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ABREVIATURAS

Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos
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CIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos
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CADH: Convencién Americana sobre Derechos Humanos

FMLN: Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional

PDDH: Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
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RESUMEN

El presente trabajo determina los alcances de la obligacion de investigar la desaparicion
forzada de nifiez ocurrida en el conflicto armado salvadorefio; atendiendo a la
conceptualizacion adecuada de este crimen y al establecimiento de estrategias ldgicas e
integrales de investigacion en las que el estudio y comprension del contexto histérico y
politico en el que tales hechos se enmarcaron y su caracterizacion como parte de un patron
sistematico de represion permitan identificar y superar los obstaculos estructurales que
mantienen la impunidad, ayude a comprender mejor los impactos en las vidas y relaciones
de las victimas y la sociedad en su conjunto, y avanzar hacia el cumplimiento de las medidas
de reparacion.

Palabras claves

Derechos humanos, desaparicion forzada de nifiez, impunidad, obligaciones estatales
internacionales, El Salvador

The present work determines the scope of the obligation to investigate the forced
disappearance of children that occurred in the Salvadoran armed conflict, taking into account
the adequate conceptualization of this crime and the establishment of logical and
comprehensive research strategies where the study and understanding of the historical and
political context in which these events took place and their characterization as part of a
systematic pattern of repression allows to identify and overcome the structural obstacles that
maintain impunity, help to better understand the impacts on the lives and relationships of the
victims and society as a whole, and moves towards the compliance with the reparation
measures.

Key words

Human rights, forced disappearance of children, impunity, international State obligations,
El Salvador



INTRODUCCION

“La presencia de una madre que llora a un desaparecido es una presencia-denuncia; [...] clama al cielo; reclama a gritos la
presencia del hijo desaparecido” Monsefior Oscar A. Romero, asesinado en 1980

A Maria Victoria, que muri6 con la esperanza de que sus hijas estuvieran vivas.

Cuando la Comisién de la Verdad presento su informe sobre las violaciones a derechos
humanos cometidas durante el conflicto armado salvadorefio, se refirio a la violencia como
una “llamarada que avanzé por los campos [...] invadi6 las aldeas, cop6 los caminos, llego
a las ciudades y penetrd en las familias y en los recintos educativos [...], sefial6 como
enemigo a quienquiera que no aparecia en la lista de amigos” y en definitiva lo convirtio

todo en dolor, destruccion y muerte.

“De la locura a la esperanza” se tituld el documento que relatd la cronologia de la
violencia, describié sus patrones de ejecucion y desentrafié los horrores de una guerra que
marcO a la sociedad salvadorefia bajo formas delincuenciales de espanto. La Comision
destacd también que la configuracion de tan graves hechos no habria sido posible sin la
notoria deficiencia del sistema judicial que, a través de la institucionalizacién de la
impunidad, obstruyd especialmente la investigacion y sancién de crimenes cometidos bajo

la cobertura directa o indirecta del poder estatal.

En ese contexto se reconocid una estrategia de eliminacion sistematica de personas que
tenian vinculos con organizaciones insurgentes, o bajo la simple sospecha de tenerlos, a
través de practicas como las ejecuciones arbitrarias (individuales y masivas), la tortura y la
desaparicion forzada. Todas realizadas directamente por miembros de las fuerzas armadas,
cuerpos de seguridad y grupos paramilitares en patrones de persecucion politica impulsados

y tolerados por el Estado salvadorefio.

El método de operacion mas comun de las desapariciones forzadas consistia en la
detencion y traslado de las victimas a centros clandestinos, negando consecuentemente la
informacién sobre su situacion o paradero. Adicionalmente, también se llevaron a cabo
desapariciones forzadas durante operativos militares de gran envergadura, siendo
especialmente frecuente que las victimas fueran nifios y nifias de la poblacion rural que se

consideraba presunta base social de la guerrilla.



Este patron mas especifico de desaparicion forzada supuso la sustraccion y retencion
ilegal de las victimas y en muchos casos implico distintas précticas que alteraron sus
identidades bioldgicas; la apropiacién por parte de familias vinculadas a militares que los
utilizaron para trabajos domésticos o agricolas; adopciones asignadas a parejas extranjeras
que devinieron en la pérdida de la nacionalidad y la lengua materna; nifios y nifias que
crecieron en orfanatos e instalaciones castrenses juzgandose sin familia; otros que fueron

victimas del tréafico ilegal y finalmente aquellos que fueron asesinados.

Cuando se firmo la paz y ceso el enfrentamiento armado, organizaciones de derechos
humanos junto con las familias y principalmente las madres de las nifias y nifios
desaparecidos activaron al sistema de justicia salvadorefio, con el objetivo de determinar la
verdad sobre los hechos ocurridos, el posible destino o situacion de sus hijos e hijas y las
correspondientes responsabilidades penales. Asi, interpusieron denuncias y diversos
recursos de habeas corpus intentando impulsar de distintas maneras las investigaciones que
autoridades judiciales y fiscales fueron archivando a lo largo de los afios en razén de
infructuosas diligencias que no fueron correcta ni oportunamente encausadas o por la

aplicacion arbitraria de distintos eximentes de responsabilidad.

Tres de estos casos fueron sometidos al conocimiento contencioso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que concluyé la falta de efectividad de los procesos
penales internos para determinar la suerte o localizar el paradero de las victimas y garantizar
los derechos de acceso a la justicia y de conocer la verdad. Como medida de reparacion, la
Corte ordené en dichos casos la investigacion, determinacion, enjuiciamiento y, cuando

proceda, la sancion de todos los responsables materiales e intelectuales de tales violaciones.

Han transcurrido 13 afios desde la primera sentencia interamericana que ordeno una
investigacion efectiva de los hechos y mas de 30 desde que los entonces nifios y nifias
vinculados a los casos fueron desaparecidos. Hasta el momento, el sistema de justicia
salvadorefio no ha completado o resuelto ni un solo proceso penal que reconozca este
especial patron sistematico, identifique el paradero o situacion de las victimas y mucho
menos determine y por lo tanto sancione a quienes ejecutaron o colaboraron en estas
acciones; muy a pesar de que existen suficientes pruebas que documentan dicho fenémeno,
especialmente las acciones para la busqueda y los reencuentros que han sido logrados a

través de mecanismos no judiciales.



Por tratarse de crimenes insertados en una practica sistematica contra poblacion civil,
especialmente indefensa en el marco de un conflicto armado interno, la investigacion de la
desaparicion forzada de nifiez en el contexto salvadorefio, tiene unas caracteristicas
especiales que obligan a un analisis adecuado a partir de dos ideas fundamentales: la primera,
toda actividad estatal vinculada debe atender a las reglas y principios que se expresan tanto
en los instrumentos internacionales de derechos humanos vinculados a esta tematica, como
a las decisiones de los érganos autorizados para interpretarlas. En segundo lugar, en miras
a una investigacion efectiva, un analisis integral de este fenGmeno supone necesariamente la
atencion a todas las graves afectaciones que este delito ha generado en las vidas y las

relaciones de las victimas directas, sus familias y la sociedad salvadorefia en general.

En virtud de ello, este trabajo pretende la identificacion de ese conjunto basico de
estandares para la investigacion efectiva de la desaparicion forzada de nifiez; centrandose
principalmente en los criterios jurisprudenciales establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y las observaciones que derivan del mandato ejercido por el Grupo de

Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de Naciones Unidas.

De esta manera, en el primer capitulo se resefian los elementos que definen en general la
naturaleza de este crimen de lesa humanidad y en especifico los que componen el tipo
especial de desaparicion forzada de nifiez; haciendo una breve referencia a su gravedad
particular, su caracter continuo, pluriofensivo y permanente de derechos humanos, las
obligaciones estatales que se vinculan en esta materia y los diversos derechos que han

resultado vulnerados con esta aberrante practica.

Posteriormente, atendiendo a la comprension integral y sistémica de este fendmeno, en
los capitulos siguientes se determina el contexto en el que las complejas y multiples
violaciones se ejecutaron, la jurisprudencia especifica sobre los casos salvadorefios y los
especiales estandares que son necesarios para continuar eficazmente las investigaciones
requeridas con el fin de determinar la situacion y el paradero de las victimas y sancionar a

los responsables en el marco de procesos de reparacion integrales y adecuados.

También se incluye un breve abordaje comparado, especialmente con la experiencia de
investigacion en el contexto argentino y las problematicas comunes con el caso

guatemalteco, tratando de aportar una mirada en clave regional en los debates y soluciones
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que se han implementado en los procesos de justicia contra graves violaciones a derechos

humanos cometidas por diferentes estructuras represivas del Estado.

Debe decirse que este texto parte de la conviccion que el combate a la impunidad requiere
de la ejecucion de investigaciones serias, imparciales y efectivas como parte de un conjunto
de medidas estatales que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos en todas las
circunstancias asegurando que su vulneracion sea efectivamente reprochada social vy

judicialmente con miras a evitar que situaciones similares se repitan en el futuro.

En ese sentido pretende ser un aporte ante las necesidades cada vez mas urgentes de
medir los avances Y trazar rutas de accion en los procesos de justicia vinculados al conflicto
armado salvadorefio, determinando los alcances de la obligacion estatal en este tipo de
crimenes, atendiendo a la conceptualizacion adecuada de la desapariciéon forzada y el
establecimiento de estrategias légicas e integrales de investigacion en las que el estudio y
comprension del contexto histérico y politico en el que tales hechos se enmarcaron y su
caracterizacion como parte de un patron sistematico de represion permita identificar y
superar los obstaculos estructurales que impiden comprender de mejor manera los impactos

en las victimas y el consiguiente cumplimiento de las medidas de reparacion.



CAPITULO I: DESAPARICION FORZADA, DERECHOS VIOLENTADOS Y
OBLIGACIONES ESTATALES

La practica de la desaparicion forzada de personas es un método de represion
caracteristico de la violencia estatal utilizada por las dictaduras y gobiernos totalitarios
durante el siglo XX.! Se calcula que en el continente americano “desaparecieron” unas
90 mil personas entre 1966 y 1986, bajo un patron de detencion originado por la militancia
politica contra los regimenes autoritarios o bajo la sospecha de tener vinculos con ésta,
incluso indirectamente, utilizando a fuerzas de seguridad que conducian a las victimas a
centros clandestinos de diversa indole, negando sistematicamente cualquier informacion

respecto de su paradero o situacion. 2

Este patron también se ejecutd contra nifios y nifias® que fueron privados de libertad bajo
distintas modalidades, ya sea a través de detenciones directas 0 en conjunto con sus
progenitores; a raiz de su nacimiento en centros de detencién o por medio de traslados
forzosos en el contexto de conflictos armados internos.* Estos Gltimos métodos en particular
también incluyeron la posterior inscripcion fraudulenta en los registros civiles, adopciones

ilegales y en algunos casos la apropiacion indebida de nifios y nifias por personal militar.®

1 Aunque la desaparicién forzada de personas es una practica que todavia se realiza en diversos contextos en
la actualidad, este trabajo se refiere a las ocurridas en contextos de conflictos armados y dictaduras en América
Latina y particularmente en El Salvador. En ese sentido pueden encontrarse antecedentes de esta practica en el
nazismo a raiz de la aplicacion del decreto "Nacht und Nebel" (Noche y Niebla), emitido en 1941. En el
continente americano se tiene registro de desapariciones forzadas ocurridas en Guatemala durante los afios
sesenta y otras en Argentina, México y Chile en la década posterior que fueron parte de politicas
gubernamentales de represion y terror, de tal manera que para iniciados los afios ochenta esta practica estaba
siendo utilizada en el centro y sur del continente. Informacién adicional al respecto puede encontrarse en C.
M PELAYO, “La Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas” en CNDH “Coleccion del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos” Primera
edicion, México, 2012, Fasciculo 11, p. 18
2D. MUNZECK y G. GUILIS, “La desaparicion forzada de personas como estrategia politica del terror”, en IIDH
“Atencidn integral a victimas de tortura en procesos de litigio. Aportes psicosociales” San José, Costa Rica
2007, p. 160
3 En Argentina, por ejemplo, el Informe de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas
(CONADEP) registro que durante la dictadura militar el 0.82% de las victimas de esta préactica tenian entre 0
y 5 afios; el 0,25%, de 6 a 10 afios; 0,58%, de 11 a 15 afios. G GARCIA Y A. SANTOS. “Los nifios y el Condor”
en M. CAsADO, M. y J.J. LOPEZ ORTEGA, (coords.): Desapariciones Forzadas de nifios en Europa y
Latinoamérica. Del Convenio de la ONU a las busquedas a través del ADN, UNESCO-Cétedra de Bioética de
la Universitat de Barcelona y Observatori de Bioética i Dret, Barcelona, 2015, p. 146
4 Especialmente en los casos de Guatemala y El Salvador, ambos guardan muchas similitudes; la mayoria de
casos se dieron durante operativos de contrainsurgencia en las primeras décadas de los afios ochenta, teniendo
como principales victimas a nifios y nifias indigenas. Para complementar informacion ver: OFICINA DE
DERECHOS HUMANOS DEL ARZOBISPADO DE GUATEMALA (ODHAG), “Hasta encontrarte. Nifiez desaparecida
por el conflicto armado interno en Guatemala” cuarta edicion, 2006
> Debe decirse que esta no es una experiencia exclusivamente americana, la infancia espafiola también fue
victima del franquismo con una pavorosa cifra de 30 mil nifios y nifias que pasaron a la tutela del Estado como
parte de una practica sistematica de secuestro que afectd principalmente a familias republicanas y, que en
9



Debe decirse que desde el final de las dictaduras en la region han sido muchos los avances
legales, jurisprudenciales y en aspectos psicosociales disefiados para comprender
multidisciplinariamente los efectos que produce la desaparicion forzada a nivel familiar,
comunitario y en términos de la memoria colectiva, en especial cuando ésta constituye una
préactica sistematica dentro de estrategias politicas de terror o se vincula con otras graves
irregularidades que afectan mdaltiples derechos. También hay avances significativos en la

investigacion y sancion de este crimen.

En ese sentido, el rol desempefiado por las familias sobrevivientes y los organismos de
derechos humanos, de manera especial en el cono sur y particularmente en Argentina, ha
sido fundamental para conceptualizar los hechos, determinar sus caracteristicas y su especial
naturaleza como crimen de lesa humanidad. Sin duda alguna, la denuncia constante y la
sistematizacion de la informacion combinada con distintas y creativas estrategias de accion
en diversos ambitos, contintan ayudando a resolver los diferentes obstaculos en materia de
verdad, justicia y reparacién en aquellos paises que todavia presentan desafios de especial

envergadura para la comprension y el tratamiento integral de dicho fendémeno.

Es por ello que en este capitulo se pretende explicar las caracteristicas especiales que tiene
esta grave violaciébn a derechos humanos, resefiando los criterios normativos vy
jurisprudenciales que definen en general su naturaleza y en particular los elementos que
componen el tipo especifico de desaparicion forzada de nifiez. Ademés se hard una breve
referencia a las obligaciones estatales en esta materia y los diversos derechos que han

resultado vulnerados con esta aberrante practica.

muchos casos, posteriormente fue seguida de registros y adopciones irregulares que afectaron su origen e
identidad bioldgica. Al respecto, Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Condena al Franquismo,
Recomendacion 1736 de 17/03/2006) y Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Mision a Espafia, Documento A/HRC/27/49/Add.1 del dos de julio
de 2014
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1. Ladefinicion de la desaparicion forzada: naturaleza y caracteristicas.
1. Definicion

Es constante jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) establecer como elementos recurrentes y constitutivos de la desaparicion forzada de
personas: a) la privacion de libertad; b) la intervencion directa de agentes estatales o de
personas gue actuan con la aquiescencia de estos, y c) la negativa de reconocer la detencion
y de revelar la suerte o paradero de las victimas con el propdsito de generar incertidumbre,

provocar intimidacion, suprimir derechos y cualquier garantia de proteccion.®

De igual manera, diversos instrumentos internacionales conceptualizan la desaparicion
forzada en general como conductas que implican cualquier forma de privacién de libertad y
las distintas maneras de negar la informacion.” Esto Gltimo incluye la posibilidad de no tener
noticias de las victimas y que sobre la base de datos fiables, éstas sean dadas por
desaparecidas en razon de un desplazamiento forzado, capturas o cualquier otra accion que

las prive del contacto con su familia en el contexto de un conflicto armado.®

En ese sentido, la Declaracion sobre la Proteccion de las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (Declaracion) describe este crimen como aquella situacion en la

cual:

“Se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o que estas resulten privadas de su
libertad de alguna otra forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos
organizados o por particulares que actian en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto,

& Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 23 de noviembre de 2009. Pérr. 140; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de mayo de 2010. Parr. 85 y Caso Rodriguez Vera
y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 14 de noviembre de 2014. Péarr. 366
’ De manera particular, en el seno de Naciones Unidas a partir de la década de los setenta se realizaron notables
esfuerzos para atender el tema de las desapariciones forzadas en el continente americano. De especial
consideracion son las contribuciones de la Comision de Derechos Humanos para atender la situacion posterior
al Golpe de Estado en Chile y la creacion de un organismo especial como el Grupo de Trabajo de
Desapariciones Forzadas e Involuntarias en 1980 con un mandato cada vez mas amplio a través de los afios.
Mas recientemente también diversos tribunales internacionales han emitido diversas sentencias vinculadas a
situaciones de desaparicién forzada que han contribuido a su conceptualizacién y entendimiento. En la region,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido abundante jurisprudencia al respecto y asimismo la
Corte Europea de Derechos Humanos ha hecho lo propio especialmente en casos relacionados con Turquia.
Para una mayor profundizacion de sus aportes ver: J. CHINCHON ALVAREZ, “Las desapariciones forzadas en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en M. CASADO, M. y J.J. LOPEZ ORTEGA,
(coords.): Desapariciones Forzadas de nifios en Europa y Latinoamérica op cit, pp.341-359
& Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe sobre la marcha de los trabajos del Comité Asesor
del Consejo de Derechos Humanos sobre las mejores practicas en relacion con la cuestion de las personas
desaparecidas. A/HRC/14/42, 22 de marzo de 2010, parrs.11y 12.
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su autorizacion o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas
personas o a reconocer que estan privadas de libertad, sustrayéndolas asi de la proteccion de la ley”®

Esta Declaracion considera a la desaparicion forzada como un ultraje a la dignidad
humana y una violacion a las normas del Derecho Internacional que causa graves
sufrimientos a la victima y a su familia, por lo que, de conformidad con el derecho penal,
debe ser tipificada como un delito con sanciones apropiadas que tengan en cuenta su extrema
gravedad. También enfatiza la importancia de contar con un recurso efectivo cuando la
violacion sea cometida y la obligacidon estatal de investigar, prohibiendo ademéas los
privilegios, inmunidades y excepciones especiales y declarando la invalidez de leyes de
amnistia que impidan el juzgamiento de los responsables, incluso si estas son aprobadas en

procedimientos de consulta popular.*®

Al respecto, el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias
(GTDFI o Grupo de Trabajo)!! ha considerado que la prohibicion de las amnistias también
incluye la imposibilidad de adoptar medidas similares tales como: suspender o cesar la
investigacion porque no se hubiese logrado o no fuera posible identificar a los responsables
o0 procesarlos con la intencidn de absolverlos u otorgarles penas insignificantes; condicionar
los derechos de las victimas para retirar las acusaciones, entre otras, debiendo los Estados
tener sumo cuidado en la adopcion de medidas atenuantes cuyo fin sea mantener o propiciar

la impunidad.?

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(Convencion Interamericana), el primer tratado especializado y vinculante sobre esta

tematica, entiende que esta practica requiere como conductas:

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

9 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas en su resolucion 47/133 de 18 de

diciembre 1992. Esta Declaracion puede considerarse el primer instrumento que constituye un reproche

internacional a la préctica de las desapariciones forzadas.

10 Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de 2005 (Extracto).

