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ABSTRACT

Enforced disappearance is an act that goes against the right of life, freedom
and personal security. Enforced disappearances had great international
significance after the 1970s in the last century as a result of strategies to
eliminate political opponents carried out by military regimes in Argentina,
Brazil, Chile, Paraguay and Uruguay. The International Convention for the
Protection of All Persons from Enforced Disappearance (CIPPDF) is a
legally binding instrument for the States parties, which seeks to combat this
phenomenon that has existed for more than 30 years ago. It is an instrument
that has the main function of investigating the enforced disappearances
committed in one State and incorporating measures to try to eradicate such
behaviors. Also, the CIPPDF establishes the Committee against Enforced
Disappearances, which has the most important function to ensure the right
of victims and their families.

In Spain this phenomenon had great relevance to the Spanish Civil War and
the Franco dictatorship, due to the imposition of a harsh regime in which it
was intended to eliminate all opponents. The ratification of CIPPDF by

Spain, obliges this country to take measures against this kind of acts.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

La desaparicion forzada constituye un acto que va en contra del derecho de
la vida, la libertad y la seguridad personal. Las desapariciones forzadas
tuvieron gran transcendencia internacional tras la década de los setenta en
el siglo pasado como consecuencia de las estrategias de eliminacion de
oponentes politicos realizadas por los regimenes militares en Argentina,
Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay.
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La Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las Desapariciones Forzadas (CIPPDF) es un instrumento
juridicamente vinculante para los Estados parte, que trata de luchar contra
este fendmeno que ha existido desde hace méas de 30 afios atras. Se trata de
un instrumento que tiene como principal funcidon investigar las
desapariciones forzadas cometidas en un Estado e incorporar medidas para
tratar de erradicar este tipo de conductas. Asimismo, en la CIPPDF se
establece el Comité contra las Desapariciones Forzadas que tiene como
funcion mas importante velar por el derecho que tienen las victimas y sus
familiares.

En Espafia este fendmeno tuvo gran relevancia con la Guerra Civil
Espafiola y con la dictadura franquista, debido a la imposicién de un duro
régimen en el que se pretendia acabar con todos los opositores. La
ratificacion de CIPPDF por parte de Espafia, obliga a adoptar medidas
contra este tipo de actos.
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INTRODUCCION

La desaparicién forzada de personas no es un fendmeno del pasado, ni mucho

menos esta erradicado. En la actualidad se siguen conociendo casos de desapariciones
forzadas a nivel global, asi se indica en el informe del Grupo de Trabajo realizado en
2009,
Debido a la preocupacién y el gran impacto social de estos actos en la sociedad, se ha
adoptado la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (en adelante Convencion) por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en el afio 2010.

Se trata de un instrumento que trata de “tapar o cubrir” las lagunas juridicas
suscitadas en la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas®. Es un instrumento juridico vinculante para los Estados que se
adhieran al mismo. Fue creado para luchar contra la impunidad de las personas que
cometieron o participaron en desapariciones forzadas.

Analizaré algunas de las disposiciones de la Convencidn, las mas relevantes por
su contenido o por la polémica suscitada. Analizaré también, qué es lo que se entiende
en el ambito internacional por “desapariciones forzadas”, asi como sus elementos Y l0S
derechos a los que afecta. Continuaré explicando cuales son las medidas que recoge la
Convencidn para tratar de evitar las desapariciones forzadas, puesto que si evitamos la
comision de este tipo de actos, se erradicaran. Después, analizaremos las competencias
de los dos 6rganos mas relevantes: el Comité internacional contra las desapariciones
forzadas y el Grupo de Trabajo cuya funcion principal es velar por el interés de los
familiares, es decir, tratan de establecer una comunicacion efectiva entre las

investigaciones que deben llevar a cabo los Estados parte y las familias que denuncian

! Véase Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Doc. de las
Naciones Unidas A/HRC/13/31, 21 de diciembre de 2009.

? Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 47/133, de 18 de
diciembre 1992. Véase documento de las Naciones Unidas A/RES/47/133
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las desapariciones forzadas entre otras funciones. Por dltimo, analizaré las
desapariciones forzadas en Espafia durante el periodo franquista, asi como la
problematica de su investigacion debido a la aplicacion de la prescripcion y la
promulgacion de la Ley de Amnistia de 1977.

. LA CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE
TODAS LAS PERSONAS CONTRA LAS DESAPARICIONES FORZADAS

- EVOLUCION HISTORICA

La figura de desaparicion forzada de personas como estrategia de eliminacion de
oponentes politicos aparece por primera vez en el “Decreto de la noche y niebla” de
Adolf Hitler del 7 de diciembre de 1941. En el mismo, se establecia que toda persona
que, en territorios ocupados® por Alemania, amenazara la seguridad del Estado aleman o
de las fuerzas ocupantes, debia ser transportada secretamente a Alemania en donde, sin
maés, desaparecia. Complementariamente, quedaba estrictamente prohibido entregar
informacion sobre el paradero de la persona desaparecida.* El uso de esta estrategia fue
analizada en los juicios de Nuremberg en los que se sefialé que dichos actos eran
contrarios a las Convenciones Internacionales, las leyes y uso de la guerra y los
principios del derecho penal.

Este fue el primer antecedente en el que se comienza a hablar de las
desapariciones forzadas, sin embargo, no fue hasta el afio 1980 cuando se aprobd la
creacion del Grupo de Trabajo® contra las desapariciones forzadas con la finalidad de
intentar esclarecer las desapariciones forzadas y mantener las comunicaciones entre los
familiares de las personas desaparecidas y el Estado encargado de investigar la

desaparicion. Posteriormente, en el afio 1992, la Asamblea de la ONU aprobé la

* El decreto se aplica s6lo a los paises ocupados occidentales (Bélgica, Holanda, Francia y Noruega).

* GALELLA, PATRICIA (2010). “La Convencién internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas. Un gran paso hacia una mayor proteccion en la lucha contra este
fendmeno” Pag. 79.

> Resolucién n°20 (XXXVI1) de 29 de febrero de1980. E-CN.4-RES-1980-20
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Declaracion sobre la Proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, pero que carecia de cualquier tipo de obligatoriedad juridica para los Estados,
por lo que no les obligaba a ningun tipo de accion en contra o con finalidad resolutoria
de las desapariciones acaecidas en el Estado.

La preocupacion por la persistencia de este tipo de acciones dio lugar por parte
de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante
Asamblea General de la ONU) a la creacion de la Convencion internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas. La Convencion se
adoptd por la Asamblea General de la ONU el 20 de diciembre de 2006 y se abrié a
firma la el 26 de febrero de 2007. Entré en vigor, casi 4 afios después, el 23 de
diciembre de 2010, junto con la vigésima ratificacion que era necesario para su entrada
en vigor. Irak fue el vigésimo pais que ratificé el tratado® y Albania el primero.

