Jests Orlando Gomez Lépez. Crimenes de lesa humanidad. Bogota. Ediciones Doctrina y ley. 1998,
Op. cit,, pag. 266 - 297
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La Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las

desapariciones forzadas, en el Articulo 7, numeral 2, literal a, se refiere a las

circunstancias atenuantes:

» hayan contribuido efectivamente a la reaparicion con vida de la persona
desaparecida;

» 0 hayan permitido esclarecer casos de desaparicion forzada; o

> identificar a los responsables de una desaparicion forzada®.

Siempre en el articulo 7, numeral 2, literal b, se determinan las circunstancias

agravantes:

> en caso de deceso de la persona desaparecida;

> o para quienes sean culpables de la desaparicién forzada de mujeres embarazadas,
menores, personas con discapacidades u ofras personas particularmente
vulnerables.*!

A pesar de las diferencias en las definiciones de los distintos instrumentos

internacionales se pueden determinar cinco elementos comunes:

a) Privacion de libertad;

b) Participacion del Estado;
¢) Ocultamiento de la victima;
d) Coparticipacion;

e) Intencionalidad.

Pareciera haber consenso en los organismos internacionales especializados, asi como
en los expertos, que por desaparicibn forzada de personas debe entenderse la
detencion ilegal llevada a cabo por agentes del Estado o grupos organizados de
particulares que actitan con su apoyo o tolerancia, y donde las victimas desaparecen.

20 Convencidn Intemacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.
Puede encontrarse en hitp:/Aww2. ohchr.org/spanishflaw/disappearance-convention.htm. (12 de mayo
2009)

2 Ibidem
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victima.

La desaparicion forzada constituye un delito bajo el derecho internacional, reconocido
como ilicito penal tanto por el derecho internacional consuetudinario como por el
derecho internacional convencional. Asi, la Asambiea General de las Naciones Unidas
ha calificado la desaparicion forzada como violacion de las reglas del derecho
internacional y un crimen que debe ser castigado por el derecho penal.

Esta practica se caracteriza por revestir una complejidad juridica enorme. En efecto, ha
suscitado dificiles retos para el derecho que se refieren tanto a los obstaculos
impuestos al reconocimiento de la desaparicion forzada como crimen, como a las
dificultades que existen para asegurar eficazmente su investigaciéon, sanciéon y
prevencion.

La desaparicion forzada es un crimen de lesa humanidad, afecta a hombres y a mujeres
de todo el mundo, que busca ocultar al sujeto pasivo indefinidamente en el tiempo,
producir incertidumbre sobre la suerte que ha corrido, provocar su mas absoluta
inseguridad y sustraer a la persona de la proteccién de los érganos judiciales. Es
pluriofensivo, ya que los bienes juridicos que se ven afectados son: la vida, la libertad,
la integridad, la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad. Ha implicado con
frecuencia la ejecucién de los detenidos, en secreto y sin formula de juicio, el
ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de
procurar la impunidad de quienes lo cometieron, o que significa una brutal violacion del
derecho ala vida.

El creciente interés a nivel internacional sobre este delito, ha determinado a través de
la investigaciones realizadas durante varias décadas, que esta practica no solamente
es aplicada en gobiernos de dictadores o autoritarios, sino que puede darse en
cualquier pais sin importar la ideologia o sistema predominante.
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CAPITULO Il

4. Historia del delito de desaparicion forzada

El siglo XX fue caracterizado por ser uno de los periodos de mayor violencia y
desencadenamiento de guefras, con su consecuente secuela de victimas mortales y
graves violaciones a los derechos humanos.

Las dos grandes guerras mundiales y otros acontecimientos como el exterminio de los
armenios por los turcos, y mas recientemente, el genocidio en Ruanda, debieron exigir
una pronta y sbélida respuesta de la comunidad internacional. Algunas de estas
reacciones se produjeron recién concluida la segunda guerra mundial con el proceso de
Nuremberg y con el desarrolio de instrumentos especificos.

Desde el siglo XIX se formularon iniciativas para limitar la guerra, como lo atestiguan los
esfuerzos del Comité Internacional de la Cruz Roja en 1864, asi como en las sucesivas
conferencias y reuniones internacionales en las que se discutié sobre los limites a los
medios bélicos. En el terreno de las ideas, escritos como los de Juan Bautista Alberdi
condenaron a la guerra como recurso licito para resolver controversias en América
Latina, 1870.

A finales del siglo XIX, la Conferencia de La Haya aprobé cuatro convenciones sobre la
solucion pacifica de los conflictos internacionales y de cuatro convenciones sobre el
derecho a la guerra. En la historia de la violacion de los derechos humanos, las
desapariciones no son una novedad. Su caracter sistematico y reiterado, su utilizacion
como una técnica destinada a producir no sélo la desaparicion misma, momentanea o
permanente, de determinadas personas, sino también un estado generalizado de
angustia, inseguridad y temor, ha sido relativamente reciente. Aunque esta practica
posee caracter mas o menos universal, en América Latina ha presentado en los ciento
cinco ultimos afios una excepcional intensidad.

La evocacion del crimen de desaparicion forzada arranca con la historia misma de los
derechos en la declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del
26 de agosto de 1789, donde ya se afirmaba en sus Articulos 7y 12;
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Art. 7. Ninguna persona puede ser acusada, detenida ni encarcelada sino en los casos
determinados por la ley y segtin las formas prescritas en ella. Los gue soficitan, facilitan,
gjecutan o hacen ejecutar érdenes arbitrarias deben ser castigados... (Nul homme ne
peut étre accusé, arété ou détenu que dans les cas déterminés par la loi et selon les
formes qu'elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter
des ordres arbitraires doivent étre punis; mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu de la
loi doit obéir & l'instant; il se rend coupable par la résistance.)

Art 12. La garantfa de los derechos del hombre y del ciudadano necesita una fuerza
publica. Esta fuerza se instituye, por tanto, para beneficio de todos y no para la utilidad
particular de aquéllos que la tienen a su cargo. (La garantie des droits de 'homme et du
citoyen nécessite une force publique; cette force est donc instituée pour I'avantage de
tous, et non pour F'utilité particuliére de ceux a qui elle est confise.)??

A lo largo del siglo XIX, junto con el avance tecnoldgico aplicado a las guerras que
provocé el incremento de la mortandad entre los combatientes y los dafos a
poblaciones civiles durante los conflictos, se desarrollaron en paralelo movimientos para
la concientizacion humanitaria en las sociedades occidentales que resultaron en la
fundacién de las primeras organizaciones humanitarias como la Cruz Roja en 1863 y
las primeras tipificaciones internacionales de abusos y delitos 0 leyes de guerra
conocidas como Convenios de Ginebra a partir de 1864.2

El primer caso de desaparicion forzada a gran escala que se ha registrado tuvo lugar en
la Alemania nazi, donde en 1941 se promuigd un decreto que disponia el trasiado
secreto, desde los territorios ocupados, de personas a las que se creia implicada en
movimientos de resistencia.

Por medio del decreto Nacht und Nebel, emitido el 12 de diciembre de 1941 los
enemigos mas peligrosos del Reich aleman fueron sentenciados a una noche
interminable. Nacht und Nabel significa noche y neblina, transmitiendo la imagen de un
hombre que desaparece en la obscuridad, para nunca ser visto otra vez.

Z Aprobada por fa Asamblea Nacional Francesa, el 26 de agosto de 1789. Monografias.com. (20 de
?3go§to de 2009)
Historia dej Comité Intemacional de la Cruz Roja, puede ser consultado en: hitp:/fwww.icrc.org/spa
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Entre otras cosas el decreto expresaba lo siguiente:

“Después de amplia consideracién el Fuehrer ha decidido que las medidas tomadas
contra aquellos culpables de ofensas contra el Reich o contra las fuerzas de ocupacion
en &reas ocupadas deben ser cambiadas... Una forma de disuasion mas efectiva y
duradera puede lograrse s6lo con la pena de muerte o tomando medidas que dejen a la
familia y a la poblacion incierta sobre el destino del ofensor, (12-12-1942, promulgado

por Field Marshal Keitel)"**

El prisionero no tendria nombre, sus familiares nunca sabrian su destino o paradero, si
estaba vivo 0 muerto; al morir no sabrian donde habia sido enterrado.

Anterior a este decreto en Francia y Rusia, a los opositores politicos importantes se les
desaparecia sin dejar huellas, se les abandonaba en una celda, se les asignaba un
nimero y no se sabia mas nada de ellos.

Sin embargo, la desaparicion forzada no es algo del pasado. Es una practica
abominable que sigue estando en vigor en todo el mundo. Decenas de miles de
personas han sido victimas de desaparicion forzada en los Uitimos treinta afios.

Como modalidad de terrorismo de estado, la desaparicion forzada de personas fue
reconocida como crimen a raiz de la gran cantidad de casos de desaparecidos en
América Latina, se ha expandido en el mundo gracias a las denuncias e intervencion de
la sociedad civil, con el apoyo de organizaciones no gubernamentales.

En 1980 se constituyé el grupo de trabajo de desapariciones forzadas de la Comision
de Derechos Humanos de la Organizaciéon de Naciones Unidas. La ONU comenzé a
trabajar sobre los desaparecidos en 1980, cuando se establecié el grupo de trabajo
sobre desapariciones forzadas o involuntarias, que fue el primer mecanismo tematico
de la ONU que tuvo un mandato universal.

E! grupo de trabajo se cred inicialmente para ocuparse del legado de desapariciones
derivado de los gobiernos autoritarios de Latinoamérica. En la actualidad, las

2% Payne, .Robert. la Biografia de Hiler, citado en hitp://www.laneta.apc.org/afadem-
fedefam/historia.htm, 10 de diciembre de 2002, pp.2-3
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desapariciones son un problema mundial y hay casos de desaparecidos en todos los
continentes. Este grupo de trabajo es la principal fuente de estadisticas sobre los
desaparecidos.

En 1983 la Organizacion de Estados Americanos, OEA, emitié la resolucion 666 Xlli-
0/83 la cual califica el crimen de desaparicién forzada como un crimen contra la
humanidad, % porque viola una serie de derechos inherentes a la persona humana.

En la década de 1990 se firmaron la declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas de la Asamblea General de Naciones
Unidas de 1992, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas de 1994, la tipificacién universal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
internacional de 1998.

Finalmente en el afto 2006 la Asamblea General de Naciones Unidas aprob6 el texto

de la Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, cuya firma fue celebrada en Paris el 6 de febrero de 2007,
estableciendo una serie de obligaciones universales juridicamente vinculantes para los
estados signatarios.

La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas fue el primer
instrumento juridico en establecer mecanismos que permitieran dictar sentencias
definitivas y obligatorias en casos interestatales y particulares expresamente
reconocidas por los Estados Partes interesados.

La Convencién considera la desaparicion forzada en su preambulo como delito de lesa
humanidad imprescriptible:

..CONSIDERANDO que la desaparicion forzada de personas constituye una afrenta a
la conciencia del Hemisferio y una grave ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad

% Caso Hermanas Semano Cruz. Excepciones preliminares, citado en la Corte interamericana de
Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, primera edicién 2005, San José de Costa Rica, p
338,a
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intrinseca de la persona humana... REAFIRMANDO que la practica sistematica de la
desaparicion forzada de personas constituye un crimen de lesa humanidad.”®

Define del siguiente modo en su articulo 2:

Art 2.” Para los efectos de la presente Convencibn, se considera desaparicion forzada
la privacién de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuen 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 gjercicio de los recursos legales y de
las garantias procesales pertinentes”.?

El Articulo 3 requiere de los Estados, la adaptacion de sus codigos penales para la
tipificacion del delito de desaparicién forzada:

Art. 3. “Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para
tipificar como delito la desaparicién forzada de personas, y a imponerle una pena
apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito sera considerado
como continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la

victima™®

41. Contexto histérico de la desaparicion forzada en Guatemala

Segun diversas fuentes, los primefos casos de desaparicion forzada de personas por
parte de agentes o personas al servicio del Estado en América Latina comienzan a
partir de la década de los 60, alcanzando niveles impresionantes en los afios 70.

2% Convencion Interamericana Sobre Desaparicién Forzada de Personas. Adoptada en Belém do Parg,
Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la asamblea
general. Departamento de Derecho Intemacional, Organizacidn de Ilos Estados Americanos,
Washington, D. C., puede consultarse en: Hitp:/MWww.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html

27 \hidem

% |bidem
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A partir de la década de los sesenta debido a la crisis politica en que Guatemala estaba
inmersa se generaron movimientos de oposicién a favor de los derechos y libertades y
los canales para la participacion popular.

En esa misma década nace la guerrilla guatemalteca, que se origina del mismo ejército
cuando los militares Luis Turcios Lima, Marco Antonio Yon Sosa y Alejandro de Leé6n
salen del ejército y se ubican en el Petén formando el MR-13, Movimiento
Revolucionario 13 de Noviembre, quienes poco tiempo después se unen con el P.G.T.,
Partido Guatemalteco del Trabajo, para formar el primer grupo guerrillero conocido
como F.A.R., Fuerzas Armadas Rebeldes.

En los afios setenta la guerrilla habia crecido enormemente integrandose el O.R.P.A,
Organizacién del Pueblo en Armas y el E. G. P., Ejército Guerrillero de los Pobres, por
lo que el gobierno empezd un programa contrainsurgente, incrementando en gran
nimero sus miembros y colocando sus bases militares en muchos pueblos
especiaimente en el altiplano del pais. La seguridad del Estado estaba concentrada en
el ejército, mismo que estaba decidido a combatir y neutralizar al movimiento
insurgente.

En 1963 el militar Enrique Peralta Azurdia encabezé un golpe de estado, suspendié la
Constitucién de 1956 y goberné los siguientes tres afios por decreto. En marzo de 1966
fueron capturados y desaparecidos veintiocho dirigentes politicos y populares e
intelectuales opositores. Sus cuerpos jamas aparecieron. Posteriormente se logrd
establecer que habian sido capturados por érdenes del entonces ministro de la defensa,
el coronel Rafael Arriaga Bosque. Torturados hasta la muerte, sus cadaveres fueron
arrojados al mar desde aviones de la Fuerza Aérea.

Hasta 1968 la sociedad guatemalteca se encontraba en manos de algunos militares y
oprimida, a partir de ese periodo la practica de desaparicion forzada se fue
generalizando, con el propésito de detener toda participacién de la sociedad civil.

De 1978 a 1982 especialmente con los gobiernos militares de Fernando Romeo Lucas
Garcia y Efrain Rios Montt se realizaron programas de matanza selectiva en la ciudad,
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y colectiva en el area rural, por medio de programas conocidos como Tierra Arrasada y
Frijoles y Fusiles.

La desaparicién forzada ha cobrado en Guatemala alrededor de cuarenta y cinco mil
victimas, muchas de las cuales poco 0 casi nada se sabe, en una ausencia total de
aplicacién de la justicia por parte del estado.

No se ha podido comprobar la intervencion del Estado; sin embargo, la probabilidad es
alta debido a que los implicados en hechos relacionados han formado parte de los
circulos militares que aun ostentan parte del poder en Guatemala. A continuacion se
mencionan sélo dos de muchos de los casos en que las mismas practicas continuan

siendo aplicadas.

En agosto del 2000, Celso Balan, representante del Centro de Accién Legal en
Derechos Humanos, CALDH, en San Martin Jilotepeque, Chimaltenango, fue
secuestrado por dos hombres vestidos de civil que se hicieron pasar por periodistas
pero, segun se cree, eran miembros de una organizacion paramilitar. Sus captores lo
interrogaron en relacion con una fosa comin especifica, ubicada en Mixco Viejo,
departamento de Chimaltenango.