Comentario General sobre el articulo 18 de la Declaracion. Documento E/CN.4/2006/56

1 En su resolucion 20 (XXXVI), de 29 de febrero de 1980, la antigua Comision de Derechos Humanos de

Naciones Unidas decidi6 establecer un Grupo de Trabajo compuesto por cinco expertos independientes para

examinar cuestiones relativas a las desapariciones forzadas o involuntarias de personas. Desde entonces, el

mandato del Grupo de Trabajo se ha ido renovando periddicamente

12 Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de 2005 (Extracto) op cit
12



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.”13

Este tratado también reconoce la obligacion de tipificar adecuadamente la desaparicion
forzada de personas, considerandola un delito imprescriptible, continuado y permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima, excluye a las jurisdicciones
militares para su juzgamiento y establece criterios especificos para monitorear la conducta
estatal a través de los mecanismos del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos (SIDH).

En similares términos la definicion mas reciente se encuentra en la Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(Convencion Internacional) que considera el “arresto, detencion, secuestro o cualquier otra
forma de privacion de libertad” como las conductas que seguidas de la negativa a reconocer
dicho acto o el ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, la sustraen

de toda proteccion establecida en la ley.'*

Esta Convencion al igual que su paralela interamericana reconoce que la practica de la
desaparicion forzada constituye un crimen de lesa humanidad,*® cuando se comete como
parte de un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion civil, bajo la direccion o
instigacion del Estado.*® Es decir atendiendo a un contexto en particular que lo diferencia de

otros delitos comunes.

También incluye un concepto amplio de victima, reconociendo el derecho de los
familiares al acceso a la justicia, a conocer la verdad sobre las circunstancias y el destino
final de la persona desaparecida, a recuperar sus restos y a la reparacién en sus multiples
dimensiones. Permite ademas el uso de la jurisdiccion universal para investigar, juzgar y

sancionar a los responsables y establece un 6rgano de vigilancia independiente.’

13 Articulo 11 de la Convencién adoptada en Belém do Par4, Brasil el 9 de junio de 1994 en el Vigesimocuarto

Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea de la Organizacion de Estados Americanos

14 Articulo 2 de la Convencidn

15 La vinculacién entre las desapariciones forzadas y los crimenes de lesa humanidad fue explicitamente

reconocida por la resolucion 666 (XI11-0/83) de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados

Americanos, de 1983, que describia la practica de las desapariciones forzadas per se cdmo un crimen de lesa

humanidad.

16 Articulo 18 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de la

Comisién de Derecho Internacional, de 1996 y articulo 7 del Estatuto de Roma

17 El Comité contra la Desaparicion Forzada es el organo de supervision del tratado para controlar la

implementacion de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas Contra las

Desapariciones Forzadas por los Estados partes. Fue establecido en el 2011 y esta integrado por 10 personas
13



Adicionalmente, los tres instrumentos normativos citados hacen referencia a la
prohibicion de la obediencia debida. Es decir, invocar ordenes o instrucciones de cualquier
autoridad publica, civil, militar u otra indole para justificar este delito, ademas de establecer
medidas preventivas para evitar su ejecucion en situaciones de detencion®® y la prohibicion
de extradiciones cuando existan motivos fundados para creer que una persona corre el riesgo

de una desaparicion forzada.

Por otro lado, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional contiene una definicion
mucho méas amplia en relacién a la autoria de dicho delito, estableciendo que por

desaparicion forzada se entendera la:

“aprehensién, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, o
con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de
libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.”*®

Como puede observarse la inclusion del término “organizacion politica” prevé la
posibilidad de que miembros de guerrillas, bandas criminales organizadas u otros grupos
puedan cometer este delito, en contraste con la definicion de la Convencion Interamericana,
en la cual el autor solo puede ser un agente estatal 0 una persona que cuente con su apoyo o

aquiescencia.

Sobre este punto también el Grupo de Trabajo ha estimado que solamente puede
considerarse como desaparicion forzada aquella cometida por agentes estatales, particulares
0 grupos organizados que actian en nombre del Estado, con su apoyo directo o indirecto, su
consentimiento o aquiescencia. Esto no excluye la obligacion estatal de prevenir, investigar

y sancionar los actos equiparables a la desaparicion forzada cometidos por personas o grupos

expertas internacionales independientes de todas las regiones del mundo, elegidas por un mandato de cuatro
afios, renovable una vez.
18 |os textos hacen referencia a la identificacion y reconocimiento oficial de los centros de detencion y la
imposibilidad de alegar razones de Estado, seguridad nacional o de cualquier otra indole para justificar centros
clandestinos de detencion. Ademas se regulan las obligaciones de brindar informacién oportuna a los familiares
de la persona detenida y mantener un registro oficial actualizado de las personas privadas de libertad, entre
otras.
19 Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma), 17 de julio de 1998, U. N. Doc. A/Conf.
183/9, articulo 7.
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que actden sin el respaldo del gobierno;?° de tal forma que la falta de adopcion de medidas

apropiadas también puede derivar en responsabilidad estatal.

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) estableci6 en un caso
sobre desaparicion forzada que el surgimiento de una obligacion positiva y la
correspondiente obligacion estatal respecto de actos cometidos por particulares, depende
del conocimiento que las autoridades tengan en su momento sobre la existencia de un “riesgo
real e inmediato” para la vida de una persona o grupo de personas y que pese a saberlo, las

autoridades no hubiesen tomado medidas razonables a su alcance para evitarlo.?

Ello refiere a un incumplimiento del deber de actuar con la debida diligencia en la
prevencion, investigacion y sancion de actores no estatales que no cuentan con la
aquiescencia del Estado, utilizado este término como referencia al vinculo o relacion

institucional; la ayuda o tolerancia e incluso la inaccion o indiferencia del Estado.?

Ahora bien, aunque en la normativa internacional no existe una definicion especifica de
desaparicion forzada de nifios y nifias, el Grupo de Trabajo ha reconocido tres situaciones

particulares en la que esta practica se manifiesta:

“La primera es la de los propios nifios que son objeto de desaparicion forzada, tal como se define en
la Declaracion. Una segunda situacion particular se da cuando los nifios nacen durante el cautiverio
de su madre, sometida a desaparicion forzada. En este caso, los nifios nacen en centros secretos de
detencién y, en la mayoria de los casos, se suprimen o alteran documentos que atestiguan su verdadera
identidad. Finalmente, los nifios son victimas por el hecho de que su madre, su padre, su tutor legal u
otro familiar han sido objeto de desaparicion forzada.”*

Para el GTDFI la infancia victima de desapariciones forzadas sufre un dafio

particularmente grave ante esta forma extrema de violencia dado que su falta de madurez

20 Informe del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, 2007. Comentario general

sobre la definicion de Desapariciones Forzadas. Documento A/HRC/7/2

21 Caso Mahmut Kaya vs. Turquia (aplicacion nim. 22535/93), TEDH, sentencia del 28 de marzo de

2000,parrs. 86 y 87-91.

22 K. YAKUSHIJI, “Responsabilidad de los Estados por la conducta de actores no estatales causantes de

desapariciones forzadasen M. CASADO, M. y J.J. LOPEZ ORTEGA, (coords.): Desapariciones Forzadas

de nifios en Europa y Latinoamérica op cit p.87

23 Adicionalmente el Grupo de Trabajo reconoce otras situaciones en las que los nifios y nifias pueden ser

victimas de desaparicion forzada, por ejemplo circunstancias de rapto o secuestro de nifios migrantes o en

situaciones de trata, en particular el trabajo infantil, la explotacién sexual, nifios internados o forzados al

servicio militar entre otras, Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Observacion

general sobre los nifios y las desapariciones forzadas, A/IHRC/WGEID/98/1 del 14 de febrero de 2013 parr. 3
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fisica y mental, asi como su dependencia con respecto a las personas adultas la coloca en

una condicion de especial vulnerabilidad.?

También se ha referido al caso especifico de nifios y nifias que son separados de sus
familias en el contexto de los conflictos armados, considerando que los mismos han sido
tratados como “objetos” susceptibles de apropiacion en practicas que vulneran su dignidad
e integridad personal y en tal sentido considera una obligacion estatal prevenir dichas

situaciones y brindar la asistencia necesaria a las familias que intentan encontrarlos.?

Por su parte, la Corte IDH ha considerado que la sustraccién, supresion y sustitucion de
la identidad de un nifio o nifia ya sea como victima directa 0 como consecuencia de la
detencion de su madre o padre, puede calificarse como una forma particular de desaparicion

forzada por tener el mismo proposito o efecto al no informar sobre su destino o paradero. 26

Estas situaciones obligan a una proteccién reforzada y a un compromiso estatal de
prevenir y sancionar la apropiacion indebida de nifios o nifias, debiendo hacer esfuerzos por
buscar e identificar su paradero para restituirlos a las familias de origen, incluyendo el
derecho a preservar o recuperar su identidad, nacionalidad, nombre y relaciones familiares.
Los textos internacionales también hacen referencia a la declaratoria de ilegalidad para las
practicas de adopcion basadas en una desaparicion forzada, debiendo incluir las medidas
necesarias para prevenir y eliminar la falsificacion, ocultamiento o la destruccion de

documentos que prueben la verdadera identidad de los nifios y nifias.?’

Adicionalmente la Convencion Interamericana establece la obligacion de la reciproca
cooperacion entre los Estados del continente en la busqueda, identificacion, localizacion y
restitucion de nifios y nifias que hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos, como

consecuencia de la desaparicion forzada de sus padres, tutores o guardadores?®

24 1bid.
2 |hid.
26 Corte IDH. Caso Gelman Vs.o Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2011 parr. 132
2T OACNUDH “Desapariciones forzadas o involuntarias” Folleto informativo N° 6 Rev/3
28 Articulo XII
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2. Naturaleza y caracteristicas de la desaparicion forzada

Como ya se ha mencionado, existen notables aportes del SIDH y los mecanismos de
Naciones Unidas en relacion al abordaje de la desaparicion forzada de personas. De manera
particular la Corte IDH ha desarrollado constante jurisprudencia sobre la naturaleza y
caracteristicas de esta grave afrenta a los derechos humanos, considerandola una violacién
maultiple, continua, permanente, compleja y pluriofensiva, y estableciendo estandares
probatorios especiales que deben ser tenidos en cuenta para el cumplimiento de la obligacion
de investigar.

a) Violacion multiple, compleja y pluriofensiva de derechos

Desde sus primeras sentencias vinculadas a esta temética la Corte IDH ha calificado el
fendmeno de la desaparicion forzada como un ilicito que coloca a la victima en una situacion
de completa indefension.?® También ha considerado que esta es una forma compleja de
violacion a los bienes juridicos contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (CADH) que debe ser comprendida y encarada de manera integral. %

La Corte ha sido enfatica en considerar que un analisis legal, sistémico y comprensivo de
la desaparicién forzada debe ser consecuente con esta idea de complejidad, en razon de la
pluralidad de conductas que, cohesionadas por un tnico fin, vulneran de manera permanente
y mientras subsistan, derechos especificos. También se ha referido a la necesidad de atender
el contexto en el que ocurrieron los hechos, para considerar sus efectos prolongados en el

tiempo y enfocar integralmente sus consecuencias.*!

Esto significa que ante la posibilidad de una desaparicion forzada, cualquier forma de
privacion de libertad debe ser entendida como el inicio de una violacion multiple y compleja
que se prolonga en el tiempo hasta que se conoce la suerte o el paradero de la victima. En tal

sentido, su analisis no debe enfocarse de manera aislada, dividida o fragmentada, sino mas

29 Corte IDH. Caso Goiburl y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de
noviembre de 2006. Parr.82
%0 En noviembre de 1969, en San José de Costa Rica, se llevd a cabo la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de los Estados Miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos redactaron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual entré en
vigor el 18 de julio de 1978, al haber sido depositado el undécimo instrumento de ratificacion
31 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1
de septiembre de 2010, Parr. 68 y Caso Garcia y familiares Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 29 de noviembre de 2012. Parr. 99
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bien configurarse en el conjunto de los hechos que generan las variadas violaciones tanto

para las victimas directas como para sus familiares.®?

Para la Corte IDH, la desaparicion forzada de nifios y nifias constituye una violacion
multiple de los derechos a la libertad e integridad personal, a la vida, la identidad, el
reconocimiento de la personalidad juridica, el acceso a la justicia y las garantias judiciales,
entre otros. Esto deriva del enlace entre la privacion de libertad y las distintas afectaciones
de naturaleza sumamente grave que modifican o anulan la verdadera identidad de las

victimas y los vinculos con su familia biolégica.

Particularmente el Grupo de Trabajo supone que esta practica representa en si misma un
incumplimiento de la obligacién estatal de prevenir y proteger los derechos de los nifios y
nifias, considerando que, en funcién de la edad y caracteristicas particulares, separarlos
forzosamente de sus familias tiene efectos especialmente graves sobre su integridad
personal, fisica, moral y mental, experimentando sentimientos de pérdida, abandono, miedo
intenso, incertidumbre, angustia y dolor que sin duda tienen repercusiones duraderas que

causan gran dafio.*®

b) Gravedad particular, caracter continuo y permanente

La Corte IDH mantiene una perspectiva comprensiva de la gravedad y el caracter
continuado y permanente de la desaparicion forzada de personas, refiriendo que este ilicito
se inicia con la privacion de la libertad y la subsiguiente falta de informacion sobre el destino
de la victima, y permanece mientras no se conozca su paradero, situacion o se determine con

certeza su identidad.

Sobre estas cuestiones la Corte IDH considera una gravedad especial atribuir a un
Estado el cargo de haber ejecutado o tolerado en su territorio una practica de desapariciones,

dado que este hecho constituye una de las mas crueles violaciones a los derechos humanos

32 Corte IDH. Caso Gonzalez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de febrero de 2012. Parr. 175
33 Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias “Observacion general sobre los nifios y
las desapariciones forzadas” op cit parr. 6
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que no solamente produce una privacion arbitraria de la libertad sino que pone en peligro la

integridad personal, la seguridad y la vida de las victimas.®*

Para la Corte, se trata en suma de un delito de lesa humanidad que implica un craso
abandono de los principios esenciales que fundamentan a los derechos humanos.® Por lo
tanto, su prohibicion y el correlativo deber de investigar las desapariciones forzadas y
sancionar a los responsables tienen el caracter de jus cogens,®® es decir que ambas son
normas imperativas del derecho internacional que no admiten acuerdo en contrario,

alcanzando una conciencia juridica universal sobre su total acatamiento.’

Es, por tanto, obligacion de los Estados disponer que la desaparicion forzada sea
considerada como delito punible por la legislacién penal con sanciones que tengan en cuenta
su extrema gravedad y todas las caracteristicas mencionadas en este apartado. Siendo
importante que se considere como factor agravante el hecho de que las victimas sean nifios
0 nifias y que ademas se castigue la falsificacion o supresion de documentos que modifiquen

0 supriman su identidad biologica.

Por otro lado, a criterio del Grupo de Trabajo, las desapariciones forzadas son el
“prototipo de actos continuos” cuyo principio de ejecucion se deriva del momento en el que
se da la privacion de libertad y se prolonga durante todo el periodo de tiempo en el que el
delito no haya cesado, hasta que las autoridades reconozcan la detencién y brinden

informacion sobre el paradero o situacion de la victima.®

Se trata entonces de un acto Unico y consolidado que no puede fragmentarse aunque
violente distintos derechos en periodos determinados de tiempo. De esto surge también la

definicion de “delito permanente” que tiene una importancia decisiva para la investigacion

34 Corte IDH. Caso Fairen Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 20 de enero de 1989.
Parr. 135
3 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Per(. Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Parr.
115
36 Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
14 de octubre de 2014. Parr. 92
37 Art 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
38 Informe del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, 2010. Comentario General
sobre la Desaparicion Forzada como Delito Continuado. Documento A/HRC/16/48.
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y las consecuencias penales de este ilicito en cuanto impide o limita las ventajas que pueden

obtenerse a través de la prescripcion. 3°

Debe decirse que la jurisprudencia interamericana también ha resuelto casos sobre la
prolongacion de las consecuencias derivadas de la desaparicion forzada en los que existieron
conductas posteriores de las autoridades estatales que implicaban complicidad y
ocultamiento de la detencion asi como la muerte de personas desaparecidas, determinando
que los efectos de esta préactica, ain consumados, pueden prolongarse de manera continua o

permanente hasta el momento en que se establezca el destino o paradero de la victima.*

Esto refuerza la idea de la intima relacion entre la continuidad del delito y el deber de
investigacion, especialmente cuando existen indicios sobre la muerte de la persona
desaparecida, de tal manera que no se trata solamente del acto de encontrar los restos de una
determinada persona sino que ello, ldgicamente conlleva la realizacion de los anélisis
cientificos que permitan comprobar que efectivamente, esos restos corresponden a esa
persona, estableciendo de la manera méas fehaciente su identidad, procediendo a la pronta
exhumacion de los restos para que sean examinados por profesionales competentes,
protegiendo la integridad de los mismos y determinando, en la medida de lo posible, la fecha,

forma y causa de la muerte.**

De igual manera, la comprensién de su caracter permanente también lleva a considerar
que los efectos especificos de la desaparicion forzada sobre un nifio o nifia pueden continuar
incluso después de que cumplan mayoria de edad y por lo tanto las obligaciones estatales

permanecen intactas.*?

Sobre este punto, especificamente, la Corte IDH ha considerado que la situacion de una
persona menor de edad cuya identidad familiar ha sido alterada ilegalmente y causada por la

desaparicion forzada solo cesa cuando la verdad sobre su identidad es revelada por cualquier

39 Comentario General sobre el articulo 17 de la Declaracion en el Informe del Grupo de Trabajo sobre las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias de Naciones Unidas 2000 (Extracto). Documento E/CN.4/20001/68
40 Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares. Sentencia del 2 de junio de 1996. Parrs.
34y 39
41 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay op cit parr. 73
42 Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias “Observacion general sobre los nifios y
las desapariciones forzadas op cit.
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medio y se garantiza la posibilidad factica y juridica de recuperar su verdadera identidad y

el vinculo familiar respectivo.*?

c) Estandares probatorios

En relacion a este aspecto, la Corte entiende las diversas dificultades que surgen al tratar
de establecer la ejecucion de una desaparicion forzada, especialmente cuando ésta implica
la utilizacion del poder estatal para la destruccién de los medios de prueba relacionados
directamente con los hechos. Asi, ha determinado que las variadas formas de actuacion
clandestina que caracterizan a este delito procuran la supresion de toda informacion que
compruebe el secuestro, detencidn o traslados ilegales de las victimas con la intencion de

garantizar la impunidad de los mismos.*

En tal sentido considera como elemento primordial, junto con otros indicios
concordantes; la vinculacion del caso a una préactica estatal cumplida o tolerada por las
autoridades y la utilizacion de un contexto que incluya su existencia como patron
sistematico,*® destacando la prohibicion de poner la carga de la prueba en las victimas o sus
familiares, dado que es el Estado quien tiene el control de los medios para aclarar los hechos
ocurridos.*® También ha considerado pertinente sefialar que los Estados deben dotar a las
autoridades correspondientes de los recursos logisticos y cientificos necesarios para recabar
y procesar las pruebas y, en particular de las facultades para acceder a la documentacion e
informacion pertinente para investigar los hechos y obtener indicios o evidencias sobre la

situacion o el paradero de las victimas.*’

2. Derechos violentados

Tal como se ha mencionado, la comprension adecuada del delito de desaparicion forzada

también debe incorporar el conocimiento sobre los multiples derechos que resultan

4 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay op cit parr. 131
4 Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs Honduras. op cit Parr. 155 y Caso Gonzalez Medina Vs Repuiblica
Dominicana op cit Parr. 134
4 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares Vs Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2013. Parr. 146
4 Corte IDH. Caso Goémez Palomino Vs. Per(i. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de
noviembre de 2005. Parr. 106
47 Corte IDH. Caso lbsen Céardenas e lbsen Pefia Vs Bolivia op cit Parr. 168
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vulnerados con este tipo de practica. Si bien por una parte es importante establecer las
distintas normas del derecho nacional e internacional que resultan infringidas, un analisis
adecuado y certero requiere la atencion primordial de los graves efectos que se producen en

las vidas y relaciones de las personas afectadas por este crimen.