Los trabajos preparatorios de la convencidn se centraron principalmente en el
esclarecimiento de la definicion de desaparicion forzada, la desaparicion forzada como
un crimen de lesa humanidad, incriminacion y sanciones, proteccion contra la
impunidad, las acciones en el plano nacional, la cooperacion internacional, la
prevencion de las desapariciones forzadas, quiénes son las victimas de desapariciones

forzadas y los 6rganos de seguimiento.”
II. CUESTIONES GENERALES
- ESTRUCTURA

Ante la lectura de la Convencidn, podemos afirmar que se divide en tres partes,

es decir, tiene una estructura tripartida. De esta forma, Blanc Altemir® indica que “La

® El articulo 39 de la Convencién establece que “La presente Convencion entrard en vigor el trigésimo
dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de
adhesion en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.”

" Véase PELAYO MOLLER, CARLOS MARIA, (2012) “La convencién pata la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas”. Fasciculo 11. Pag. 35

® Doctor en Derecho y Catedratico de Derecho Internacional Piblico de la Universidad de Lleida.
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Convencidn se estructura en tres partes respectivamente dedicadas a la definicion de
desaparicion forzada, asi como a las obligaciones impuestas a los Estados Partes
(Primera parte: arts. 1 a 25); a la creacion de un Comité contra la Desaparicion Forzada
en cuanto principal instrumento de control establecido por la Convencion (Segunda
parte: arts. 26 a 36); y por Ultimo, a las disposiciones generales y finales sobre firma,
ratificacion y entrada en vigor de la Convencion (Tercera parte: arts. 37 a 45)°. La
Convencidn consta, asimismo, de cuarenta y cinco articulos.

A lo largo de toda la Convencioén podemos destacar diferentes articulos, bien,
porque han tenido una gran polémica por su desarrollo o bien, por el contenido del

propio articulo. De los cuales hablaremos mas adelante.

- PAISES QUE LO HAN RATIFICADO

En la actualidad existen 96 firmantes de los cuales 56 son Estados parte. Albania
fue el primero de los 20 paises en firmar el Convenio, siendo Irak el ultimo para que la
Convencién entrara en vigor el 23 de diciembre de 2010. Asimismo, el ultimo pais en
adherirse al Convenio ha sido la Republica Checa el 8 de febrero de 2017.

Cuando hacemos referencia a la ratificacion de los paises, debemos mencionar a
la Coalicion Internacional contra las Desapariciones Forzadas (en adelante ICAED o
Coalicion). Esta asociacién retine a las organizaciones familiares de desaparecidos y
organizaciones no gubernamentales que trabajan de forma no violenta contra la practica
de las desapariciones forzadas en el &mbito local, nacional e internacional.

La ICAED tiene como principal objetivo llamar a los Estados que aun no hayan firmado
y ratificado el Convenio a que lo hagan sin demora y con caracter prioritario,
absteniéndose de reservas que pueden resultar incompatibles con el objeto y la finalidad

de la Convencién.®

° Véase BLANC ALTEMIR, ANTOINE “La Convencion Internacional para la Proteccion de todas...”,
Pag. 405

1 para mas informacién consultar www.icaed.org International Colaition Against Enforced
Disappearances.

8
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El articulo 38 de la Convencidn, establece que la Convencion estara abierta a la
firma de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas. Ademas, el articulo 39
del mismo dispone que aquellos estados que ratifiguen o se quieran adherir a la
Convencién después de haber depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de
adhesion, la Convencion entrara en vigor en dicho estado, el trigésimo dia a partir de la
fecha en que ese estado haya depositado su instrumento de ratificacion o adhesion. De
igual forma, se establece que el Secretario de las Naciones Unidas sera el encargado de
comunicar a todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas y a todos los Estados
que hayan firmado la presente Convencion o se hayan adherido a ella; las firmas,
ratificaciones y adhesiones, asi como la fecha de entrada en vigor de la Convencion.

Algunos paises han ratificado la Convencion, pero han establecido una serie de
reservas. Entendiendo dichas reservas como el acto por el cual un estado manifiesta la
intencion de excluir o modificar alguna obligacion contenida en la Convencion, como
por ejemplo la reserva realizada por Cuba que se abstiene de someter las controversias
en las que se vea involucrada a la Corte Internacional de Justicia.

En lo que se refiere a Espafia, fue de los primeros signatarios de la Convencién,
firmando el 27 de septiembre de 2007, siendo uno de los 20 paises que se necesitan para
que la Convencion pudiese entrar en vigor. Manifestd su consentimiento el dia 24 de
septiembre de 2009, dos afios después de la firma entré en vigor siendo, por lo tanto,

aplicable para los ciudadanos espafoles a partir del dia 23 de diciembre de 2010.

- CONCEPTO DE DESAPARICION FORZADA EN EL AMBITO
INTERNACIONAL. CONCEPTO DE VICTIMA

Para poder definir qué entendemos por desaparicion forzada, primero se debera
hacer referencia al término desaparicién. Entendemos que la desaparicion es la
ocultacion o ausencia de algo en el lugar en que estaba, asi deducimos que es la accion o

efecto de desaparecer. Asimismo, en algunas zonas del espafol meridional, haciendo
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referencia a una persona, podemos definirlo, como la accion de detener y retener
ilegalmente, negando conocer el paradero de la persona.™

Podemos diferenciar o distinguir dos tipos de desapariciones; las desapariciones
forzadas y las desapariciones involuntarias. Estas Gltimas, son aquellas que consisten en
la privacion de libertad de una persona o de varias, mediante cualquier forma, seguida
de su ocultamiento o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
cualquier informacion sobre la suerte o paradero de esa persona. Este tipo de
desapariciones son cometidas por particulares que acttan sin la autorizacién o apoyo del
Estado.

En cuanto a las desapariciones forzadas, la Declaracion sobre la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas' (en adelante Declaracién), nos
ofrece un concepto en el cudl hace referencia a las desapariciones forzadas y a las
involuntarias, ya que también abarca las desapariciones involuntarias. Asimismo,
dispone que las desapariciones forzadas o involuntarias son:

“Que se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o
que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes
gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por
particulares que actGan en nombre del gobierno o con su apoyo directo o
indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la
suerte o el paradero de esas personas 0 a reconocer que estan privadas de la
libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley”13

Sin embargo, para poder definir un concepto univoco sobre desaparicion forzada,
atenderemos, primeramente, a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas en el cual se

dispone que se entendera por desaparicion forzada:

1 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Tercera edicién (marzo de 2006) SM. Pég. 450

12 Aprobada por la Asamblea General en su resolucién 47/133 el 18 de diciembre de 1992

13 Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas. Aprobada por
la Asamblea General en la resolucién 47/133 de 18 de diciembre de 1992. Anexo principal, parrafo
tercero.