Recientemente se habian exhumado alli los restos de los masacrados por el ejército en
1982 en el poblado de Chipastor, San Martin Jilotepeque, Chimaltenango, y se habian
devuelto a sus familias para que celebraran una ceremonia tradicional de enterramiento
maya. A Celso Balan le preguntaron cémo era posible determinar que las muertes se
debian a balas del ejército. Luego, sus agresores lo obligaron a acompariarlos a la
oficina local del CALDH, donde lo golpearon con la culata de un arma mientras
saqueaban y registraban la oficina en busca de informacion.

Después lo obligaron a beber un fuerte sedante que, segun dijeron los médicos, podria
haberle producido pardlisis o incluso la muerte si la dosis hubiera sido tan sélo
ligeramente mayor. Recobré el conocimiento dos dias después en el cementerio local.
Tras su terrible experiencia, tuvo que recibir tratamiento por trastornos neurologicos,
fisicos, psicolégicos y emocionales.
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En mayo del 2001, dos hombres armados secuestraron brevemente, interrogaron y
amenazaron a la directora de FAMDEGUA, Aura Elena Farfan, y a su chéfer, Otto
Villanueva, a pesar de la presencia de personal de seguridad asignado para proteger a
FAMDEGUA a raiz de ataques anteriores.

Los casos descritos han sido denunciados por los afectados y cabe resaitar que se han
hecho plblicos debido a que las victimas pertenecen a organizaciones de importancia;
sin embargo, puede que existan casos en que las victimas han preferido el silencio a
enfrentar sin respaldo cualquier denuncia, por temor a las consecuencias destructivas
que pudieran producirse. E! hecho que los casos mencionados se hagan publicos no
ha significado que se localice y juzgue a los responsables, han quedado impunes.

4.2, Objetivos de la desaparicién forzada

A raiz del terrorismo creado por el ejército en esa época y ante la constante
instauracion de estados de sitio a través de decretos, la inconformidad de la sociedad
guatemalteca se hacia latente ya que muchos de los derechos y libertades no eran
considerados como tales. El decreto 9: La Ley de Defensa de las Instituciones
Democréaticas, fue parte de las medidas contrainsurgentes.

A través de esta ley se organizé la policia judicial, como una policia politica. Esta
policia si consideraba sospechosa a alguna persona la detenia, la sometia a crueles
interrogatorios y torturas y la mantenia incomunicada. Con el paso del tiempo estas
detenciones legalizadas, se hicieron cada vez mas prolongadas hasta convertirlas en
desapariciones, con el propésito de crear una cultura de terror dentro de la sociedad,
con el fin de impedir cualquier manifestacion contraria a los intereses del Estado.

El objetivo de las desapariciones era precisamente mantener a la sociedad con miedo,
para que no se involucrara y disminuir asi la capacidad de oposicion, de resistencia a
través de medidas de fuerza e intimidacion.

La practica de la desapariciéon forzada ofrecia una serie de ventajas respecto de otros
mecanismos de lucha contrainsurgente. En primer lugar, al no ejecutar inmediatamente
a la persona capturada, era posible obtener informacién bajo tortura con el fin de
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identificar a otros miembros o simpatizantes de las organizaciones subversivas y

planificar asi nuevos operativos.

Una vez obtenida la informacion, la persona detenida podia ser eliminada y su cadaver
dispuesto de tal forma que se dificultara su ubicacién o fa identificacion de la victima,
sin dejar rastros que pudiesen apuntar hacia los autores de la tortura y asesinato. Se
hicieron esfuerzos deliberados para eliminar las principales pruebas de los delitos
cometidos en el marco de las desapariciones forzadas.

Para gque estos objetivos se alcanzaran, era necesario que las victimas no pudieran
tener acceso a los mecarnismos legales de protecciéon de los derechos individuales de
toda persona detenida por agentes del Estado. Se negaba la privacion de la libertad, la
ausencia de informacién o se difundia informacioén falsa sobre el paradero de los
detenidos. Asi la desaparicién forzada ofrecia la impresién de una rapida solucién
militar al problema de la subversiéon armada.

Los presuntos subversivos podian ser eliminados en forma expeditiva y definitiva sin
tener que pasar por los procedimientos a los que obliga el Estado de Derecho,
asegurando ademas la impunidad de los agentes que violaban esas disposiciones. Las
deficiencias, tanto de la investigacién policial como del sistema judicial guatemalteco,
impulsaron a los agentes del Estado involucrados en la lucha contrainsurgente a
adoptar la practica de la desapariciéon forzada como un mecanismo “mas eficaz” de
combate a la subversion.

Por otro lado, al asegurar la impunidad de sus perpetradores asi como al generar una
fuerte sensacion de incertidumbre e inseguridad respecto del destino de las personas
detenidas por los agentes del Estado, la practica de desaparicién forzada se constituia
en un elemento disuasivo para militantes, potenciales integrantes o simpatizantes de las
organizaciones subversivas.

El efecto intimidante y el mensaje para los demas miembros de la familia o de la
comunidad que podian sufrir la misma violacion, podia servir como un mecanismo que
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desalentara a la poblacién a mantener su simpatia, tolerancia o convivencia forzada con
los grupos subversivos. La arbitrariedad y ambigiiedad de criterios con la que fue
aplicada, también podian desalentar a la poblacion o a las organizaciones sociales a
denunciar los casos de violaciones de los derechos humanos que ocuirian en sus
localidades, reforzando de esta manera, la impunidad de los responsables de estas

practicas.

Las dificultades para reunir pruebas fehacientes de la desaparicién forzada fueron un
factor que acompaié y ayud6 a su extension e impunidad. La falta de precision sobre
la identidad de muchas de las victimas y la ausencia, deficiencia o destruccion de los
registros ptblicos de identidad, hicieron mas complicadas las labores de denuncia e
investigacién, a tal punto que algunas instancias oficiales negaran la propia existencia
de las personas que eran denunciadas como desaparecidas.

Esta violencia extrema pone en evidencia que el terrorismo de Estado no se conformé
con la simple eliminacion fisica de sus presuntos opositores. También se proponia dejar
claro gue quienes participaban en actividades reivindicativas, e incluso sus familiares,
corrian el riesgo de perder la vida en medio de las mayores atrocidades. “Ante el terror
que la represién inculcaba en los sobrevivientes, muchos optaron por callar o por la
adaptacion, el mimetismo o la sumisién. La violencia estatal en sus diferentes
manifestaciones logré, en gran medida, su objetivo disuasorio ejemplar.”?® La
proliferacion de los escuadrones de la muerte vestidos de civiles amparados y
protegidos por el ejército y los aparatos policiacos realizaban cualquier tipo de
violaciones contra estudiantes, intelectuales, empleados, obreros.

43. Lacapturaen las desapariciones urbanas y rurales:
> Se lieva a cabo a través de operativos militares y se realizan por grupos de tarea o

fuerzas de tarea, comandos o comandos mixtos y pueden estar formados por
miembros del ejército, policia, paramilitares etc., un ejemplo en Guatemala: La Mano

BGuatemala, Memoria del Silencio, Capitulo lil. El terror y sus secuelas, inciso 11.
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Blanca. Este tipo de organizacién puede dar la apariencia de desordenada, sin
embargo responde a toda una estrategia muy bien definida por el aparato estatal en
su conjunto.

> Ejecutada por hombres fuertemente armados, vestidos de civil, que estan vinculados
a fuerzas de seguridad, utilizan vehiculos cuyas placas no cofresponden al mismo,
desde que se introduce al vehiculo a la victima empieza la tortura fisica vy
psicolégica.

> A plena luz del dia, en el lugar de trabajo, en la residencia no importa el lugar, la
autoridad regular no interviene, sélo observa.

» Se realizan allanamientos, buscando informacién en documentos o libros.

> En las desapariciones rurales, regularmente se saca a las personas de sus casas,
se asesina publicamente a unos y a otros se les captura para obtener informacion y
los que han brindado ayuda al enemigo.

> Las victimas urbanas son conducidas a centros clandestinos, las victimas rurales
son entregadas a destacamentos militares, no se vuelve a saber de ellos.

4.4. Cifras de personas desaparecidas

El afto del XXV aniversario, el grupo de trabajo de la Organizaciéon de Naciones Unidas
ONU, informé de 41.257 casos de desapariciones que no se han esclarecido o
suspendido de 78 paises de todo el mundo.

Desde 1983, el grupo ha presentado una media de 1.900 casos al afio de mas de 80
paises. Este total de 47.000 casos en 25 afos representa 5 casos por dia o una
desaparicion cada 4,6 horas.

Cuando se celebré el primer Dia de los Desaparecidos, el grupo de trabajo habia
presentado més de 4.100 casos de desapariciones relativos a veinticuatro Estados.
Veinticinco afios después, se ha informado de 51.763 casos a los gobiemnos, lo que
muestra la gigantesca escala de este crimen, que contintia cometiéndose. El grupo de
trabajo transmitid 629 casos nuevos de desaparicion forzada a 29 gobiernos entre
noviembre de 2006 y noviembre de 2007.
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En el altimo informe del grupo de trabajo, los 15 paises con los peores casos

desaparicion sin resolver eran:

1. lraq: 16,387

2. SrilLanka: 5,516
3. Argentina: 3,303
4. Argelia:1,952

5. Guatemala: 2,899
6. Peru: 2,368

7. El Salvador: 2,270
8. Colombia: 957

9. Filipinas: 615
10.Iran: 513

11.Rusia: 457

12. Timor Oriental: 425
13.India: 331
14.Nepal: 320
15.Libano: 312

El grupo de trabajo sobre Desapariciones Forzadas o involuntarias de la ONU critic6 al
gobierno de Guatemala por no realizar ningiin avance significativo para determinar la
suerte de aproximadamente 45.000 personas que seguian desaparecidas, en el
informe anual de 2008.

En Guatemala en 1978, cuando se inicia el gobierno del general Romeo Lucas Garcia,
las cifras del terror contrainsurgente empiezan a ascender. Liegan a alturas
verdaderamente notables durante los afios del gobierno del general Efrain Rios Montt
durante 1982 y 1983.

A partir del gobierno de Vinicio Cerezo Arévalo, 1986-1991, las cifras del terror
contrainsurgente declinaron, pero ésta es una verdad relativa, tomando en cuenta las
cantidades de desaparecidos en los gobiernos anteriores, Rios Montt y Mejia Victores.
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Las cifras de desaparecidos durante el gobierno de Arana Osorio, 1970-1974, son muy
similares a las cifras de los gobiernos civiles de Cerezo Arévalo y Serrano Elias, 1991-
1993, lo que significa que el terror no desaparecio.

En un proceso creciente de anulacidn de la sociedad civil a través de la utilizacion de
practicas terroristas, la desaparicion forzada ha cobrado alrededor de 45,000 victimas
en Guatemala.

El siguiente cuadro da a conocer la magnitud que alcanzd esta practica en América
Latina y en el que vergonzosamente Guatemala ocupa el primer lugar:
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AMERICA LATINA, DESAPARICIONES FORZADAS REGISTRADAS™

EN EJERCICIO DEL
FECHA PAIS PODER NUMERO DE VICTIMAS
Datos | Datos Derechos
Oficiales Humanos
Junta Militar de
1976 -1983 | Argentina®® | Gobierno 9,000 30,000
1964 - 1970 | Brasil** Regimenes militares 125
60'sy70's Bolivia Gobiernos ilegitimos 55
1976 - 2002 Colombia Gobiernos ilegitimos 1,108
1973 -1989 | Chile* Augusto Pinochet 1,192
1980 — 1991 | El Salvador®* | Gobiernos militares 5,500 6,705
70's,80'sy Fracoise Duvaliery
hasta ios 90°s | Haiti familia 12,000
1978 - 1989 Honduras Gobiernos ilegitimos 137
1978 - 1980 y Momentos crisis del
90's México™ PRI 543 | miles de casos
1954 - 1989 Paraguay Stroessner 140
1980 - 2000 Peru | Gobiernos ilegitimos 3,000 6,000
1973 - 1989 Uruguay 160
1954 - 1996 Guatemala®™ | Gobiernos militares 40,000 50,000

% viltagrén, Marina Garcia de, La Desaparicién Forzada, una aproximacién desde la Psicosociologia,
Tesis de Maestria en Psicologia social y violencia Politica, USAC, Guatemala, 2004, pp 46 -47

¥yoC, Dictadura militar argentina (1976-1983), en http://monografias.com/rabajos, 10/mii/mili.shtmi,29
de junio de 2003,p.3
% Las cifras de los paises subrayados fueron tomadas del siguiente documento:
http.www.derechos.org. nizkor/chile/libros/memoria/cap5.html, 29 de junio de 2003, pp.4-6.

¥ Agrupacién

de

Familiares

de Detenidos

Desaparecidos

(1995), en

hitp.www.derechos.org.nizkor/chileflibros/memoria/cap5.htmi, 29 de junio de 2003, p.5.
% De la locura a la esperanza, la guerra de 12 afios en Ef Salvador, Informe de la Comisién de la Verdad

ara El Salvador, Naciones Unidas, San Salvador, 1992-1893,p.49

ersonas

desaparecidas

Y

sus familias:

mapa

interactivo, en

hitp:/iwww.icrc.orgllerespa. nsf/0/3afcbfee17 afdfa0325¢cd005efdc?OpenDocument, 13 de julio 2003, p.5.
% Guatemala, memoria del silencio, Resumen del informe de la Comisién para el Esclarecimiento

Histérico, UNOPS: Guatemala, p.15.
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4.5. Derecho comparado con algunas legislaciones en relacién al Cédigo Penal
guatemalteco y el Articulo 201 Ter

En Guatemala el delito de desaparicion forzada encuentra su fundamento
constitucional en la parte dogmatica de la Constitucién Politica de la Republica de 1985,
que en el capitulo | del titulo Il se refiere a los derechos humanos y especificamente a
los derechos individuales que garantizan la proteccién de la persona. El delito de
desaparicion forzada por su naturaleza misma es violatorio de los Articulos
constitucionales siguientes: 1, 2, 3,4, 5,6, 7,8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 16, 18, 20, 23, 25,
26, 31, 44, 46, que incluyen la proteccién a la persona, los fines y deberes del Estado,
los derechos humanos y los derechos individuales. Ademds, el Articulo 136 que se
refiere a los derechos civicos y politicos y el Articulo 138 que establece la limitacion a
los derechos constitucionales.

En el Codigo Penal, decreto 17-73, se encuentra regulado dicho delito en el Articulo
201 Ter, que fue adicionado por el Articulo 1 del decreto 33-96 que expresa:

“Desaparicién forzada, comete el delito de desaparicién forzada quien por orden, con la
autorizacién o apoyo de autoridades del Estado, privare de cualquier forma de la
libertad a una o mas personas, por motivos politicos, ocultando su paradero, negandose
a revelar su destino o reconocer su detencién, asi como el funcionario 0 empleado
publico pertenezca o no a los cuerpos de seguridad del Estado, que ordene, autorice,
apoye o de la aquiescencia para tales acciones.

Constituye delito de desaparicion forzada, la privacién de la libertad de una 0 mas
personas, aunque no medie mévil politico cuando se cometa por elementos de los
cuerpos de seguridad del Estado, estando en ejercicio de su cargo, cuando actien
arbitrariamente o con abuso o exceso de fuerza. Igualmente, cometen delito de
desaparicién forzada, los miembros o integrantes de grupos o bandas organizadas con
fines terroristas, insurgentes, subversivos o0 con cualquier otro fin delictivo, cuando
cometan plagio o secuestro, participando como miembros 0 colaboradores de dichos
grupos o bandas.
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El delito se considera permanente en tanto no se libere a la victima.

