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I. Introduccion

Laratificacion del Estatuto de Roma por parte de un Estado puede conducir en
diversos aspectos a adaptaciones 0 a movimientos de reforma del derecho nacional.
Y es que seria un contrasentido que un Estado se sometiese a las prescripciones del
Estatuto de Roma sin asegurarse de que el ordenamiento nacional esté en armonia
con ellas.

Por este motivo, €l objeto de este trabajo es analizar las deficiencias del derecho
nacional con relacion a Estatuto de Roma. Este andlisis deberd conducirnos entre
otras cosas al objetivo de impulsar y proponer iniciativas de reforma en cada uno de
los Estados.

Dentro de este contexto se prestara especial atencion aladesaparicion forzada.
Se trata aqui de un delito internacional que en nuestro ambito presenta un interés
especial por dos motivos:

1. Ladesaparicion forzadano esun delito tradicional, contrariamente alo que
sucede, por gemplo, con el homicidio doloso. La percepcion del fendmeno de la
desaparicion forzada a nivel internacional se produjo por primera vez en los afios
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** Traduccion de Teresa Manso Porto (Instituto Max Planck). El articulo esta basado en la
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setenta.t Como crimen contra la humanidad fue recogido por vez primera en la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, del afio 1994 (en-
trada en vigor en 1996),% y cuatro afios mas tarde (entrada en vigor en 2002) en €l
Estatuto de Roma.® Por ello, muchos ordenamientos juridicos desconocen todavia
este delito o lo han conocido en todo caso muy recientemente, araiz de los impul sos
de derecho internacional que se acaban de mencionar. Precisamente paralos Estados
gue han ratificado €l Estatuto de Roma se produce una especial presion de adapta-
cion con relacion a delito internacional aqui analizado, es decir, con relacion a la
creacion de un tipo penal de desaparicion forzada

2. EnLatinoaméricaexiste un interés especial por el estudio delafiguradela
desaparicion forzada de personas. Estaregion se havisto afectada como ninguna otra
por este delito. Debido a este bagaje histdrico, |os Estados y organizaciones latinoa-
mericanos desempefiaron un papel decisivo en lasnegociacionesdel Estatuto de Roma,
lo que finalmente condujo a que por vez primera se incluyese este delito dentro del
catélogo de crimenes contrala humanidad. Por otra parte, Latinoamérica es la Unica
region del mundo en la que existen dos impulsos de derecho internaciona para la
creacion de un tipo de desaparicion forzada: 1a Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personasy e Estatuto de Roma.

Con €llo puede decirse que la desaparicion forzada de personas constituye un
gjempl o especialmente adecuado para analizar detenidamente qué impul sos de adap-
tacion genera el Estatuto de Roma sobre el ordenamiento nacional.

Este andlisis se desarrollara de la siguiente manera: la cuestiéon central es s
existelasuficiente necesidad deincluir en el ordenamiento nacional, en un tipo pena
independiente, el crimen de la desaparicion forzada previsto en € Estatuto. Previa-
mente deberd exponerse qué es |o que se entiende exactamente por desaparicion for-
zada, para asi aclarar a continuacion si existe una obligacion de derecho internacio-
na de castigarla penamente.

I1.  Elementos de la desaparicion forzada

Si se analizan los textos acerca de la desaparicion forzada, se puede comprobar
gue existe entre ellos una amplia coincidencia. Las definiciones de la Convencién
I nteramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas' y las del Estatuto de Roma®

1Blanc Altemir (La violacién de los derechos humanos fundamental es como crimen internacio-
nal. Barcelona, 1990, pp. 344 y ss.) ofrece amplias referencias acerca de las medidas internacionales
en torno a la desaparicién forzada.

2En el Preambulo de la Convencién: <http://www.derechos.net/doc/tratados/deso.html> (con-
sulta: 15.1.2003).

8 Articulo 7.1.i. El Estatuto de Roma esta disponible en Internet: <http://www.un.org/law/icc/
statute/romefra.htms (consulta: 15.1.2003).