En ese sentido, para comprender el alcance y contenido de los derechos y determinar las
medidas que resultan mas adecuadas para cumplir con las obligaciones estatales en materia
de prevencion, investigacion, sancion y reparacion de todos los dafios que se producen con
la desaparicion forzada de una persona es fundamental reconocer diversas manifestaciones

de afectacion.

Atender y comprender por ejemplo el aislamiento prolongado y la incomunicacion, el
conocimiento sobre la ejecucion de personas detenidas, las dudas sobre la propia identidad
o la ausencia de cuidados, la imposibilidad de realizar un duelo sin las practicas familiares y
comunitarias propias de una cultura, la incertidumbre constante sobre el destino de la persona
desaparecida, los esfuerzos por encontrarla, las afectaciones econdémicas a la familia y en
definitiva los estados generalizados de angustia, temor e inseguridad que este delito provoca
como resultado de una estrategia deliberada de terror o de cualquier otra indole en las
personas, las familias y la sociedad en su conjunto.

Al respecto, tanto la Corte IDH como el GTDFI han desarrollado importantes opiniones
en relacion a los derechos a la vida, la libertad, la integridad y el reconocimiento de la
personalidad juridica de las personas desaparecidas, analizando ademas los alcances de las
violaciones cometidas contra las familias e incluso el derecho colectivo a la verdad como

forma de prevenir este tipo de actos en el futuro.

También han sefialado violaciones al ejercicio de derechos politicos*® y a la libertad de
asociacion y expresion*® mediante el efecto amedrentador e intimidante de la desaparicion
forzada. Especificamente el Grupo de Trabajo ha destacado la relacién entre las
vulneraciones que esta practica genera y los derechos econdémicos, sociales y culturales de

la persona desaparecida y su familia, indicando incluso que la falta del ejercicio pleno de

48 Corte IDH. Caso Chitay Nech Vs. Guatemala op cit parr.113
4 Corte IDH Caso Garcia y familiares Vs. Guatemala op cit parr. 121
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este grupo de derechos como su promocidn han sido situaciones de riesgo que exponen a las

personas a convertirse en victimas de desaparicion®

A. Derechos de las victimas de desaparicion forzada

La Corte IDH ha establecido que la privacién de libertad (legal o ilegal) con la cual inicia
una desaparicion forzada, cualquiera que fuere su forma, es contraria al derecho a la libertad
personal.®! De manera especifica se ha pronunciado sobre la afrenta a este derecho a raiz de
la sustraccion y retencion ilegal de nifios y nifias que son separados de la esfera de custodia

y proteccion de sus familias.>

También ha establecido que una detencion realizada como un acto de abuso de poder no
tiene como finalidad poner a las personas a disposicion del funcionariado judicial para
decidir sobre la legalidad de la medida sino mas bien su intencion es ejecutar la
desaparicion,® colocando a las victimas en una grave situacion de riesgo de sufrir dafios

irreparables a su vida e integridad.>*

De igual forma se ha pronunciado sobre la especial posicion de garante que tiene el Estado
respecto a la proteccion y registro de las personas detenidas y el reconocimiento legal de los
centros de detencion; siendo la puesta en funcionamiento y mantenimiento de lugares
clandestinos para este fin, una clara vulneracién a esta garantia que atenta directamente
contra el derecho a la libertad personal,®® no siendo valido bajo ninguna circunstancia la
utilizacion de conceptos como seguridad nacional o0 mantenimiento del orden publico para

justificar dicha accion.®

En segundo lugar, la Corte IDH ha analizado las circunstancias que vulneran el derecho
a la integridad y a la vida de las personas victimas de desaparicion forzada, considerando

que un “modus operandi” en el contexto de una practica sistematica de este delito, sumado

%0 Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias “Estudio sobre las Desapariciones Forzadas
0 Involuntarias y los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” Documento A/HRC/30/38/Add.5 del 9 de
julio de 2015
51 Corte IDH. Caso Gonzalez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana op cit parr. 179
52 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de
agosto de 2011. Serie C No. 232 parr. 84
53 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Per( op cit parr. 109
54 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México op cit parr. 152
55 Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 noviembre de 2012. Serie C No. 253 parr. 200
56 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares Vs Per( op cit parr. 167
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a la falta de investigacion resultan suficientemente ‘“razonables para inferir” que la
detencion, traslado, aislamiento prolongado, incomunicacion coactiva y otras acciones
propias de un cautiverio clandestino conjugan una situacion de vulnerabilidad y
desproteccion que sin duda alguna suponen ejecuciones arbitrarias,’ tortura y tratos crueles,
inhumanos y degradantes, lesionando el derecho el derecho a la integridad en todas sus

dimensiones.°8

Respecto a nifios y nifias, la Corte ha reconocido vulneraciones a la integridad personal
como consecuencia de la desaparicidn forzada incluso en el momento en que se descubre la
verdadera identidad y en los casos en los que se conoce las circunstancias de muerte o
desaparicion de los progenitores,® asi como el hecho de quedar bajo el control de efectivos
militares durante el trascurso de operativos en el contexto de conflictos armados, generando
sentimientos de pérdida, abandono, intenso temor, incertidumbre, angustia y dolor, los

cuales pueden variar e intensificarse atendiendo a la edad y circunstancias particulares.®

Dicha accion, a criterio de la Corte IDH, también supone un riesgo para la vida,
supervivencia y desarrollo de los nifios y nifias, entendido este ampliamente desde varios
aspectos fisicos, mentales, espirituales y sociales. Igualmente, al tratarseles como objetos
susceptibles de apropiacion se atenta contra su dignidad e integridad personal, siendo que el
Estado deberia velar por su proteccion, asi como adoptar medidas en forma prioritaria

tendientes a la reunificacion familiar®®,

Por otro lado, la Corte IDH también ha establecido que la desaparicion forzada conlleva
a la vulneracion del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, dado que este
delito supone una de las mas graves formas de sustraccion de una persona de todo &mbito
del ordenamiento juridico, negando su existencia y dejandola en una suerte de limbo o

situacion de indeterminacion ante la sociedad y el Estado.®?

57 En diferentes fallos, la Corte ha sefialado que cuando ha transcurrido un periodo de afios en los que no se
conoce el paradero de la victima y la practica de la desaparicion forzada ha implicado con frecuencia la
ejecucion de las personas detenidas y el ocultamiento del cadaver con el objeto de propiciar la impunidad, es
posible inferir la violacién del derecho a la vida. Corte IDH Caso Castillo Paez Vs. Perd. Fondo. Sentencia del
3 de noviembre de 1997 parr. 72 y Caso Gelman Vs. Uruguay op cit parr. 96
58 Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Per( op cit parr. 113; Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2008 parr. 58
59 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay op cit parr. 118
60 Caso Contreras y otros Vs. El Salvador op cit parr. 85
61 |bid. parr. 90
62 Corte IDH. Caso Chitay Nech Vs. Guatemala op cit parr. 98
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Para el Grupo de Trabajo también ocurre la vulneracion a este derecho en el caso de
adopciones ilegales de nifiez nacida durante el cautiverio de su madre, en tanto que no se

protege su identidad bioldgica ni se reconoce su personalidad juridica propia.®®

De igual manera, la Corte entiende que, existe una situacion agravada de vulnerabilidad
cuando se esté frente a un patrén sistematico que conlleva la apropiacion de nifios o nifias
registrados bajo informacion falsa o con datos alterados, lo cual produce efectos tanto
relativos a conocer su identidad biologica y la imposibilidad de buscar a su familia o que
esta pueda ejercer los recursos legales necesarios para restablecer su identidad y el vinculo

familiar roto.%*

Otro aspecto importante detallado por la Corte IDH es que si bien, el derecho a la
identidad no se encuentra expresamente contemplado en la CADH, la afectacion de este en
las circunstancias de desaparicion forzada implica un fenémeno juridico complejo que
abarca una sucesion de acciones ilegales y violaciones de derechos para encubrirlo e impedir
el restablecimiento del vinculo entre los menores de edad sustraidos y sus familiares, que se
traducen en actos de injerencia en la vida privada, asi como afectaciones al derecho al

nombre vy a las relaciones familiares.®

B. Derechos de los familiares

En su jurisprudencia la Corte IDH ha conferido a las familias de las victimas de
desaparicion forzada el derecho de acceder a la justicia de tal manera que se asegure en un
tiempo razonable la investigacién del caso, se siga un proceso contra los responsables, se

impongan las sanciones pertinentes y se indemnicen los dafios y perjuicios ocasionados.®

63 0. DE FROUVILLE, “La experiencia del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas, con una mirada
particular sobre la cuestion de los nifos” en M. CASADO, M. y J.J. LOPEZ ORTEGA, (coords.): Desapariciones
Forzadas de nifios en Europa y Latinoamérica op cit pag.82
64 Corte IDH Caso Contreras y otros Vs El Salvador op cit parr. 89
8 Para la Corte el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general como el conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten individualizar a una persona en la sociedad y, en tal sentido comprende varios
otros derechos segln el sujeto de que se trate y las circunstancias del caso. Por tanto la identidad esta
intimamente ligada a la individualidad y la vida privada, ambas en una experiencia histérica y biologica, asi
como en la forma en la que se establecen relaciones y se desarrollan vinculos en el plano social y familiar,
comprendiendo elementos como la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares. Corte IDH Caso Rochac
Hernandez Vs. El Salvador op cit parr. 118
6 Corte IDH Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 24 de enero de 1998 parr. 97 y Caso de los 19
Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de julio de 2004 parr. 188
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Este derecho incluye que se procure determinar la suerte o el paradero de la victima,®’ por
lo que una demora prolongada puede llegar a constituir, por si misma, una violacion de las

garantias judiciales.®®

También se ha pronunciado sobre el derecho a un recurso judicial efectivo, especialmente
si la victima misma no puede acceder a uno disponible, es fundamental que sus familias
puedan hacerlo, especificamente al Habeas Corpus que considera el mecanismo idoneo para
prevenir la desaparicion forzada® o la indeterminacion de lugares de detencion, asi como
proteger a las personas del asesinato, la tortura u otros tratos crueles, inhumanos o

degradantes™

De especial relevancia también es la referencia de la Corte IDH a las diversas situaciones
que afectan el derecho a la integridad de las familias, entre estas que: (i) la desaparicién de
un ser querido genera secuelas a nivel personal, fisicas y emocionales; (ii) una alteracion
irreversible del nucleo y vida familiares; (iii) todas las implicaciones en diversas acciones
tales como la busqueda de justicia o de informacién sobre el paradero de las victimas; (iv)
la incertidumbre gque obstaculiza la posibilidad de duelo, lo que contribuye a prolongar la
afectacion psicoldgica de las familias ante la desaparicion, y (v) la falta de investigacion y
de colaboracién del Estado agrava las diferentes afectaciones que sufren dichos familiares,

las cuales se prolongan en el tiempo ante tal incertidumbre.”

C. El derecho colectivo a la verdad

El derecho de las familias a conocer la suerte de sus miembros estd expresamente
reconocido en el Derecho Internacional Humanitario e incluye el derecho a obtener
informacion sobre el lugar de sepultura, en caso de que se compruebe la muerte. ’? Es por

tanto una obligacion estatal adoptar las medidas necesarias para esclarecer la suerte o

67 Caso Anzualdo Castro Vs. Per(. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 124
€8 Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador op cit parr. 139
89 Caso Anzualdo Castro Vs. Per( op cit parr. 72
70 Opinion Consultiva OC-8/87. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 'y 7.6
CADH) Resolucion de 30 de enero de 1987 parr. 35
1 Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador op cit parr.121
72 Articulo 32 del Protocolo | de los Convenios de Ginebra. El articulo 33 del Protocolo dispone ademéas que
"[t]an pronto como las circunstancias lo permitan [...] cada Parte en conflicto buscard a las personas cuya
desaparicion haya sefialado una Parte adversa". Se ha reconocido que esto se aplica igualmente a un conflicto
armado de caracter no internacional.
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paradero de una persona desparecida e informar periédicamente a los familiares acerca del

progreso y los resultados de la investigacion.”

En los estandares del SIDH se ha reconocido expresamente que el derecho a la verdad se
encuentra subsumido en el derecho de las victimas o sus familiares a obtener de los érganos
competentes el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, consolidando ademés la nocion amplia de este derecho como un bien
juridico colectivo inalienable que corresponde también a la sociedad en su conjunto para
conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las que aberrantes

delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro’

Por su parte, el Grupo de Trabajo ha declarado que “el derecho a la verdad sobre el destino
de una persona desaparecida y el lugar donde se encuentra se aplica igualmente a los casos
de nifios nacidos mientras su madre era victima de desaparicion forzada y que han sido
adoptados posteriormente de forma ilegal calificando como “absoluto” el derecho de la

familia a conocer la verdad acerca del lugar donde se halla el nifio o nifia.”

También se ha considerado que el derecho a la verdad incluye la recuperacion de la
memoria familiar bioldgica, el conocimiento sobre las circunstancias en las que se dio la
separacién y por ende el derecho a mantener contacto y recuperar, en la medida de lo posible,

el vinculo afectivo roto.”®

3. Obligaciones del Estado relativas a la prevencion y reparacion de las

consecuencias de la desaparicion forzada.

Respecto de las obligaciones generales de garantizar los derechos y adecuar la normativa
interna a los estandares de los instrumentos internacionales, asi como lo referido a la

investigacion y sancion de los responsables se ampliara en el capitulo tercero de este trabajo,

3 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe sobre la marcha de los trabajos del Comité
Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las mejores practicas en relacion con la cuestion de las
personas desaparecidas op cit parr. 57

4 CIDH “Derecho a la Verdad en América” OEA/Ser.L/V/11.152 Doc. 2. 2014. Parr. 71

5 Informe del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias, Comentario General sobre
el derecho a la verdad en relacion con las desapariciones forzadas, 2010. Documento A/HRC/16/48.

76 J SUELA, “La especial proteccion de la infancia bajo la Convencion Internacional para la Proteccion de todas

las Personas contra las Desapariciones Forzadas” en M. CASADO, M. y J.J. LOPEZ ORTEGA, (coords.):
Desapariciones Forzadas de nifios en Europa y Latinoamérica op cit pag. 128
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debiendo recalcar en este apartado que el deber de prevencion abarca todas aquellas medidas
de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promueven la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguran que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que puede y debe ser

sancionado. 7’

En materia de desaparicion forzada, tanto el derecho internacional humanitario como las
convenciones referidas en este trabajo, obligan a los Estados a adoptar las medidas
adecuadas, especialmente las de caracter legislativo e institucional para prevenir esta
practica. Algunas estan vinculadas a garantizar una direccién en las fuerzas de seguridad y
los grupos armados con una cadena de mando estricta capaz de realizar una supervision
eficaz; laidentificacion de sus miembros a través de expedientes personales, tarjetas y placas
de identidad que se utilicen de manera obligatoria y adecuada; la adopcion de normas y
reglamentos administrativos para la privacion de libertad, el acceso sin trabas a cualquier

lugar donde se encuentren personas detenidas, entre otras.’®

La Corte IDH ha desarrollado ampliamente los conceptos de garantia, prevencion,
investigacion y sancidn a los responsables en materia de desapariciones forzadas. Asimismo,
ha dispuesto importantes medidas de reparacion material (dafio emergente y pérdida de
ingresos), inmaterial (sufrido por la victima y sus familiares) y de satisfaccién y garantias de
no repeticion (busqueda, identificacion y sepultura de restos mortales, tratamiento fisico y
psicolégico para los familiares, realizacion de actos o monumentos que preserven la
memoria, creacion de sistemas de informacion genética, educacién en derechos humanos

para el funcionariado publico y el acceso a los archivos estatales)®

7 Corte IDH Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras op cit parr. 175
8 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe sobre la marcha de los trabajos del Comité
Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las mejores practicas en relacion con la cuestion de las
personas desaparecidas. op cit, parrs.25-30
79 Para ampliacion sobre el aspecto de las medidas de reparacion ordenadas consultar Corte IDH “Desaparicion
Forzada” Cuadernillo de Jurisprudencia N°6, 2015 pags. 65-74
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CAPITULO II. LA DESAPARICION FORZADA DE NINAS Y NINOS EN EL
CONTEXTO DEL CONFLICTO ARMADO SALVADORENO

1. La desaparicion forzada como practica sistematica de violacion durante

el conflicto armado salvadorefo

Tal como se verd en este apartado, en la fase mas cruenta del conflicto armado
salvadorefio se produjo un patron sistematico de desapariciones forzadas de nifios y nifias,
especialmente en las zonas rurales que las fuerzas armadas gubernamentales consideraban
bajo la influencia de la guerrilla y en las que se desarrollaron operativos contrainsurgentes

en una estrategia deliberada de terror y eliminacién de la poblacion civil de dichos sitios.

La impunidad posterior se garantizé por medio de la ausencia de registros, la negacién
de los hechos y la obstaculizacion reiterada de informacion; asimismo la complicidad de
personas particulares, instituciones y funcionarios publicos y en definitiva el paso de un
largo periodo de tiempo en el que la nula o negligente accién para investigar resulto en
comportamientos manifiestamente incompatibles con las obligaciones estatales que derivan

de violaciones graves y sistematicas a los derechos humanos.

Estas circunstancias especificas fueron reconocidas por la Corte IDH en los casos
contenciosos sometidos a su competencia y en los que se determind la responsabilidad
internacional de El Salvador por la instrumentalizaciéon del poder estatal como medio y
recurso para cometer la violacion de los derechos que debia respetar y garantizar, el
favorecimiento de la impunidad y en consecuencia el cumplimiento insatisfactorio de la
obligacion de investigar efectivamente las desapariciones forzadas de los entonces nifios y

nifias.8°

A. La institucionalizacion de la violencia durante el conflicto armado

Entre 1980 y 1992, El Salvador vivié un conflicto armado interno cuyas caracteristicas
principales son los gravisimos hechos de violencia que al margen de la ley pero al amparo
de los organismos del Estado provocaron violaciones reiteradas de los derechos humanos

8 Corte IDH Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador op cit parr. 172
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cometidas mayormente por la Fuerza Armada y grupos paramilitares;®! asi como
transgresiones y abusos realizados por la guerrilla del Frente Farabundo Marti para la
Liberacion Nacional (FMLN).8?

Analizar las consecuencias de la guerra salvadorefia requiere tener presente que el 10 de
enero de 1981 el FMLN lanz6 una ofensiva general que constituyé el inicio del
enfrentamiento militar abierto, con ataques simultaneos en diferentes cuarteles, emboscadas
en carreteras, toma de poblados y otras acciones que tuvieron como antecedentes el cierre
acelerado de los espacios de participacion politica y un trasfondo continuo y creciente de

represion generalizada.