El reo de desaparicion forzada sera sancionado con prision de veinticinco a cuarenta
afios. Se impondré la pena de muerte en lugar del méximo de prisién, cuando por
motivos u ocasién de la desaparicion forzada, la victima resultare con lesiones graves o
gravisimas, trauma psiquico o psicolégico permanente o falleciere”

Esta es una definicion extensa y que mas adelante en este trabajo se estara tratando
con mayor puntualidad, por la importancia misma que merece.

46. La lLegislacion Peruana

Las Constituciones Politicas de 1979 y de 1993 regulaban o regulan el derecho a la
libertad personal, a la proteccion judicial, a un debido proceso, a la interposicion de
garantias constitucionales, a la vida, a la prohibicién de la tortura, entre otros derechos
que son vulnerados 0 amenazados con la desaparicion forzada de personas. Es decir, a
lo largo del conflicto armado interno, las disposiciones constitucionales obligaban al
Estado a garantizar los mencionados derechos para todas las personas bajo su
jurisdiccién.

Como referencia, entre las normas penales, el Cédigo Penal de 1924 y sus
modificaciones estaban en vigor cuando se inici6 el conflicto armado interno. Se podria
estudiar el delito de secuestro como una conducta que podria ser asimilable a la no
tipificada de la desaparicién forzada.

En el Cédigo Penal de 1991, Decreto Legislativo N° 635, en el Capitulo |l del Titulo XIV
del libro segundo del Codigo Penal, relativo al delito de terrorismo, art. 323, se tipificé la
desaparicion forzada de personas. Sin embargo, dicho capitulo fue derogado por el
Decreto Ley N° 25475, en el art. 22, de 6 de mayo de 1992. Posteriormente, mediante
el Decreto Ley N° 25592, de 26 de junio de 1992, publicado el 2 de julio de 1992 y
vigente desde esa fecha, tipificO el delito en términos semejantes. Dicho de otra
manera entre el 7 de mayo y el 1 de julio de 1992, la desaparicién forzada como delito
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en si mismo estuvo impune en el Perd. En dicho periodo se podria aplicar el delito de
secuestro. El Decreto Ley N° 25592 fue derogado mediante Ley N° 26926, Art. 6° de 21
de febrero de 1998. Esta ley introdujo la desaparicién forzada como delito contra la
humanidad y lo ubicd en el Articulo 320 del Cédigo Penatl:

“Articulo 320°.- El funcionario o servidor ptblico que prive a una persona de su libertad,
ordenando o0 ejecutando acciones que tengan por resultado su desaparicion
debidamente comprobada, seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de
quince afios e inhabilitacién, conforme al Articulo 36° incisos 1y 2°.

4.7. Lalegislacion chilena

A pesar de la gravedad del delito, no existen aun disposiciones de caracter interno,
tendientes a la prevencidén de esta practica. La constitucion chilena en su Articulo 19
indica:

“La Constitucién asegura a todas las personas: el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psfquica de la persona... se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo”.

Se establecen de esta manera las garantias constitucionales que deben ser respetadas
y que por sustraccion de materia implican la no comisidn de actos contrarios a las
mismas.

Debido a que no existe en la legislacién chilena ningln tipo penal que establezca el
delito de desaparicién forzada, se debe recurrir al delito descrito en el Articulo 141 del
Cédigo Penal chileno, relativo al secuestro que expone:

“El que sin derecho encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad, comete el
delito de secuestro y sera castigado con la pena de presidio o reclusion menor en su
grado méaximo”.

“En la misma pena incurrira el que proporcionare lugar para la ejecucion del delito (...)
Si en cualquiera de los casos anteriores, el enciefrro o la detencién se prolongare por
mas de quince dfas o si de ello resuitare un daiio grave en la persona o intereses del
secuestrado, la pena sera presidio mayor en su grado medio a méximo (...)".
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El nuevo Cédigo de procedimiento penal chileno vigente a partir del afio 2000, contiene
disposiciones relativas a la detencion de personas que tienden a limitar esta accién y a
prevenir desapariciones; sin embargo, el delito de desaparicibn no se encuentra
tipificado en el Cédigo Penal, por lo que se debe acudir a otro tipo penal como lo es el
secuestro agravado.

En Chile sigue vigente el decreto de amnistia del aflo 1978, el cual constituye un
impedimento legal para iniciar acciones legales pertinentes ante los tribunales de
justicia.

48. Lalegislacion argentina

En Argentina en el tema de garantias constitucionales, el Articulo 14 de la constitucién
se refiere al derecho a la libertad de la forma siguiente:

“Todos los habitantes de la Nacibn gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio, a saber, de frabajar y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar, de peticionar a las autoridades, de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de
usar y disponer de su propiedad, de asociarse con fines utiles; de profesar libremente
su culto, de ensefar y aprender”.

La constitucion argentina no le da la importancia que requiere la libertad y el deber de
proteccion de este derecho por parte del Estado.

En materia constitucional Argentina no posee los recursos suficientes que garanticen el
resguardo de la libertad y deja la via expedita para que se ejecuten actos de
desaparicion.

El Cédigo Penal argentino, tampoco contempla el delito de desaparicion forzada de tipo
auténomo, sin embargo si expresa la punibilidad de retener y ocultar, con el objetivo de
conseguir algo a cambio. El Articulo 142 del cédigo en mencién establece:

‘se impondré prisién o reclusién de cinco (5) a quince (15) afios, al que sustrajera,
retuviere u ocultare a una persona con el fin de obligar a la victima o a un tercero, a
hacer, no hacer, o tolerar algo contra su voluntad (...)".
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Ante la inexistencia del tipo penal auténomo de desaparicion forzada, se debe calificar
como secuestro, pese a que los presupuestos no se ajustan perfectamente.

Al igual que en Chile, en Argentina existe el vacio normativo y debe darsele una
calificacion juridica diferente a la que le corresponde. Ain no se han adoptado las
medidas de caracter interno para proteger los derechos humanos, segun el Pacto de
San José en su articulo 2 del cual Argentina es parte. Llama poderosamente la
atencién esta situacién debido a que en estos paises existe un gran nimero de
victimas de desaparicion forzada y al no encontrarse el tipo penal adecuado o que
encaje perfectamente viola el principio de tipicidad legal.

49. Lalegislacién salvadoreiia
En El Salvador, la Constitucién en el articulo 1 manifiesta:

“El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del
Estado, que esta organizado para la consecucién de la justicia, de la seguridad juridica
y del bien comun (...) En consecuencia, es obligacién del Estado asegurar a los
habitantes de la Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar

econoémico y la justicia social .

Mas adelante en su Articulo 11 declara:

“Ninguna persona ptiede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en
Juicio con arreglo a las leyes’.

El Cédigo Penal salvadorefio incluye en el Articulo 364 un tipo penal concreto que se
refiere a la desaparicion forzada, y seiiala lo siguiente: “Desaparicién forzada de
personas: El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica,
que detuvieren legal o ilegalmente a una persona y no diere razones sobre su paradero,
serg sancionado con prisién de cuatro a ocho afios e inhabilitacién absoluta del cargo o
empleo respectivo por el mismo término”.
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E! Articulo 365 del mismo cuerpo legal afiade la desaparicibn forzada cometida por
particular. “El que realizare la conducta descrita en el articulo anterior, habiendo
recibido O6rdenes o instrucciones de funcionario o empleado publico, agente de
seguridad o autoridad publica, sera sancionado con prisién de tres a seis aflos y multa
de ciento ochenta a doscientos dfas de multa”.

Aungue las sanciones no son significativas por la importancia del delito, El Salvador si
muestra avances en cuanto a su legislacion respecto de la chilena o argentina, sin
embargo la impunidad con relacién a este delito sigue vigente.

4.10. La legisiacion colombiana

En Colombia la desaparicidn forzada estd prohibida constitucionalmente, segun el
Articulo 12:

“Nadie seré sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles
inhumanos o degradantes”

El Articulo 165 del Cédigo Penal colombiano sediala lo siguiente:

“ El particular que someta a otra persona a privacion de su libertad cualquiera que sea
la forma, seguida de su oculfamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién o de
dar informacién sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurird en
prision de trescientos veinte (320) a quinientos cuarenta (540) meses, multa de mil
trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1333.33) a cuatro mil quinientos (4500)
salarios minimos legales mensuales vigentes y en interdiccion de derechos y funciones
publicas de ciento sesenta (160) a trescientos sesenta (360) meses. A la misma pena
quedara sometido, el servidor pablico, o el particular que actie bajo la determinacién o
la aquiescencia de aquél, y realice la conducta descrita en el inciso anterior’”.
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En el Articulo 166 del mismo cuerpo legal, que se refiere a las circunstancias de

agravacion punitiva, prescribe lo siguiente:

"Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 10. de enero
de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> La pena prevista en el
articulo anterior seré de cuatrocientos ochenta (480) a seiscientos (600) meses de
prisién, multa de dos mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2666.66) a
siete mil quinientos (7500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones pablicas de doscientos cuarenta
(240) a trescientos sesenta (360) meses, siempre que concurra alguna de las siguientes

circunstancias:
a) Cuando la conducta se cometa por quien ejerza autoridad o jurisdiccion.

b)

¢

d)

g)

Cuando la conducta se cometa en persona con discapacidad que le impida valerse
por si misma.

Cuando la conducta se ejecute en menor de dieciocho (18) afios, mayor de sesenta
(60) o mujer embarazada.

Cuando la conducta se cometa, por razén de sus calidades, contra las siguientes
personas: servidores publicos, comunicadores, defensores de derechos humanos,
candidatos o aspirantes a cargos de eleccion popular, dirigentes sindicales, politicos
o religiosos, contra quienes hayan sido testigos de conductas punibles o
disciplinarias, juez de paz, o contra cualquier otra persona por sus creencias u
opiniones politicas o por motivo que implique alguna forma de discriminacién o
intolerancia.

Cuando la conducta se cometa por razén y contra los parientes de las personas
mencionadas en el numeral anterior, hasta el segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civiles.

Cuando se cometa utilizando bienes del Estado.

Si se somete a la victima a tratos crueles, inhumanos o degradantes durante el
tiempo en que permanezca desaparecida, siempre y cuando la conducta no
configure ofro delito.
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h) Cuando por causa o con ocasién de la desaparicion forzada le sobrevenga a la

victima la muerte o sufra lesiones fisicas o psiquicas.

i} Cuando se cometa cualquier accién sobre el cadéver de la victima para evitar su

identificacion posterior, o para causar dafio a terceros.

La legisiacidbn colombiana parece dar mayor importancia al delito cometido por
particulares, olvidandose que la mayoria de las veces este delito es imputable a

agentes del Estado.

No deja de asombrar el hecho que a pesar de todas las legislaciones mencionadas
anteriormente, la historia en América Latina sigue siendo de ocultamiento e impunidad.
Entendida esta titima como la falta en su conjunto de investigacion, persecucion,
captura, enjuiciarmiento y condena de los responsables de las violaciones de los
derechos, y aun mas, que paises como Chile y Argentina que han tenido relevancia a
nivel internacional en el aspecto de violaciones a los derecho humanos tampoco exista

un interés en legislar debidamente este delito.
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CUADRO COMPARATIVO DE ACUERDO A CADA LEGISLACION
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REGULADO
PAIS EXISTENCIA DE ENEL COMENTARIOS
GARANT{AS cODIGO
CONSTITUCIONALES PENAL
Tan extenso que da lugar a
Guatemala Si existen Si otras interpretaciones
No define exactamente el delito
Peru Si existen Si

Se debe recurrir al delito de

Chile Si existen No secuestro agravado

Constitucionaimente no
Argentina No hay suficientes No garantiza la libertad,
Se debe acudir a la calificacion
del secuestro
Clasifica la desaparicion
El Salvador Si existen Si cometida por funcionarios
Del estado y la cometida por
particulares
Le da mas importancia al delito
Colombia Si existen Si cometido por
Particulares
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CAPITULO Ill

5. Elementos del delito de desaparicion forzada

El delito de desaparicion forzada es un delito complejo, acumulativo, que afecta
multiples derechos y garantias indispensables para el ser humano, como lo son &l
derecho a la vida, a la libertad, seguridad personal, a trato humano, respeto a la
dignidad, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la identidad y vida familiar,
especialmente en el caso de los nifios, a la reparacion, a la libertad de opinion, de
expresion, de informacion y otros mas. Los instrumentos internacionales han tipificado
a la desaparicién forzada cono un crimen atroz auténomo, y superaron el problema de
su aparente ausencia de especificidad imponiendo cuatro requisitos:

a) Que consista en la privacién de la libertad de una o varias personas;

b) Que tenga el objetivo de sumir en la incertidumbre a los familiares y demas
personas cercanas a la victima, mediante la ausencia de toda informacién sobre su
paradero;

¢} Que tenga como efecto la imposibilidad de acceder a cualquier proteccion legal, y

d) Que sea realizada por agentes del Estado o por personas autorizadas, apoyadas o
toleradas por éste.

La identificacion de estos elementos distintivos de la desaparicién forzada permitié su
diferenciacion de otros crimenes atroces, como el secuestro. En efecto, a diferencia de
éste, la desaparicién forzada no tiene como fin principal la extorsién, sino generar una
incertidumbre absoluta e indefinida sobre el paradero de la victima. Como tal, mientras
que la desaparicién forzada implica la ausencia de toda informacion sobre la situacion
de la victima, el caracter extorsivo del secuestro implica algin grado de certeza sobre la
vida de la victima, asi como el suministro de algin tipo de informacién sobre ella.

El segundo reto que la desaparicién forzada impuso al derecho intemacional de los
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derechos humanos fue su categorizacién como crimen de lesa humanidad. De hecho,
ademas de los elementos distintivos de la desaparicion forzada, ésta se caracteriza por
la sistematicidad que generalmente la acompafia. Rara vez constituyen los casos de
desaparicion forzada practicas aisladas; por lo general, se frata de practicas
sistematicas con una légica y un objetivo subyacente, tal como la eliminacion o grave
afectacién de un grupo politico o social determinado de la poblacién.
Ademas de los elementos que le otorgan especificidad a la desaparicion forzada
cuando es practicada de manera sistematica, constituye un crimen de lesa humanidad y
sin tomar en cuenta el caracter simbdlico de este reconocimiento que resalta la
gravedad del mismo, posibilita que se considere su imprescriptibilidad y que genere su
persecucion por 6rganos internacionales del Derecho Penal, en virtud de la jurisdiccion
universal.

En el estatuto de Roma se desarrollan aln mas los elementos de la desaparicion
forzada como crimen de lesa humanidad aprobados por la Comisién Preparatoria de la
Corte Penal intemacional en el afio 2000.3 Se enumeran los siguientes elementos:

> Que el autor:
a. Haya aprehendido, detenido o secuestrado a una o mas personas; 0

b. Se haya negado reconocer la aprehension, la detencién o el secuestro o a dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas.

» Que tal aprehension, detencién o secuestro haya sido seguido 0 acompafiado de
una negativa a reconocer esa privacion de libertad o a dar informacién sobre la
suerte o el paradero de esa persona o personas; o que tal negativa haya estado
acompaifiada de privacion de libertad

> Que el autor hay sido consciente que:

a. Tal aprehensién, detencién o secuestro seria seguido en el curso normal de los
acontecimientos de una negativa a reconocer la privacién de libertad o a dar
informacion sobre la suerte o el paradero de la persona o personas o

% véase el informe de la Comisién Preparatoria, PCNICC/2000/1/Add.2
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b. Tal negativa estuvo acompafada de privacion de libertad.