4 <http://www.derechos.net/doc/tratados/deso.html> (consulta: 15.1.2003).

5 <http://www.un.org/law/icc/statute/romefra.htm> (consulta: 15.1.2003).
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no se diferencian esencialmente. Lo mismo cabe sostener en el marco de las Nacio-
nes Unidas con respecto ala Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, del afio 1992,° y a los trabajos preparatorios de
una Convencién Internacional paraPrevenir y Sancionar la Desaparicion Forzada, de
1998.7 Los cuatro textos coinciden en sus elementos esenciales.

Dentro de la accion se pueden distinguir dos vertientes. La primera se dirige
contra el desaparecido y consiste en privarlo de libertad. Junto con ésta interviene
una segunda vertiente de la accién, dirigida contra terceros (personas cercanas a
desaparecido, activistas de organizaciones humanitarias, jueces o miembros de cua-
lesquiera organi zaciones estatal es 0 supraestatal es que estén a cargo de la proteccién
de los desaparecidos); consiste en que se mantengan secretas las informaciones rela-
tivas a desaparecido o se impida su blsgueda.

Ambos actos estan caracterizados por la participacion directa o indirecta del
Estado, que actia con laintencion de privar alos desaparecidos de proteccion legal.

I11. Obligacién internacional de castigar penalmente

El Estatuto de Roma no establece ninguna obligacion directa de castigar penal-
mente los crimenes que alli se exponen, por cuanto descansa sobre la concepcion
general de que la persecucién de crimenes internacionales es tarea primaria de cada
uno de los Estados. En tal medida, se tienen también en cuentaintereses de soberania
nacional .2 Ello quedaexpresado especiamenteen el articulo 17 del Estatuto de Roma,
gue establece € principio de complementariedad, segin €l cual |a Corte Pena Inter-
nacional solamente puede actuar cuando por razones de tipo juridico o factico fraca-
salapersecucion anivel nacional.® Del principio de complementariedad se derivaun
interés vital de cada uno de los Estados por hallarse en las mismas condiciones de
perseguir crimenes internacionales gque la misma Corte Pena Internacional (CPl),
pues solo entonces estaran en situacion de impedir una persecucion pena de la pro-
pia CPl. En otras palabras, si bien el Estatuto de Roma no establece ninguna obliga-
cion directa de castigar penalmente, €l principio de complementariedad despierta un
interés vital propio de todo Estado en castigar 1os delitos internacionales que serela
cionan en el Estatuto de Roma.*?

Al contrario de lo que sucede con €l Estatuto de Roma, en e &mbito regiona la
Convencion | nteramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas contiene reglas

6 General Assembly Resolution 47/33 de 18.12.1992, en Enforced or involuntary disappearances,
United Nations Centre for Human Rights, Fact Sheet n° 6 (Rev. 1), Ginebra, 1993, pp. 17 ss.

7 <http://www.derechos.net/doc/tratados/des.html> (consulta: 15.1.2003).

8 Williams, “Artikel 177, en Otto Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Satute of the
International Criminal Court, Baden-Baden, 1999, marg. 1.

9 |bidem, marg. 2.

10 Satzger, “Das neue V dlkerstrafgesetzbuch - Eine kritische Wiirdigung”, en NSZ 2002, pp.125y ss.
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de punicion bastante precisas y estrictas. Queda excluida cualquier justificacion o
disculpa, y lapersecucién penal internacional se facilitamediante laintroduccién del
principio aut dedere aut iudicare.