A partir de este punto la solucion militar se convertiria en la via privilegiada por ambos
bandos en conflicto sin que al final esta opcién resultara suficientemente efectiva para
ninguno y mas bien provocara la profundizacion y prolongacion de la guerra con las

respectivas y gravisimas consecuencias deshumanizantes que toda accion bélica conlleva.®®

Y es que la violencia represiva significo la eliminacion de amplios sectores de la
poblacion salvadorefia adquiriendo cuantitativamente las proporciones de un verdadero
“exterminio sistematico e intencional” en el marco de una situacidon coyuntural de graves y

complejas caracteristicas. 3

Segun el Informe de la Comision de la Verdad,®® en la sociedad salvadorefia se instaurd

una violencia institucional sistematica donde el terror y la desconfianza civil, la

81 La Comision de la Verdad analiz6 casos ejemplarizantes que correspondieron a ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas y torturas. La mayoria de testimonios (85%) atribuyeron la comision de dichos
crimenes a los agentes militares estatales, grupos paramilitares y a escuadrones de la muerte y
aproximadamente un 5% de los casos al FMLN. ONU, Informe de la Comision de la Verdad para El Salvador.
“De la locura a la esperanza”. Casos y Patrones de Violencia. 1993

82E] 10 de octubre de 1980, cuatro organizaciones politico militares creadas en la década de los setenta junto
al Partido Comunista Salvadorefio fundaron el FMLN como un organismo de coordinacion para llevar adelante
el proceso de insurreccion aunque cada una mantuvo sus propias estructuras durante todo el conflicto. Para
profundizar sobre este aspecto Cfr. J MARTIN “Los actores de la guerra civil salvadorefia” Conflicto, Memoria
y Pasados Traumaticos: El Salvador contemporaneo/ Eduardo Rey Tristan y Pilar Cagiao (coord.) 2011 p. 189
8 También debe decirse que lo sucedido en la guerra salvadorefia no puede entenderse sin la presencia y accién
del gobierno de Estados Unidos que en forma sistematica brind6 un apoyo continuo y progresivo en todos los
campos, especialmente el financiero, involucrandose directamente en la guerra por medio de asesores militares
y entrenando a batallones salvadorefios como parte de la estrategia que el pais del norte llevé a cabo en
Centroamérica para impedir el triunfo de la fuerzas insurgentes priorizando una victoria militar que en
definitiva podia considerarse como derivacién directa de la confrontacidn este-oeste. Cfr. UCA “La Politica
de Estados Unidos, una mirada desde El Salvador” articulo publicado en la Revista de Estudios
Centroamericanos 425 marzo 1984 Afio XXXIX

8 G. GonzZALEZ “;Genocidio y guerra de exterminio en El Salvador? Revista de Estudios Centroamericanos
384/385 Octubre- Noviembre de 1980 Afio XXV

8 Con el auspicio de Naciones Unidas, la Comision de la Verdad inicié sus labores el 13 de julio de 1992
entregando su informe final el 15 de marzo de 1993. Su mandato establecia la investigacion de graves hechos
de violencia ocurridos desde 1980, cuyo impacto sobre las sociedad reclamara con mayor urgencia el
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desarticulacion de cualquier movimiento opositor por medio de acciones represivas y las
detenciones arbitrarias, asesinatos y desapariciones devinieron en préacticas comunes; en
esta época es que surge también el terrorismo organizado a través de estructuras
paramilitares conocidas como “escuadrones de la muerte” que practicaban asesinatos y

desapariciones con total impunidad &

Al respecto la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en un informe
de la época establecio que particularmente el fendmeno de las ejecuciones arbitrarias solia
también ser acompafiado de “lamentables circunstancias agravantes” puesto que los
cadaveres dejados muchas veces abandonados desnudos en espacios publicos, presentaban
brutales sefiales de tortura, sin identificacion, a veces incinerados y por lo general si eran

mujeres con signos de haber sido violentadas sexualmente.®’

Para finales de 1980 las victimas del conflicto oscilaban entre las 12 mil y las 15 mil
personas, es decir aproximadamente un 0.3% de la poblacion de aquella época®® siendo
alrededor de dos tercios de las victimas, personas civiles cuyas muertes fueron causadas por
acciones represivas militares, de los cuerpos de seguridad y paramilitares de la extrema
derecha. EIl resto de victimas se producian en los combates entre las organizaciones de
izquierda y la fuerza armada y los llamados “ajusticiamientos” que las primeras llevaban a
cabo contra personas que consideraban delatoras, autoridades publicas y miembros de las
defensas civiles.®® Para 1982, la cifra de personas asesinadas victimas de la represion
ascendia a 30 mil, lo cual significaba el 0.7% de la poblacion y marcaba al asesinato masivo
como el signo distintivo de esa época.*

conocimiento publico de la verdad, teniendo en cuenta la trascendencia de los hechos investigados, sus
caracteristicas y repercusion, asi como la conmocidn social que originaron. Por no ser un érgano jurisdiccional
estaba facultada para dar recomendaciones que, derivadas de los hechos a investigar incluyeran medidas
destinadas a evitar su repeticion, asi como iniciativas orientadas a la reconciliacion nacional. El informe final
realiza una evaluacion general de la cronologia de la violencia y presenta de manera general las principales
situaciones, acciones y actores del conflicto armado salvadorefio, identificando ademas a las victimas. Para
ampliar informacion sobre la Comision de la Verdad cfr. X. LAzO FUENTES Y E. TRISTAN . ¢Es la justicia el
precio de la paz? Logros y limitaciones en el proceso de paz salvadorefio en Conflicto, Memoria y Pasados
Traumaticos: El Salvador contemporaneo op cit pag. 211
8 ONU, Informe de la Comision de la Verdad para El Salvador op cit pag. 18
87 CIDH Informe Anual a la Asamblea General de la OEA “Violacién a los derechos humanos en El
Salvador” OEA/Ser. G/doc.1201/81 del 20 de octubre de 1981, pags. 111-112
8 1hid.
8 “Humanizar el conflicto” Editorial publicado en la Revista de Estudios Centroamericanos 383/384
septiembre 1980 Afio XXV
% CIDH Informe Anual de Derechos Humanos 1981- 1982. Situacion de los derechos humanos en El Salvador.
OEA/Ser.L/V/11.57 doc. 6 rev.1 emitido el 20 septiembre 1982
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Por otro lado, las cifras mas exactas sobre personas refugiadas y desplazadas indican que
para 1984 aproximadamente el 20% de la poblacion total del pais habia huido de sus casas
debido a la represion directa por parte de militares y escuadrones de la muerte y las
operaciones de contrainsurgencia realizadas por las fuerzas armadas especialmente en el area
rural.®* Estas précticas incluian la destruccion indiscriminada de uno o varios poblados a
través de bombardeos y toda clase de actos de barbarie como torturas, desapariciones
forzadas, ejecuciones sumarias revestidas de irracional crueldad, violaciones sexuales de
nifias y mujeres, incluso embarazadas, por el simple hecho de suponer que la poblacion de

esos lugares pertenecia o colaboraba con la guerrilla.®?

Los casos ejemplarizantes analizados por la Comision de la Verdad determinaron que un
60% de los mismos correspondian a ejecuciones y mas del 25% a desapariciones forzadas,
detallando que alrededor del 75% de los hechos més graves de violencia sometidos a su

conocimiento, ocurrieron en los primeros cuatro afios del conflicto.®®

B. Patrones de desaparicion forzada de nifios y nifias.

Debe decirse que la brutal represion sefialada también encontrd sustento en distintos
mecanismos legales que facilitaron las practicas violatorias. Asi, desde mucho antes de
iniciado el conflicto armado, El Salvador vivia en permanente Estado de Sitio a través de
prorrogas continuas de Decretos que permitian la suspension de las garantias
constitucionales y paulatinamente tendieron a acortar todavia mas el espacio politico de
expresion hasta convertirse en un proceso anormal y tipicamente irracional de violencia

permanente.®*

%1 D. PAREDES. “Los refugiados centroamericanos: Causas y situacién actual” Revista de Estudios
Centroamericanos 432-433 octubre-noviembre 1984 Afio XXXIX
92 A partir de 1980, las fuerzas armadas salvadorefias desarrollan operativos militares conocidos como “tierra
arrasada” que con un claro componente ideolégico anticomunista, buscaba dejar a la insurgencia sin
posibilidades de abastecerse o confundirse entre la poblacion civil no combatiente, especialmente en las areas
rurales. Basicamente se trataba de la “desarticulacion” de las relaciones sociales esenciales en aquellas
comunidades que pudiesen servir para apoyo logistico de la guerrilla. El perverso objetivo de esta estrategia
fue recogido en la conocida frase de “quitarle el agua al pez”. PDDH Resolucién Final sobre el cumplimiento
de las medidas de reparacion ordenadas por la Corte IDH en el caso de las Masacres de EI Mozote y lugares
aledafios. emitida el 26 de julio de 2016. P4g. 1 y PDDH Resolucion Final de responsabilidad por la Masacre
de “El Calabozo” ocurrida en el municipio de San Esteban Catarina, departamento de San Vicente, en agosto
de 1982, emitida el 26 de julio de 2016. Pag. 11
9 ONU, Informe de la Comisidn de la Verdad para El Salvador op city Lazo Fuentes, X y Tristan E. (Es la
justicia el precio de la paz? op cit pag. 223
% Con la supuesta finalidad de mantener el orden publico se suspendian las garantias relativas al derecho a
entrar y salir del territorio; la libertad de expresion y difusién del pensamiento, inviolabilidad de la
correspondencia y la libertad de reunién y asociacion. Se decret6 también el Estado de Emergencia que sometia
a control militar a los funcionarios y servidores publicos; se estableci6 la competencia de la jurisdiccion militar
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En ese marco resultaba comun el menosprecio de las normas mas elementales relativas
a la detencion de personas; por ejemplo: el término legal de inquirir, los registros a casas
particulares o instituciones, el decomiso de objetos privados, la negacion del habeas corpus,
la existencia de presos politicos, el destierro arbitrario de opositores y la negligencia y
negativa para investigar, constituyeron solo una muestra de la violencia estructural, represiva

y generalizada de las primeras décadas de los ochenta.®

Con el paso de los afios y la profundizacion de las acciones represivas, la desaparicion
forzada de personas constituyo una practica sistematica -suficientemente documentada- de
violacion a los derechos humanos, ejecutada y tolerada por el Estado antes y durante el
conflicto armado.®® Al respecto, datos de Naciones Unidas presentados con base a registros
de organizaciones de derechos humanos revelan un patron de desapariciones forzadas
cometido desde la década de los sesenta, el cual se vio incrementado a partir de 1979,
reportando un total de 1,281 casos entre octubre de ese afio y julio de 1981.%7 Segun datos
del Grupo de Trabajo, entre 1980 y 1984 habia transmitido al Gobierno salvadorefio un total

de 2,000 casos de desapariciones forzadas®®.

De igual manera, el Comité Internacional de la Cruz Roja informaba en junio de 1981
que como promedio, 40 personas acudian diariamente a su sede para notificar casos de

personas dadas por desaparecidas o para solicitar noticias de sus familiares, habiendo abierto

para conocer de los delitos de traicion, rebelion, sedicion y espionaje, se modificé el delito de terrorismo para
incorporar a toma de edificios, se prohibe la huelga de los empleados publicos entre otros. Todas estas leyes
y decretos objetivamente favorecieron la ejecucidn de las desapariciones forzadas. Comision de Derechos
Humanos “Informe definitivo sobre la Situaciéon de Derechos Humanos en El Salvador” E/CN.4/1502, 38°
Periodo de Sesiones, 18 de enero de 1982
% UCA, “ En Estado de Sitio Permanente” articulo publicado en la Revista de Estudios Centroamericanos
381/382 Julio — Agosto 1980 Afio XXV
% En noviembre de 1979 la “Comision Especial Investigadora de Reos Politicos Desaparecidos” elaboré un
informe manifestando que no habia sido posible encontrar en ningin centro de detencién a personas
denunciadas como desaparecidas a pesar de tener pruebas de sus capturas, agregando que durante la
investigacion se encontrd un total de 92 cadaveres de los cuales solamente 25 fueron identificados por lo que
recomendaba el juzgamiento de los expresidentes militares y directores de la Guardia Nacional y que ademas
se tomaran las medidas para indemnizar a las familias de los presos politicos desaparecidos cuyas muertes se
pudieran confirmar o presumir. Dichos procesos nunca fueron iniciados y la Comision no pudo continuar su
trabajo. Cfr. CIDH “Informe 1979-1980. El caso de El Salvador”
97 Comision de Derechos Humanos “Cuestion de los Derechos Humanos de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prisién y en particular: Cuestion de las personas desaparecidas o cuyo paradero
se desconoce” Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. E/CN4/1492 del
31 de diciembre de 1981. Informacion sobre El Salvador y comunicaciones con el gobierno. p. 38
% Comision de Derechos Humanos “Cuestion de los Derechos Humanos de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prision y en particular: Cuestion de las personas desaparecidas o cuyo paradero
se desconoce” Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. E/CN4/1985/15
del 23 de enero de 1985. Informacion sobre El Salvador y comunicaciones con el gobierno. p. 36
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un total de 1900 expedientes en un afio de trabajo.*® En otros registros relativos a 1982 se

sefialaban 1045 personas capturadas o desaparecidas'®

Dicha practica se realizaba durante operativos que tenian como victimas a personas que
miembros de la Fuerza Armada,'®® cuerpos de seguridad (Policia Nacional, Guardia
Nacional y Policia de Hacienda) asi como grupos paramilitares consideraban opositoras al
gobierno o al menos sospechosas de serlo, incluyendo a civiles completamente ajenos al
conflicto, con el fin aparente de generar terror y eliminar a la poblacién que segun su juicio

era 0 podia convertirse en potenciales miembros de la guerrilla.1%2

Asi, el modo de operar mas comun era conducir a las victimas hacia centros de detencion,
muchas veces clandestinos, donde la persona detenida era presuntamente entregada a civiles,
no existiendo registros de entradas o salidas, negando sisteméaticamente su presencia a
familiares, organizaciones de derechos humanos o jueces que tramitaban recursos de habeas

corpus.193

Como ya se ha dicho esta practica también se realiz6 contra nifios, nifias y adolescentes.
Al respecto una lista parcial publicada a inicios del conflicto indicaba que entre enero de
1980 y julio de 1981 se denunciaron a organismos de derechos humanos 151 casos relativos
a estos hechos; siendo las victimas un total de 121 nifios y 30 nifias, la mayoria adolescentes
(estudiantes y campesinos) que tenian entre 16 y 17 afios (94 casos) las restantes edades
oscilaban entre uno y 15 afios. También debe decirse que la mayor parte de detenciones se
realizaban en la calle y otros espacios publicos como los centros escolares, mercados y
canchas de futbol pero también hay registros de nifios y nifias que fueron sacados de sus

casas Yy aun de algunos muy pequefios que fueron capturados junto a sus madres.*%

% Comité Internacional de la Cruz Roja “Accion del CICR al Salvador” Informe de Situacion N°2, junio de
1981 (OP/AML/2e-81) informacion contenida en Comision de Derechos Humanos “Informe definitivo sobre
la Situacion de Derechos Humanos en El Salvador” op cit p. 32
0 YUCA “Otro afio de guerra civil” Editorial publicado en la Revista de Estudios Centroamericanos 411 enero
de 1983 Afio XXXVIII
101 Especialmente los Batallones de Infanteria de Reaccion Inmediata en la Fuerza Armada salvadorefia, como
el Atlacatl creado en marzo de 1981, que eran unidades entrenadas especialmente para la lucha
contrainsurgente, las cuales fueron entrenado, bajo la asesoria y supervision de militares estadounidenses
102 PDDH “Informe Especial sobre la practica de desapariciones forzadas de personas en el contexto del
conflicto armado interno ocurrido en El Salvador entre 1980 y 1992 marzo de 2005. Coleccion de Informes
Memoria Histdrica para No Olvidar. Volumen I. 2005 p. 5
103 [dem
104 Socorro Juridico del Arzobispado “Listado Parcial de personas Detenidas™ publicado en la Revista de
Estudios Centroamericanos 395, septiembre 1981 Afio XXXVI

34



El Grupo de Trabajo también informé sobre esta situacion en 1980 reconociendo como
especial motivo de preocupacion la desaparicion forzada de nifios, especialmente
estudiantes, indicando ademas que la mayor parte de las detenciones en esa época fueron
realizadas por las fuerzas de seguridad estatales ademas de grupos paramilitares.%® Algunos
datos también evidencian que esta practica se mantuvo, aunque con menor intensidad
durante toda la guerra, ya que la CIDH también registré casos de desapariciones forzadas
de adolescentes entre 1986 y 198810¢

Este patron de desaparicion forzada de adolescentes y sus consecuencias,
lamentablemente no ha sido suficientemente analizado y documentado a profundidad,
teniendo en cuenta que, en la época del conflicto, la organizacion estudiantil de secundaria
fue muy activa en la lucha contra la dictadura militar, por lo que cabe la posibilidad de que
la militancia politica de los estudiantes originara su desaparicion.

En cambio, se conocen de mejor manera, las desapariciones forzadas de nifios y nifias que
se realizaron durante la ejecucién de operativos militares de gran envergadura en las zonas
rurales. En estos casos, la desaparicion ocurria luego de ser localizados por el ejército y tras
haberse separado de sus familias en diferentes circunstancias, mientras huian; ademas de
existir recurrentes casos en los que fueron separados violentamente de los brazos de sus

madres, hermanas o abuelas.10”

También se han registrado desapariciones forzadas cometidas por miembros del FMLN
quienes amenazaban o presionaban a las familias para que entregasen a sus nifios y nifias ya
sea bajo el argumento de que “serian un obstaculo” para las tareas que debian realizar en la
guerra, utilizarlos en el encubrimiento de operaciones guerrilleras o con fines de

reclutamiento forzoso.10®

105 Comisién de Derechos Humanos “Cuestion de los Derechos Humanos de todas las Personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prision y en particular cuestion de las personas desaparecidas o cuyo paradero
se desconoce” Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Resumen
Analitico de la Informacion recibida sobre El Salvador y comunicaciones con el Gobierno. E/CN4/1435 22 de
enero de 1981 p. 36
106 CIDH. Casos de Walter Chavez Palacios (16 afios, desaparecido en 1988) Informe N° 3/91; Manuel Antonio
Carmona (15 afios, desaparecido en 1988) Informe N°1/91, ambos emitidos el 13 de febrero de 1991 y Erick
Felipe Romero (17 afios, desaparecido en 1989) Informe 15/92 del 4de febrero de 1992
107 PDDH “Informe Especial sobre las desapariciones forzadas de las nifias Ernestina y Erlinda Serrano Cruz,
su impunidad actual y el patron de violencia en que ocurrieron tales desapariciones” septiembre de 2004.
Coleccidn de Informes Memoria Historica para No Olvidar. Volumen I. 2005 p. 560
108 Asociacion Pro — Blsqueda de Nifias y Nifios Desaparecidos. La Paz en Construccion, un estudio sobre la
problematica de la nifiez desaparecida en El Salvador, enero de 2003 p. 19

35



Al respecto, la Asociacion Pro busqueda de Nifias y Nifios Desaparecidos
(PROBUSQUEDA)® ha registrado y documentado 985 casos relativos a estas practicas,*®
de los cuales, a abril de 2014, habia resuelto aproximadamente 389. De estos, 239 se
reencontraron con sus familias bioldgicas, 54 se localizaron como fallecidos y 96 estaban a

la espera de un reencuentro. 1

Un aspecto de especial relevancia son las afectaciones que se generan a raiz de
procesos de adopcidn realizados por familias extranjeras, en los cuales las victimas pierden
su nacionalidad, costumbres y tradiciones y en algunos casos hasta olvidan su lengua
materna, ademas el hecho de crecer suponiendo que fueron rechazados o abandonados por
sus familias bioldgicas o que estas habrian muerto, produce muchas veces traumas y
conflictos profundos, complejizando—en caso de localizacion- el reencuentro y en suma un

proceso de reintegracion para un proyecto de vida e identidad que se suponia perdido*?

2. LaCorte IDH Yy los casos de desaparicion forzada de nifiez en EIl Salvador

Entre 2005 y 2014, la Corte IDH emitid tres sentencias contra el Estado salvadorefio
relacionadas con la desaparicion forzada de nifiez en el contexto de operativos de
contrainsurgencia, considerando que este fendmeno no se trat6 de hechos aislados sino mas
bien de una préactica derivada de la estrategia militar que se desarrollé en los primeros afios

del conflicto armado para destruir grupos poblacionales asociados a la guerrilla.