> Que la aprehension, detencion o secuestro haya sido realizado por un Estado u
organizacién politica o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia;

» Que tal negativa a reconocer la privacion de libertad o a dar informacion sobre la
suerte o el paradero de la persona o personas haya sido realizada por un Estado u
organizacion politica o con su autorizacion o apoyo;

> Que el autor haya tenido la intencion de dejar a esa persona o personas fuera del
amparo de ia ley por un periodo prolongado;

» Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o
sistemético dirigido contra una poblacién civil;

> Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra la poblacion civil.

Los elementos subjetivos de culpa imponen una carga enorme a la acusaciéon para
probar la conciencia para cometer el delito desde el principio, seguido de la denegacién
de la privacion de la libertad y pensar en dejar a la victima fuera del amparo de fa ley.

Sus elementos son variados y extensos. A continuacién se enumeran todos los que se
han podido extraer de las definiciones contenidas en el Capitulo | del presente material,
que por su importancia no pueden omitirse:

5.1. Tipo subjetivo

El dolo es complejo en esta conducta: la intencién de privar de libertad es solamente el
medio para obtener el resultado esperado por el sujeto activo que es el ocultamiento,
con el propésito de reprimir a un sujeto en desacuerdo a los diversos propoésitos del
Estado. Adicionalmente el dolo también implica la disposicién de medios materiales,
para que la retencion y el posterior ocultamiento sean efectivos.
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5.2. Tipo objetivo

El delito se perfecciona con la privacion de la libertad, seguida del ocultamiento para
sustraerlo del amparo de la ley sin que medie la voluntad de la victima, es decir forzado,
ignorando su paradero. Con el ocultamiento sera necesario observar alguno de los
siguientes comportamientos:

a. Que se niegue la captura, el no reconocimiento del hecho, o
b. Que se omita dar informacién

Es de vital importancia tomar en cuenta que esta conducta es siempre de ejecucion
dolosa, pues el sujeto activo persigue que el desaparecido no vuelva a ser visto. Debe
agregarse que este delito es de ejecucién permanente, es decir, entretanto la victima
se encuentra privada de libertad, oculta, no obstante la captura se extienda por largo
tiempo.

Tres son las circunstancias especiales que describen esta conducta:

a) Someter a la persona a la privacion de su libertad;
b) Ocultar a la victima, sin conocer su paradero;
c) La negacién o abstinencia por parte del agente de tener a la victima en su poder.

Lo anterior trae como consecuencia la sustraccion del amparo legal, y los recursos de
btisqueda urgente o habeas corpus, se tornan inoperantes.

53. Sujeto activo

Inicialmente es un delito imputable al Estado, se trata de un sujeto activo calificado.
Los servidores publicos pueden ejecutar, instigar, determinar o prestar ayuda en la
comision del delito, no importa si posee o no las facultades para llevar a cabo la
privacion de libertad, es suficiente su calidad de funcionario publico y que se le facilite la
ejecucién del delito.

Por otro lado permite sin ninguna limitacién legal, social o moral disponer de la victima
de quien no se conoce el paradero, eliminando los supuestos gue conforman el hecho
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delictivo, borrando el delito. Al mismo tiempo pretende desorientar y crear temor a los

familiares de la victima.

Al materializarse la desaparicion forzada, se paraliza toda accion divergente y
obstaculiza cualguier accién para quien pretenda recuperar al desaparecido.

Se le denomina sujeto activo a los autores, complices y encubridores del delito de
desaparicion forzada de personas, sean agentes del Estado o personas 0 grupos de
personas que actten con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado

Este delito, sélo puede ser cometido por funcionario o servidor ptblico, es asi como
esta tipificado en el Articulo 201 TER primer parrafo del Cédigo Penal guatemalteco.
Ello quiere decir, que la norma penal del Articulo 201 TER y la materia de prohibicion
que contiene no esta dirigida a cualquiera sino a un grupo de sujetos que tienen una
calidad especial. Esta particular configuracion del sujeto activo, juega un rot importante
para determinar el bien juridico protegido en la desaparicién forzada de personas.

Ciertamente, los delitos cometidos por funcionarios publicos revisten una mayor
gravedad, en la medida que su accién consiste en la infraccion de un deber esencial
respecto a los bienes juridicos de los ciudadanos, de acuerdo al ejercicio de la funcién
publica. El funcionario publico siendo un representante estatal, instituido por dispositivo
legal o elecciébn popular, tiene el deber de cumplir funciones propias del Estado en
beneficio de los ciudadanos y en aras de la conservacion del orden social. Es por ello,
que el funcionario publico detenta un poder especial, que no poseen los demas
ciudadanos. El exceso injustificado en el ejercicio de sus atribuciones, constituye un
abuso de poder.

Abusando de ese poder el funcionario publico efectiia la detencién arbitraria seguida del
ocultamiento det paradero de la victima, mediante la falta de informacién o la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad, con lo cual se configura la desaparicion forzada.

Este es un delito, en el que el sujeto activo disfruta, sea por accién o por omision, del
respaldo y recursos del Estado, pues forma parte integrante de los cuerpos policiacos 0
de seguridad o, en todo caso, si no es asi, se apoya en el consentimiento de las
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autoridades, lo que le proporciona la suficiente confianza como para considerar qu
puede gozar de la impunidad, y en donde el sujeto pasivo se encuentra absolutamente
indefenso ante una agresion fisica y moral de tal magnitud.

La vinculacion existente entre funcionario publico y finalidad de la desaparicion forzada,
guarda relacion directa con el bien juridico protegido en este delito. En efecto, la
desaparicion forzada tiene como finalidad abstraer al individuo del ambito de proteccion
de la ley y con ello impedir el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.

En la declaracion sobre la proteccion de todas las personas confra las desapariciones
forzadas de las Naciones Unidas®®, los desaparecedores, en la doctrina se le
denominan asi al sujeto activo, pueden ser:

v Agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel;

v grupos organizados que actien en nombre del gobierno o con su apoyo directo o
indirecto, su autorizacién o su asentimiento;

v particulares que igualmente actden en nombre del gobierno o con su apoyo directo 0
indirecto, su autorizacion o su asentimiento.

5.4. Sujeto pasivo

Podra ser cualquier persona natural. Se consuma un delito por cada persona victima
de desaparicion forzada que a su vez puede producir distintos delitos.

En la mayoria de las desapariciones el detenido es sometido a estados de intensa
angustia, con lo que se busca destruir su resistencia, a fin de obtener una informacion
determinada o colocarlo en actitud de colaboracién. Para ello generalmente los
captores agreden a la victima intentando acabar con la valoracién que cada persona
tiene de si misma. Produce efectos de despersonalizaciébn y sentimientos de total
impotencia frente a la situacion.

¥ Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, aprobada
por la Asamblea General en su resolucién 47/133 de fecha 18 de diciembre 1992, 3er. Parrafo.
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El sujeto pasivo es limitado, atandolo de manos, vendandole los ojos o colocandoles
una bolsa de tela que cubra por completo la cabeza, no es dueflo de sus propios
movimientos, no puede hablar, el alimento y las condiciones de higiene son
inhumanos. No tiene certeza acerca de su futuro, ni dénde se encuentra y su relacion

con el mundo exterior desaparece.

Respecto al sujeto pasivo de la desaparicion forzada de personas, la norma lo restringe
a la victima, sin comprender su entorno familiar y social, desconociendo que el titular
del bien juridico protegido contra este tipo de delito no sélo es la victima sino la familia y
la sociedad. Desde esta perspectiva, el sujeto pasivo de este delito seria macro social:
todos y cada uno de los miembros de la sociedad, siendo el desaparecido el sujeto
sobre el que recae la accibn tipica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido a los familiares de las
victimas de desapariciones forzadas, su calidad de victimas por violacién a su derecho
a la integridad psiquica y moral:

“Esta Corte ha sefialado, en reiteradas oportunidades, que los familiares de las victimas
de violaciones de los derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. En esta linea,
la Corte ha considerado violado el derecho a la integridad psiquica y moral de los
familiares de las victimas con motivo del sufrimiento adicional que estos han padecido
como producto de las circunstancias particulares de las violaciones perpetradas contra
sus seres queridos y a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las
autoridades estatales frente a los hechos subsiste el derecho de los familiares de las
victimas a conocer el destino de éstas y, en su caso, el paradero de sus restos.
Corresponde al Estado, por tanto, satisfacer esas justas expectativas por los medios a
su alcance™

La permanencia del delito en el tiempo significa la permanencia del dolor en los
familiares del detenido desaparecido.

* Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala (2000) parrafo 163
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La Comisidén del Esclarecimiento Histérico, hace referencia a lo anterior en Ios

mata, .
siguientes términos:

“El fin altimo de la desaparicién forzada es la destruccién de “algo” —una organizacion,
la propagaciéon de una idea—, a través de “alguien” —Ila victima—. Como técnica de la
guerra contrainsurgente, representé uno de los principales instrumentos de
descabezamiento de las organizaciones sociales.”*°

Este objetivo, que constituye la esencia de la desaparicion forzada, actia de modo
distinto en la ejecucion arbitraria. Mientras en esta ultima los efectos se producen de
forma inmediata sobre la sociedad y la organizacién a la que pertenecia la victima, en la
desaparicion forzada los efectos persisten sin variar en el tiempo.

La tortura psicolégica para una familia que sufre la desaparicion de un familiar produce
la angustia constante al no saber si su ser querido se encuentra vivo o muerto, el duelo
es suplantado por la nostalgia dolorosa. Segin la Federacion Latinoamericana de
Asociaciones de Familiares de Detenidos y Desaparecidos (FEDEFAM), ‘“es
imprescindible que se conozca, comprenda y combata este tipo de delito que afecta a la
sociedad entera. El problema de los desaparecidos no es sélo de las victimas y sus
familiares, el problema es en definitiva de la humanidad.™

El hecho de que la familia como base de la sociedad, sea afectada, y que la
desaparicion forzada se produzca de forma sistematica para ejercer dominio politico y
represivo, trae como consecuencia que la comision de este delito demuestre el
desprecio absoluto a la fraternidad humana. Al no respetarse la convivencia social se
pierde la confianza en las instituciones y las leyes, se produce mas violencia, impunidad
y abuso de quien tiene el poder, dando lugar a la creacién de pandillas y mafias. Por lo
anterior el delito de desaparicion forzada, no es un delito de consecuencias comunes a
ofros o a la mayoria de actos delictivos, por el contrario sus alcances son especificos y
una amenaza para la humanidad, que no puede permitir que se convierta en un
ejercicio habitual sin castigo.

“ Guatemala, Memoria del Silencio, Capitulo I, Volumen 2, parrafo 418
“ hitp://www.desaparecidos.orgfedefam
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5.5. Bien juridico tutelado

El ejercicio de los derechos humanos es posible gracias a una serie de garantias para
su realizacién, garantias que solo las puede otorgar el Estado democrético, en tanto
Estado de derecho, en el que exista limitacién al poder estatal, participacion ciudadana,
organizacion y distribucién del poder. El ciudadano victima de una desaparicion forzada
no solo ve afectado su derecho a la libertad, seguridad, identidad y en algunas
ocasiones su propia vida, sino que al ser abstraido del amparo de la ley, por un
funcionario publico, por un periodo indeterminado, en tanto es considerado opositor al
gobierno debe eliminarsey desaparecer de la sociedad, como en el caso de los
presuntos terroristas en Guatemala, en que se vulnera la relacion juridica directa
estado-ciudadano. Esta relacién se ve afectada con el impedimento por parte del propio
Estado al ejercicio de sus derechos fundamentales, a través de la utilizacion de las
garantias penales y procesales pertinentes. De esta manera, el Estado incumple su
deber de conservacion del orden social y de proteccion a los derechos fundamentales
de los ciudadanos, en tanto Estado de derecho. Es por elio, que la desaparicién forzada
vulnera un bien juridico particular, que no puede ser vulnerado por otros delitos: la
garantia institucional del estado democratico”.

Conforme lo expuesto, la desaparicién forzada de personas es un delito pluriofensivo,
por cuanto afecta la libertad fisica, el debido proceso, el derecho a la integridad
personal, el reconocimiento de la personalidad juridica y, como ya se ha sefalado, el
derecho a la tutela judicial efectiva. La vigencia de estos derechos es absoluta, por lo
que su proteccion se encuentra regulada en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

En efecto, la desaparicién forzada de personas supone generar una cruel sensacién de
incertidumbre tanto para la persona desaparecida como para sus familiares, los mismos
que pasan a ser victimas directas de este grave hecho.

Por ello, el Derecho Internacional reconoce a la desaparicién forzada como una de las
modalidades mas graves de violaciones de los derechos humanos.
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También se ponen en peligro otros bienes juridicos tutelados, se da paso a diferentes
conductas punibles: asesinato, tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, etc.

Para algunos autores*? los derechos como la autonomia personal y la libertad se ven
afectados con la conducta de desaparecer, pero no son éstos los que constituyen
objeto de proteccién de manera directa, el bien juridico tutelado inmediatamente es la
dignidad humana, ya que con el ocultamiento se afecta al hombre como un fin en si
mismo Y le arrebata la calidad de su propia condicion humana.

5.6. Problemas concursales

El delito de la desaparicién forzada de personas, constituye un atentado multiple contra
una serie de derechos fundamentales del ser humano. En este sentido, se ha afirmado
que tales practicas suponen la negacion de una multiplicidad de actos en la vida
juridico- social del desaparecido, desde los mas simples y personales, hasta el de ser
reconocida su muerte; en definitiva el derecho reconocido a mantener su identidad de
persona humana, tanto en la vida como en la muerte, circunstancia que hace aumentar
de una forma muy considerable el dafio producido, pues afecta a todos los aspectos de
la vida humana.

Uno de los desenlaces esperados cuando se produce la desaparicion forzada es la
ejecucion arbitraria. La desaparicion forzada en su tipificacion internacional y en la
definicion adoptada por la Comision para el Esclarecimiento Histérico, para efecto del
andlisis, no supone necesariamente la ejecucién arbitraria.

No sélo cuando la desaparicion forzada cuimina en la ejecucion o asesinato del
detenido existe una concurrencia real de delito, también cuando se determina que hubo
tortura y trato cruel e inhumano. Tales delitos deben considerarse con autonomia del
tipo de desaparicion forzada. Es por ello que la concurrencia real es de uno o varios
delitos.

“2 ¥ista posicién la sustenta Camilo Sampedro Arrubia.
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Es una presuncién razonable que, por la cantidad de denuncias, por el paso del tiempo
y las circunstancias que rodearon a la préactica de las desapariciones forzadas en el
pais, se hayan producido ejecuciones arbitrarias de los desaparecidos. Un hecho que
apoya esta presuncion es la existencia y hallazgo de fosas comunes y los testimonios
de personas que sufrieron detencion arbitraria o desaparicion temporal y que fueron

puestas en libertad.

La vulneracién de la integridad personal, es un hecho que puede o no concurrir, pero
siempre e! solo hecho del aislamiento constituye en si mismo un elemento propio que
anade inseguridad y temor a la victima, aunque posteriormente pueda ser puesta en
libertad, sobrevenga su muerte o permanecer como desaparecida hasta hoy.

Respecto al aislamiento, el Comité de Derechos Humanos ha declarado: «El Comité
observa que el confinamiento solitario prolongado de la persona detenida o presa
puede equivaler a actos prohibidos por el Articulo 7» (Observacion General 20, parrafo
6). En un sentido analogo, la Camara de Derechos Humanos para Bosnia y
Herzegovina declaré que se viold el Art. 3 del Convenio Europeo en el caso Avdo y
Esma Palic c. la Reptblica Srpska e «invocé la jurisprudencia det Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en el sentido de que un periodo prolongado de
incomunicacién constituye por si mismo un trato inhumano y degradante» (Nowak®
2002: parrafo 41) y sostener que «cada caso de desaparicion forzada constituye una
violacién del Articulo 3 del Convenio Europeo» (Nowak®* 2002; parrafo 77) .