10
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“El arresto, la detencién, el secuestro o cualquier otra forma de

privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o

grupos de personas que actian con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia™®

del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola a la proteccion de la ley”.

De esta definicion podemos deducir que solo se considera una desaparicion
forzada cuando quienes la cometen son agentes gubernamentales, particulares o grupos
organizados que acttian en nombre del Gobierno o con su apoyo directo o indirecto. Por
lo tanto, excluimos las desapariciones realizadas por personas 0 Qrupos no
comprendidos en estas categorias, tales como un grupo terrorista que combaten al
Gobierno.

Se debe tener en cuenta el articulo 6 de la Convencion en el que se dispone que
las personas penalmente responsables del delito de desaparicion forzadas seran todas
aquellas que cometan, ordenen o induzcan a la comisién de una desaparicion forzada,
intente cometerla, sea complice o participe de la misma. Por lo tanto, destacar que no
solo esta prohibida la accion de la desaparicion forzada, sino que también se castiga el
inducirla o participar en ella de manera activa o pasiva.

Ademas, establece que, de igual manera, sera responsable el superior que haya
tenido conocimiento de que los subordinados a él estaban cometiendo o se proponian
cometer un delito de desaparicién forzada y haya hecho caso omiso de ellos, el superior
que haya ejercido su responsabilidad y control efectivo sobre las actividades llevadas a
cabo para realizar la desaparicién forzada, y por ultimo, el superior que no haya
practicado todas las medidas puestas a su disposicion para prevenir que se cometiese
una desaparicion forzada.

Otro rasgo a destacar es la privacion de libertad, entendiendo tal como la accion

consistente en despojar a alguien de su libertad ambulatoria, recluyéndola sin tener en
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cuenta su voluntad, en un edificio cerrado destinado a tal efecto’®. Considerando que
dicha privacion puede darse o iniciarse por una detencién ilegal o con un arresto o
detencion inicialmente legal.
Ademaés, con posterioridad a la detencion, dichos agentes, deben negarse a revelar la
suerte o el paradero de esas personas 0 a reconocer que el acto se haya cometido en
absoluto.

Concluimos por lo tanto, en que los elementos concurrentes y constitutivos de la
desaparicion forzada son:

- La privacion de libertad.

- Laintervencion directa de agentes estatales o por la aquiescencia de éstos.

- La negativa de reconocer la detencion y de revelar la suerte o paradero de la

persona interesada.®

Se planted la inclusion de un cuarto elemento que gener6 grandes debates en las
delegaciones. Este cuarto elemento hace referencia a la definicion de la intencién de
sustraer al desaparecido a la proteccion de la ley. Aqui, se posicionaron dos posturas
diferenciadas, por un lado, aquellos delegaciones que defendian que la inclusion de
dicha definicion implicaba el reconocimiento de un cuarto elemento indispensable para
que tuviera lugar el delito de desaparicion forzada, y por otro lado, las delegaciones que
defendian que era suficiente con los tres elementos ya existentes y que la sustraccién de
la persona a la proteccion de la ley no era mas que el resultado de los tres elementos
constitutivos previos.*’

Ahora bien, ¢cudndo debemos entender que se ha producido dicha desaparicion
forzada? La desaparicidon se consuma cuando el agente estatal “hace desaparecer” a la

persona; es decir, cuando lo separa en contra de su propia voluntad de su entorno

YVéase: Privacion de libertad (2017) en www.legalium.com/derecho-penal/privacion-de-libertad/

'® véase “Informe del Grupo de Trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias. Mejores
practicas de la legislacion penal nacional en materia de desapariciOones forzadas” Documento:
A/HRC/16/48/Add.3. P4g. 21-32.

Y GALELLA, PATRICIA (2010). “La Convencidn internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas. Un gran paso hacia una mayor proteccion en la lucha contra este
fendmeno” P4ag.84.Para mas informacién consultar http://big.assets.huffingtonpost.com/Declassified1.pdf
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habitual, impidiendo, por lo tanto, el poder ejercitar sus derechos y la capacidad de
defensa que pueda tener la victima ante los tribunales.*®

De lo explicado anteriormente, podemos deducir que la desaparicion forzada
supone, para las victimas, la vulneracion de derechos reconocidos a nivel universal. En
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles se reconocen una serie de derechos por los cuales:

“Garantizan a toda persona el derecho a la vida, el derecho a la libertad

y a la seguridad de su persona, el derecho a no ser sometido a torturas y el

derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, Teniendo en cuenta

ademas la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes, que dispone que los Estados partes deben tomar

medidas eficaces para prevenir y reprimir los actos de tortura 19

Atendiendo a lo dispuesto en la Declaracion Universal de Derecho Humanos y
en lo establecido en su articulo primero, podemos concluir, a través de una breve lista,
que los derechos que se vulneran son:

- El derecho al reconocimiento de la persona juridica.

- El derecho a la libertad y seguridad personal.

- El derecho a no ser sometido a torturas ni tratos degradantes ni
inhumanos.

- EIl derecho a la vida, en aquellas desapariciones en las que corra
peligro la vida de la victima por tratar de encubrir el secuestro
realizado por los agentes estatales, asi como las condiciones en las
que se encuentre el secuestrado durante la desaparicién forzada.

- El derecho a un recurso efectivo, con reparacion e indemnizacion.

- El derecho a la libertad de expresion, opinion e informacion.

®véase AMBOS, KAI; LAURA BOHM, MARIA “El tipo penal de la desaparicion forzada de personas.
Analisis comparativo —internacional y propuesta legislativa” Pag. 14.

' Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas. Aprobada por
la Asamblea General en la resolucion 47/133 de 18 de diciembre de 1992. Anexo principal, parrafos
séptimo y octavo.
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- El derecho a la entidad y a la vida familiar, especialmente en el caso
de los nifios.

- El derecho a un juicio imparcial y a las debidas garantias judiciales.
Se produce una indefension juridica absoluta, ya que la victima de la
desaparicion forzada queda totalmente desprovista del recurso del
Habeas Corpus o de amparo ante el Tribunal competente como
resultado de la actuacion de manera deliberante secreta de quienes

cometen el crimen.?