Para la Corte, qued6 suficientemente establecido que en la época del conflicto armado
salvadorefio, el gobierno estadounidense incremento significativamente la asistencia militar
y econdmica al pais centroamericano, destinando tales recursos a “entrenar, modernizar y
expandir la estructura en el niimero de efectivos de la Fuerza Armada”, creando en ese
contexto los Batallones de Infanteria de Reaccion Inmediata (BIRI) que eran unidades

entrenadas especialmente para la lucha anti-insurgente!

109 Pro Busqueda es una organizacion sin fines de lucro que nace como una iniciativa de familiares de nifias y
nifios desaparecidos, ha trabajado por méas de 20 afios con las victimas de crimenes lesa humanidad cometidos
durante el conflicto armado para exigir la reparacion moral y material de los derechos que les fueron vulnerados
durante la guerra.
110 http://www.probusqueda.org.sv/quienes-somos/la-historia-de-pro-busqueda/
111 Corte IDH Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador op cit parrs. 49 y 53
112 Corte IDH. Caso Erlinda y Ernestina Serrano Cruz Vs. El Salvador op cit parr. 48.7
113 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador op cit parr. 44
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De manera, el tribunal interamericano identifico los siguientes componentes que permiten
caracterizar el patron sistematico de desapariciones forzadas de nifias y nifios durante el

conflicto armado en El Salvador:

a) El fendbmeno de la desaparicidn forzada de nifias y nifios respondi6 a una estrategia deliberada,
en el marco de la violencia institucionalizada del Estado que caracteriz6 a la época del conflicto.

b) La sustraccion de nifias y nifios tenia entre sus objetivos separarlos de la “poblacion enemiga” y
“educarlos bajo la concepcion ideoldgica sustentada por el Estado en ese entonces”. También
existieron otros motivos como llevarse a las nifias y nifios para darlos en adopcion.

c) Las nifias y nifios eran sustraidos durante la ejecucion de operativos militares de
contrainsurgencia, después de que sus familiares fueran ejecutados u obligados a huir para proteger
sus vidas y frecuentemente apropiados por parte de jefes militares, quienes los incluian en sus senos
familiares como hijos.

d) Los posibles destinos de las nifias y los nifios después de la separacion de su familia y de su
desaparicion, pueden clasificarse de la siguiente forma: 1) adopciones en las que existe un proceso
formal dentro del sistema judicial, siendo que la mayoria se asignaron a familias extranjeras,
principalmente de Estados Unidos, Francia e Italia; 2) adopciones “de hecho” o “apropiaciones”,
consistentes en casos en que familias salvadorefias se hicieron cargo de los nifios y nifias pero jamas
formalizaron la adopcion del nifio o nifia; 3) casos de “apropiacion” por parte de militares, quienes
los incluyeron en sus familias como hijos, aunque en la mayoria de casos los nifios y nifias fueron
utilizados para trabajos domésticos o agricolas; 4) nifios y nifias que crecieron en orfanatos sin
acompafiamiento, en los cuales los encargados no intentaron encontrar a los parientes; y 5) nifios y
nifias que crecieron en instalaciones militares. Por otra parte, se ha recopilado evidencias que
indicarian que algunos nifios y nifias desaparecidos fueron victimas del tréfico ilegal. Por dltimo, se
habian localizado casos de nifios y nifias fallecidos.

e) Existié una practica de alteracion de las identidades de los menores de edad, siendo que muchos
fueron registrados de hecho como hijas e hijos, es decir, sin necesidad de la alteracién de registros,
mientras que en otros casos se cambié el nombre o los apellidos y se alterd la edad de las nifias y
nifos.1%

Debe decirse que en dichas sentencias, la Corte establecié los hechos constitutivos de
cada una de las desapariciones forzadas asi como las circunstancias que rodearon a las

mismas,'?® teniendo como hechos probados la sustraccion de nifios y nifias con diferentes

114 Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Parr. 50

115 Los perfiles de las victimas son los siguientes: 1) Ernestina y Erlinda Serrano Cruz de 7 y 3 afios
respectivamente al momento de la desaparicién, presuntamente capturadas por militares integrantes del
Batallon Atlacatl del Ejército salvadorefio durante un operativo militar conocido como “Operacion Limpieza”
o “la Guinda de Mayo”, el cual se llevd a cabo, entre otros, en el Municipio de San Antonio de La Cruz,
departamento de Chalatenango, desde el 27 de mayo hasta el 9 de junio de 1982. (Corte IDH. Caso de las
Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador op cit parr. 2); Ana Julia Mejia Ramirez (14 afios), Carmelina Mejia
Ramirez (7 afios) ambas retenidas ilegalmente el 13 de diciembre de 1981; Gregoria Herminia Contreras (4
afios tres meses), Julia Inés Contreras, ( 4 meses); Serapio Cristian Contreras (1 afio, ocho meses)
desaparecidos el 25 de agosto de 1982 y José Rubén Rivera Rivera (tres afios), desaparecido el 18 de mayo de
1983 siendo todos los hechos durante el transcurso de diferentes operativos de contrainsurgencia realizados
por miembros de las fuerzas armadas (Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador op cit parrs. 58-71)
y 3) José Adrian Rochac Hernandez, (5 afios, 7 meses) desaparecido el 12 de diciembre de 1980, al momento
de la sentencia el Estado informd que contaba con pistas concretas de una persona que podia corresponder a
José Adrian Rochac Hernandez. No obstante el proceso de investigacion no estaba culminado por lo que no se
habia concretado su identificacion; Santos Ernesto Salinas, (9 afios) desaparecido el 25 de octubre de 1981;
Emelinda Lorena Hernandez, (10 meses) desaparecida en diciembre de 1981 en el marco del operativo militar
en el que se ejecutd la masacre de ElI Mozote y lugares aledafios (Caso Masacres de ElI Mozote y lugares
aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No.
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objetivos: ya sea separarlos de sus familias y “educarlos” bajo una concepcion ideologica
diferente incluyéndolos en senos familiares de los propios militares, llevarselos para darlos
en adopcion, dejarlos en orfanatos o las mismas instalaciones castrenses, existiendo ademas
un patron de alteracion de identidades, cambiando los nombres, las edades y las motivos de

la sustraccion.¢

Al respecto analizo las afectaciones que se produjeron a las victimas directas y a sus
familias como consecuencia de la falta de diligencia que correspondia al Estado en la
proteccidn de la poblacion civil en el conflicto armado, especialmente tratdndose de nifias y
nifios, quienes se encontraban en una situacion de mayor vulnerabilidad y riesgo de ver
afectados sus derechos y que por el contrario, en los casos conocidos, fueron victimas de
actuaciones totalmente ilegales en la que los militares utilizaron las estructuras e

instalaciones del Estado para perpetrar las desapariciones forzadas.!’

La Corte ademé&s constatdé -en los tres casos- la coincidencia de un estado total de
impunidad, dado que a mas de treinta afios de ocurridos los hechos, las autoridades
encargadas de la investigacion no habian adoptado en forma diligente y exhaustiva,
utilizando todos los medios razonables a su alcance, las medidas efectivas para determinar
el paradero de las victimas o individualizar a los responsables materiales o intelectuales,
teniendo en cuenta el tiempo transcurrido, el inicio excesivamente tardio de las
investigaciones penales y el escaso progreso de las mismas, hasta tal punto de gravedad que
la orientacidn de las indagaciones se dirigia casi exclusivamente a determinar la existencia
e identidad de las victimas y no hacia el estudio del delito que era objeto del proceso,!®
impidiendo con ello la posibilidad de que las familias y la sociedad salvadorefia conocieran

la verdad sobre los hechos y el paradero o situacion de las victimas.

Especificamente, el Tribunal hizo referencia a la falta diligencia para iniciar de oficio las
investigaciones pese a que el Estado tuvo conocimiento de las desapariciones en distintas

fechas; asi como en el impulso de las mismas ya que al momento de las sentencias los

252) Manuel Antonio Bonilla (10 afios) y Ricardo Abarca Ayala (13 afios) desaparecidos el 22 de agosto de
1982, en el marco del operativo militar en el que se ejecutd la masacre de El Calabozo ocurrida San Esteban
Catarina, departamento de San Vicente, en agosto de 1982, en la que fueron ejecutadas aproximadamente 500
personas. Corte IDH. Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador op cit parrs. 52-81
116 |bid. parr. 50
17 |bid. parr. 111
118 Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador, parrs. 89 a9y 105 a 106, Caso Contreras y otros Vs.
El Salvador op cit parrs. 147 a 155y 168 a 169 y Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador op cit parrs.
150-152

38



procesos penales todavia continuaban en fase de instruccion, incluso pasando largos
periodos en situacion de archivo®® sin haber individualizado, procesado y eventualmente
sancionado a ninguno de los responsables, lo cual —a criterio de la Corte- sobrepasaba
excesivamente el plazo que podia considerarse razonable para tales efectos, constituyendo
una clara violacion a las garantias judiciales derivadas de la inaccion de las autoridades.'?
Asimismo, la Corte consideré que la falta de una investigacion eficiente y apropiada
afecto incluso la eficacia del recurso de Habeas Corpus y del proceso penal en su conjunto
para determinar el paradero de las victimas o realizar avances significativos en el mismo,
debido a que no se tomaron en cuenta las particularidades de los hechos ni el contexto del
conflicto armado o el modo en el que las desapariciones se ejecutaron y mucho menos los
datos en cuanto al posible destino posterior de los nifios; los procesos de adopcion de la
época o la compleja estructura militar y la posicién que pudieran tener las personas
involucradas; ademas se realizaron requerimientos de informacidn demasiado especificos y

se conformaron con los escasos datos brindados como respuesta?!

Son importantes asimismo las valoraciones relativas a las actuaciones procesales
relacionadas con la fuerza armada, en las cuales la Corte considera que no se asumio una
actitud diligente que permitiera aprovechar la informacién contenida en sus archivos;
teniendo en cuenta que ha existido un patrén de negar sistematicamente acceso a los mismos
y a cualquier informacidn que se encuentre en expedientes castrenses; ademas en ninguno
de los casos se citd a declarar a personal militar, y en definitiva no se vincul la practica de
las desapariciones a ninguna linea de investigacion que encausada correcta y oportunamente
pudiera individualizar e identificar a los responsables o determinar el destino o paradero de

las victimas!??

119 Por ejemplo, el expediente de investigacion sobre la desaparicion de José Rubén Rivera estuvo 12 afios
archivado y el de las hermanas Ana Julia y Carmelina Mejia Ramirez no registra ninguna actividad procesal
por el mismo periodo de tiempo. (Corte IDH Caso Contreras y otros Vs. El Salvador op cit parrs. 140 y 141)
En el caso de José Adrian Rochac Herndndez, la investigacién permanecio inactiva por mas de seis afios (Caso
Rochac Hernandez Vs. El Salvador op cit parr. 145)
120 Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador, parr. 68y 71
121 Corte IDH Caso de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz Vs. El Salvador, parr. 91y 92; Caso Contreras y
otros Vs. El Salvador op cit parr. 150
122 Corte IDH Caso Contreras y otros Vs. El Salvador op cit parr. 149 y 153
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La Corte también hace referencia a dificultades institucionales que afectan la eficacia de
las investigaciones, por ejemplo la apertura de varios expedientes sobre los mismos hechos;
la rotacion del personal fiscal y la falta de coordinacion con otras instituciones!?

En materia de reparaciones, la Corte orden0 al Estado distintas medidas relacionadas con
la investigacion de los hechos; de manera especifica con la continuacion eficaz y con la
mayor diligencia las investigaciones abiertas, asi como abrir las que sean necesarias con el
fin de identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a todos los responsables de las
desapariciones forzadas; efectuar, a la mayor brevedad, una busqueda seria, en la cual realice
todos los esfuerzos para determinar el paradero de las victimas asi como adoptar todas las
medidas adecuadas y necesarias para la restitucion de la identidad en caso de encontrarse
con vida; el acceso publico, técnico y sistematizado a los archivos que contengan
informacidn Util y relevante para la investigacion en causas seguidas por violaciones a los

derechos humanos durante el conflicto armado, entre otras.

Debe decirse que en ninguno de los casos sefialados, la Corte ha determinado el
cumplimiento total de la obligacion de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los

responsables.

Asi, en las mas recientes resoluciones de supervision de cumplimiento ha considerado
necesario solicitar informacion especifica actualizada respecto de esta medida de reparacion
ordenada, remitiendo datos detallados sobre las diligencias realizadas en cada una de las
investigaciones penales abiertas; refiriendo las lineas I6gicas de investigacion seguidas;
proporcionando expedientes; presentando cronogramas de diligencias por realizar respecto

de la totalidad de violaciones a derechos humanos identificadas en las Sentencias!?*

123 Corte IDH Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador op cit parr. 153
124 Corte IDH. Caso Rochac y otros Vs. El Salvador. Supervisién de cumplimiento de sentencia. Resolucion
de 9 de febrero de 2017. Parr. 17
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CAPITULO I1l. ESTANDARES SOBRE LA OBLIGACION DE INVESTIGAR LA
DESAPARICION FORZADA DE NINEZ

Desde su jurisprudencia mas temprana la Corte IDH ha establecido que la finalidad de la
investigacion es identificar y determinar las responsabilidades intelectuales y materiales en
las vulneraciones a derechos humanos; imponer las sanciones pertinentes y asegurar a las

victimas y sus familias una reparacion adecuada.?®

En gran medida los esfuerzos reivindicativos en materia de verdad, justicia y reparacion
han propiciado un nuevo régimen internacional y experiencias nacionales de justicia con
distintos matices en las que se asume con mayor claridad un rechazo a la impunidad y se
manifiesta el impacto determinante de sancionar conductas contrarias a los valores

esenciales de la humanidad, la democracia y la convivencia pacifica.

Al respecto, estudios académicos cuantitativos demuestran que los paises que aplican
dichos juicios reducen su nivel de represion en comparacion con aquellos que no lo hacen.?®
Y del mismo modo que se fortalece el efecto de los compromisos internacionales en materia
de derechos humanos,*?’ la sancion formal alienta un reproche social que tiene efectos
disuasivos para futuros perpetradores y que incorporandose a la memoria colectiva también
contribuyen al empoderamiento de las personas para reconocer y oponerse a practicas

abusivas.1?

Sin embargo, también es cierto que la historia reciente ha demostrado que junto a la
legitimidad y eficacia de los esfuerzos reivindicativos en materia de investigacion, las
experiencias mas exitosas han requerido del respaldo integral de los tres poderes del Estado.
Especificamente en Argentina, nacion pionera en el juzgamiento penal de crimenes
cometidos durante dictaduras, es claro que el avance y consolidacion del proceso de verdad

y justicia ha sido sustentable en la medida en que se trata de una politica estatal que considera

125 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras op cit parr. 174, Caso Cantoral Huamani y Garcia
Santa Cruz Vs. Perl. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007.
Serie C No. 167, Parr. 132.
126 K SIKKINK , El efecto disuasivo de los juicios por violaciones de derechos humanos. Anuario de Derechos
Humanos, (2011) pp. 41-61.
127 K SIKKINK, Razones para la esperanza / 12 ed.- Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Siglo XXI Editores
Argentina, 2018 p. 269
128 p /AN ZYL. “Promoviendo la Justicia Transicional en sociedades post conflicto”. Justicia transicional:
manual para América Latina / Editor Félix Reategui. — Brasilia: Comision de Amnistia, Ministerio de Justicia;
Nueva York: Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2011 pp. 50-51
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la lucha contra la impunidad como base para el fortalecimiento de las instituciones

democréticas.'?®

En linea con lo anterior, la Corte IDH ha manifestado un abierto rechazo a cualquier
medida que pretenda impedir la investigacion,3® haciendo constantes llamados a combatir

la impunidad en las violaciones a derechos humanos?3!

y remover todos los obstaculos de
hecho y de derecho que la mantienen, puesto que su permanencia crea las condiciones
propicias para la repeticion cronica de las vulneraciones y perpetua la indefension de las

victimas.1%?

Debe decirse que la Corte privilegia el examen judicial de dichas situaciones,!3
especialmente tratandose de violaciones graves y sistematicas,*** dotando a la investigacion
de estandares especificos y “objetivos maximos” que, como se ha visto, trascienden la vision

formal y estrictamente concebida del proceso y la sancién penal.**®

129 Algunas acciones estatales relevantes en este aspecto fueron la declaratoria de los juicios como “politica de
Estado” adoptada de forma unanime por la Camara de Diputados; la orden presidencial de desclasificar los
listados del personal civil de Inteligencia que integré las Fuerzas Armadas en el periodo 1976-1983; la nulidad
de las leyes de amnistia, la consideracion de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad por el
Organo Judicial y la aprobacion del proyecto que otorgd rango constitucional a la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad entre otras. Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS) Derechos humanos en Argentina: informe 2011 - 1a ed. — Buenos Aires : Siglo Veintiuno
Editores, 2011 pp. 29 y ss.
130 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, Parr.
41. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, Parr. 112. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do
Araguaia™) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2010. Serie C No. 219, Pérr. 171, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, Parr. 225, Caso
Masacres de EI Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador op cit, Parr. 283,.
131 a Corte IDH ha definido la impunidad como la falta en su conjunto de investigacion, persecucidn, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones a derechos humanos protegidos por la CADH
toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales disponibles.
132 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador op cit Parr. 128, Caso Osorio Rivera y familiares Vs.
Peru op cit, parr. 178; Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Perd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 299, Parr. 222,
133 Seglin su criterio los mecanismos no judiciales de investigacion (por ejemplo, las Comisiones de la Verdad)
pueden complementar pero no sustituir a cabalidad la funcion de la jurisdiccion penal en casos de violaciones
graves a derechos humanos. A su juicio, se trata de determinaciones de la verdad que son complementarias
entre si, pues tienen un sentido y alcance propio, potencialidades y limites que dependen del contexto en el que
surgen y de los casos y circunstancias concretas que se analice. Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs.
Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166. Parr. 128
134 La Corte considera que graves violaciones de derechos humanos merecen una vista especial y ha indicado
en diversas sentencias, usando formulaciones similares, que en casos de graves violaciones a los derechos
humanos, el Estado tiene el deber de iniciar de oficio, sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva.
Especificamente en el caso Rios y otros Vs. Venezuela ha mencionado que las detenciones arbitrarias, torturas,
ejecuciones y desapariciones son violaciones graves.
135 CEJIL “Debida diligencia en la investigacion de graves violaciones a derechos humanos” 2010 p. 19
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Especificamente sobre la desaparicion forzada, la Corte ha sido enfatica en considerar
que esta inicia con la privacion de libertad y la subsiguiente falta de informacién sobre el
destino de la victima y en tal sentido, el deber de investigar subsiste mientras se mantenga
dicha incertidumbre, siendo necesario realizar todas las acciones para determinar su

situacion, destino o paradero.

Tal como se vera en este apartado, no contar con un procedimiento especifico destinado
a juzgar esta practica; la falta de tramitacion de los recursos adecuados y efectivos; la
realizacion de analisis superficiales que no entran a conocer su fondo y contexto; la falta
de determinacidn de responsabilidades, sanciones adecuadas o reparaciones integrales y en
definitiva la falta de adopcion de mecanismos para evitar su repeticién configuran un cuadro

de denegacién de la investigacion y por ende del acceso a la justicia.