Las consideraciones anteriores y un conjunto de indicios, llevaron a la Corte
interamericana de Derechos Humanos a concluir en el caso Velasquez Rodriguez, la
presuncion de la ejecucién de esta persona:

131. La prueba indiciaria o presuntiva resulta de especial importancia cuando se trata
de denuncias sobre la desaparicién, ya que esta forma de represion se caracteriza por
procurar la supresion de todo elemento que permita comprobar el secuestro, el
paradero y la suerte de las victimas [...]

3 EICN.4/2002/718 de enero de 2002 Informe presentado por el Sr. Manfred Nowak, experto
independiente encargado de examinar el marco intemacional existente en materia penal y de derechos
humanos para la proteccién de las personas confra las desapariciones forzadas o involuntarias, parrafo
L 1 ;iz la resolucion 2001/46 de la Comision

ibid.
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188. El razonamiento anterior es aplicable respecto del derecho a la vida consagrado
en el articulo 4 de la Convencién. El contexto en que se produjo la desaparicién y la
circunstancia de que siete afios después continae ignorandose qué ha sido de él, son
de por si suficientes para concluir razonablemente que Manfredo Veldsquez fue privado
de su vida. Sin embargo, incluso manteniendo un minimo margen de duda, debe
tenerse presente que su suerte fue librada a manos de autoridades cuya préctica
sistematica comprendia la ejecucién sin férmula de juicio de los detenidos y el
ocultamiento del caddver para asegurar su impunidad.

Ese hecho, unido a la falta de investigacion de lo ocurrido, representa una infraccién de
un deber juridico, a cargo de Honduras, establecido en el articulo 1.1 de la Convencion
en relacion al articulo 4.1 de la misma, como es el de garantizar a toda persona Sujeta a
su jurisdiccion la inviolabilidad de la vida y el derecho a no ser privado de ella
arbitrariamente, lo cual implica la prevencién razonable de situaciones que puedan
redundar en la supresién de ese derecho.*

5.7. Multiplicidad de conductas tipicas

La desaparicion forzada de personas es un delito pluriofensivo, por cuanto afecta la
libertad fisica, el debido proceso, el derecho a la integridad personal, la presuncion de
inocencia, el derecho a la vida, el reconocimiento de la personalidad juridica y, como
ya se ha seflalado, el derecho a la tutela judicial efectiva. La vigencia de estos derechos
es absoluta, por lo que su proteccion se encuentra regulada en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

La desapariciéon forzada ataca o puede vulnerar parte del denominado nticleo duro de
los derechos humanos, un conjunto de derechos que en ninguna circunstancia pueden
ser restringidos. La vigencia de tales derechos y la prohibicién de la desaparicion
forzada subsisten incluso en situaciones de estados de excepcion o de conflicto armado
interno. Estos derechos estan reconocidos y regulados en tratados y otros instrumentos

* Ibid.
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internacionales, asi como en la Constitucion, y cuentan con la proteccidon que ha
contemplado la ley penal interna del pais. Por consiguiente, esos derechos se
encuentran previstos en tratados del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
del Derecho Internacional Humanitario y en el derecho nacional. Su violacién con las
caracteristicas de una practica reiterada o sistematica la convierten en un delito
internacional, que puede ser perseguido y castigado sin limite de fronteras.

En efecto, la desaparicién forzada de personas genera incertidumbre tanto para la
persona desaparecida como para sus familiares, los mismos que pasan a ser victimas
directas del hecho. Por ello, el derecho internacional reconoce a la desapariciéon forzada
como una de las modalidades mas graves de viotaciones de los derechos humanos.
Ademas con dicha conducta, todas las garantias constitucionales y el derecho de
amparo que a todo ciudadano formalmente corresponde, desaparecen en el momento
en que violentamente es segregado de su familia y de la sociedad por personas
desconocidas sin que sus familiares conozcan el lugar al que sera trasladado o los
cargos que se le imputan. Los familiares de las victimas lo constatan recurrentemente
durante muchisimos y largos afos, tocando las puertas de infinidad de oficinas
gubernamentales en donde nadie les informa sobre el destino del detenido-
desaparecido, perdiendo en muchos casos el derecho a la resignacion ante la
imposibilidad siquiera de encontrar el cadaver de su ser querido. De acuerdo a lo
expuesto anteriormente se pueden determinar varios aspectos importantes:

» Un delito pluriofensivo porgue afecta diversos derechos inherentes a la persona, e
incluso pueden llegar a afectar el nicleo esencial 0 duro de los derechos de la

persona;

» Un delito que implica la degradacién de la persona, ya que se le infringe un trato
cruel e inhumano, vuinerandose la integridad personal;

» Es un delito continuado y permanente;
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» Un delito que concurre con otros delitos como son: la ejecucion arbitraria, que es
uno de los desenlaces posibles de la desaparicion forzada; en los casos concretos
la presuncién de las ejecuciones arbitrarias de las personas es razonable debido al
paso del tiempo y a la cantidad de denuncias que sobre este delito existen,;

» Un delito que victimiza a la familia de la persona desaparecida, ya que esta es
afectada profundamente por la desaparicion, esto la convierte en una victima,
principalmente por la afectacion del derecho a la verdad, ya que no se les da
ninguna informacion sobre los desaparecidos;

> Por ultimo pero no menos importante, es considerar el hecho de que en una
desaparicion forzada, no se puede aceptar acusar a una sola persona como
responsable del crimen, en la comisién del mismo es indispensable la participacion
de varios sujetos, asi los que detienen a la victima para privarla de su libertad, no
necesariamente son los que realizan los interrogatorios y ejercen las torturas, asi
como tampoco son los mismos sujetos los que toman la decision de dar muerte y los
que ejecutan a las victimas. Por estos aspectos es que al cometerse el delito de
desaparicion forzada se necesita que participen varias personas y no se puede
asumir que solo una persona realiz6 todas estas acciones.

5.8. Prescripcion y permanencia en el tiempo

Definicion de prescripcion:
Obtencién o pérdida de derechos ocasionado por el transcurso del tiempo.*

“Transcurrido determinado tiempo, establecido segun la decisién del legislador —quizas
basado en las orientaciones politico-criminales de su tiempo, quiza, como sucede mas
habitualmente, en la arbitrariedad-, el Estado prescinde de la aplicacion de la pena para
los hechos punibles que caen fuera de ese lapso, si durante él no se arribé a una

% hitp:/vww.lexjuridica.com/diccionario/p.htm
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condena (prescripcién de la persecucién) o, en caso contrario, si la condena no se
cumplié (prescripcion de la ejecucion)” (Pastor 1993, p. 41).

Citando a Beccaria®’; “aquellos delitos atroces que dejan en los hombres una larga
memoria, i estén probados, no merecen prescripcion alguna a favor del reo que se ha
sustraido con la fuga; pero los delitos leves y no bien probados deben librar con la
prescripcion la incertidumbre de la suerte de un ciudadano; porque la oscuridad en que
se hallan confundidos por largo tiempo quita el ejemplo de impunidad, quedando en
tanto al reo en disposicién de enmendarse. Es suficiente apuntar estos principios,
porque el limite preciso puede solo fijarse en virtud de una legislacién segun las
actuales circunstancias de la sociedad”

Claramente se manifiesta que no se puede brindar el mismo trato a quien ha evadido la
aplicacién de la justicia, con indicios probatorios serios en una ofensa grave. Lo
anterior nos ubica en el ambito de la ley interna por lo que la prescripcidon queda a la
decisién del Estado en las conductas delictivas en la jurisdiccion interna.

La Convencion del 26 de noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, Resolucion de la Asamblea
General de la Organizacién de Naciones Unidas No. 2391 reafirma el contenido y
esencia de normas reconocidas, pero no solo reconocidas sino aceptadas desde 1907,
que se definieron en ese entonces como leyes y costumbres de guerra. Lo que lleva ya
a la existencia de una norma de caracter consuetudinario que se refiere a la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad. La Convencién exhorta a los
estados miembros a observar estrictamente sus disposiciones y resalta: “/a negativa de
un Estado a cooperar con la detencién, extradicién, enjuiciamiento y castigo a los
culpables de crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad es contraria a los

47 Cesare Bonesana Marqués de Beccaria, mas conocido como Cessare Beccaria, nace en 1738 (Milan)
y muere en 1794. Cfr.Castaldo/Castaldo, en domingo (dir.). Juristas Universales, il, Madrid-Barcelona,
2004, pp692-695.
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propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, asi como a las normas de

derecho internacional universalmente reconocidas™®

La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de 9 de junio de 1994,
contiene una disposicion acerca de la prescripcion que coincide con el tratado general
antes mencionado en el primer parrafo del Articulo 7: “la accién penal derivada de la
desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga judicialmente al
responsable de la misma no estaran sujetas a prescripcién. Sin embargo, cuando
existiera una norma de caracter fundamental que impidiera la aplicacién de lo
estipulado en el parrafo anterior, el periodo de prescripcién debera ser igual al del delito
mas grave en la legislacion interna del respectivo Estado Parte”.

Se desarrolla a través de esta disposicion el crimen especifico de la desaparicion
forzada de personas cuyo género es el delito contra la humanidad y la
imprescriptibilidad como la norma aplicable.

Para efectos de la persecucion penal al ser la desaparicion forzada un delito que
permanece mientras no se sepa el paradero de la victima, establecer un limite no es
eficaz, en tanto que es superado por la realidad. Ain que la desaparicién forzada no
sea calificada en todos los casos como crimen de lesa humanidad, no implica su
prescripcion, ya que el criterio principal en este caso seria que no prescribe mientras
se ignore el destino de la victima, conservando su permanencia en el tiempo.

Si bien en el ambito regional americano se establece como regla general la
imprescriptibilidad del proceso penal y de la sancién que se deriven del delito de
desaparicion forzada, también se reconoce la posibilidad de que prescriba ante la
existencia de una norma fundamental que asi lo determine, en cuyo caso, el periodo de
prescripcion se iguala al del delito mas grave dentro de la legislacion interna de cada
Estado y empieza a contarse a partir de la aparicion de la victima. La Convencién
aprobada retoma estos preceptos al sefalar en su Articulo 5 que las desapariciones,
que por su comisién generalizada o sistematica sean crimenes contra la humanidad,

* Resvluciones de la Asamblea General No. 2583 de fecha 15 de diciembre 1969, 2712 de fecha 15 de
diciembre 1970 y 2840 del 18 de diciembre de 1971 relativas a la Cuestidn del Castigo de los Criminales
de Guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad.
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estaran sujetas a la legislacion aplicable en ese sentido. Y, en cuanto a las que no
tengan esa categoria, el Articulo 8 dispone que los Estados podran establecer plazos
de prescripcién siempre y cuando 1os mismos:

v Sean prolongados y proporcionados a la gravedad del delito;
v Empiecen a contar a partir de que se conoce el paradero de la victima;
v Durante el plazo de la prescripcion las victimas cuenten con un recurso eficaz.

En los derechos humanos la prescripcion no opera desde la dptica en que la relacion es
entre las personas y el Estado y no solamente entre personas. Contra crimenes de
lesa humanidad no es posible argumentar la prescripcion, la amnistia o la aplicacién del
principio non bis in fdem, como excepcion a la jurisdiccién universal para la persecucion
y sancion de estos crimenes. Es decir no es impedimento para juzgar los crimenes
contra la humanidad y que incluye la desaparicidn forzada de personas, resohcion
ONU 18 de diciembre de 1992, la existencia de un procedimiento dentro de un Estado
en donde se cometieron estas acciones, aunque se encontrare pendiente o finalizado
con sentencia ejecutoriada, o que existan leyes de amnistia, reconocimiento de
obediencia debida, indulto, sobreseimiento que no permita continuar las
investigaciones, que se pruebe la denegacién de justicia 0 que se considere una
infraccién de derecho comun.

Establecen la imprescriptibilidad y la improcedencia de la amnistia para este tipo de
delitos: la Declaracion de la Asamblea General de la ONU sobre la desaparicion forzada
de personas, aprobada por consenso el 18 de diciembre de 1992, A/RES 47/133, el
articulo 1 del Convenio del Consejo de Europa de 25 de enero de 1974, sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes contra la humanidad y
la imposibilidad de justificar el hecho en virtud de la obediencia de ordenes superiores.

En el informe de Manfred Nowak emitido en el 8 de enero de 2002 por la ONU se
establecen las siguientes condiciones:

“Todo acto de desaparicion forzada seré considerado delito permanente mientras sus
autores continden ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida y
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mientras no se hayan esclarecido los hechos No se aplicara prescripcion alguna al
delito de desaparicién forzada. Los autores no se beneficiaran de ninguna ley de
amnistia especial u otras medidas andlogas. No se admitiran privilegios, inmunidades
ni dispensas especiales en procesos relacionados con esos actos. 9

5.9. Delito de lesa humanidad

La Asamblea General de Naciones Unidas reconocié por primera vez en 1946 los
crimenes de de lesa humanidad contenidos en la Carta det Tribunal de Niremberg de
1945. El 17 de julio de 1998 por primera vez se definen en el Estatuto de Roma. Para
que un delito sea considerado como de lesa humanidad, debe tener tres caracteristicas
importantes:

> No se limitan a una agresién militar, se trata de actos realizados de forma
sistemética y generalizada, y también se aplica a la deportacién o traslado forzoso
de la poblacién.

> Deben estar respaldados como politica de Estado y cometidos por agentes del
estado o en su caso con su consentimiento.

> Dirigidos contra la poblacion civil.
A continuacién los 11 delitos considerados de lesa humanidad por el Estatuto de Roma:

a) Asesinafo;

b) Exterminio;

¢) Esclavitud,

d) Deportacibn o traslado forzoso de poblacién;

e} Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

* Informe presentado por el Sr. Manfred Nowak, experto independiente encargado de examinar el marco
internacional existente en materia penal y de derechos humanos para la proteccion de las personas
contra las desapariciones forzadas o involuntarnas, de conformidad con el parrafo 11 de la resolucion
2001/46 de la Comision,
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g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;

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

i) Desaparicién forzada de personas;
Jj) El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica™.
Segtin este mismo instrumento en el articulo 7 declara: “cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento
de dicho ataque {...)""

5.10. Movil politico

La politica de seguridad nacional, no debe pasar desapercibida debido a que en
América Latina las batallas ideolégicas fueron dando paso a graves violaciones de
derechos humanos como efectos multiples para eliminar a cualquier opositor del Estado
represivo. Se determina que la practica de las desapariciones forzadas era un buen
mecanismo de aniquilacibn de los supuestos subversivos®. A diferencia de una
ejecucidbn o detencidén, la desaparicibn forzada facilitaba cualquier reclamo de
organismos internacionales y de derechos humanos®. Pero no solamente facilitaba no
dar una explicacion, también permitia torturar a la victima para obtener informacién.

En el grupo de trabajo de Naciones Unidas, se ha demostrado que la mayoria de veces
los casos de desaparicion forzada han Hevado a la muerte de la victima.

% Estatutc de Rome de la Corte Penal Intemacional, Articulo 7°.
> ibidem
? Cualquier persona que se considerara sospechosa podria sufrir la desaparicion forzada, asesinato,
tortura, etc.
%2 Como ejemplo; Amnistia Intemacional, que denunciaba enérgicamente ejecuciones y detenciones
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En el caso de Guatemala, se ha podido establecer que la incomunicacion de la victima
podria durar entre tres y seis meses con el fatal desenlace, aunque esta informacion es
muy vaga y los pocos o casi nulos casos investigados a la fecha.

El desprecio a los derechos elementales del ser humano se ha transmitido en la
sociedad como ensefianza: el enemigo interno que representa el mal, y se le
desconoce de acuerdo con los preceptos de la moral para torturario, asesinarlo,
desaparecerio, exterminario.