De manerasimilar alo que establecen los preceptos de la Convencion, € Grupo
de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las Desapariciones Forzadas parte de una
obligacion sin excepciones de castigar penalmente.’? Este punto de vista puede con-
siderarse dominante dentro de la comunidad de Estados.*® Ello se deriva, por un lado,
delosinformesdirigidos por los Estados a Grupo de Trabajo, de cuyavision genera
se deduce que todos ellos estan de acuerdo en que “la desaparicion forzada | ...] debe
ser investigada, perseguiday castigada’”.* Por otro lado, muchos de los instrumentos
denominados soft law contienen obligaciones de castigar penalmente sin excepcio-
nes; por gemplo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Proteccién de To-
das las Personas contra |as Desapariciones Forzadas™ o |os trabajos de las Naciones
Unidas parala elaboracion de una Convencion Internacional para Prevenir y Sancio-
nar la Desaparicion Forzada.’® Tanto la Comisiéon de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Poaliticos'” como la Corte I nteramericana de De-
rechos Humanos (CIDH)® y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos'®
han exigido, en & marco de la interpretacion de los correspondientes preceptos que
regulan los derechos humanos, que se castigue penalmente la desaparicién forzada.

En conclusion, tomando como base esta opinio iuris dominante, puede partirse
de la existencia de una obligacién universal de castigar penalmente las desaparicio-
nes forzadas® que se deriva de las fuentes del derecho internacional . El aspecto
relativo a s esta obligacion se enraiza en la costumbre internacional o en principios
generales del derecho? no puede ser profundizado aqui por razones de espacio. En el

1 Ambos, “Vdlkerrechtliche Bestrafungspflichten bei schweren Menschenrechtsverletzungen”,
en Archiv des Volkerrechts (1999) 37, pp. 318-356, 352 y ss.

12 Report diciembre 1993 (E/CN.4/1994/26), 8§ 45 (h); de manera similar, Report 1994 (E/CN.4/
1995/36), § 45; Report 1995 (E/CN.4/1996/38), § 471y ss.; Report 1996 (E/CN.4/1997/34), § 394 s,;
Report 1997 (E/CN. 4/1998/43), § 416, 418 y s.; Report 1998 (E/CN.4/1999/62), § 336.

13 Ambos, o. cit., p. 352.

14 Report enero 1993 (E/CN.4/1993/25), p. 128, E 14; de manera similar, Report 1994 (E/CN.4/
1995/43), § 418.

15 General Assembly Resolution 47/33 de 18-12-1992, en Enforced or involuntary dis-
appearances, United Nations Centre for Human Rights, Fact Sheet n° 6 (Rev. 1), Ginebra, 1993, pp.
17y ss.

16 <http://www.derechos.net/doc/tratados/des.html> (consulta: 15.1.2003).

17 General Comment n° 6 (articulo 6), § 4, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1 (19.5.1989).

18 Por gjemplo en CIDH, serie C, n° 4, cifras 155 y 158 (\elasguez-Rodriguez); CIDH, serie C,
n° 5, 163 y 166 (Godinez-Cruz); CIDH, serie C, n° 70, cifra 128 y s. (Bamaca-\elasguez).

19 Informe anual 1992-93, p. 116.

20 Ambos, o. cit., pp. 353y s.

2L Cf. a respecto €l articulo 38 del Reglamento del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

2 Ambos da preferencia a esta postura, pues ante lafalta de uniformidad en laprécticade los Estados
considera que la fuente de la costumbre internacional resulta problemética (o. cit., n. 1, pp. 330y ss.).
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ambito regional latinoamericano existe, asimismo, una obligacién internacional de
castigar penalmente derivada de un tratado internacional.

Estaconclusién concuerdaademas con |o establecido en el apartado 6 del Pream-
bulo del Estatuto de Roma, que a parecer presupone la existencia de una obligacién
internacional de perseguir crimenes internacionales.?®

IV. Necesidad de un tipo penal independiente

A laobligacion internacional que acabamos de constatar, de castigar penalmen-
te las desapariciones forzadas, |e sucede inmediatamente la cuestion de como habria
de llevarse a la practica dicha obligacion dentro del derecho penal nacional. ¢Se
necesita para €ello un tipo penal independiente?