1. La investigacion de la desaparicion forzada de nifiez en el marco de las
obligaciones generales establecidas en la CADH

Constituye jurisprudencia constante del maximo tribunal interamericano considerar que
la investigacion efectiva es un elemento fundamental y condicionante para la proteccion de
los derechos humanos®*® y que ésta se deriva de dos obligaciones generales: el deber de
garantia y la adopcion de disposiciones de derecho interno, contenidas en los articulos 1.1y
2 de la CADH™Y',

El deber de garantia comprende la nocion del ejercicio limitado del poder publico y la
primacia de los derechos humanos como atributos inviolables e inherentes a la dignidad de

las personas. Indica ademas la orientacion de toda la organizacion estatal al aseguramiento

136 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, pérr. 145
187 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion 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 discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno:
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos considerando ilicita toda restriccion

realizada fuera de su alcance y contenido.'®

Para la Corte IDH, este deber requiere de un accionar complejo que no se agota con la
existencia de un ordenamiento juridico sino que implica concretamente una conducta estatal
que asegure en la practica la eficaz garantia de los derechos humanos. Por lo tanto en el
marco de esta obligacion general, una violacion impune y sin posibilidad de reparacién
incumple el deber de garantia, incluidas las transgresiones cometidas por particulares, en
tanto que la ausencia de una investigacion o la negligencia estatal para sancionar y reparar

resultarian, en cierto modo, como un apoyo del poder publico a tales ilicitos.**®

Por su parte, el deber de adecuar el derecho interno supone la adopcion de las medidas
efectivas que sean necesarias para cumplir con la CADH, la prohibicion de invocar la
normativa interna para justificar el incumplimiento de las obligaciones internacionales*® y
la supresion de las normas y précticas que entrafien su violacion,'* incluso si se trata de la
interpretacion juridica de un derecho realizada por el tribunal de més alta jerarquia en el

ordenamiento nacional.42

La Corte entiende la efectividad de las medidas adoptadas si estas ofrecen la posibilidad
real de cumplir y poner en préactica lo establecido en la CADH, ademas de lograr cambios
conductuales en la sociedad o la aplicacion efectiva de sanciones en caso de que ocurran

vulneraciones a lo estipulado en dicho Tratado.*®

138 Corte IDH. La expresion "Leyes" en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Opinion Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21; Caso de la “Panel Blanca”
(Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, parr.
174; Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70,
parr. 210; Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, pérr. 142.

139 Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras op cit. parr. 176, Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo
Bello Vs. Colombia, op cit Parr.142.

140 Corte IDH. Caso Valencia Hinojosa y otra Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2016. Serie C No. 327, Parr. 74.

141 Corte IDH. Caso Maldonado Vargas y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2015. Serie C No. 300, Parr. 124; Caso Ldpez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, Parr. 213; Caso
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, Parr. 410.

142 Corte IDH. Caso Cruz Sanchez y otros Vs. Per(i. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de abril de 2015. Serie C No. 292, Parr. 411; Caso Ortiz Hernandez y otros Vs. Venezuela.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de agosto de 2017. Serie C No. 338, Parr. 152

143 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, Parr. 271;

Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C

No. 39, Parr. 69; Caso Cesti Hurtado Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No.
44
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http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_302_esp.pdf

En vinculo con la obligacion de investigar este deber de adecuacién impone la necesidad
de regular o ajustar el acceso a la justicia, asegurar la debida aplicacion de los recursos
efectivos y las garantias del debido proceso'** asi como dar pleno cumplimiento a las

decisiones judiciales.'#®

Es decir que la investigacion de violaciones a derechos humanos es una de las medidas
positivas que deben adoptar los Estados en el marco de las obligaciones generales antes
referidas y su impulso efectivo requiere —entre otras cuestiones- la adecuacion de la
normativa; la revision de las précticas y del funcionamiento institucional tanto en el plano

sustantivo como procesal.

Adicionalmente, la Corte ha interpretado la interrelacion entre el deber de investigar y los
articulos 8 y 25 de la CADH® que comprometen a los Estados a suministrar recursos
judiciales efectivos a las victimas de violaciones a derechos humanos (art. 25), recursos que
deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (art. 8.1)4

Para la Corte IDH el derecho a un recurso efectivo debe asegurar los derechos de acceso
a la justicia; permitir el conocimiento de la verdad de los hechos, la identificacién y sancién
de los responsables, asi como la reparacion a las familias. Por ende, al evaluar la efectividad

de los recursos, la Corte observa si han contribuido efectivamente a poner fin a una situacion

56, Parr. 167; Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2002. Serie C No. 97, parr. 59; Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, Parr. 69.

144 Corte IDH. Caso Maldonado Vargas y otros Vs. Chile op cit Parr. 123y 124

145 Corte IDH. Caso "Cinco Pensionistas" Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero
de 2003. Serie C No. 98, Parr. 167

146 Articulo 8.1 Garantfas Judiciales. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro

de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con

anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la

determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier

otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal

violacidn sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes

se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira

sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso

judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya

estimado procedente el recurso.

147 Corte IDH. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016.
Serie C No. 328, Parr. 211; Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, Parr. 292; Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de febrero de 2017. Serie C No.
333, Parr. 174; Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de marzo de 2017. Serie C No. 334, Parr. 131; Caso Gutiérrez Hernandez y otros Vs.
Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2017.
Serie C No. 339, Parr. 147.
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violatoria de derechos, a asegurar la no repeticion de los actos lesivos y a garantizar el libre

y pleno ejercicio de los derechos protegidos por la Convencién. 148
A. Latipificacion adecuada de la desaparicion forzada de nifiez.

Existe abundante jurisprudencia de la Corte IDH sobre la necesidad de tipificar
penalmente las conductas violatorias a derechos humanos'*° reiterando de manera especifica
que la adecuacion y tipificacion penal de la desaparicion forzada en un plazo razonable tiene

un caracter primordial.**

Dicha tipificacion debe responder a los elementos fijados en los instrumentos
internacionales especificos y la jurisprudencia correspondiente,'®! ademéas debe regularse la
adopcion de medidas para garantizar que el recurso de habeas corpus pueda ser ejercido de

manera eficaz en situaciones de este tipo.>?

En el caso de la desaparicion forzada de nifiez, siguiendo el enfoque de proteccion
establecido en los instrumentos internacionales especificos, una regulacion razonable supone
en primer lugar, la prohibicién de esta practica en toda circunstancia (estado de excepcion,
inestabilidad politica 0 emergencia de cualquier tipo); contemplar penas apropiadas que
tomen en consideracion su extrema gravedad e incluir como hechos agravantes la sustraccion
ilegal o traslados arbitrarios, ademas de considerar sanciones separadas para aquellas
conductas que tengan como finalidad falsificar, ocultar o destruir documentos que
comprueben la identidad y origen biologico. Asimismo es sumamente importante que dicha
legislacidn se fortalezca a través del establecimiento de politicas nacionales que incluyan un
mecanismo para la investigacién y el enjuiciamiento, ademas de velar por la observancia de

esa legislacion®®

148 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, Péarr. 100.
145 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador op cit Parr. 154,
150 Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C
No. 138, parr. 105; Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama op cit parrs.181, 209 y 259; Caso Radilla Pacheco
Vs. México op cit parrs. 144, 238, 318 y 324; Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia™) Vs. Brasil
op cit parr. 287; Caso Gelman Vs. Uruguay op cit parr. 237; Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C No. 229, péarr. 148; Caso Contreras
y otros Vs. El Salvador op cit parr. 219; Caso Gonzélez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana op cit
parrs. 244 y 306, Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares Vs. Per( op cit parrs. 204, 205y 212.
151 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Peru op cit parr. 66, Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefia
Vs. Bolivia op cit parr. 66.
152 Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros Vs. Venezuela op cit parr. 104.
153 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe sobre la marcha de los trabajos del Comité
Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las mejores practicas en relacion con la cuestion de las
personas desaparecidas op cit parr. 61
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También es importante contar con un procedimiento especifico de revision y anulacion
(en caso de que proceda) de adopciones cuyo origen sea una desaparicion forzada, teniendo
en cuenta el contenido y alcance del derecho a la identidad. Ademas de un amplio régimen
de responsabilidad individual que permita determinar el grado de participacion e
intervencion en la planificacion y ejecucion de este crimen y ademas tenga en cuenta la
prohibicion de la obediencia debida, la prescripcion, las amnistias, indultos o cualquier

eximente de responsabilidad. >4

La importancia de una tipificacion adecuada tiene una influencia determinante en la
investigacion penal que se impulse, tomando en cuenta que en muchas situaciones el delito
de desaparicion forzada se encuentra ausente de la legislacién interna, no se regulan
totalmente los elementos constitutivos apropiados o no se contemplan las situaciones
agravantes que conlleva la ejecucion de este crimen tratdndose de nifios y nifias, por lo que
se utilizan otros tipos penales que algunas veces tienen penas menos severas, no abarcan la
pluralidad de conductas sancionables o bien se genera la posibilidad de que la causa sea

declarada prescrita por los tribunales nacionales.

Al respecto, la Corte IDH ha mencionado que la disparidad en esta calificacion a nivel
interno e internacional puede ser dispensada en tanto que la aplicacion de otras figuras
penales evite que los casos de violaciones a derechos humanos queden en total impunidad y
la sancidn prevista atienda a la gravedad del hecho. Por lo que en principio pueden aplicarse
delitos siempre que retomen la descripcion de la desaparicién forzada, siendo obligacion del
funcionariado fiscal y judicial completar en las respectivas fases de investigacion y sentencia
las caracteristicas y componentes del mismo, el contexto en el que se ejecutaron y los

patrones de actuacion que se utilizaron, 1%

La cuestion también plantea interesantes aspectos cuando se trata de aplicar un tipo penal
aprobado con posterioridad al inicio de la desaparicion forzada. Al respecto, la Corte IDH
en casos vinculados a Guatemala y sometidos a su conocimiento, considero que en aquellas
circunstancias en las que no se ha determinado el paradero de la persona desaparecida o se

hubieren identificado sus restos, la conducta delictiva continGa y, por ende, el tipo penal

15 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Per( op cit parr. 221.
155 Corte IDH, Caso Goibur Vs. Paraguay op cit parr. 92
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vigente resulta aplicable, sin que esto constituya una violacion al principio de legalidad o la

aplicacion retroactiva de la norma.>®

Esto también se vincula a lo dispuesto en el articulo 15 inc. 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), respecto del principio de legalidad en cuanto dispone
que:

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra 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 la comunidad internacional*%

Lo propio ha hecho el TEDH en el caso Kolk y Kislyiy contra Estonia en el que también
establecio la posibilidad de aplicar una tipificacion penal interna posterior a la ocurrencia
de los hechos cuando se trata de crimenes reconocidos por el derecho internacional al
momento de su consumacion, teniendo en cuenta que los crimenes contra la humanidad no

estan sujetos a limitacion temporal alguna®®®

De igual manera, en un caso de apropiacion como producto de una desaparicion forzada,
la Corte Suprema Argentina analizé el conflicto generado por la vigencia de dos leyes en el
periodo de comision del delito, considerando oportuno aplicar la tipificacion mas severa y

evitando con ello la posibilidad de excarcelaciéon.

En este caso, la Corte argentina calificé a la figura de la sustraccion, retencion y
ocultacion de un menor, como un delito permanente en el que la comision se extendia en el
tiempo hasta que se determinara la verdadera identidad de la victima y por lo tanto, la ley
aplicable debia ser aquella vigente al cese de dicho delito.'®® Posteriormente reconocio que

dicho tipo penal se encuadraba como desaparicion forzada.*°

1% Corte IDH. 12 casos guatemaltecos. Supervision de cumplimiento de sentencia respecto de la obligacion
de investigar, juzgary, de ser el caso, sancionar a los responsables de las violaciones a los derechos humanos.
Resolucion del 24 de noviembre del 2015 Parr. 149

157 ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor 23 de marzo de 1976

158 Tribunal Europeo de Derechos Humanos Seccion cuarta decision sobre admisibilidad relativa a Demanda
N° 23052/04 interpuesta por August Kolk y Demanda N°24018/04 interpuesta por Petr Kislyiy contra Estonia,
fallo del 17 de enero de 2006.
159 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Caso Jofré Teodora J. 46. XXXVII Fallo del 24 de agosto de
2004
160 [a referencia es al Fallo sobre el “Caso Prieto” (2009) citado en Hazan A. L. “La desaparicion forzada de
nifios en Argentina a través de la sustitucion de su identidad” en M. CASADO, M. y J.J. LOPEZ ORTEGA,
(coords.): Desapariciones Forzadas de nifios en Europa y Latinoamérica op cit, pagina 167
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2. Ladebida diligenciay la obligacion de investigar

Otro de los aspectos centrales del analisis interamericano es el referido a la debida
diligencia. La definicion de ambos términos describe una obligacidn ética o legal llevada a
cabo con cuidado, prontitud, agilidad y eficiencia.!®* Mas especificamente representa un
estdndar de comportamiento que permite medir la intencionalidad del Estado y rendir

cuentas respecto del cumplimiento de su obligacion de investigar.1®2

Ya se ha mencionado que la investigacion de conductas que configuren una desaparicion
forzada es una norma imperativa del derecho internacional, con independencia de la
ratificacion o no de un tratado especifico,'®® lo cual exige que las autoridades que investigan
Ileven a cabo en un tiempo razonable todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias

para procurar determinar la situacion o paradero de la victima.

Por ello se entiende que la obligacion de investigar es de “medio o comportamiento y no
de resultado” y la misma debe ser asumida como un “deber juridico propio” manifestado de
distintas maneras en el aparato estatal obligando a todas las autoridades publicas (judiciales
0 no) a “cooperar, apoyar o coadyuvar, en el ambito de su competencia, a la debida

diligencia en la investigacion de los hechos.” 1%4

En ese sentido, la Corte IDH ha enfatizado criterios particularmente dirigidos a asegurar
una debida diligencia en la investigacion y orientar su efectividad; algunos estan
relacionados con el analisis de contexto necesario para acreditar una practica sistematica
dentro de lineas logicas de investigacion; los principios de oficiosidad, oportunidad,
competencia y participacion asi como a diferentes medidas especificas incluido el desarrollo

de manuales, protocolos de investigacion®®® u otros actos juridicos, institucionales y de

161 Real Academia Espafiola (2017) Diccionario de la Lengua Espafiola (23.2 ed.). Consultado en

http://dle.rae.es/

162 M.GARCIA ELORRIO* Algunas consideraciones en torno a la naturaleza y alcance de la nocién de diligencia

debida en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” Revista Electrénica Cordobesa

de Derecho Internacional Pdblico. Vol. I. nim. 1 (2011)

163 Entre otras, Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Per( op cit parr. 124; Caso Radilla Pacheco Vs. México.

op cit parr. 191; y Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163.

164 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr. 192, Caso Masacres de EI Mozote y

lugares aledafios Vs. El Salvador op cit parr. 248, Caso Castillo Gonzalez y otros Vs. Venezuela. Fondo.

Sentencia de 27 de noviembre de 2012. Serie C No. 256, parr. 151, Caso Garcia y familiares Vs. Guatemala

op cit parr. 132, Caso Gutiérrez y familia Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de

noviembre de 2013. Serie C No. 271, parr. 98.

165 Corte IDH. Caso Espinoza Gonzéles Vs. Per(. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
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politicas publicas™® que considera necesarias para la adecuada aplicacion practica de los

estandares de derechos humanos en materia investigativa.®’

A. Laacreditacion de una practica sistematica a través del seguimiento de lineas logicas

de investigacion y el andlisis de contexto

La Corte IDH se ha pronunciado sobre los matices especiales en contextos de violaciones
graves y sistematicas a los derechos humanos en los que la obligacion de investigar conlleva
el deber de dirigir los esfuerzos del Estado a desentrafar las estructuras que permitieron tales
violaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus consecuencias, y no solo descubrir, enjuiciar
y en su caso sancionar a los responsables inmediatos, siendo necesario ademas que toda esa

actividad culmine con la reparacion a las victimas. 18

En diversos casos relativos a desapariciones forzadas, la Corte IDH ha tomado en cuenta

99 ¢

la existencia de “practicas sistematicas y masivas,” “patrones” o “politicas estatales” en las
que se enmarcan Yy ejecutan estos graves hechos, ya sea con el conocimiento u érdenes
superiores de altos mandos militares o policiales o con su colaboracion y tolerancia a traves

de diferentes estructuras y érganos estatales. 16

En esos casos, la Corte ha verificado que las instituciones, mecanismos y poderes del
Estado no funcionaron como garantia de prevencién y proteccion de las victimas contra el
accionar criminal de sus agentes, sino que utilizaron el poder estatal como medio y recurso
para cometer las violaciones, lo que generalmente se ve favorecido por situaciones
generalizadas de impunidad, propiciada y tolerada por la ausencia de garantias judiciales e

ineficacia de las instituciones para afrontarlas o contenerlas.!™

Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289, Parr. 322.
186 Corte IDH. Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, Parr. 264.
167 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 288; Caso Gonzalez Medina y familiares Vs.
Republica Dominicana op cit parr. 244.
168 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 119, Caso Uzcategui y otros Vs. Venezuela.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 249, parr. 222, Caso Garcia y
familiares Vs. Guatemala op cit parr. 150.
165 Corte IDH Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003. Serie C No. 101
170 Corte IDH. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, parr.149
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Como se ha visto en la experiencia argentina, la acreditacion judicial de la practica
sistematica de desaparicion y apropiacion de nifios ha tenido dos importantes impactos
juridicos: la calificacion como crimen de lesa humanidad y su consecuente
imprescriptibilidad y las imputaciones y condenas tanto a autores directos como a altos

mandos militares bajo cuyo autoridad se planificaron y ejecutaron dichos crimenes.*’*

Estos importantes logros tuvieron como sustento un verdadero proceso de concientizacion
social que junto a una exigencia grande de creatividad colectiva, acumulada y demostrada
en los distintos juicios a lo largo de los afios, lograron transformar las voluntades necesarias
y provocaron el juzgamiento de un aparato militar represivo que deliberadamente eliminé a
buena parte de la oposicion politica argentina y en cuyo contexto de actuacion se ejecutaron

las précticas de apropiacion.t’

La Corte IDH ha sido explicita en considerar que la desaparicion forzada de una persona
puede ser demostrada mediante inferencias logicas de pruebas testimoniales indirectas y
circunstanciales vinculada a una practica general de desapariciones,”*” siendo este Gltimo
aspecto el que permite una calificacion idonea como crimen de lesa humanidad que en
consecuencia imposibilita que los ejecutores puedan ser eximidos de responsabilidad penal
por la prohibicion de invocar la obediencia debida para eludir las sanciones, la aplicacién de

las amnistias o cualquier otro eximente.

Por lo tanto la acreditacion de una préactica de desapariciones también se encuentra
vinculada al principio de exhaustividad, siendo una obligacion estatal seguir estrategias o

lineas ldgicas de investigacion que garanticen la efectividad de las indagaciones y

171 En 2012 tuvo lugar en Argentina un juicio relativo a la desaparicién forzada de 35 nifios en el que se condend
a altos mandos militares y actores directos como responsables de la ejecucion sistematica y generalizada de
dichos crimenes. Durante el juicio se comprobd la instalacion de maternidades en los centros de detencion
clandestinos y la metodologia especifica para la entrega de los bebes, ademas se pudo constatar la existencia
de ordenes verbales y escritas que establecieron las formas de actuacion con las mujeres embarazadas detenidas
y la articulacién burocratica de distintas unidades militares y otras instancias; usando como medios de prueba
los testimonios, las declaraciones indagatorias y abundante informacién documental relativa a historiales
clinicos, directivas hospitalarias e incluso intercambios diplomaticos. A. L.HAZAN “La desaparicion forzada
de nifios en Argentina a través de la sustitucion de su identidad” op cit, paginas 154-164

172 Especificamente la Corte IDH ha considerado que en el marco de la dictadura argentina, los fines
perseguidos con las sustracciones y apropiaciones ilicitas podian corresponder: a) a una forma de tréafico para
adopcion irregular de nifios y nifias; b) a un castigo hacia sus padres o a sus abuelos por una ideologia percibida
como opositora al régimen autoritario, 0 ¢) a una motivacion ideoldgica mas profunda relacionada con una
voluntad de trasladar por la fuerza a los hijos de los integrantes de los grupos opositores, para de esa manera,
evitar que los familiares de los desaparecidos se puedan erigir un dia en elementos potencialmente subversivos.
Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay op cit parr. 63

173 Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998, parr.49.
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privilegien una “visiéon comprehensiva” e integral de los elementos que conforman este
delito, los hechos, antecedentes y el contexto en el que ocurrieron, buscando develar la

situacion o paradero de las victimas y las estructuras de participacion en dicho crimen.t’

En ese sentido, existen diversas acciones estatales que denotan la falta de lineas ldgicas
de investigacion, por ejemplo la existencia de infructuosas y recurrentes solicitudes de
informacidn; la ausencia de alternativas para resolver las dificultades en la recaudacion de
la prueba y en general la falta de informacion detallada sobre los pasos a seguir para la

determinacion de los hechos, la comprension del delito y el contexto en el que se inserta.