Estos derechos fueron reconocidos en las sentencias formuladas por organismos
internacionales en los afios ochenta a partir de los derechos reconocidos, entre otra
legislaciones, por el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos o la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y que sirvieron para
desarrollar la jurisprudencia internacional referente a la desaparicién forzada.
Junto con el concepto de desapariciones forzada, también es importante destacar
el articulo 24 de la Convencidon, haciendo referencia a quiénes entendemos por
“victimas”, que debemos analizar en cuatro puntos diferentes. En el primer apartado del
articulo 24, se establece la definicidn de victima, estableciendo que:
“..se entendera por ‘“victima” la persona desaparecida que haya sufrido un
perjuicio directo como consecuencia de una desaparicion forzada.”
En una lectura de este articulo entendemos que la Convencion establece como victimas
aquellas personas que han desaparecido a causa de la accion y las que hayan sufrido un
perjuicio directo de la desaparicion pero ¢entonces quiénes son las verdaderas victimas?
Esta cuestion puede ser resuelta atendiendo a la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en la cual se dispone que:

“Se entenderd por ‘“victima’ las personas que, individual o colectivamente,

hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento

2% y¢ase Folleto informativo N°6/Rev.3 “Desapariciones forzadas o involuntarias” Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derecho Humanos. P4g.3.
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emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el
abuso de poder. "%

Asimismo, en el articulado del Anteproyecto de la Convencidn, en el articulo 24.3 se

disponia que:

“...se entenderd por victima del delito de desaparicion forzada a la persona
desaparecida, sus parientes proximos y toda persona a cargo de la persona
desaparecida y que tenga relacion inmediata con ella, asi como cualquiera que
haya sufrido dafios al intervenir para evitar su desaparicion forzada o para

’

elucidar su destino o paradero.’

Sin embargo, este articulo no fue trasladado a la Convencién. No obstante, de la
lectura de estos preceptos podemos llegar a la conclusion de que no solo entendemos
por victimas a la persona desaparecida en si, sino también a aquellos familiares que
hayan sufrido un perjuicio a causa de esa desaparicién. En consecuencia de todo lo
anterior, entendemos por victimas de la desaparicién forzada: la persona que haya
sufrido directamente la desaparicion, el conyuge o pareja de hecho, asi como sus
familiares directos.

El segundo punto a tratar del articulo 24, es el importante “derecho a la verdad”
que tiene cada victima. La adopcién de este derecho es importante por tres motivos
diferentes. En primer lugar, porque se aplica a situaciones que van mas alla de aquellas
contempladas por el derecho internacional humanitario®. En segundo lugar, porque el
derecho a conocer la verdad se extiende a familiares y cada una de las victimas, por lo

tanto, se amplia el &mbito de personas protegidas. Y por Gltimo, no se limita el derecho

*! Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985 Declaracién sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y abuso de poder. Anexo: Las victimas de delitos.

*? Hasta la redaccién de esta Convencion, solo el Protocolo adicional | de los Convenios de Ginebra de
1949 reconocia un derecho analogo al derecho a la verdad, pero solo en el contexto de un conflicto
armado internacional.
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a conocer la verdad a la sola determinacién del paradero de la persona desaparecida,
sino también a las circunstancias de la desaparicion y a las investigaciones de la
misma.?
En los que respecta al apartado tercero y cuarto del articulo 24, simplemente establecer
que tiene un estrecha conexion con el articulo 5, dejando patente la imposibilidad de
establecer una ley de amnistia en los ordenamientos juridicos internos de los Estados
parte, ya que dicho articulado garantiza la adopcion de medidas tendentes a la busqueda,
localizacion y liberacion de la persona desaparecida, asi como la garantia de velar por
una sistema legal que garantice el derecho a la reparacion y a una rapida indemnizacion.
Por lo que una ley de amnistia iria en contra de dichos de derecho, contrariando a su vez
la propia legislacion internacional, ya que vulneraria la Convencion que ha sido
ratificada por el pais en cuestion.
El dltimo punto tiene gran relevancia ya que se refiere al derecho de reparacion. Cuando
un Estado incumple un compromiso juridico internacional surgen dos obligaciones: el
cese de la violacion y el ofrecimiento de garantias de no repeticion de esa conducta, y
en segundo lugar, la obligacién de reparar el dafio causado.?* La cuestién es ;qué
conlleva esa obligacion de reparar? El propio articulo 24 en el apartado quinto establece
que la reparacion comprende la restitucion, la readaptacion, la satisfaccion y las
garantfas de no repeticion.®

Por Gltimo, hacer especial mencion al articulo 25 de la Convencion. Este
precepto se desarrolla especialmente para prevenir y sancionar las desapariciones
forzadas de los nifios. Concluyendo por lo tanto, que los nifios también pueden ser

victimas de las desapariciones, tanto directa como indirectamente. La desaparicion de

% GALELLA, PATRICIA (2010). “La Convencién internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas. Un gran paso hacia una mayor proteccion en la lucha contra este
fenomeno” Pag. 96

* GOMEZ ISA, FELIPE (2007) “El derecho de las victimas a la reparaciéon por violaciones graves y
sistematicas de los derechos humanos” ILSA: Instituto Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho
Alternativo. N° 37 Pag. 18.

% Para mas informacion acudir a la Resolucion 60/147, “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”
21 de marzo de 2006.
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un nifio contraviene varias disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio?®, incluso su derecho a la identidad personal. Ademés, privar a un nifio de uno de

sus padres a causa de una desaparicién también es violar gravemente sus derechos.?’

Para concluir con el concepto de desaparicion forzada, se debe hacer referencia a
la diferencia de ésta con el secuestro. Si bien, es cierto que la desaparicion forzada
puede iniciarse con un secuestro, son figuras completamente distintas, que se
diferencian en varios puntos:

e El secuestro consiste en la privacion de libertad de una persona sin la
negativa de reconocer dicha privacion de libertad como ocurre en la
desaparicion forzada.

e EI secuestro supone la privacion transitoria de la libertad que comporta un
proposito, generalmente econdémico. Mientras que en la desaparicion

forzada, la finalidad es la propia desaparicion.

El secuestro es un delito instrumental, es decir, un medio para conseguir un fin diverso,

mientras que la desaparicion forzada es el fin en si misma.?®

- CONEXION CON LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS. AMNISTIA
Y PRESCRIPCION. DELITO CONTINUADO.

En el articulo 6° de la Convencion, se puede ver como se produce una conexion
entre el ordenamiento juridico internacional y el ordenamiento juridico interno de un
Estado parte. Esta funcidén es lo que se conoce como complementariedad entre el

ordenamiento juridico interno e internacional, o desde otra perspectiva, desdoblamiento

*® Aprobada por Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989. Es el tratado mas ratificado de la historia
y los 195 Estados que la han ratificado tienen que rendir cuenta sobre su cumplimiento al Comité de los
Derechos del Nifio.

¥ Folleto informativo N°6/Rev.3 “Desapariciones forzadas o involuntarias” Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derecho Humanos. Pag.4.