1. Objeciones

La exigencia de un tipo penal independiente no puede afirmarse sin mas, antes
de haberse enfrentado a las numerosas objeciones que se han hecho contra ella.?*

1. A travésdelostipos penales tradicionales, en especial los delitos contrala
libertad y sus agravaciones —se sostiene—, se podria castigar suficientemente la
desaparicion forzada.® La creacion de un nuevo tipo pena seria innecesaria. No
tendria sentido crear siempre tipos penales nuevos que convierten a derecho penal
en un mar insondable de preceptosy que se concentran en formas de comportamiento
muy especificas. Lacreacién de un nuevo tipo penal no tendria ningunainfluenciaen
laresolucion de los problemas rel acionados con € castigo de las desapariciones for-
zadas. Dichos problemas se situarian mas bien en otro plano muy distinto, que ten-
dria que ver con una aplicacion defectuosa del derecho penal tradicional .

2. Untipo pena querecogieseladesaparicion forzada seriatan complejo como
el propio fendmeno, pluriactivo y colectivo, de las desapariciones forzadas, y dema-
siado complicado para €l derecho penal.

3. Lostipos pendes ya creados se habrian valorado de manera precipitada como
una victoria para los derechos humanos. siempre como un paso importante en la lucha
contralafigura, yaconsolidada en e derecho internacional, de la desaparicion forzaday

2 Satzger, “ Das neue Vdlkerstrafgesetzbuch - Eine kritische Wirdigung”, en NSZ 2002, p. 125.

2 En ocasiones se dirfalo contrario, cf. p. g.: Dallari, en Le refus de I’ oubli, Paris, 1982, p. 90;
Gonzélez Gartlant, en La desaparicion, crimen contra la humanidad, Buenos Aires, 1987, p. 77 (quien
exige unaley independiente); Molinas, ibidem, p. 14; Wiasic, en La desaparicion forzada como cri-
men de lesa humanidad, Buenos Aires, 1989, p. 97.

% Bacigalupo, en Le refus de I’ oubli, o. cit., p. 96; G. D. Fernandez, en una toma de postura
inédita dirigida por escrito a autor, 3.4.2002; J. B. Maier, en unatoma de postura inédita dirigida por
escrito a autor, 14.3.2002.

% Moreno Ocampo (en La desaparicion, crimen contra la humanidad, o. cit., pp. 125y ss.) no
Se opone, pese a estas objeciones, a un tipo pena independiente.
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como la consecuente puesta en practica de la correspondiente obligacion de derecho
internacional de castigar penalmente. Sin embargo, tal perspectiva, que es propia de los
juristas del campo del derecho internaciona de los derechos humanos pero no de los
pendlistas, parece desconocer que estos tipos penales tan celebrados no son en absoluto
necesarios paralapuestaen practicadelaobligacién internacional de castigar pena men-
tey que, por e contrario, lesionan de forma innecesaria e injustificada |os derechos
humanos del imputado, que en derecho penal, de manera distinta de o que sucedeen €
derecho internacional, también han de ser protegidos. Sancinetti ha acufiado en este con-
texto el concepto de simulacion de proteccion de los derechos humanos.?”

Dicho brevemente, en opinion de los criticos existe el peligro de que con € tipo
pena de la desaparicion forzada se cree un tipo complejo e innecesario que Unica-
mente “simule” una proteccion de derechos humanos, mientras que en realidad se
estarian lesionando de manera injustificada los derechos de los acusados.

2. Fundamento de la necesidad
A. Las afectaciones de bienes juridicos en particular

Seglin lo expuesto, parece que € interrogante sobre la legitimacion de un tipo
penal independiente estd sobradamente justificado.

La respuesta debe comenzar a buscarse en € injusto especifico de la desapari-
cion forzada. Si |as afectaciones de bienes juridicos propias de la desaparicion forza-
dano estan recogidas en | os tipos penal es tradicional es, entonces es necesario un tipo
independiente, y ello no sblo pararesponder de forma adecuada ala obligacion inter-
nacional de castigar penalmente. ¢Cuales son entonces los bienes juridicos que se
ven afectados por |as desapariciones forzadas?