Debe considerarse ademas que los cambios constantes del funcionariado encargado de
las investigaciones puede afectar la “determinacion, continuidad y finalizacion de lineas
especificas de investigacion”. Por lo que resulta adecuada la creacion de una oficina fiscal
especializada que coadyuve a tener mejores conocimientos y capacidades para investigar
graves violaciones a derechos humanos, siendo ademas imperativa la participacion de otras
disciplinas sociales que contribuyan a comprender los contextos y el funcionamiento de

estructuras de poder que vulneran derechos humanos.'’®

Vale traer a cuenta nuevamente la experiencia argentina que desde hace varios afos ha
logrado avances en muchos procesos implementado mecanismos de actuacion fiscal
tendientes a garantizar los derechos de las personas afectadas por la practica sistematica y
generalizada de sustraccion, retencidén y ocultamiento de nifios implementada durante la
dictadura. Asi, la especificidad de las investigaciones hizo necesario disponer de los recursos
correspondientes para centralizar el asesoramiento, coordinacion y seguimiento del personal
fiscal que participa en dichos procesos y en definitiva fortalecer su intervencién en este tipo

de causas. 17

174 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Pert op cit parr. 258.
175 ). 1.ACOSTA, “Las lineas logicas de investigacion. Una contribucion del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos al juzgamiento de crimenes de sistema en marcos de Justicia Transicional” Revista
Colombiana de Derecho Internacional. Bogota (Colombia) N° 18: 57-88, enero - junio de 2011 p. 17
176 Ministerio Publico Fiscal, Procuracién General de la Nacion, Argentina “Creacion de la Unidad
especializada para casos de apropiacion de nifios durante el terrorismo de Estado” Resolucion PGN N°
435/12 del 23 de octubre de 2012
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De esta manera se cre0 la “Unidad Especializada para casos de apropiacion de nifios
durante el Terrorismo de Estado” que contempla entre sus funciones: i) realizar
investigaciones preliminares; ii) el seguimiento del trdmite de las causas por apropiacion en
todo el territorio nacional y brindar colaboracion a las fiscalias intervinientes mediante
asesoramiento juridico y/o el disefio de estrategias procesales o de investigacion, y iii)
planificar y poner en practica una metodologia de investigacion, complementaria que tenga
en cuenta las caracteristicas del fendmeno criminal con el fin de facilitar su esclarecimiento.
Parte de las actividades de esta area es el registro y el estudio de los casos de apropiacion, la
deteccidn de patrones comunes y las caracteristicas de los mecanismos de apropiacion, y la

planificacion y desarrollo de acciones de busqueda®’”

Ahora bien, debe tenerse presente que en la acreditacion de una practica sistematica puede
recurrirse al auxilio de herramientas especificas, tales como el analisis de contexto que en
la investigacion penal permite hacer frente a la multiplicidad de conductas violatorias,
conectar hechos que aisladamente no tendrian significado y fortalecer las lineas de
investigacion, ademas de clarificar las circunstancias que rodearon la ejecucion del crimen

y las conexiones entre autores materiales e intelectuales.*’®

Esta herramienta requiere necesariamente un analisis de los elementos objetivos y
subjetivos de los crimenes de lesa humanidad en el ambito internacional, esto es atendiendo
a su caracter de ataque sistematico y generalizado contra la poblacion civil con conocimiento
y participacion consciente de las autoridades estatales en la ejecuciéon de los mismos, y
ademas la utilizacion de medios de prueba idéneos que procuren el examen de las
circunstancias historicas y politicas que contextualizan los hechos, determinen la extension,
gravedad y totalidad de los actos cometidos; identificar los patrones de conducta, aspectos
logisticos y recursos financieros utilizados, asi como las funciones de los acusados al
momento de los crimen y su posicion jerarquica en las instituciones involucradas y la
existencia de operaciones militares coordinadas temporal o geograficamente, entre otras

cuestiones.1’®

177 Ministerio Publico Fiscal, Procuracion General de la Nacion, Argentina Informe de Gestién de la Unidad
especializada para casos de apropiacién de nifios durante el terrorismo de Estado”, noviembre de 2014 p. 3
178 M JUAREZ Y OTROS. “Guia Préactica sobre la Aplicacion del Protocolo Homologado para la Busqueda de
Personas Desaparecidas” 1(dh)eas. Litigio Estratégico en Derechos Humanos. Abril de 2017. Ciudad de
Meéxico, Primera Edicion p.20
175 A FORER Y C.LOPEZ “Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su aplicacion en Colombia” Proyecto
“Apoyo a la Fiscalia General de la Nacion en el contexto de la Ley de Justicia y Paz —un ejemplo de justicia
transicional—, ProFis” p. 57
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Debe tenerse claro que el andlisis de contexto, siendo una herramienta con un profundo
vinculo con la obligacién de investigar tiene como intencidn tres aspectos fundamentales: i)
comprender los motivos por los que determinados hechos ocurren (intencidn causal); ii)
vincular los indicios o consecuencias que se derivan de esos hechos (intencion probatoria) y
1ii) comprender mejor las vulneraciones a derechos humanos cometidas, sus impactos en las
victimas y la procedencia de medidas de reparacion que incluyan transformaciones en

conductas y practicas violatorias a fin de evitar su repeticion (intencion reparatoria)*&

Para lograr dichas finalidades es importante reiterar que el personal fiscal o judicial debe
establecer previamente una estrategia general de investigacion dentro de la cual, el anlisis
de contexto se utiliza, determinar qué tipo es el méas adecuado (historico, juridico,
antropoldgico) y como se vincula con las violaciones a derechos humanos. También es
importante tener en cuenta que no es preciso llevar a cabo este proceso materialmente, sino
identificar el tipo de experticia necesariay hacer las coordinaciones pertinentes con personas
u organizaciones especializadas en distintas materias para que realicen los dictamenes
respectivos que, sumados otras herramientas probatorias,*®*podran sostener las afirmaciones

que en ellos se formula. 82

En el caso de la desaparicion forzada de nifiez a consecuencia del conflicto armado
salvadorefio, el uso del andlisis de contexto resulta especialmente importante debido a que
en el momento de los hechos, las victimas pertenecian a un grupo en especial situacion de
vulnerabilidad que obligaba al Estado a una proteccion reforzada y cuya incertidumbre sobre
su destino o paradero ha generado graves impactos en nicleos familiares y comunitarios

concretos que requieren medidas adecuadas de reparacion.

De igual manera, la aplicacion de esta herramienta aportaria a la conviccion judicial
interna sobre la existencia de una practica generalizada y sistematica de desapariciones que

ya ha sido acreditada a nivel internacional y por lo tanto ampliaria el entendimiento de los

180K, ANSOLABEHERE Y OTROS. “Violaciones, derechos humanos y contexto: herramientas propuestas para
documentar e investigar. Manual de Analisis de Contexto para Casos de Violaciones a los Derechos Humanos.
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, (FLACSO México) e International Bar Association’s Human
Rights Institute (IBAHRI) publicacién electrénica, marzo de 2017 pp. 64-66
181 Existe una multiplicidad de fuentes que pueden utilizarse para el analisis de contexto, nacionales e
internacionales. Por ejemplo, Informes de Relatorias u otros mecanismos de Naciones Unidas (Por ejemplo el
GTDFI) articulos académicos o periodisticos, peritajes, el marco juridico prevalente en la época de los hechos,
los fallos de tribunales internacionales vinculados con el pais en cuestion, entre otros.
182 K ANSOLABEHERE Y OTROS. “Violaciones, derechos humanos y contexto” op cit
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casos a traves de su acumulacion y la adopcion de estrategias de investigacion unificadas

que sin duda alguna impulsarian su resolucion en un plazo razonable.

Nuevamente la experiencia en el cono sur ha demostrado que trascender del analisis
aislado, fragmentado y disperso de los casos, acumulando diferentes causas segun criterios
razonables, evita su descontextualizacion; mejora el aprovechamiento de la prueba
producida aumentando su fuerza de conviccion; previene que las victimas brinden testimonio
en repetidas ocasiones y permite tratar en una misma audiencia hechos que tienen entre si
una conexidad objetiva y subjetiva que atiende a los vinculos existentes, entre otros

beneficios!®®

De esta manera, recapitulando, la identificacion de patrones sistematicos que permiten
la comision de la desaparicion forzada implica, un “analisis inserto en un contexto que
proporcione los elementos necesarios para comprender su estructura de operacion,” no
bastando el “conocimiento de la escena y circunstancias materiales del crimen sino que
resulta imprescindible analizar el conocimiento de las estructuras de poder que lo

permitieron, disefiaron, ejecutaron intelectual y materialmente” 184

Cualquier omisién o actuacién negligente en esta materia, puede acarrear consecuencias
graves en el transcurso del proceso penal, propiciando el uso reiterado de métodos indebidos
en las pesquisas y afectaciones al derecho de los familiares y la sociedad en su conjunto a
conocer la verdad de lo ocurrido, ademas de permitir que los mecanismos y estructuras por

medio de los cuales se ejecutan estas terribles practicas, se mantengan en la impunidad.

B. Los principios de oficiosidad, oportunidad, competencia, y participacion

Al concluir que existe una correlacion directa entre el deber de investigar y el acceso a
la justicia la Corte ha reconocido que el establecimiento de un orden normativo adecuado

facilita la investigacion efectiva de los hechos.

Para este Tribunal, la obligacion de investigar “no sélo se desprende de las normas

convencionales de Derecho Internacional imperativas para los Estados Parte de la CADH,

183 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) Derechos humanos en Argentina: informe 2012 - 1a ed. —
Buenos Aires : Siglo Veintiuno Editores, 2012 pag. 59
184 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia op cit. parr. 119, Caso Uzcategui y otros Vs.
Venezuela op cit parr. 222, Caso Garcia y familiares Vs. Guatemala op cit parr. 150.
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sino que ademas se deriva de la legislacion interna que haga referencia al deber de investigar
de oficio ciertas conductas ilicitas” Asi, corresponde al Estado disponer, de acuerdo con los
procedimientos y a traves de los 6rganos establecidos en su Constitucion y sus leyes, qué
conductas ilicitas seran investigadas de oficio y regular el régimen de la accion penal en el
procedimiento interno, asi como las normas que permitan a las personas ofendidas o
perjudicadas denunciar o ejercer la accion penal y, en su caso, participar en la investigacion

y en el proceso.

Lo anterior no se reduce a la mera existencia de tribunales o procedimientos formales,
sino a la obligacidn estatal de adoptar medidas positivas para establecer normas y garantizar
que los recursos judiciales sean efectivos y respondan ante vulneraciones a derechos

humanos proporcionando, si corresponde, medidas de reparacion.

Al respecto, la Corte IDH, ha analizado los obstaculos legales e institucionales
identificados en la practica nacional guatemalteca y la manera como estos impactan en el
cumplimiento de la obligacion de investigar, revisando y haciendo consideraciones respecto
de i) las limitaciones en el acceso a la informacion relevante para la investigacion; ii) el uso
dilatorio de recursos judiciales y el rol del funcionariado judicial en la direccion del proceso
iii) las decisiones y recursos judiciales relativos a eximentes de responsabilidad iv) la falta
de apoyo en la ejecucion de 6rdenes de aprehension; v) la falta de claridad sobre lineas
I6gicas de investigacion y vi) otros obstaculos tales como el hostigamiento a personas

operadoras del sector justicia y la falta de recursos suficientes.®

En una resolucién conjunta y atendiendo a su jurisprudencia, la Corte constato que en la
mayoria de casos evaluados prevalecia la impunidad por la falta de efectividad de las
investigaciones y procesos penales y la demora injustificada en las mismas, reiterando

algunos criterios y medidas especificas para:

a) “Remover todos los obsticulos y mecanismos de hecho y derecho que mantienen [...] la
impunidad” en los casos.

b) “Abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad, asi como a medidas que pretendan impedir la persecucion penal
o suprimir efectos de la sentencia condenatoria”, en casos de “las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas”. Ademas, no “invocar como eximente de su obligacioén de investigar y
sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no cumplieron los estandares de la
Convencion Americana”

c) Adoptar “medidas concretas dirigidas a fortalecer su capacidad investigativa”, dotando a las
autoridades correspondientes de suficientes recursos humanos, economicos, logisticos y

185 Corte IDH. 12 casos guatemaltecos op cit
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cientificos para que puedan realizar el procesamiento adecuado de toda prueba, cientifica y de
otra indole, con la finalidad de esclarecer los hechos delictivos

d) Evitar ampararse en “mecanismos como el secreto de Estado o la confidencialidad de la
informacion, o en razones de interés publico o seguridad nacional, para dejar de aportar la
informacion requerida por las autoridades judiciales o administrativas encargadas de las
investigaciones o procesos pendientes”

e) Enlos casos relacionados a desapariciones forzadas, si el delito se tipificase con posterioridad al
momento en que inicio la desaparicidn, y la conducta delictiva se mantuviera, la nueva tipificacion
resultaria aplicable

f) Tomar en cuenta “el patron sistematico de violaciones a derechos humanos existente en la época”,
con el objeto de que la investigacion sea conducida en consideracion de la complejidad de estos
hechos y el contexto en que ocurrieron”

g) Encausar el proceso de manera que los recursos judiciales no tengan efectos dilatorios y
entorpecedores en el proceso

h) Facilitar “todos los medios necesarios para proteger a las victimas de hostigamientos y amenazas
que busquen entorpecer el proceso”, y otorgar garantias de seguridad suficientes a las autoridades
judiciales, fiscales, testigos, operadores de justicia y a los familiares de las victimas.

i)  Garantizar que las victimas tengan “pleno acceso y capacidad de actuar” en todas las etapas de la
investigacion y juicio, y

J) Ladivulgacion publica de los resultados de las investigaciones!®®

Por otro lado, atendiendo al principio de la oficiosidad, la Corte ha indicado que al tener
conocimiento de una situacion que vulnere derechos humanos, ya sea por denuncia o por
considerar de manera fundada que una violacién ha sido cometida, es obligacion del Estado
iniciar una investigacion; aun cuando el pais atraviese situaciones extraordinarias como un

conflicto armado o estados de excepcion.®’

También ha mencionado que la investigacion no debe realizarse como una “simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”®® o estar determinada por la gestion
de intereses particulares, depender de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares
o de la aportacién privada de elementos probatorios, debiendo ser la autoridad publica la que
busque de oficio y de manera efectiva la verdad sobre los hechos”'® por todos los medios

legales disponibles.'*

Adicionalmente, resulta imprescindible considerar que la investigacidén de una presunta
desaparicion forzada llevada adelante eficazmente y con la debida diligencia, supone que las

autoridades encargadas deben utilizar todos los medios necesarios para realizar con prontitud

186 |bid. Parr. 40
187 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador op cit
18 Corte IDH. Caso Palma Mendoza y otros Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 3de
septiembre de 2012. Serie C No. 247, Parr. 84.
189 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras op cit parr. 177.
190 Corte IDH. Caso Garcia Lucero y otras Vs. Chile. Excepcion Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 267, Parr. 122; Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 371; Caso Gutiérrez y
familia Vs. Argentina op cit parr. 98; Caso Osorio Rivera y familiares Vs. Pert op cit parr.178
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aquellas actuaciones y averiguaciones esenciales y oportunas para esclarecer la suerte de las

victimas!®L,

La Corte resalta que esta obligacion es independiente de que se presente una denuncia,
pues en casos de desaparicion forzada el derecho internacional y el deber general de garantia,
imponen la obligacidn de investigar el caso de manera oficiosa, sin dilacion, de forma seria,
objetiva y efectiva, de modo tal que no dependa de la iniciativa procesal de la victima o de

sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios”%2

Respecto de la oportunidad, la Corte ha determinado que la investigacion debe ser iniciada
de manera inmediata, en un plazo razonable y ser propositiva. A criterio de la Corte, la
razonabilidad del plazo se determina a partir del analisis de cuatro elementos: i) la
complejidad del asunto; ii) la actividad procesal de la persona interesada; iii) la conducta de
las autoridades, y iv) la afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada

en el proceso.!%

En cuanto a la complejidad, la Corte ha mencionado algunas circunstancias especiales
entre las que se encuentran la amplitud de las pruebas, la implicacion de varias instancias o
perpetradores, asi como la indagacién de acciones cometidas por un régimen militar
poderoso; la existencia de un gran nimero de victimas o la localizacion del hecho en un sitio
remoto, también se ha pronunciado en torno a la falta de jurisprudencia a nivel regional o
interno sobre la materia a tratar,* situaciones todas que pueden influir en la prolongacion

del proceso investigativo.

También se ha pronunciado sobre la complejidad que deviene de la relacion directa entre

el paso del tiempo y “la limitacion —y en algunos casos, la imposibilidad— para obtener las

191 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Per( op cit parr.221; Caso Tenorio Roca y
otros Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016.
Serie C No. 314, parr. 168, Corte IDH. Caso Vasquez Durand y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie C No. 332, parr. 149; Caso Gutiérrez
Hernandez y otros Vs. Guatemala op cit parr.186.
192 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Per( op cit parr. 221.
198 Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293, parr. 255; Caso Wong Ho
Wing Vs. Peru. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie
C No. 297, parr 209; Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr.298.
194 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Peru op cit parr. 210.
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pruebas y/o testimonios que permitan esclarecer los hechos.”*®® Sin embargo, la Corte ha
sido clara al establecer que la complejidad de un asunto no exime a las autoridades publicas
a realizar todos los esfuerzos necesarios y disponibles para llevar a cabo, con prontitud, todas
aquellas actuaciones y averiguaciones con el fin de obtener el resultado que se persigue” con

la debida diligencia.t%

De tal manera que una autoridad publica puede incurrir en una violacion si se presentan

197

demoras innecesarias~’ especialmente si estas son sistematicas o si la “complejidad del

asunto esta ligada a faltas verificadas en la misma investigacion”%

Por otro lado, respecto de la actividad procesal de la persona interesada, la Corte hace
un matiz importante al establecer que se debe evaluar si su intervencion en el proceso le era
razonablemente exigible,’® considerando una conducta incompatible con su interés la
obstruccion del proceso o la dilatacion de cualquier decision al respecto®® y de manera
contraria destacando que ante la obligacién estatal de actuar oficiosamente dando impulsos
efectivos a la investigacion, la falta de actividad procesal de la persona interesada o de sus

familiares no puede excusar al Estado de dicho deber.?

En lo relativo a la conducta de las autoridades, actuar con la debida diligencia y celeridad
implica evitar dilaciones, entorpecimientos indebidos, pasividad e inaccion??. Son muy
variadas las situaciones conocidas por la Corte IDH develando préacticas que influyen
negativamente en la razonabilidad del plazo, por ejemplo: el transcurso de largos periodos
de tiempo sin que el personal fiscal solicite diligencias o el funcionariado judicial las

195 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama op cit parr. 150, Caso Anzualdo Castro Vs. Peru op cit
parr. 135, Caso Radilla Pacheco Vs. México op cit parr. 215, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala op cit
parr. 196, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia op cit parr. 167, Caso Contreras y otros Vs. El
Salvador op cit pérr. 145, Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") Vs. Guatemala op cit parr. 259.
19 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Per op cit parr. 135, Caso Palma Mendoza y otros Vs. Ecuador op
cit. parr. 94, Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal Vs.
Guatemala op cit. parr. 237.
197 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras op cit parr. 130.
198 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia op cit parr.184; Caso de las Masacres de
Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 294.
199 Corte IDH. Caso Andrade Salmoén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
diciembre de 2016. Serie C No. 330, parr.158.
200 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama op cit parr.151.
201 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras op cit parr.132; Caso de la "Masacre de
Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 219; Caso de las
Masacres de Ituango Vs. Colombia op cit parr. 296.
202 Corte IDH. Caso Servellén Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C
No. 152, parr. 151.
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concrete de oficio,?®

la demora en recibir declaraciones o en cumplir diligencias
ordenadas,?** la denegatoria de informacion contenida en archivos militares,?* el extravio

de documentos,?® los excesivos formalismos,?°’ entre otras.