8 Véase ALBALADEJO ESCRIBANO, ISABEL. (2009) “La desaparicion forzada de personas en
Colombia. Cartilla para victimas” USAID Pag. 6
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funcional®®. Esto es debido a que mientras el ordenamiento juridico internacional es el
encargado de definir las conductas que son punibles para los autores de un delito de
desapariciones forzada, los ordenamientos juridicos de los Estados parte son los
encargados de tomar las medidas necesarias para que estos autores sean castigados
conforme a la gravedad del delito que hayan cometido.

Ademas, junto con el articulo anterior, debemos tener en cuenta el articulo 7,
continuando con la complementariedad entre el ordenamiento juridico interno e
internacional. En este articulo, se establece que son los ordenamientos juridicos internos
los que establecen las penas para sancionar a los autores del delito conforme a la
gravedad de su actuacion en el mismo.

Aqui, resulta importante destacar el articulo 17.1 del anteproyecto de la Convencién, en
el que se disponia lo siguiente:

“l. Los autores o presuntos autores de actos previstos en el parrafo 1 del

articulo 4 supra no se beneficiaran de ninguna ley de amnistia internacional

especial u otras mediadas analogas que tengan por efecto exonerarlos de
cualquier procedimiento o sancion penal.”

En este precepto se establecia la imposibilidad de establecer una ley de amnistia
para exculpar a los responsables del delito de desaparicion forzada. Christos
Pourgourides (relator especial de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa)
indicé que todo instrumento futuro en materia de desapariciones debia incluir como
punto esencial la imposibilidad del uso de amnistias 0 medidas similares o el uso de
privilegios e inmunidades para impedir la persecucion penal de las personas
responsables de una desaparicion forzada®.

Sin embargo, el articulado de la Convencién no incluyo esta imposibilidad de
establecer leyes de amnistias. No obstante, los articulos 8.2 y 12 de la Convencion,

relativos al derecho de las victimas a un recurso eficaz y el derecho de la victima a

» CHINCHON ALVAREZ, JAVIER “La convencién internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas: nunca es tarde si la dicha es ;buena?...” Pag. 26

* GALELLA, PATRICIA (2010). “La Convencioén internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas. Un gran paso hacia una mayor proteccién en la lucha contra este
fendomeno” Pag. 90.
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denunciar los hechos ante las autoridades, respectivamente, dan lugar a la imposibilidad
de establecer una ley de amnistia en el ordenamiento juridico interno de un Estado
parte, puesto que al establecer el derecho de poder denunciar el delito, daré lugar a las
acciones pertinentes para investigar este tipo de actos, con el deber de garantizar que los
autores responsables de los mismos seran castigados. Intentando, ademas, garantizar
que el delito de desaparicion forzada no se volvera a cometer en el futuro.

La falta de un precepto que establezca la imposibilidad de una ley de amnistia en
el ordenamiento juridico interno ha sido objeto de grandes criticas. Si bien es cierto que
la Convencién no establece dicha imposibilidad, pero si que declara que la préactica
generalizada y sistematica de desapariciones forzadas constituye un crimen de lesa
humanidad®'y que por ello, provoca una serie de consecuencias previstas en el derecho
internacional. En el preambulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se
ha establecido que los crimenes méas graves para la comunidad internacional no deben
quedar sin castigo y que por lo tanto, hay que adoptar medidas para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia®. Por lo tanto, podemos establecer
que la Convencion tiene una prohibicion implicita a las leyes de amnistias para estos
casos.

El siguiente articulo que nos interesa comentar es el articulo 8, referente al
régimen de prescripcion del delito de desaparicion forzada. En dicho articulo se pide
que el plazo de prescripcion de la accién tiene que ser: 1. Prolongado y proporcionado,
2. Se cuente a partir del momento en el que cese la desaparicion forzada.

Este articulo es de gran importancia ya que nos establece el caracter continuo o

permanente® del delito. Se trata de un delito que se prolonga en el tiempo, ya que

3L Art. 5 de la Convencion: “La prdctica generalizada o sistemdtica de la desaparicion forzada constituye
un crimen de lesa humanidad tal como esta definido en el derecho internaciOonal aplicable y entrafia las
consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable.”

*? Informe de las Naciones Unidas. Nueva York y Ginebra, 2009. “Instrumento del estado de derecho para
sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias”.

** Como explica el Grupo de Trabajo: “4 propuesta de una delegacion, y para tener en cuenta la
diferencia de terminologia empleada en las legislaciones de los paises de América Latina, el Grupo de
Trabajo aceptd la expresion “caractére continu” que figura en la apartado b) del parrafo 1 se traduzca
en la version espariola del instrumento por cardcter continuo o permanente” Véase doc. de las Naciones
Unidas E/ CN.4/2006/57, de 2 de febrero de 2006, parr. 113.
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comienza con el secuestro de la persona y se prolonga durante todo el tiempo en el que
se haya desaparecida y no se consigue localizar su paradero. Expresado en palabras del
Grupo de Trabajo en colaboracion con el Comité contra las desapariciones forzadas, el
delito posee un caracter continuo porque:

Se trata de un “acto que comienza en el momento del secuestro y se prologa

durante todo el periodo en que el delito no haya cesado, es decir, hasta que el

Estado no reconozca la detencion o proporcione informacién sobre la suerte o

el paradero de la persona desaparecida. 34

La cuestion es ¢hasta cuando se entiende que es un crimen permanente?*® En lo
que respecta a esta cuestion, ha habido dos posiciones. Por un lado, algunos autores
defienden la postura que ha dado el Grupo de trabajo, estableciendo que el delito cesa
cuando el Estado proporcione informacion sobre la persona desaparecida. Por otro lado,
otros autores defienden que el delito no cesa hasta que no se ha localizado
efectivamente a la persona, proporcionandole informacién veridica sobre la misma a la
familia de la victima o; en caso de muerte, cuando se le entregan los restos a la familia
de la fallecida si esto fuera posible. A dia de hoy, no quedan muchas dudas sobre esta
cuestion, ya que atendiendo a lo dispuesto en el articulo 24.6 de la Convencion, se
establece que “la obligacion de continuar con la investigacion hasta establecer la
suerte de la persona desaparecida®. De lo que no cabe duda, es que el delito tiene

caracter continuo o permanente, ya que la accion se prolonga en el tiempo.

- MEDIDAS PARA EVITAR LA DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS. LA ENSENANZA Y CAPACITACION

Los Estados parte de la Convencion tienen un serie de obligaciones o
responsabilidades con la finalidad de prevenir que se produzca una desaparicion

** Véase Asamblea General de las Naciones Unidas, “Informe del Grupo de Trabajo...” pag. 12.
* CHINCON ALVAREZ, JAVIER “La convencion internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas: nunca es tarde si la dicha es ;buena?...” Pag. 31
36 1
Idem.
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forzada. Se encuentran reguladas a lo largo de toda la Convencion, pero en especial en
los articulos 17 a 22 de la Convencion.