En primer lugar, en relacion con las af ectaci ones de bienesjuridicos del desapareci-
do, ladesaparicion forzadalesiona, evidentemente, € derecho alalibertad persona. Pero
laafectacion esencial del desparecido no eslalesion de su libertad; la afectacion esencia
eslatotal puesta en peligro de su persona.® Innumerables experiencias, especiamente
en Latinoamérica, muestran que € desaparecido corre enorme peligro de ser victimade
unalargalistade lesiones de bienes juridicos, en cuyo triste final se encuentraamenudo
laeliminacion de su persona. Basta mencionar aqui, a modo de ejemplo, algunas de las
lesiones que suelen amenazarlo: condiciones de vida inhumanas, tortura, violacion y
degradacion del desaparecido a un nimero o aun objeto.

La Corte Interamericana también contempla la extensa situacion de puesta en
peligro del desaparecido cuando manifiesta:

27 Disidencia parcial sobre la desaparicion de un tipo penal de desaparicion forzada de perso-
nas, a diputado Bernardo P. Quinzio, 1V.

2 En relacién con este peligro concretamente, véase Bustos Ramirez, en Le refus de |" oubli, o.
cit., p. 122; Aragon, en La desaparicion, crimen contra la humanidad, o. cit., p. 118.
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La desaparicion forzada o involuntaria constituye una violacion mdltiple y
continuada de varios derechos de la Convencion, pues no sélo produce una privacion
arbitraria de lalibertad, sino que pone en peligro la integridad personal, la seguridad y
la propia vida del detenido. Ademés, coloca a la victima en un estado de completa
indefension, acarreando otros delitos conexos.?®

Esta puesta en peligro se sustenta en dos factores: primero, el hecho de que €
Estado esté involucrado en lo sucedido, lo cual esta vinculado con la intenciéon de
suspender la proteccién legal del desaparecido; segundo, la combinacion metddica
de ambos actos, es decir, delaprivacion delibertad y €l ocultamiento de dicha priva-
cion de libertad. Esta concatenacion lleva a una absoluta incertidumbre respecto a
desaparecido, la cual caracteriza su situacion de indefension y desamparo'y, con €llo,
la puesta en peligro de su vida.

Estos dos pilares—Ila participacion estatal y €l proceder metddico— fundamen-
tan la afectacion esencial de bienesjuridicos del desaparecido: una puesta en peligro
total. Pero ambos factores afectan al mismo tiempo a otros dos ambitos.

En primer término, a las personas cercanas al desaparecido, fundamentalmen-
te sus familiares méas proximos. Estos se ven lesionados en su integridad personal, en
particular en su estrecha relacion personal. Tienen que asumir impasiblemente la
desaparicién sin rastro alguno de su ser querido; no pueden ayudarlo ni establecer
contacto con él, mientras que el Estado por su parte no |es presta asistencia, eincluso
en algunos casos les genera dificultades o |os amenaza.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos constata a respecto:

Esta cuestion que plantea la Comision, solo puede ser examinada en relacion con
los familiares del sefior Nicholas Blake, ya que laviolacion de laintegridad psiquicay
moral de dichos familiares, es una consecuencia directa de su desaparicion forzada.
L as circunstancias de dicha desaparicién generan sufrimiento y angustia, ademés de un
sentimiento deinseguridad, frustracion eimpotenciaante laabstencion delas autoridades
publicas de investigarlos.*

La Corte Interamericana de Derechos Humanosy €l Tribuna Europeo de Dere-
chos Humanos Ilegan a admitir en numerosos casos que laincertidumbre acercade la
suerte gque haya corrido la persona querida, unida ala hostilidad del Estado hacialos
familiares, constituye un “tratamiento inhumano” en el sentido del articulo 3 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos™® y del articulo 5.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.*

2 CIDH, serie C, n° 36, cifra66 (Blake-Fall); CIDH, serie C, n° 70, cifra 128 (Bamaca- el asquez-
Fall).

%0 CIDH, serie C, n° 36, cifra 114 (Blake-Fall).