Sobre esta cuestion es sumamente importante que se adopten las medidas adecuadas y se
regule la imposibilidad de que las autoridades encargadas de la investigacion, archiven
temporalmente o decreten el cierre de la misma, sin agotar las vias de indagacion posibles o
ante la falta de resultados. Debiendo incluir un recurso para que las familias puedan

impugnar este tipo de decisiones.?%®

La Corte también ha establecido que la falta de presupuesto, infraestructura o personal

209 3sf como

no puede alegarse como impedimento para incumplir la obligacion de investigar,
la sobrecarga de trabajo o el alto nimero de causas pendientes no puede excusar la demora

en obtener una decision en un plazo razonable.?%

Debe acotarse que dada la naturaleza de la investigacion, las autoridades judiciales
tienen el deber de dirigirla y encausar adecuadamente el procedimiento; sin embargo, la
Corte también precisa que la obligacion de actuar con la debida diligencia permea a todas
las autoridades estatales que tienen el deber de colaborar adecuadamente para alcanzar los

fines previstos.?!.

203 Corte IDH Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril
de 2009. Serie C No. 196, parr. 112; Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie C No. 203, parr.136; Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kéasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010.
Serie C No. 214, parr.129; Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr.182.
204 Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil op cit parr.136.
205 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador op cit parr. 169; Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252,
parr. 299.
206 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay op cit parr.129.
207 Corte IDH. Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia op cit parr. 158.
208 Documento “Elementos esenciales para la elaboracion de la Ley General sobre Personas Desaparecidas
en México” Propuesta elaborada por familiares de personas desaparecidas, organizaciones de la sociedad civil
y personas académicas especialistas en derechos humanos p. 23
209 Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perd. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C
No. 137, Parrs. 169y 170.
210 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr.
180; Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela op cit parr. 270; Caso Forneron e hija
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242, parr. 74.
211 Corte IDH. Caso Garcia Prieto y otro Vs. El Salvador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 168, parr. 112

60



Para garantizar lo anterior es importante que las autoridades encargadas de la
investigacion cuenten con protocolos especificos para establecer la forma de coordinacion y
articulacion entre autoridades de distintos niveles y la obligacion de éstas de proporcionar
de manera inmediata la informacion solicitada. Igualmente deberia incluirse la obligacion de

los particulares que tengan informacion relevante.?*?

En el caso particular de la desaparicion de nifiez resultara sumamente importante que se
establezcan las formas de coordinacion con entidades paralelas de investigacion en el
extranjero, especialmente en los paises donde ha sido comprobada la adopcién y han sido
posibles los reencuentros con las familias bioldgicas. Ademas de regular las posibles
acciones, procedimientos y medidas nacionales y transnacionales encaminadas a garantizar

la determinacion del paradero de las victimas.

Por ultimo, en el analisis de razonabilidad relativo a tomar en cuenta la afectacion
generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el procedimiento, debe
atenderse a la relevancia que dicha afectacion supone siendo necesario que el proceso
transcurra con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve.?'® La
idea central en este aspecto es que la razonabilidad del plazo no solo se relaciona con
cuestiones formales del debido proceso o del acceso a la justicia, sino que en su integralidad

busca evitar prolongar el sufrimiento de las victimas o sus familiares.

Respecto de la competencia, la Corte IDH ha insistido en la obligacion estatal de dotar a
las correspondientes autoridades, de los recursos logisticos y cientificos necesarios para
recabar y procesar las pruebas y, en particular, de las facultades para acceder a la informacion

pertinente y obtener indicios o evidencias.?!*

Es en este punto que la creacion y mantenimiento de un sistema de informacion que
permita obtener y conservar datos genéticos es una herramienta fundamental en los casos de

desaparicion forzada de nifiez, especialmente si ha transcurrido un periodo prolongado de

212 Documento “Elementos esenciales para la elaboracion de la Ley General sobre Personas Desaparecidas en
México” op cit. Pag.22
213 Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de agosto de 2013. Serie C No. 265, parr.172; Caso Luna Lépez Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de octubre de 2013. Serie C No. 269, parr. 189; Caso Granier y otros
(Radio Caracas Television) Vs. Venezuela op cit parr. 274,; Caso Wong Ho Wing Vs. Peru op cit parr. 221;
Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador op cit parr.309; Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs.
Brasil op cit parr.380.
214 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México op cit parr. 222; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs.
Bolivia op cit parr. 168; Caso Osorio Rivera y familiares Vs. Peru op cit parr. 182; Caso Gutiérrez Hernandez
y otros Vs. Guatemala op cit parr. 186.
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tiempo sin que se sepa con certeza el paradero o situacion de las victimas, siendo necesaria
una regulacion adecuada acerca de los procedimientos para garantizar la calidad y fiabilidad
de los analisis genéticos y su posible incorporacion como prueba en la investigacion penal,?t°
de tal manera que su uso y aplicacion se logre a través de criterios especiales relativos a
lograr el derecho a la identidad y la determinacidn de la filiacion, teniendo en cuenta los
intereses y deseos de las victimas y sus familias, debiendo optar incluso por medidas

alternativas a la extraccion de sangre, en caso de que no hubiera consentimiento.

Sobre este aspecto en particular, la jurisprudencia argentina ha considerado que en los
casos de sustraccion de menores relacionados con desapariciones forzadas, aparecen
enfrentados principios y derechos de similar jerarquia, lo que obliga a ponderarlos con
extrema prudencia a fin de conjugar de manera armoniosa aspectos relativos a la intimidad
de las personas y los intereses de la sociedad en su conjunto. De esta manera ha considerado
valido el allanamiento del domicilio de una persona mayor de edad supuesto hijo de
desaparecidos con el fin de secuestrar diversos objetos personales de los que pueda obtenerse
muestras de ADN Yy realizar los estudios correspondientes, considerandolo una medida que
no afecta sustancialmente el derecho a la intimidad y mas bien resulta propia e idénea para

alcanzar la verdad material de los hechos investigados?t®

El principio de competencia también requiere la implementacion de procesos adecuados
de formacidn y sensibilizacion del personal encargado de la investigacion, de tal manera que
se garantice su profesionalizacién, asi como la conformacion de equipos especializados con
enfoque multidisciplinarios que garanticen la imparcialidad y se actle en concordancia con

los derechos de las victimas.

Adicionalmente la Corte ha considerado obligaciones relacionadas con el derecho de los

familiares a tener “pleno acceso y capacidad de actuacion en todas las etapas e instancias”?!

ademas de la proteccion debida y por todos los medios necesarios incluyendo al

215 Por ejemplo, en Espafia se han adoptado protocolos y recomendaciones relativas a los estudios de
identificacion genética en casos de adopciones irregulares y sustraccion de recién nacidos y la toma de muestras
de analisis de ADN, entre otras. Alonso A y otros. La prueba del ADN en la investigacion de adopciones
irregulares y sustraccion de recién nacidos en Espafia. La experiencia del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses en Desapariciones Forzadas de Nifios en Europa y Latinoamérica op cit pag. 33

216 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Sustraccién de menores vinculada a la desaparicion de
personas, estudios de histocompatibilidad, extraccion compulsiva de sangre Fallos: 332:1769 Caso Gualtieri
Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustraccion de menores de 10 afios, del 11 de agosto del 2009

217 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de

2003. Serie C No. 100, parr.121; Caso Gonzalez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana op cit parr.
251.
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funcionariado operador de justicia y testigos de todas aquellas acciones de intimidacion y

hostigamiento que pretendan incidir o bloquear el proceso judicial de investigacion.?®

Sobre el principio de participacion, la Corte entiende que un proceso penal debe estar
dirigido preponderantemente a hacer efectivos los derechos de las victimas a conocer la
verdad y a la justicia ante tribunales competentes, asi como la bdsqueda de una justa
compensacion.?!® Esto implica la posibilidad de una participacion activa en todas las etapas
del proceso, garantizada en el derecho interno a través de recursos adecuados y efectivos,??°
y la implementacion de disefios institucionales que permitan que este derecho se realice en
la forma mas idonea y completa posible de tal manera que no enfrente obstaculos legales o
précticos que lo hagan ilusorio.??! Esto incluye la formulacion de pretensiones, presentacion
de pruebas, impugnar decisiones que le sean adversas, el acceso al expediente judicial,???

223

tener asistencia legal apropiada y gratuita en caso de ser necesario,?% ofrecer peritajes,??*

estar plenamente informadas??® y contar con amplias posibilidades de ser escuchadas??®

Ademas de considerar estandares especiales para la participacion de mujeres, nifiez,
personas con discapacidad, un elemento fundamental es el trato adecuado, el respeto a la
dignidad y la no discriminacion; garantizando la seguridad de las victimas, su bienestar fisico
y psicoldgico y su intimidad, evitando actos que agudicen los traumas y dolores sufridos.??’

También es importante que se garanticen de manera efectiva las medidas eficaces para
proteger a las personas denunciantes, testigos, abogados y personal encargado de las
investigaciones frente a todo acto de intimidacion que pretenda afectar el buen curso del

proceso o su resultado.

218 Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia op cit parr.171, Corte IDH. Caso Luna
Lopez Vs. Honduras op cit parr. 173, Corte IDH. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades
vecinas del Municipio de Rabinal Vs. Guatemala op cit parr. 224.
219 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapirapan Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134 parr. 219
220 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México op cit parr. 297.
221 Corte IDH. Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia op cit. Parr. 195
222 Corte IDH. Caso Castillo Gonzélez y otros Vs. Venezuela op cit parr. 168.
223 CEJIL “Debida Diligencia” pag. 109
224 Corte IDH. Caso Ximenes Lopez Vs. Brasil Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No.149. Parr. 183y 187
225 CEJIL “Debida Diligencia” pag. 114
226 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No.215. Parr. 192
227 CEJIL “Debida Diligencia” Pags. 111y 112
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CONCLUSIONES

Tal como ha podido observarse cumplir con la obligacion de investigar las desapariciones
forzadas de nifiez ocurridas durante el conflicto armado salvadorefio, en el marco de las
medidas de reparacion ordenadas por la Corte IDH, supone un desafio fundamental en la

lucha contra la impunidad a nivel interno.

En primer lugar porque las sentencias del méaximo tribunal interamericano remarcaron
que ante la instrumentalizacion del poder estatal como medio y recurso para violentar
derechos humanos, el conjunto de investigaciones incoherentes e insuficientes, que se
realizaron- previo a los fallos- para el supuesto esclarecimiento de los hechos, mas bien
habian propiciado, tolerado y por lo tanto favorecido la impunidad de las desapariciones

forzadas de los entonces nifios y nifias.

Y en segundo lugar porque la manifiesta falta de cumplimiento de dicha medida de
reparacion evidencia las actuales debilidades institucionales y la falta de prevision del Estado
salvadorefio para adoptar una estrategia integral de investigacion y persecucion penal de
este tipo de crimen, lo que ha derivado en que ninguno de los autores materiales o
intelectuales haya sido identificado, procesado o sancionado, no se conozca aun toda la
verdad sobre los hechos vinculados a los casos y prevalezca de este modo una situacién de

impunidad total.

Debe reiterarse que la jurisprudencia interamericana sostiene que tanto las
investigaciones como la busqueda de las personas desaparecidas constituyen un imperativo
estatal. De tal manera que las consecuencias de la obligacion de investigar este crimen, se
reflejan en una conducta publica que en principio prohibe practicar y tolerar la desaparicion
forzada de personas en cualquier circunstancia y ademas realiza acciones concretas y

adecuadas para lograr la sancién de los responsables.

Esto tiene su base en el convencimiento de que la practica sistematica de desapariciones
forzadas en condiciones de impunidad significa un desconocimiento, ruptura radical y
abandono de los valores que emanan de la dignidad de las personas, instaura un clima
incompatible con los derechos humanos, debilita las normas de conducta de las fuerzas de
seguridad o de quienes actian bajo el amparo del poder publico y por ende crea las
condiciones para que este tipo de hechos se repitan en el futuro.
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En esta linea, en la supervision de los fallos emitidos especificamente contra El Salvador,
la Corte IDH ha reiterado que al culminar un proceso internacional de este tipo, es necesario
que el Estado evite la reiteracion de las conductas que llevaron al litigio pues tanto la
sentencia y las reparaciones en ella ordenadas deberian proporcionar un nuevo marco y una

nueva vision que permita superar efectiva y oportunamente los problemas identificados.

En tal sentido es importante que la investigacion de la desaparicion forzada de nifiez se
realice conforme a los estandares internacionales, bajo un enfoque que tenga en cuenta la
especial vulnerabilidad en la que se encontraban las victimas al momento de los hechos, con
el proposito firme de visibilizar el cardcter sistematico que adquirio este delito,
principalmente en el marco de los operativos militares de grandes proporciones en los que

se ejecutaron especificamente los casos de desaparicion vinculados a las sentencias.

Y es que los procesos y las investigaciones pertinentes deben ser conducidos en
consideracion a la complejidad de los hechos y atendiendo al contexto en el que ocurrieron,
lo que l6gicamente permitird una correcta valoracién de las desapariciones forzadas de nifiez
en su caracter de delito de lesa humanidad, con las importantes consecuencias que esta
calificacion deriva especialmente ante cualquier intento de aplicar excluyentes de
responsabilidad.

De esta forma, el comportamiento estatal debe estar dirigido hacia la adopcién de una
estrategia integral de documentacion e investigacion donde el uso de una herramienta de
analisis de contexto amplie el entendimiento de los casos, haga las conexiones pertinentes
para identificar la existencia de patrones especificos y atienda a las obligaciones reforzadas

de proteccidn de derechos que debieron tenerse en cuenta al momento de las desapariciones.

De igual manera, las autoridades encargadas de la investigacion deben tener en cuenta
que la ocultacién de la verdad, en los casos de desaparicion forzada es una caracteristica
comun en todas las etapas de ejecucion de dicho delito. Y en tal sentido, también debe tenerse
claridad sobre el caracter complejo y pluriofensivo de esta practica, de tal manera que se
comprenda que el inicio de su configuracion se prolonga en el tiempo hasta que se conoce

la suerte o el paradero de las victimas y se recupera (si es su deseo) su identidad bioldgica.

Esta vision comprehensiva de los hechos también permitird develar las formas de

participacion y colaboracion que se manifestaron en la ejecucion de dicha practica,
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conllevando el deber de dirigir los esfuerzos investigativos a desentrafar las estructuras de
poder que permitieron la desaparicion forzada de nifios y nifias, sus consecuencias, sus
causas Yy sus beneficiarios, trascendiendo de enjuiciar y sancionar no solo a los perpetrados

inmediatos.

Otro aspecto sumamente relevante es la obligacion de investigar entendida como un deber
que corresponde al Estado en su conjunto. De tal manera que el avance y consolidacion de
los procesos de verdad, justicia y reparacion, Unicamente sera sustentable en la medida que
el comportamiento de todas las instituciones publicas involucradas refleje una politica estatal
orientada a remover todos los obstaculos que impiden la justa satisfaccion de los derechos
de las victimas y crean las condiciones necesarias para evitar la repeticién de los hechos.

Por otro lado, como se ha visto, la determinacién de los estandares especiales permite
evaluar los esfuerzos y medir los avances estatales a través de criterios especificos y
objetivos en la investigacion, sancién y reparacion de manera justa y adecuada

particularmente en los siguientes aspectos:

a) Tipificacion adecuada: permite observar si existe una regulacién del delito de
desaparicion forzada en el marco de la normativa internacional o regional en la
materia y si esta se aplica en la investigacion penal; ademas de verificar la regulacion
y aplicacidn del recurso de habeas corpus como mecanismo eficaz para investigar este
delito. Los estandares ayudan a analizar si la tipificacion de la desaparicion forzada
incluye los patrones identificados en casos de nifiez como situaciones agravantes, por
ejemplo: las adopciones ilegales, las apropiaciones o el trafico ilegal; asi como las
referencias a los sufrimientos causados

b) Actuacion de oficio: Determinan la forma de inicio de la investigacion y la etapa del
proceso en la que se encuentra, ademéas de las acciones estatales y los medios
utilizados para impulsarla, contabilizando los plazos o periodos para la solicitud de
diligencias u otras acciones e identificando si hay medidas para remover obstaculos
de hecho y de derecho que mantienen la impunidad, especificando si se recurre a
eximentes de responsabilidad u otras medidas para impedir la investigacion.

¢) Razonabilidad del plazo: Comprueban la inmediatez y actuacion propositiva de las
autoridades encargadas de la investigacion observando la complejidad del caso, la
ausencia de demoras sistematicas e innecesarias, pasividad o inaccién de las
autoridades fiscales y judiciales asi como la colaboracion de otras autoridades; la

relevancia de afectaciones en la situacion de las personas victimas y familiares.
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d)

f)

9)

Ademas de identificar las medidas realizadas para que los recursos judiciales no
tengan efectos dilatorios.

Exhaustividad: Verifican si en la investigacion se atienden las violaciones maltiples
y continuadas de todos los derechos afectados por una desaparicion forzada, ademas
si se toman en cuenta los patrones sistematicos de violaciones a derechos humanos y
si esta es conducida en consideracion al contexto en el que los hechos ocurrieron,
siguiendo lineas ldgicas de investigacion. Ademas si existen protocolos 0 manuales
para investigar efectivamente y si hay limitaciones para obtener pruebas y
testimonios. Determinan la existencia de infructuosas y recurrentes solicitudes de
informacion y si hay ausencia de alternativas para resolver dificultades o falta de
informacion detallada y claridad sobre los pasos a seguir en el proceso de
investigacion.

Competencia: Observan las medidas concretas dirigidas a fortalecer la capacidad
investigativa del Estado, si existe un equipo especializado y multidisciplinario
permanente, determinan si existe dotacion de suficientes recursos humanos,
presupuestarios, logisticos y cientificos.

Participacién: Identifican la normativa que regula y si en la practica permite la
actuacion de las victimas y sus familiares en todas las etapas de investigacion,
determinan la existencia de estandares especiales de participacion para mujeres y
grupos en condiciéon de vulnerabilidad, identificar las medidas para garantizar el
bienestar fisico y psicoldgico de las victimas y/o sus familiares y observar si existe
la divulgacidon publica de los resultados de la investigacion.

Colaboraciéon de otras autoridades: Permiten evaluar la entrega de informacion
oportuna requerida por las autoridades fiscales y judiciales, el apoyo para realizar
ordenes de aprehension u otras medidas. Medir la coordinacion entre las instituciones
nacionales de bdsqueda y las autoridades fiscales a fin de lograr mayor eficacia en la

investigacion, entre otras.

Finalmente debe reiterarse que la investigacion judicial de graves violaciones a derechos

humanos es clave para garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion y en tal
sentido el derecho penal (sustantivo y procesal) se transforma en una herramienta
fundamental para la defensa de los derechos humanos, excediendo su visién tradicional y
mas bien destacando como una garantia de no repeticion en tanto que desempefia una funcion
expresiva vital para reafirmar publicamente las normas y valores esenciales cuya vulneracion

acarrea el reproche social y la sancion penal correspondiente; enfrenta los ultrajes historicos
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de manera constructiva, atiende los agravios particulares de las victimas y previene, junto a

otras medidas, que en el futuro dichas violaciones vuelvan a perpetrarse.
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