La primera obligacion que se establece para los Estados partes es la adopcion de
las medidas necesarias para tipificar la conducta de desaparicion forzada como un delito
en la legislacion del Estado parte que se trate, considerando asimismo, la practica
sistematica como un delito de lesa humanidad. Ademas, deberdn imponer una pena a
este delito, acorde a la gravedad que tenga el caso en concreto.

De igual modo, obliga a los Estados partes a responsabilizar penalmente a todas
las personas que cometan u ordenen una desaparicion forzada, incluyendo de esta
manera la responsabilidad penal de los superiores jerarquicos de quienes cometen la
desaparicion forzada, por no tratar de evitar la misma cuando hayan tenido
conocimiento, o incluso las sospechas, de que sus subalternos estdn o van a llevar a
cabo una conducta de desaparicion forzada. Por ello, no solo se castiga a los autores,
sino también a aquellos que teniendo conocimiento de este delito, no hayan realizado las
acciones necesarias para evitarlas, asi como a los coautores y también a los inductores.

Cada Estado parte debera contener en su legislacion, las condiciones en las que
puede realizarse la privacién de libertad; las autoridades que estan facultadas para
ordenar las privaciones de libertad; la determinacion de los lugares donde se podra
Ilevar a cabo dicha privacion, asi como el derecho de todos los detenidos a comunicarse
con su familia o con el consulado en caso de extranjero, con las Unicas salvedades
expuestas en las leyes del Estado parte. Por ejemplo en el articulo 527 Ley de
Enjuiciamiento Criminal Espafiola®’, se establece la privacién del detenido de
comunicarse con todas o algunas de las personas con las que tenga derecho a hacerlo,
con la excepcion de la autoridad laboral, el Ministerio Fiscal o un Médico Forense,
cuando se den determinadas circunstancias.

La segunda responsabilidad que podemos establecer para los estados por parte

de la Convencion es la instauracion de un establecimiento y el mantenimiento de uno o

*” Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
publicada en el BOE el 17 de septiembre de 1882.
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varios registros oficiales de las personas privadas de libertad, para cuando sean
requeridas, sean rapidamente puestas a disposicion de la autoridad judicial competente
de acuerdo con la legislacion nacional del Estado parte que se trate.

Ademas, también se establece la obligacion de los Estados parte de mantener la
confidencialidad de los datos obtenidos de la persona desaparecida, asi como toda
informacidn personal, incluyendo los datos médicos 0 genéticos, que se recaben, para
todos aquellos actos distintos a la bdsqueda. De igual manera, se establece la
prohibicion de los Estados parte de obtener o recabar dicha informacion personal a
través de medios ilegales o infringiendo derechos humanos, libertades fundamentales y
la dignidad de la persona.

Otra de las obligaciones que tienen los Estados partes, que se encuentra
reconocida en la Convencion es la adopcion de medidas necesarias para prevenir y
sancionar las dilaciones o la obstruccion de los recursos que se puedan llevar a cabo
para denunciar los hechos ante las autoridades competentes sobre la desaparicion
forzada en cuestion; tomar medidas para los casos de incumplimiento de la obligacién
de registro de las privaciones de libertad acaecidas en el Estado parte; o medidas
tendentes a sancionar la negativa a proporcionar informacién sobre una privacion de
libertad o el suministro de informacion inexacta, cuando se cumplen las condiciones
establecidas en la ley para obtener dicha informacion.

El articulo 23 de la Convencidn, establece que:

“Cada Estado Parte velara por que la formacion del personal militar o civil
encargado de la aplicacion de la ley, del personal médico, de los funcionarios y de
otras personas que puedan intervenir en la custodia o tratamiento de las personas
privadas de libertad, incluya la ensefianza y la formacion necesaria sobre las
disposiciones pertinentes de la presente Convencion, a fin de:

a) Prevenir la participacion de esos agentes en desapariciones forzadas;

b) Resaltar la importancia de la prevencién y de las investigaciones en materia

de desapariciones forzadas;
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c) Velar por que se reconozca la urgencia de la resolucién de los casos de

desaparicion forzada.

Por lo tanto, en este precepto podemos analizar como se establece la
responsabilidad de los Estados parte de promover la formacion de los encargados de
realizar privaciones de libertad, para que éstos sepan como las pueden realizar, en qué
momento pueden realizar y qué obligaciones tienen con la persona que se priva de
libertad, tal como respetar sus derechos fundamentales.

En el mismo precepto, se establece, también, la obligacion de los Estados parte,
de prohibir cualquier orden o instruccién que autoricen o inciten a cometer un acto de
desaparicion forzada, estableciendo una pena para las personas que no cumplan con
dicha obligacion.

Por ultimo, los Estados partes, en el caso de que las victimas sean nifios o hijos
de victimas de desapariciones forzadas, tomaran medidas para prevenir y sancionar
penalmente la apropiacion de estos nifios, asi como la falsificacion o destruccion de

documentos que establezcan su identidad.

. EL COMITE CONTRA LAS DESAPARICION FORZADA DE LA
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS Y EL GRUPO DE
TRABAJO

La Convencion, en su segunda parte, habla sobre qué es, por quiénes esta
compuesto y qué funciones tiene el Comité contra las Desapariciones Forzadas (en
adelante Comité). Se trata del principal 6rgano de organizacion y vigilancia de la
Convencion.

El Comité fue creado junto con la Convencion en el afio 2010. Se encuentra
regulado en los articulos 26 a 36 de la Convencion. Atendiendo a lo establecido en
articulo 26 sexto de la Convencidn, el Comité cuenta con su un reglamento interno.

Segun se dispone en el articulo 26 de la Convencion, el Comité esta integrado

por diez expertos de gran integridad moral, de reconocida competencia en materia de
23



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

Vs

N S
S, \
DA pE LD

derechos humanos e independientes que ejercen sus funciones a titulo personal, que
actian con una total imparcialidad. Los miembros del comité, tienen los mismos
derechos a las facilidades, prerrogativas e inmunidades que tienen reconocidos los
expertos en mision de las Naciones Unidas. Por lo tanto, gozarén, entre otras, de
inmunidad contra detencion o arresto personal y contra el embargo de su equipaje
personal cuando viajen; de inviolabilidad de todos los papeles y documentos que estén
en su posesion; de derecho de hacer uso de claves y de recibir documentos o
correspondencia por correos o en valijas selladas; y de la exencion para ellos mismos y
para sus conyuges de toda medida restrictiva en materia de inmigracion, de las
formalidades de registro de extranjeros y de las obligaciones relativas al servicio
nacional en los paises que visiten o por los cuales transiten en el ejercicio de sus
funciones.*®

Los miembros del Comité, ejercen su cargo por un periodo de cuatro afios
pudiendo ser reelegidos para desempefiar el mismo puesto una sola vez. Sin embargo, se
establece una regla contenida en articulo 26 cuarto de la Convencién, segun la cual, el
mandato de cinco de los miembros elegidos en la primera eleccion terminara a los dos
afios, inmediatamente después de la primera eleccién. En este caso, sera el presidente
del Comité, el encargado de designar por sorteo los nombres de esos cinco miembros.