8L Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), caso Timurtas/Turquia, sentencia de
13.6.2000, § 91 y ss.; TEDH, caso Tas/Turquia, sentencia de 14.11.2000, § 77 y ss.; TEDH, caso
Cicek/Turquia, sentenciade 27.2.2001, § 170y ss.; TEDH, caso Chipre/Turquia, sentenciade 10.5.2001,
§170y ss.

32 CIDH, serie C, n° 70, cifra 165 s. (caso Bamaca-Velasquez).
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Ademés, ambos factores —es decir, €l hecho de que seinvolucre el Estado con
laintencién de suspender la proteccion legal del desaparecido y la combinacion me-
tédicadelaprivacion delibertad y de su ocultamiento— producen lalesion de bienes
juridicos colectivos.

Mediante la desaparicion forzada se logra una suspension absoluta de los me-
canismos existentes de proteccion del individuo. Jueces penitenciarios, por no decir
el tercer poder estatal por completo, comisionados de derechos humanos e investiga-
dores asignados, pero también mecanismos de proteccion a margen del derecho,
como laprensa o laintegracién del desaparecido en su entorno social, su familia, su
ambiente profesional o palitico..., todos estos mecanismos de proteccidn yano pue-
den asistir a desaparecido. Mediante la desaparicion forzada se generamiedo y te-
rror en todala sociedad, que se ve a merced de tales métodos de opresidn, sin ninglin
tipo de proteccion. Se lesiona asi la seguridad publica.

L adesaparicién forzada se caracteriza, asimismo, por €l hecho de que el Estado,
gue tiene a su cargo la proteccion del individuo, esta involucrado en el crimen. El
protector se convierte al mismo tiempo en un autor alevoso e hipdcrita.® Esta cir-
cunstanciavamés alla de lalesion de la seguridad publica: lesiona los fundamentos
del Estado de Derecho en su totalidad. En tal medida, se podria hablar de lesion del
bien juridico Estado de Derecho, concebido éste como aquello que justificade mane-
raindispensable la existencia del Estado (moderno).

En resumen, se puede sostener que a través de la desaparicion forzada se da
lugar a una pluralidad de afectaciones de bienes juridicos en tres niveles:

1. El desaparecido se ve lesionado en su libertad personal y sobre todo se
pone en peligro la totalidad de sus bienes juridicos.

2. Lapersonas cercanas se ven lesionadas en su integridad personal, en parti-
cular en su estrecha relacién personal, |0 que en ocasiones puede llevar incluso aun
tratamiento inhumano.

3. Y en cuanto alos bienes colectivos, mediante la suspension de todos los
mecanismos de proteccion del individuo se lesiona la seguridad publica, mientras
gue con la participacion del Estado en € crimen se lesiona el Estado de Derecho.

B. Valoracion de estas afectaciones de bienes juridicos

Aparte delalesion delalibertad que sufre el desaparecido, todas las lesiones de
bienes juridicos pueden reconducirse alos dos factores ya mencionados. Por un lado,
la participacion del sistema estatal, es decir, un aspecto sistémico especifico. Por €
otro, la vinculacion de la privacion de libertad con el ocultamiento del hecho, es
decir, un aspecto metddico-sistematico. Por lo tanto, resultaria |6gico cudlificar e
injusto especifico de la desaparicion forzada como un injusto sistematico.

3 Giovannoni, “Proyectos de legislacion interna sobre la desaparicion forzada’, en La desapa-
ricion, crimen contra la humanidad, o. cit., p. 301. Nevares, “Palabras inaugurales’, ibidem, p. 22.
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Este caracter se manifiesta fundamentalmente en que € injusto sistemético de
la desaparicion forzada supera a la suma de los injustos de sus actos individuales
—privacion de libertad y ocultamiento—. Constituye un verdadero valor afiadido o,
s se quiere, un disvalor afiadido.