Para evitar censuras locales e internacionales, se expande el paramilitarismo y su
accion traspasa cualquier limite juridico y ético, convirtiendo sus actos clandestinos en
actos colmados de abusos y excesos, con impunidad absoluta y la tolerancia del poder
ptiblico.

A todo movimiento social que surgiera en la busqueda de la justicia social, se le
denominaba comunista que era visto por los que sustentaban la doctrina de seguridad
nacional como algo perverso.

El siguiente parrafo, es por demas importante, evidencia la ideologia de la doctrina de
seguridad nacional, extraido de un memorandum® con la calidad de secreto de fecha 5
de octubre de 1981 con membrete del Departamento de Estado en Washington dirigido
a: ARA/PPC - Sr. Einaudi De:  HA/HR - Robert L. Jacobs Asunto; Guatemala: squé
es lo proximo? Referencia: Guatemala 6366.

“Las observaciones y conclusiones siguientes se apoyan en la premisa implicita de que
quienes rodean al general Lucas —-si no el mismo general Lucas- son por lo menos
“amoralmente racionales”, es decir que su objetivo fundamental es su supervivencia y
¥ que no hardn nada que ellos saben que conducira a su auto destruccion.”

(...) s6lo el tiempo nos dira a nosotros y a los guatemaltecos si el presidente Lucas
esta acertado en su conviccibn de que la represion, una vez mas, daréd buenos
resultados en Guatemala. Si é/ esté en lo correcto y la politica de represién va teniendo
éxito, y resultaré en la exterminacion de los guerrilleros, quienes les apoyan y quienes

* Puede ser consultado en: http:/iwww.gwu.edu/~nsarchiviINSAEBB/NSAEBB32/vol2_espanol.htmi,
documento No. 18
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simpatizan con ellos, no hay necesidad de que Estados Unidos se implique en la
represién suministrando asistencia de seguridad al GoG (Gobierno de Guatemala). No
le dimos tal ayuda a Argentina para que llevara adelante su ‘guerra sucia” contra los
guerrilleros en ese pais. Ahora que esa “guerra” ha concluido, nos movemos para
restablecer unas relaciones mas normales con Argentina. Parecerfa que la experiencia
argentina es relevante para el caso de Guatemala. Ya que hemos fracasado en
nuestros esfuerzos para disuadir al GoG (Gobierno de Guatemala) de su politica de
represion, debemos distanciarnos del GoG (Gobierno de Guatemala) y no debemos
involucrarmos en la ‘guerra sucia” de Guatemala. Si la represion si funciona, y se
neutraliza a los guerrilleros, quienes les apoyan y quienes simpatizan con ellos, una vez
que concluya la represion podremos trabajar para restablecer las relaciones normales
con los sucesores del presidente Lucas. 55

La conviccibn acerca de la represibn como se establece en el parrafo anterior
solamente refleja la aplicacion de los principios de la doctrina de seguridad nacional, ser
amoralmente racional implica utilizar todos los medios disponibles, sin tomar en cuenta
los minimos de respeto requeridos a los derechos fundamentales de los seres
humanos. Lo que importa es eliminar a las personas que marcan una diferencia, esa
diferencia no puede tolerarse, debe ser aniquilada por medio de la fuerza, de la
imposicién del terror.

La violencia politica ha marcado a Guatemala por mas de cuarenta afos, ha sellado a
miles de personas con dolorosos vestigios que no se pueden hacer a un lado,
generacion tras generacion, seguiran siendo afectadas, por lo que es imposible medir el
dafio causado.

Los agentes del Estado al recurrir a la desaparicion forzada, perseguian objetivos
maltiples dentro del marco general de la estrategia contra la subversion. Los principales
objetivos:

1. Obtener informacién del subversivo 0 sospechoso;

2. Asegurar la impunidad a través de su eliminacion;

3. Atemorizar y obligar a la poblacién a inclinarse por el oficialismo.

 bidem
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5.11. Derecho a la verdad
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En relacién con la normativa internacional de los derechos humanos, el concepto del

derecho a la verdad sélo evoluciona lentamente en el contexto de la configuracion det
derecho a interponer recursos y obtener reparacién por violaciones graves vy
sistematicas de los derechos humanos, tanto como cuestion de jurisprudencia como de

fijacion de normas™.

La jurisprudencia de todos los 6rganos de supervision y tribunales establecidos en
virtud de los tratados que se refiere a las desapariciones forzadas hace ostensible que
los gobiernos tengan obligacién de dar a las victimas, incluidas las familias cuando sea
aplicable, un medio para investigar la desaparicibn forzada, poder procesar
judicialmente a los responsables, pagar una indemnizacién a las victimas, dejar en
libertad a las personas desaparecidas, si es que se encuentran aun con vida, o0
localizar los restos mortales y entregarselos a sus familiares, facilitar toda informacién
relacionada con la investigacidn y el paradero de la persona desaparecida. Sin
embargo, parece que esas obligaciones distan mucho de contar con la aceptacion
general y dimanan en parte de las disposiciones de las normas sustantivas de
derechos humanos como el derecho a la vida y la prohibicién de la tortura®, en parte
de la obligacion general prevista en los tratados de derechos humanos de garantizar los
Derechos Humanos®, en parte del derecho a un recurso efectivo interno®, y en

% véase el proyecto de "principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de ias
normas intemacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones”, preparado por Theo van Boven y Cherif Bassiouni en el ambifo de la Comisién y la
Subcomision: E/CN.4/Sub.2/1993/8; E/CN.4/1997/104; y E/CN.4/2000/62. Estos principios estan siendo considerados
todavia por la Comision. Véase también Theo van Boven, "El derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacién
de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales", en Gudmundur
Alfredsson y Peter MacAlister-Smith {eds.), The Living Law of Nations, Kehl/Strasbourg/Arlington 1996, pég. 339;
Manfred Nowak, The right of victims of gross human rights violations to reparation, en Fons Coomans et al. (eds.),
Rendering Justice to the Vulnerable, La Haya, 2000, pag. 203.

*yéase en particular ta jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con los articulos 2y 3
del Canvenip Europeo de Derechos Humanos

8 véase en particular la jurisprudencia de la Corle Interamericana de Derechos Humanos en relacién con el articulo1

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

® Véase en particular la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos en relacion con el  pamafo 3 del articulo 2

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con
el articulo 13 del Convenio Europeo
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parte del ejercicio de las prerrogativas especificas de los 6rganos internacionales de
brindar una satisfaccion justa u otros recursos®’.

La Convencién introduce el derecho de las victimas a la verdad sobre las circunstancias
de la desaparicion forzada y el destino de la persona desaparecida, el daflo moral para
efectos de reparacién y establece que los Estados Parte adoptaran medidas necesarias
para la busqueda, localizacién y puesta en libertad de las personas desaparecidas. La
definicion del término victima y su extension es uno de los mayores avances en el
derecho internacional de los derechos humanos, debido a que ni la Declaracién de las
Naciones Unidas ni la Convencién Interamericana definen este término.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha reconocido la existencia de este
derecho porque se relaciona con varios derechos que se encuentran en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®', pero no estd expresamente en ningin
instrumento internacional. Sin embargo hay aceptacion en el derecho internacional
como norma de derecho consuetudinario®?.

El Articulo 18 de la Convencion establece por primera vez, en un documento
vinculante, que toda persona con un interés legitimo tiene derecho a conocer
informacion sobre la desaparicion, incluso la autoridad que realiz6 la privacion de
libertad; la fecha, la hora y el lugar en donde la persona fue privada de libertad; la
autoridad que controla la privacién de libertad; el lugar donde se encuentra la persona
privada de libertad; la fecha, la hora y el lugar de su liberacién; elementos relativos a la
integridad fisica de la persona privada de libertad y, en caso de fallecimiento, las
circunstancias y causas de la muerte, asi como el paradero de los restos.

®yéase en particular ‘a jurisprudencia de la Cdmara de Derechos Humanos para Bosnia y Herzegovina en relacion
con el articulo XI del anexo 6 del Acuerdo de Paz de Dayton y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
relacion con el articulo 63 de Convencion Americana sobre Derechos Humanos

51 véase Corte 101, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros Vs. Pent), Sentencia de 14 de marzo de 2001,
Serie C, No. 75.

82 vease por ejemplo ccpPr, Hugo Rodriguez Vs. Uruguay, Comunicacion No. 322/1988 (9 de agosto de 1994), UN
Doc. CCPR/C/51/D/322/1988.
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Los responsables de cometer el delito de desaparicion forzada y otras violaciones a los
derechos humanos, siguen cobijandose bajo el manto de la impunidad, valiéndose de
cualguier medio para no permitir que se de a conocer el enlace entre la accién criminal
concreta y el actor individual. Establecer la forma de operar de los responsables de este
crimen, la politica estatal a todo nivel, la explicacién del crimen, las ideologias en que
se fundamentan, el terror, la omisibn como practica en general, etc., no es una tarea
facil, implica enfrentarse a enormes retos, pero que sin duda alguna es el camino que
llevaré a establecer la verdad. La defensa de la sociedad ante este tipo de crimenes es
la imposicién de penas y sanciones a los responsables de cometerlos. No es admisible
que los gobiernos insistan en aplicar indultos o amnistias para los responsables, y con
esto permitir que los victimarios contintien violando las normas de derecho no soélo
interno, sino ademas las normas de derecho internacional. No se debe confundir la
justicia retributiva con la sed de venganza, esta ultima tiende a deslegitimar la demanda
de justicia con acciones similares o iguales e incontrolables en el ambito privado,
mientras que la justicia retributiva busca la convivencia pacifica, que no se eluda o
suprima la accién sancionatoria.

5.12. Irretroactividad en la ley

El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el Articulo 15: “Nada
de lo dispuesto en este articulo se opondré al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los
principios generales del derecho reconocidos por fa comunidad internacionat ™

En el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales el Articulo 7 contiene una mencién muy parecida. La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos incluye una excepcién de acuerdo al derecho
aplicable, que tiene por objeto la admisién del enjuiciamiento y la imposicién del castigo
en actos notoriamente criminales segin los principios generales del Derecho

 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 3 de noviembre 2000, documento
de las Naciones Unidas CCPR/CO/70, parrafo 9.
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Internacional aun cuando no se encontraran tipificados previos a la comision del delito
tanto dentro del derecho interno como en el internacional.

El Comité de Derechos Humanos, en sus "Observaciones finales" a Argentina, en
noviembre del 2000, recordd al Estado argentino que: "Las violaciones graves de los
derechos civiles y politicos durante el gobierno militar deben ser perseguibles durante
todo el tiempo necesario y con toda la retroactividad necesaria para lograr el

enjuiciamiento de sus autores.” 64

La tortura y la desaparicién forzada son per se crimenes internacionales. Asi mismo, la
practica sistematica 0 a gran escala de la ejecucion extrajudicial, la tortura, la
desaparicién forzada, las persecuciones por motivos politicos, entre otros actos,
constituyen un crimen internacional calificado, a saber, un crimen de lesa humanidad.
Son estas conductas, precisamente, a las que se refieren, entre otras, el Articulo 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Articulo 7 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales vy el
Articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.®®

La Corte Interamericana en el caso Barrios Altos consider6 que:

"de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de auto amnistia y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos
Jjuridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de los
hechos [...] ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni pueden tener
igual o similar impacto respecto de otros casos de violacibn de los derechos
consagrados en la Convencién acontecidos en Peri."s

® \mprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad versus irretroactividad de la ley penat: un faiso
dilema, Federico Andreu-Guzman, Comision Internacional de Juristas.

® Imprescriptibitidad de los crimenes de lesa humanidad versus imetroactividad de la ley penal: un falso ditema,
Federico Andreu-Guzman, Comisidn Intemacional de Juristas

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Caso Barmios Alfos
(Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peri), parrafo 44.
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CAPiTULO IV

6. Definicion contenida en el Cédigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73

“Articulo 201 Ter. Adicionado por el articulo 1 del decreto 33-96, el cual queda asi:
desaparicion forzada, comete el delito de desaparicion forzada, quien por orden, con la
autorizacion o apoyo de autoridades del Estado, privare en cualquier forma de la
libertad a una o mas personas, por motivos politicos, ocultando su paradero, negandose
a revelar su destino o reconocer su detencién, asi como el funcionario o empleado
publico pertenezca o no a los cuerpos de seguridad del Estado, que ordene, autorice,
apoye o de la aquiescencia para tales acciones.

Constituye delito de desaparicion forzada, la privacién de la libertad de una o més
personas, aunque no medie movil politico cuando se cometa por elementos de los
cuerpos de seguridad del Estado, estando en ejercicio de su cargo, cuando actuen
arbitrariamente o con abuso o exceso de fuerza. Igualmente, cometen delito de
desaparicion forzada, los miembros © integrantes de grupos o bandas organizadas con
fines terroristas, insurgentes, subversivos o con cualquier otro fin delictivo, cuando
cometan plagio o secuestro, participando como miembros o colaboradores de dichos
grupos o bandas.

El delito se considera permanente en tanto no se libere a la victima.

El reo de desaparicién forzada serd sancionado con prisién de veinticinco a cuarenta
aftos. Se impondra la pena de muerte en lugar del maximo de prisién, cuando por
motivo u ocasion de la desaparicion forzada, la victima resultare con lesiones graves o
gravisimas, trauma psiquico o psicologico permanente o falleciere”

6.1. Tipificacion

De la anterior definicién se pueden sustraer las siguientes condiciones:

Los autores del delito pueden ser:
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a) Quien por orden, con la autorizacién o apoyo de autoridades del Estado

b) El funcionario ptiblico o empleado publico que pertenezca o no a los cuerpos de
seguridad del Estado que ordene, autorice, apoye o de la aquiescencia para tales
acciones

¢) Elementos de los cuerpos de seguridad del Estado, en ejercicio de su cargo

d) Los miembros o integrantes de grupos o bandas organizadas

e) Los colaboradores de dichos grupos o bandas

La lista anterior se hace extensa y permite incluir a miembros, integrantes y
colaboradores de grupos 0 bandas organizadas, cuando se ha considerado que es un
crimen de Estado y su finalidad es eliminar a opositores politicos. Los grupos o bandas
organizadas no son sujetos de derecho internacional por lo que no se les puede
responsabilizar desde esta esfera. Al referirse a grupos o handas organizadas se esta
frente a otro tipo de delito como por ejemplo, el secuestro. Los particulares que
pertenezcan a un grupo armado se encuentran al margen de la ley.

Dada la complejidad en la comisidén del delito, resulta practicamente imposible que sea
una misma persona la que realiza todos los actos necesarios para su consumacion y es
especialmente relevante cuando se trata de tipificar la desaparicién forzada como delito
grave y atroz. Si al momento de legislar no se toma en cuenta que es casi imposible
que una sola persona cometa el delito, que obligadamente exige la participacién de mas
sujetos, se corre el riesgo de que sea inasequible sancionar a una persona por este
crimen, puesto que su conducta en especifico no cubre todos los elementos del tipo

penal.