En lo referente a la eleccidon de los miembros del Comité, seran elegidos por los
Estados parte teniendo en cuenta una distribucion geografica equitativa. Ademas, se
debera tener en cuenta el interés que representa la participacion de los trabajos del
Comité de personas que tengan experiencia juridica determinada y de una
representacion equilibrada de géneros. Esto es el reflejo de la aplicacidn del principio de
igualdad entre hombres y mujeres en la Convencion

La eleccion de los miembros se realiza a través de una votacion secreta entre los
candidatos designados por los Estados parte entre sus propios nacionales. Dichas

votaciones, se realizaran en reuniones bienales convocadas por el Secretario General de

% Véase la Convencién sobre prerrogativas e inmunidades de las Naciones Unidas aprobada el 21 de
noviembre de 1947 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. En especial el articulo 6.
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las Naciones Unidas con este fin. Las reuniones se deberan formar mediante un quérum
de dos tercios de los Estados parte. La eleccion inicial se celebra dentro de los seis
meses después de la entrada en vigor de la Convencién.

Cuatro meses antes de la fecha de cada eleccidn, el Secretario General de las Naciones
Unidas dirigira una carta a los Estados parte invitandoles a que presenten sus
candidaturas en un plazo de tres meses. El Secretario General debera elaborar una lista,
que se hara por orden alfabético, de todos los candidatos designados, indicando, por
cada uno de ellos, el Estado parte que lo representa. Luego, el Secretario General
remitira esa lista a todos los Estados parte para que tengan conocimiento de todos los
candidatos.

Para finalizar, se consideran elegidos los candidatos que obtengan el mayor
namero de votos y la mayoria absoluta de los votos de los representantes de los Estados
parte presentes y votantes.

Si un determinado miembro del Comité muere o renuncia a su cargo por
cualquier causa, no podra seguir desempefiando sus funciones en el Comité. En este
caso, el Estado parte que presentd la candidatura de este miembro, debera proponer otro
candidato entre sus propios nacionales, para que desempefie las funciones durante el
periodo de mandato restante del miembro que murié o renuncid. Para que el nuevo
candidato sustituto pueda desempafar sus funciones, se debera contar con la aprobacion
de la mayoria de los Estado partes. Se entiende que los Estados partes otorgan esa
aprobacion siempre que la mitad o mas de la mitad de los Estados partes no respondan
negativamente en un plazo de seis semanas a contar desde que el Secretario General de
las Naciones Unidas les haya comunicado la candidatura propuesta.

El Comité estd compuesto por los siguientes miembros:

Miembros Nacionalidad Fecha de finalizacion
del cargo

Mohammed AYAT MARRUECQOS | 30 de junio de 2021

Moncef BAATI TUNEZ 30 de junio de 2021

Emmanuel DECAUX FRANCIA 30 de junio de 2019
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Milica KOLAKOVICBOJOVIC SERBIA 30 de junio de 2021
Maria Clara GALVIS PLATINO COLOMBIA 30 de junio de 2019
Daniel FIGALLO RIVADENEYRA PERU 30 de junio de 2019
Raimer HUHLE ALEMANIA 30 de junio de 2019
Suela JANINA ALBANIA 30 de junio de 2019
Horacio RAVENNA ARGENTINA 30 de junio de 2021
Koji TERAYA JAPON 30 de junio de 2021
Fuente: Para mas informacion acuda a

http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/Membership.aspx. ~ Miembros del  Comité de
Desapariciones Forzadas.

En cuanto a las funciones que deben realizar los miembros del Comité, sera el
Secretario General de las Naciones Unidas el encargado de proporcionar los medios
necesarios para el desempefio eficaz de las funciones del Comité.

El Comité tiene como funcion principal vigilar el cumplimiento de la
Convencidn en los Estados partes, asi como promover acciones para que se lleven a
cabo, de forma efectiva, la busqueda de las personas sometidas a desapariciones
forzadas. La vigilancia del Comité se puede estructurar en varias funciones, que se
encuentran descritas en la Convencion a partir del articulo 28.

Para que el Comité pueda llevar a cabo las actuaciones de vigilancia y control en
los Estados partes, éstos, deberan declarar en el momento de la ratificacion o con
posterioridad a ésta, que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar las
comunicaciones presentadas por personas que se encuentre bajo su jurisdiccion o en
nombre de ellas que alegaren ser victimas de violaciones por este Estado parte de las
disposiciones de la Convencion. Si el Estado no ha hecho dicha declaracion, el Comité
no admitird ninguna comunicacion relativa a ese Estado parte.

Esto, hay que relacionarlo con el articulo 26 noveno de la Convencion. Segin ese
precepto, los Estados una vez declarado el reconocimiento del Comité, se deberan
comprometer a cooperar con el Comité y a asistir a sus miembros en el ejercicio de su

mandato en el ambito de las funciones que haya reconocido los Estados parte.
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Por todo ello, podemos establecer que la primera competencia que tiene el Comite, es la
recepcion de los informes presentados al Comité por los Estados parte. Esta funcion se
debe llevar a cabo a través de varias fases:

A. La primera fase consiste en la presentacion de los informes: los informes
constan de dos partes, la primera es un documento basico comun y la
segunda es un documento especifico. Deberan ser exhaustivos.

B. La segunda fase es el examen de los informes de los Estados partes por el
Comité: una vez examinados los informes, el Comité emitird una carta al
Estado parte interesado en la que se le notifica fecha, lugar y duracion de la
sesion en el que se examinara el informe presentado por el Estado parte.

C. La tercera fase es un dialogo constructivo: Este didlogo tiene por objeto
mejorar la comprension del Comité de la situacion en el Estado parte en lo
que respecta a la Convencidn y proporcionar consejos sobre como mejorar la
aplicacion del convenio. El didlogo es dirigido por el Presidente del Comité.