C. La consecuente legitimacion de un tipo penal independiente

Con €l objeto dejustificar lacreacion de un tipo penal independiente, es necesa-
rio aclarar si € injusto sistemético de la desaparicién forzada que se acaba de anali-
zar es recogido de manera suficiente por 1os tipos penales tradicionales comunes. Si
tal fuera el caso, un tipo penal independiente resultaria superfluo.

L a persecucion de desapariciones forzadas que hasta ahora se ha producido, se
ha limitado exclusivamente al injusto del primer nivel, es decir, e que ha sufrido e
propio desaparecido.® Ello se muestra en los procesos contra Videla et al. y contra
Campset a., y o mismo sucede en |os procesos penales que se han llevado acabo o
estan pendientes en Europa. En ellos sblo se aplican tipos que castigan lesiones de
bienes juridicos del propio desaparecido, en especial la privacion de libertad.

En los casos en que puede probarse més que la desaparicién, es decir, en aque-
Ilos en que se logra constatar también la tortura o la muerte, evidentemente también
entran en consideracion los tipos penales de lesidon corporal u homicidio doloso.®

Una superposicion del injusto recogido en los tipos comunes y del injusto espe-
cifico de la desaparicion forzada se produce —en los casos en |os que sblo se puede
probar |a desaparicion— unicamente respecto alalesion de lalibertad personal. La
parte esencia del injusto especifico de la desaparicién forzada, €l injusto sistematico
(la puesta en peligro total del desparecido, lalesidn de las personas cercanasy de la
sociedad), no setiene en absoluto en cuenta en el plano de latipicidad. Consecuente-
mente, también 10s jueces val oran estas circunstancias de manera global en e marco
de la determinacién de la pena.

L os delitos que han constituido objeto de este proceso no solo incluyen lasfiguras
mas graves previstas en el ordenamiento juridico, sino que han sido gjecutados en forma
generdizada y por un medio particularmente deleznable cua es e aprovechamiento
clandestino del aparato estatal.

Ese modo de comisién favorecié la impunidad, supuso extender el dafio
directamente causado a las victimas a sus familiares y allegados, totalmente gjenos a

34 Con razon critica Sancinetti que en Argentina el tipo de larebelion (articulo 226 del Cadigo
Penal argentino) no se halla sometido en absoluto a consideracion (Sancinetti y Ferrante, Srafrecht in
Reaktion auf Systemunrecht - Argentinien, Friburgo de Brisgovia, 2002, p. 247; Sancinetti, Derechos
humanos en la Argentina postdictatorial, Buenos Aires, 1988, pp. 18 y ss.).

% En el marco de estos tipos de lesion es posible tener en cuenta también aspectos si steméticos:
por jemplo, la “realizacién conjunta’ de unalesion corporal (cf. articulo 224.1.4° del Cédigo Penal
aleman) o tipos cualificados de homicidio (“premeditazione”, articulo 577.1.4° del Cadigo Penal
italiano). Sin embargo, ello no sirve de nada en los numerosos casos de desapariciones forzadas en los
que dichas lesiones no pueden probarse.
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las actividades que se atribuian a aquéllas, e importé un grave menoscabo a orden
juridico y alas instituciones creadas por é.*

En razén de lo expuesto, para poder tomar en consideracion el injusto sistemé-
tico especifico de la desaparicion forzada del modo que corresponde, es urgentemen-
te necesario crear un tipo independiente de desaparicién forzada.