Se ha demostrado a través de diversas experiencias que para ejecutar este delito, se
ha necesitado de la intervencion de varios sujetos, que han respondido de acuerdo a la
politica represiva establecida, no solamente una banda o grupo organizado, sino toda
una infraestructura con cadenas de mando, asi el que realiza la detencién no es
necesariamente el encargado de ejercer un interrogatorio, o0 no es el mismo sujeto que
somete a la victima a tratos crueles e inhumanos, éste ultimo actia por orden de ofro y
asi observamos que son muchos los implicados y va adquiriendo una complejidad
mayor. Lo anterior quedé de manifiesto con la inclusién de la nota al pie nimero
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veintitrés en los elementos de los crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional
que sefiala que, “dado el cardcter complejo de este crimen, se reconoce que en su
comisién participaré normalmente més de un autor con un propdsito delictivo coman®.
En los diversos casos de desaparicion forzada, tramitados ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se dan a conocer las torturas y vejaciones que viven las
victimas de desaparicién, las cuales muchas veces terminan con la muerte de la
persona desaparecida y el ocultamiento de sus restos.®®

El mévil segin esta definicién, puede ser:

a) Por motivos politicos
b) Con fines terroristas, insurgentes, subversivos o con cualquier otro fin delictivo

La experiencia a nivel mundial ha demostrado que el delito de desaparicion forzada es
imputable al Estado, que se ejecuta como parte de un plan o politica organizada que lo
Heva a considerar como de lesa humanidad. Cuando el Codigo Penal guatemalteco
menciona otros fines como terroristas, insurgentes, subversivos o cualquier otro fin
delictivo, vuelve de manera extraita a generalizar y colocar al delito de desaparicion
forzada como un delito comin, y este por su especificidad no puede quedar dentro de
esta clasificacion general. Al incluir. cualquier otro fin delictivo, se esta dejando
abierta la posibilidad para desnaturalizar el tipo penal en el que el delito ha sido
perpetrado por miembros que ostentan el poder politico y preconciben una politica
represiva.

Aspecto relevante y tratamiento especial merece la frase cuando cometan plagio o
secuestro, que desaforiunadamente se ha incluido como parte de la definicion,
aunque existen similitudes entre el secuestro y la desaparicion forzada, pueden
establecerse claramente las diferencias. Tradicionalmente el secuestro encierra fines
econémicos u otros diversos como un fin publicitario, un beneficio o utilidad, se actua
por cualquier otro motivo, en la desaparicion forzada se oculta a la persona, se niega

¢ yéase PCNICC/2000/1/Add.2. Elementos de los Crimenes. Articulo 7 1) i) Crimen de lesa humanidad de
desaparicién forzada de personas
e \léass, Corte 1OH, Caso Blake Vs, Guatemala, Sentencia de 24 de enero de1998, Serie C, No. 36
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cualquier informacién acerca de su paradero. Para comprender lo anterior se transcribe
el Articulo 201, del Cédigo Penal, reformado por el decreto 14-95, del Congreso de la
Replblica, que se refiere al delito de secuestro:

“Reformado por el articulo 1 Decreto 81-96, el cual queda asi: Plagio o Secuestro. A
los autores materiales o intelectuales del delito de plagio o secuestro de una 0 mas
personas con el proposito de lograr rescate, canje de personas o la toma de cualquier
decisién contraria a la voluntad del secuestrado o con cualquier otro proposito similar o
igual, se le aplicara la pena de muerte y cuando esta no pueda ser impuesta, se
aplicara prision de veinticinco a cincuenta afos. En este caso no se apreciara, ninguna
circunstancia atenuante.

Los complices o encubridores seran sancionados con pena de veinte a cuarenta afios
de prisién.

A quienes sean condenados a prision por el delito de plagio o secuestro, no podré
concedérseles rebaja de pena por ninguna causa.”

El articulo en mencién establece claramente el fin del plagio o secuestro:

a) lograr rescate;

b) intercambiar personas;

C) adversar la voluntad de la victima;
d) cualquier otro fin parecido o igual.

En esta definicidn es importante resaltar que no se incluye el punto central del
secuestro que es la conducta de privar de la libertad a una persona, pero este debe ser
parte de otro analisis.

6.2. Diferencias entre el secuestro y la desaparicién forzada

» Para efectos comparativos tanto en el secuestro como en la desaparicion forzada se
da la privacion de la libertad, pero lo que sustancia la diferencia es el propésito. El
secuestro se realiza regularmente a traves de bandas organizadas cuyo fin principal
es obtener dinero en forma rapida, lo que en los Gltimos afios ha dado lugar a
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convertirlo en una verdadera industria. Se ejecuta para obtener un rescate o pago
en dinero, hay comunicacion por parte de los secuestradores con la familia de la
victima y se adjudican el hecho. El caracter extorsivo del secuestro implica algun
grado de certeza sobre la vida de la victima asi como el suministro de algun tipo de
informacion sobre ella.

La desaparicion forzada no se ejecuta para obtener un pago econémico, no tiene
como fin principal la extorsion, la intencién es evitar que la persona sea rescatada,
ocultar su paradero, la negacién de su destino o el reconocimiento de su detencion,
generar incertidumbre absoluta e indefinida, desfruir cualquier evidencia que pueda
delatar la comisién del delito, no existe ningun tipo de comunicacién con la familia,
se negard en todo momento la ejecucidn del hecho, hay ausencia de toda
informacion sobre la situacién de la victima, consecuentemente se niega el acceso a
los mecanismos legales de proteccién de los derechos individuales.

En el delito de secuestro el sujeto activo siempre sera un particular, no existe
autorizaciébn o apoyo por parte del Estado, por el contrario los plagiarios o
secuestradores desafian a la autoridad para causar dafo a la victima, para obligar
tanto a la familia como a la autoridad a comportarse de acuerdo a sus intereses.

En el delito de desaparicion forzada el sujeto activo es un funcionario 0 empleado
ptiblico o un particular con aquiescencia del Estado implicando una accién
deliberada que tiene como objetivo permitir o facilitar la desaparicion de la victima.
La gravedad y complejidad del delito de desaparicion forzada hacen imposible gue la
conducta se realice por omisién.

La desaparicion forzada es un delito de lesa humanidad, desarrollado en el capitulo
anterior. El secuestro es un delito comun.

En el delito de secuestro la probabilidad de que la victima pueda sobrevivir es
considerable, mientras que en la desaparicion forzada esta probabilidad se
desvanece, es casi inexistente.
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> La desaparicién forzada se distingue del secuestro en que, si bien ambas suponen
la privacion de libertad fisica, en éste no se necesita la negaciéon de la detencién o
de dar cuenta del paradero de' la persona, elemento determinante en la
desaparicion. Ademas, el hecho de producirse la muerte o la tortura en la persona
del desaparecido, viene a ser una concurrencia real de uno o mas delitos, con
autonomia respecto al tipo de la desaparicién forzada.

> En la desaparicion forzada de personas, es el Estado mismo quien se convierte en
delincuente, al violar el ordenamiento juridico internacional que lo obliga a ser
garante de los derechos civiles y politicos de los individuos.

A continuacion un cuadro ilustrativo:
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SECUESTRO DESAPARICION FORZADA
» Movil econdmico » Movil politico
» Alguna certeza de vida de la victima » Se ignora totalmente su condicién
» Comunicacién con la familia » No hay ninguin tipo de comunicacion
> Al cumplirse la exigencia del » No hay informacién, se elimina toda
secuestrador, existe la posibilidad evidencia del hecho cometido, en
que la victima sea rescatada con la mayoria de casos el
vida desaparecido es ejecutado
» El sujeto activo es siempre un » El sujeto activo pertenece o actia
particular con consentimiento del Estado
» Delito comin > Delito de lesa humanidad
» No necesita la negacién de la > La negacion del hecho es un
3 detencion elemento determinante

6.3. Incongruencias

» Se seftala en la definicién que: se comete el delito de desaparicién forzada cuando
se privare de la libertad a una 0 mas personas, pero debe quedar plenamente
establecido que se consuma un delito por cada persona desaparecida, si el sujeto
activo intervino en mas de una desaparicion forzada respondera por cada una de
ellas, al incluirse varios sujetos pasivos se corre el riesgo que el sujeto activo sea
juzgado por un solo crimen y no por cada desaparicién forzada en la que haya
participado. Asimismo trae como consecuencia la imposicién de una sola pena, que
resultaria incluso mas benigna por desaparecer a mas de una persona.
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» Cuando se incluye miembros o integrantes de bandas o grupos organizados con
cualquier fin delictivo, se incorpora un elemento ajeno a la figura delictiva autbnoma
de desaparicion forzada, la especificidad de este delito se caracteriza por la
autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, por la particutar situacion de estado
de indefension en que la victima de desaparicion forzada se encuentra al tratarse
de un hecho perpetrado por agentes estatales o paraestatales.

» Cuando se incluye el término plagio o secuestro, se desnaturaliza el tipo penal y se
pretende solapadamente, reducirio a un delito comun, posicion que no es acertada
atendiendo a la complejidad del delito.

> La posicién del legislador imponiendo la pena de muerte, 0 en su caso una pena
mayor, al delito de secuestro, da mayor relevancia y gravedad a éste, que al delito
de desaparicion forzada, ignorando su caracteristica de crimen de lesa humanidad,
que constituye una violacibn multiple y continuada de numerosos derechos
reconocidos por todos los Estados, y que en el caso de Guatemala se ha cometido
en forma sistematica y generalizada por lo que debe considerarse como un crimen
contra la humanidad. Apartandonos del simbolismo en reconocer esta caracteristica,
posibilita que cuando es una practica sistematica se considere un delito
imprescriptible, con la posibilidad de ser perseguido por organismos de derecho
penal internacional o de otro pais en aplicacién del principio de jurisdiccion universal.
Se debe insistir que la desaparicion forzada es un delito mucho mas complejo.

» Que la pena de muerte se impone en la desaparicion forzada cuando resultaren
lesiones graves o gravisimas, trauma psiquico permanente o falleciere, cuando se
ha determinado que es casi nulo, por no decir inexistente, que la victima aparezca.
Al respecto es preciso plantearse la siguiente interrogante ;Qué persona que ha
sido victima de la privacion de libertad no ha sido objeto de al menos uno de los
daftlos que se sefialan?

> La definicién incluida en el Cédigo Penal guatemalteco, si bien es cierto incluye la
mayoria de elementos agrega otros mas que no forman parte del tipo, dando lugar a
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confusiones e interpretaciones diferentes. En la elaboracion de los tipos penales
imprescindible emplear términos exactos y de un solo significado, que sefialen con
claridad las conductas punibles, aplicando el principio de legalidad penal, lo que
implica una real descripcion de la conducta imputada, que permita establecer sus
elementos y apartarla de otras conductas establecidas en la regulacion legal.

> Es necesario un desglose de los elementos fundamentales que no permitan
apartarse de las definiciones que se establecen en los tratados de los que
Guatemala es parte, para penalizar esta conducta internamente. La desaparicion
forzada como la tortura, son actos violatorios de derechos humanos y cuentan con
un tratado internacional dedicado exclusivamente a su sancion penal.

» Cuando en el derecho interno se incluyen y estabiecen crimenes internacionales, no
se necesita realizar una evaluacion del bien juridico tutelado, pues este ya se
encuentra establecido, por lo tanto no esta sujeto a discusion o modificacion, lo que
se necesita es protegerlo de acuerdo a normas de derecho internacional.

> Esta definicibn no incluye la tentativa de comisién. La norma deberia prever el
castigo no sblo para aquellos que lograron consumar el delito, sino para quienes lo
intentaron y no lo pudieron consumar.

6.4. Caso Cusanero

Felipe Cusanero Coj, acusado de seis delitos de desaparicién forzada durante los aitos
de 1982 a 1984, en la aldea Choatalum del municipio de San Martin Jilotepeque,
departamento de Chimaltenango fue condenado a ciento cincuenta afios de prisidn
inconmutables. Este caso tiene especial importancia debido a que es el primero en
condenar a una persona por la comisién de este delito. Se incluye este apartado en el
cual se citan ciertos parrafos de la sentencia emitida por el Tribunal de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente en la causa 26-2006, oficial i}, con el
objetivo de comentar algunos aspectos relevantes, que obligadamente llevaran a
confirmar algunas de las ideas planteadas en los capitulos anteriores:
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“Que para el Tribunal se probaron los elementos que dan vida al tipo penal de
Desaparicion Forzada, ya que el acusade fue plenamente identificado por los testigos
como comisionado militar, quien ostentaba poder sobre la comunidad al punto que
llevaba control de salida y entrada de las personas en la aldea, con el apoyo de
autoridades del Estado que en la época del conflicto armado fue el Ejército de
Guatemala, colaboré directamente en llevar a algunos de los agraviados directamente
al destacamento militar que funcionaba en la aldea, entregandolos a soldados y luego
rindiendo un informe en dicho destacamento militar y otros casos de haber sehalado
directamente a la persona para que soldados le privaren de la libertad a los agraviados,
ocultando después el paradero a sus familiares, negédndose en reiteradas ocasiones a
proporcionar informacién acerca del destino de estos, hasta el dia de hoy siendo este e/
cardcter permanente de esta figura delictiva. La Convenciébn Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, en su articulo I, define la desaparicion forzada
como la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actien con
la autorizaciéon, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de Jla falta de
informacion o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre
el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de
las garantias procesales pertinentes”.%®

Del parrafo anterior se deducen varios elementos, uno de ellos es el hecho de
establecer que el acusado tenia la calidad de comisionado militar, es decir actuaba con
el consentimiento de las autoridades del Estado, en este caso con autorizacion del
Ejército de Guatemala. Otro elemento es la negacién de la informacion, el acusado
jamas accedié o colabor6 para establecer el paradero de estas personas y se podria
pensar incluso que probablemente también este ignoraba, ya que consta en los autos
que los testigos presenciaron en muchos de los casos como el acusado llegaba a traer
a sus casas a las victimas, los llevaba al destacamento militar o simplemente con un
grupo de soldados sefialaba a la persona, con lo que se evidencia que en una

8 Sentencia C-26-2006. Of.#, emitida por ¢ Tribunal de Sentenicia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente, de fecha 7 de septiembre del afio 2009, pag. 89
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desaparicién forzada no solamente es una persona la que participa, son varias las que
ejecutan en diferentes etapas para que este delito sea consumado.