Por lo demés, tal legitimacién de un tipo penal independiente de desaparicion
forzada fundamentado en la necesidad de castigar €l injusto sistematico encuentraun
importante apoyo en el Estatuto de Roma. Este considera como crimen contra la
humanidad no solo “ladesaparicion forzada’ (articulo 7.1.i), sino también, “laencar-
celacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas funda-
mentales de derecho internacional” (articulo 7.1.€). Si e nucleo de injusto de lades-
aparicion forzada residiera en la lesion de la libertad, entonces las letrase e i se
superpondrian, pues resultaria que el absoluto ocultamiento de la privacion de liber-
tad siempre se tendria que valorar al mismo tiempo como infraccién de las reglas
fundamentales del derecho internacional .3 En cambio, una mencién adiciona de la
desaparicién forzada si tendria sentido cuando laratio del tipo se ve en € castigo del
injusto sistemético; esto es, no solo en lalesion de lalibertad del desaparecido, sino
también en su puestaen peligro total y enlalesién delosfamiliaresy de la sociedad.

Tampoco resulta problemética de acuerdo con esta interpretacion la relacion
entre los articulos 7.1.1 (“desaparicion forzada’) y 7.1.a (“asesinato”), en la medida
en que, en un caso de desaparicién forzada, €l asesinato consiste precisamente en la
concrecion (demostrable) de la puesta en peligro paralavida que provoca la desapa-
ricion forzada. Sin embargo, en un caso asi ambos delitos siguen estando en una
relacion de concurrenciaideal, pues, si bien el homicidio doloso abarcala puestaen
peligro del desaparecido, no incluye en cambio laslesiones de bienes juridicos de las
personas cercanas o las lesiones a la sociedad.

Con dllo, lainterpretacion gque se propone permite una ordenacién razonable de
los tipos dentro del catdlogo de crimenes internacionales del Estatuto.

V. Conclusiones finales

1. Paralos paises miembros de la Convencion | nteramericana sobre Desapari-
cion Forzada de Personas existe por el derecho internacional una obligacion de cas-
tigar penalmente la desaparicion forzada. Para el resto de |los Estados, la obligacion
de castigar se deriva de las fuentes generales del derecho internacional. En este con-
texto, el Estatuto de Roma no instituye ninguna obligacién especifica de castigar

% La sentencia, I, p. 843.

STHall, (“Artikel 77, en Otto Triffterer [ed.], Commentary on the Rome Satute of the International
Criminal. 1, Baden-Baden, 1999, marg. 38) menciona expresamente como ejemplo de circunstancias
gue podrian fundamentar una “ grave supresion de lalibertad corporal”: “[...] the detention was secret
or the detainee otherwise cut off from the outside world”.
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penamente. Pero a menos si despierta un interés propio de caracter vital para cada
uno de los Estados, en cuanto a poder anticiparse a la persecucion penal de la Corte
Penal Internacional através de la aplicacion de sus propias reglas nacionales.

2. Ladesaparicion forzada no se recoge satisfactoriamente en |os tipos pena-
lescomunesy tradicionales. Para castigar €l injusto sistematico como elemento espe-
cifico de la desaparicion forzada —Ila puesta en peligro total del desaparecido, la
lesion de bienes juridicos de personas cercanas y de la propia sociedad— se necesita
un tipo penal independiente.

3. Lapuestaen préctica de la obligacion de derecho internacional de castigar
penamente, o bien de los intereses vitales para cada Estado que resultan del Estatuto
de Roma en relacion con la desaparicion forzada, deberian, por ello, llevarse a cabo
en € derecho nacional através de la creacion de un tipo penal independiente.

V1. Perspectivas

En e marco de este estudio no es posible, por razones de espacio, tratar otros
problemas centrales del tipo de la desaparicion forzada. En otro lugar,®® se debera
andlizar, por tanto, en qué medidala comision colectiva caracteristica de la desapari-
cion forzada debe incidir en la estructura del tipo penal. De mismo modo, tampoco
puede tratarse el tema de la exacta definicion de la desaparicion forzada, el caracter
permanente y la parte subjetiva del hecho. Asimismo, no cabe aqui una toma de
posturarespecto asi las reglas existentes pueden o no hacer frente a estas cuestiones
de manera adecuada.

% Cabe remitir agui a una tesis doctoral que se encuentra en preparacién: Grammer, Der
Sraftatbestand des zwangsweisen Ver schwindenlassens.
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