Otro elemento que destaca es la permanencia en el tiempo del delito, mientras se
desconozca el paradero de las victimas es imposible que el delito desaparezca y al
respecto el tribunal argumenta:

“‘Que en el presente caso que nos ocupa de su analisis, la defensa técnica del
procesado FELIPE CUSANERO COJ argumenta que cuando ocurrieron los hechos
intimados a su patrocinado la norma que regula la figura delictiva de la Desaparicion
Forzada contenida en el artfculo 201 Ter del Cédigo Penal no se encontraba vigente por
lo que la misma no se puede aplicar en forma retroactiva ya que esto viene a vulnerar el
principio de legalidad contenido en el articulo 1 del mismo cuerpo legal. Esta situacion
es digna de ser analizada de acuerdo a las circunstancias que rodean el hecho para
poderio apreciar en forma objetiva y realizar una valoracién conforme a nuestro
ordenamiento juridico penal vigente y conforme a los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado de Guatemala. Que la apreciacion de los hechos que
configuran el caso y la valoracién de las diferentes circunstancias juegan un rol
importante para lograr la solucion jurfdicamente correcta, el Juez se convierte en
analista del derecho y no se trata de aplicar la letra muerta de los C6digos, sino que se
trata de aplicar la l6gica de lo razonable, la experiencia y la Psicologla del juzgador para
resolver los hechos que le son sometidos a su conocimiento o0 sea que esta es
realmente su funcién: interpretar las normas y aplicarlas correctamente a los hechos
facticos. Que cuando se invoca una circunstancia como la alegada por la defensa no
s6lo en sus conclusiones sino dentro del mismo debate oral y piblico al plantear
inconstitucionalidad en caso concreto que llevé al pronunciamiento de la Corte de
Constitucionalidad en sentencia de fecha siete de julio del corriente afio la cual conocié
en apelacién del auto dictado por este Tribunal con fecha veinticinco de marzo del dos
mil ocho, la cual declaraba sin lugar el incidente de inconstitucionalidad de la ley en
caso concreto del articulo 201 Ter del Cédigo Penal: compartiendo este Tribunal lo
considerado por este alto 6rgano de control constitucional en el sentido el reproche a
esta normativa ordinaria se refiere a que el delito se considera permanente en tanto no
se libere a la victima (...) Al respecto menciona que cabe acotar que doctrinariamente
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se utiliza el término delito permanente para hacer alusién a una conducta mediante la
cual se crea una situacién juridica que perdura en determinado tiempo; se conserva la
nocién de unidad de accion, pues no deja de existir un solo delito por la circunstancia
de que la accion tipica se venga repitiendo o sucediendo en el tiempo. Y cita (DIEZ,
José Luis/Giménez Salinas, Esther (coordinadores). Manual de Derecho Penal
Guatemalteco-Parte General- Artemis Edinter, S. A. (2001. Pag. 499). Es decir, aquella
acciéon entendida como Unica en su tipo, pero con la particularidad de ser duradera
(privar de libertad, retener, asociarse, etc.) y ademas, dependiente, en la totalidad de su
ejecucion, de la voluntad del sujeto activo. Ello implica, por ende que todos los
momentos de su duracion pueden ser considerados consumacion, por lo que constituye
una dilacion o duracién en el tiempo del estado mismo de la consumacion. Y Cita
(CAIROLI, Milton. Curso de Derecho Penal Uruguayo. FCU.1990. pag. 152). Que el
traslado de tales conceptos al tipo penal que ocupa el examen de mérito explica el
caréacter permanente con el que figura aquel en la legislaciéon guatemalteca y porque no
entrafia retroactividad en su aplicacién. La desaparicion forzada puede haber iniciado
con antelacion a la entrada en vigencia de la norma que la describe como ilicita y
penable, pero aquel cardcter -recogido en el texto legal por ser intrinseco a su
naturaleza- supone, en caso de persistir aquella situacién factica queda inmersa dentro
del alcance temporal de la ley, es decir relevante en funcién de determinar si es
penalmente perseguible dicha conducta no es cuando empez6, sino cuando ha
terminado de producirse. Que de hecho, vale destacar que el cardcter permanente con
el que aparece tipificada la desaparicion forzada en el Cédigo Penal se encuentra en
consonancia con el contenido de la Convencién Interamericana Sobre Desaparicion
Forzada de personas ratificada por Guatemala el veinticinco de febrero del dos mil, en
cuyo articulo Il aparece dispuesto: “los Estados partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas que fueren
necesarias para tipificar como delito la desaparicién forzada de personas y a imponerle
una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito sera
considerado como continuado o permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima (...) Conteste con ello, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha afirmado en su jurisprudencia que la desaparicion forzada de personas
constituye, salvo la existencia de prueba en contrario, un delito de caracter permanente

78



y continuado, que como ello indica, y valga la pena la redundancia, ain hoy se esta
cometiendo (sentencia de veintinueve de julio de mil novecientos ochenta y ocho y dos
de julio de mil novecientos noventa y seis, dictadas con ocasion de los casos Velasquez
Rodriguez y Blake Vrs. Guatemala, respectivamente). Concluyendo que el hecho que el
legislador haya fijado la permanencia como un elemento constitutivo del delito de
desaparicién forzada no se traduce en lesién al principio de irretroactividad entronizada
en el articulo 15 de la Constitucién Politica de la Reptblica, por cuanto la continuidad
en el tiempo inherente a tal accion del &mbito temporal de validez del precepto que le
regula, pese haber podido tener origen en un momento anterior.” Analisis doctrinario
hecho por este alto 6rgano de control constitucional que ha sostenido este Tribunal
desde el inicio del presente debate, ya que su actuar fue cuestionado desde el inicio del
debate oral y publico por parte de la defensa del acusado en el sentido que no
podlamos entrar a conocer un debate oral y publico por los hechos intimados al
acusado dentro de la plataforma factica, porque se estarfa vulnerando el principio de
legalidad y de irretroactividad de la ley, planteamiento que no fue acogido por este
Tribunal y que fue respaldado por la Honorable Corte de Constitucionalidad dentro de la
sentencia mencionada, o sea que este tribunal al dar por acreditados y probados los
hechos intimados al acusado y encuadrar su conducta en el tipo penal, lo hace con total
apego a nuestro ordenamiento penal vigente y especialmente en observancia a los
instrumentos internacionales que regula el cardcter permanente de este illcito penal no
desde la perspectiva de aplicacién retroactiva de una norma sino que por el contrario, la
norma cobra vigencia desde que ingresé al catélogo de delitos que contempla el Cédigo
Penal y sus reformas, pero lo especial de esta figura delictiva es la permanencia sobre
el desconocimiento del paradero de la victima existiendo continuidad en su
consumacion mientras esta circunstancia subsista en el tiempo, circunstancia que fue
debidamente probada durante el desarroflo def debate oral y pablico, ya que hasta hoy
dla el acusado se ha negado a proporcionar datos del paradero de las victimas a sus
familiares. En todo caso, si bien el principio de legalidad penal, reconocido en el
articulo 17 de la Constitucion Polftica de la Republica de Guatemala, incluye entre sus
garantias la de la Lex previa, segin la cual la norma prohibitiva debera ser anterior al
hecho delictivo, en el caso de delitos de naturaleza permanente, la ley penal aplicable
no necesariamente sera la que estuvo vigente cuando se ejecuté el delito. La garantia
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de la ley previa consiste en la necesidad de que, al momento de cometerse el delito,
esté vigente una norma penal que establezca una determinada pena. Asi, en el caso
de delitos instantaneos, la ley penal aplicable serd siempre anterior al hecho delictivo.
En cambio, en los delitos permanentes, pueden surgir nuevas normas penales, que
serédn aplicables a quienes en ese momento ejecuten el delito, sin que ello signifique
aplicacién retroactiva de la ley penal. Tal es el caso del delito de desaparicién forzada,
el cual, segun el articulo lll de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas debera ser considerado como delito permanente mientras no se
establezca el destino o paradero de la victima.””®

Se puede establecer que lo argumentado por el Tribunai, tiene sus fundamentos en
instrumentos internacionales en donde uno de los elementos esenciales es el de la
permanencia en el tiempo gue lo hace aun mas grave y que sin duda alguna el abuso
del poder se hace latente al extremo que se contintia negando la informacion.

6.5. Propuesta de reforma al Articulo 201 Ter del Cédigo Penal guatemaiteco

Como ya se ha mencionado antes, la definicion de desaparicion forzada en el Cédigo
Penal, es demasiado extensa. En la doctrina internacional este crimen se define de
acuerdo a sus efectos, lo que permite diferenciarla del plagio o0 secuestro cuyos fines
son de naturaleza muy diferente a los perseguidos en la desaparicién forzada. La
aparente confusion en la que incide el legislador guatemalteco hace dificil la
comprension de estos delitos autdénomos diferentes, con caracteristicas singulares.
Después de haber enumerado las incongruencias y los problemas que plantea la
definicion plasmada en el Codigo Penal guatemalteco, a continuacion se plantea una
propuesta de reforma al Articulo 201 Ter:

™ Sentencia C-26-2006. OfIIL, emitida por el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente, de fecha 7 de septiembre del afio 2009. Pags.101, 102, 103, 104 y 105.
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“Cometen delito de desaparicion forzada los funcionarios o empleados publicos que
ordenen, autoricen, apoyen o den la aquiescencia para tal accion, pertenezcan o no a
los cuerpos de seguridad del Estado, los elementos de los cuerpos de seguridad del
Estado estando en el ejercicio de su cargo, los particulares con orden, autorizacion o
apoyo de autoridades del Estado, que privaren en cualquier forma de su libertad a una
persona, ocultando su paradero, negéndose a revelar su destino o reconocer su
detencion.

Si a consecuencia de estos actos la victima resultare con lesiones graves o gravisimas,
frauma psiquico o psicolégico permanente o falleciere, se impondré la pena maxima
prevista en el delito de secuestro.

El delito es considerado permanente en tanto no se libere a la victima.

Cuando se trate de una préctica sistemadtica, este delito es considerado de lesa
humanidad y no esta sujeto a prescripcion.

El acusado que haya contribuido efectivamente a la reaparicién con vida de la persona
desaparecida o haya permitido esclarecer casos de desaparicion forzada o identificar a
los responsables de una desaparicion forzada, la pena a imponer seré la misma
aplicable al secuestro reducida en una tercera parte.

Se considera victima a toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como
consecuencia de la desaparicion”.

Con la anterior propuesta se persigue no solo cumplir con las normas de derecho
internacional establecidas, ademas que esté plenamente conceptualizado, de manera
que permita la persecucion penal efectiva. También se incluye en la propuesta una
circunstancia atenuante que tendria como principal objetivo, obtener informacién que de
ofra manera bajo las circunstancias tan dificiles de investigacién no se podria recabar.
Por otro lado es importante también que se pueda incluir como victimas a la farnilia del
desaparecido y obtener el derecho de restitucion tan necesario en un pais como el
nuestro con tanta gente afectada por este tipo de delitos.
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1.

CONCLUSIONES

El delito de desaparicion forzada, tal y como se encuentra regulado en el Articulo
201 Ter, del Cédigo Penal guatemalteco, es confuso y extenso, incluye
elementos que no corresponden al delito como tal y que no forman parte del
tipo, dando lugar a confusiones e interpretaciones diferentes. En la elaboracion
de los tipos penales es imprescindible emplear términos exactos y de un solo
significado, que sefialen con claridad las conductas punibles.

El delito de desaparicion forzada regulado en el Articulo 201 Ter del Cédigo
Penal guatemalteco, permite diversas interpretaciones y no establece diferencias
entre el delito de secuestro y el delito de desaparicion forzada que contiene
elementos especiales. La desaparicién forzada se distingue del secuestro en
que, si bien ambas suponen la privacion de libertad fisica, en éste no se necesita
la negacién de la detencién o de dar cuenta del paradero de la persona,
elemento determinante en la desaparicién. El hecho de producirse la muerte o la
tortura en la persona del desaparecido, viene a ser una concurrencia real de uno
0 mas delitos con autonomia respecto al tipo de la desaparicién forzada.

El delito de desaparicién forzada es un abuso continuo, en la figura de la victima,
sujeto titular del derecho, se extiende a los familiares que sufren en el tiempo el
dafio de la ausencia del desaparecido cuya suerte no se esclarece y la
impunidad de los autores que no comparecen ante la justicia. El Estado mismo
se convierte en delincuente, al violar el ordenamiento juridico internacional que lo
obliga a ser garante de los derechos civiles y politicos de los individuos

El delito de desaparicion forzada, es un delito que viola diversas garantias
constitucionales y lleva inmerso la gran dificuitad de investigar y obtener
informacién para lograr justicia pronta y cumplida. El hecho de producirse la
muerte o la tortura en la persona del desaparecido, viene a ser una concurrencia
real de uno o mas delitos con autonomia respecto al tipo de la desaparicién
forzada
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humanidad, que permanece en el tiempo, en tanto no se establezca el paradero
de la victima. La situacion de indefensién en la que se encuentran las victimas
por tratarse de un crimen perpetrado por agentes estatales o paraestatales es
un crimen esencialmente caracterizado por la incertidumbre de las victimas y por
el hecho que todas las huellas son conscientemente borradas por los victimarios.
Cuando- el delito de desaparicién forzada tiene un caracter generalizado o
sistematico adquiere la caracteristica de delito de lesa humanidad, se constituye
en una grave transgresion de normas de Derecho Internacional Humanitario.




RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala, por la facultad que tiene, debe
modificar el delito de desaparicion forzada regulado en el Articulo 201 Ter del
Codigo Penal guatemalteco, de acuerdo a los elementos esenciales que
correspondan, aplicando el principio de legalidad penal, lo que implica una real
descripcion de la conducta imputada, que permita establecer sus elementos vy
apartarla de otras conductas establecidas en la regulacién legal.

2. El Congreso de la Reptiblica de Guatemala, por la facultad que tiene, debe reformar
el delito de desaparicién forzada regulado en el Articulo 201 Ter del Cédigo Penal
guatemalteco, para permitir una correcta interpretacion, sin utilizar indistintamente
los términos secuestro y desaparicién forzada como sinénimos. Cuando se incluye el
término plagio o0 secuestro, se desnaturaliza el tipo penal y se pretende
solapadamente reducirlo a un delito comun, posicién que no es acertada atendiendo
a la complejidad del delito. Es necesario eliminar los elementos que no forman parte
del tipo para evitar confusiones e interpretaciones diferentes, hacer un desglose de
los elementos fundamentales y no apartarse de las definiciones que se establecen
en los tratados de los que Guatemala es parte, para penalizar esta conducta
internamente. La desaparicion forzada como la tortura, son actos violatorios de
derechos humanos y cuentan con un tratado internacional dedicado exclusivamente
a su sancion penal. Cuando en el derecho intemo se incluyen y establecen crimenes
internacionales, no se necesita realizar una evaluacién del bien juridico tutelado,
pues este ya se encuentra establecido, por lo tanto no esta sujeto a discusién o
modificacién, lo que se necesita es protegerlo de acuerdo a normas de derecho
internacional.

3. El Articulo 201Ter, delito de desaparicién forzada del Cédigo Penal guatemalteco,
debe ser reformado por el Congreso de la Reptublica, para incluir el derecho de
restitucién a las familias como victimas, ademas del desaparecido, e integrar la
justicia retributiva para la convivencia pacifica y que no se suprima la accién
sancionatoria. La reparacién integral del dafio es un avance significativo en el
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psicologica de los familiares de la persona desaparecida. Una de las medidas para
superar obstaculos es eliminar la competencia de la jurisdiccion penal rrilitar y
cualquier tipo de amnistia. Las graves violaciones de derechos humanos cometidas
por miembros de la fuerza plblica no pueden ser consideradas como acciones u
omisiones relacionadas con el servicio ptiblico y por tanto deben ser investigadas y
sancionadas por la justicia ordinaria. Las técnicas de investigacion que logren
arrojar luz sobre este crimen deben implementarse en la recoleccién de informacion
sobre el paradero de las personas desaparecidas o sus restos, como en la
exhumacién y anélisis de los cadaveres hallados, deberian cumplirse con la mayor
discrecion del caso para evitar la destruccidon de evidencias por parte de los
victimarios.

. El delito de desaparicién forzada, regulado en el Articulo 201 Ter del Cddigo Penal
guatemalteco, debe ser reformado por el Congreso de la Reptblica, en relacion a la
circunstancia atenuante, en la que el colaborador proporcione informaciéon que
permita establecer el paradero o suerte del desaparecido y sea considerado al
momento de aplicar justicia. Toda persona con un interés legitimo tiene derecho a
conocer informacion sobre la desaparicion, la autoridad que realizé la privacion de
libertad, fecha, hora y lugar donde se produjo la privacion de libertad, la autoridad
que controla o controlaba la privacion de libertad, el lugar donde se encuentra o se
encontraba la persona privada de su libertad, fecha, hora y lugar de su liberacién y
en caso de fallecimiento las circunstancias y causas de la muerte, asi como el
paradero de los restos.

. El Articulo 201 Ter, del Cédigo Penal guatemalteco debe ser modificado, por el
Congreso de la Republica para que el delito de desaparicibn forzada sea
considerado un delito de lesa humanidad y resaltar su imprescriptibilidad. Su
practica debe estar prohibida por atacar las bases de humanidad que sustentan el
orden juridico y es una norma de derecho internacional consuetudinario. Si se
practica en forma general y sistematica, es un delito de lesa humanidad, y como tal
constituye un delito internacional. El Estado de Guatemala, esté obligado a adoptar
medidas que garanticer la no repeticién de estos hechos.
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