D. La cuarta fase son las observaciones finales: Las observaciones finales tienen
un formato estdndar que contendran una breve introduccién, seguida de una
seccion en la que se sefialard los aspectos positivos y los motivos de
preocupacion, asi como las recomendaciones correspondientes; y por ultimo,
el seguimiento y la difusién del informe. Una vez aprobadas, los Estados
podran presentar cualquier comentario que consideren apropiado sobre las
observaciones una vez que le sean remitidas. Al término, se publicaran en la
Web para que se hagan publicos y puedan estar a disposicién de los

interesados.

La segunda competencia que tiene el Comité, es la interaccion con asociados*

de las Naciones unidas y con otras partes interesadas. Debemos entender dicha

% para méas informacion acuda a: www.chchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/workingMethods.espx#3C;
Comité de desapariciones efectivas; Método de Trabajo; bloques I/11/111y IV.

*® OSCE: Oficina para las instituciones democraticas y de Derechos Humanos. UNESCO/OIE: Cambio de
curriculo y cohesién social en las sociedades afectadas por conflictos. UNICEF: Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia. Entre otras
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interaccién como una cooperacion entre el Comité y las organizaciones asociadas a las
Naciones Unidas. Las organizaciones con las que el Comité coopera, son los érganos y
organismos especializados y fondos de las Naciones Unidas, los comités convencionales
creados por los instrumentos internacionales; con los procedimientos especiales de las
Naciones Unidas; con las organizaciones o0 instituciones intergubernamentales
apropiadas. Asimismo, con las instituciones estatales, agencias y oficinas de trabajo
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas que les
presente informes, documentos o informacion diversa, asi como declaraciones y escritos
correspondientes a las actividades del Comité para la proteccion de las mismas.

En este caso, el Comité considera que es mas beneficioso recibir los informes por
escrito que a través de declaraciones orales, para que se pueda publicar en la pagina web
en la seccidn correspondiente sobre el que trate el informe del Estado parte, salvo que se
determine lo contrario, es decir que se prohiba su publicacion. Los representantes de las
entidades mencionadas anteriormente, encargadas de emitir el informe, podran
comparecer en calidad de invitados en las sesiones privadas del tema en cuestidn que se
trate."

Otra de las funciones a destacar del Comité y que tiene gran relevancia en su
ambito de actuacion, es el procedimiento de medidas urgentes, tipificado en el articulo
30 de la Convencion. EI Comité tiene competencia para recibir y examinar las
solicitudes de caracter urgentes presentadas por los familiares de la persona
desaparecida o de sus representantes legales con el fin de que se busque y localice a la
persona desaparecida.

Para que un solicitud de medida urgente pueda ser recibida por el Comité, la
desaparicion forzada se debio haber producido en un pais parte de la Convencion y que
se hubiese iniciado después de la entrada en vigor de la Convencion en el Estado parte

interesado.

* para mas informacién acuda a: www.chchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/workingMethods.espx#3C;
Comité de desapariciones efectivas; Método de Trabajo; bloque VII.
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El Comité debera considerar la admisibilidad de la solicitud en base a los
criterios establecidos en la Convencién y su Reglamento. La solicitud no sera admitida,
entre otras causas, cuando el mismo asunto esté siendo sometido a otro procedimiento
de examen o de similar naturaleza. Cuando la solicitud de accion urgente sea admitida,
el Comité solicitard al Estado parte interesado que proporcione informacion sobre la
situacion de la persona que se reclama dentro de un plazo establecido. Si no se recibe
dicha informacién, el Comité se podra dirigir al Estado parte a través de
recomendaciones, pudiendo incluir medidas provisionales, para que realice las
actuaciones pertinentes dirigidas a establecer el paradero de la persona desaparecida, y
después informe al Comité sobre los hechos realizados y la informacién obtenida.

El Comité, sera el encargado de mantener las comunicaciones entre el autor de la
solicitud y la informacién actualizada obtenida por el Estado parte en sus
averiguaciones, y viceversa. También tendra por mision recordar al Estado parte, el
mantenimiento de los procesos de busqueda de la persona que se reclama, hasta que
consiga resolverse su paradero.*?

El Comité puede realizar acciones de medidas urgentes, como acabamos de
exponer, pero también puede realizar comunicaciones individuales. Dichas
comunicaciones individuales, las encontramos en el articulo 31 de la Convencion, y
también se pueden llamar “quejas” siempre que el Estado parte haya reconocido esta
competencia al Comité.

El procedimiento a seguir es similar al de las solicitudes de las medidas
urgentes. Se debe decidir sobre la admisibilidad de la comunicacion; una vez decidida
su admisibilidad, se decidira sobre sus méritos, considerando que dichas decisiones
tienen caracter cuasi-judicial.

Por ultimo, en lo referente a estas dos funciones ya explicadas, las
comunicaciones individuales y las solicitudes de acciones urgentes, se realizan a través

de reuniones privadas, en las que los documentos que se emitan y la informacion

* para mas informacién acuda a: www.chchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/workingMethods.espx#3C;
Comité de desapariciones efectivas; Método de Trabajo; bloque IX.
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obtenida tendran caracter confidencial. Solo la decision final de cualquier queja tendra
caracter de documento publico.*

En relacion con el articulo 32 de la Convencion, se reconoce la competencia
para recibir y examinar las comunicaciones en las que un Estado parte denuncia que
otro Estado parte no estd cumpliendo efectivamente con las obligaciones que se
establecen en la Convencion. Solo se consideraran estas comunicaciones, cuando ambos
Estados partes (denunciante y denunciado) hayan reconocido esta competencia del
Comité a la hora de ratificar el tratado.

Una de las funciones mas importantes que tiene el Comité reconocida es la visita
a los paises. La Convencion reconoce esta funcion en el articulo 33. Por lo tanto, el
Comité estd capacitado para realizar visitas a los paises, cuando se ponga en
conocimiento de éste que se estan cometiendo graves violaciones de la Convencion,
para poder informar sobre la veracidad de ésta informacion. La visita la realizara
algunos de los miembros del Comité, que serdn quienes informaran, sin demora, sobre
la informacidn que hayan obtenido. De igual modo, el Comité podré solicitar al Estado
parte que le proporcione la informacién que el Comité le requiera.

Para finalizar, la ultima competencia que tiene reconocida el Comité, en el
articulo 34 de la Convencion, se trata de un mecanismo para hacer frente a las
desapariciones forzadas generalizadas o sistematicas que se puedan estar cometiendo en
un Estado parte de la Convencién. En el caso de que el Comité emita un informe
positivo sobre ello, debera remitirlo, con la mayor urgencia posible, a la Asamblea
General para que tome medidas.**

En gran consideracion debemos tener el articulo 35 de la Convencién, puesto
que se trata de un articulo que ha suscitado diversas controversias en lo que respecta a
su aplicacion y que debemos conectar con el caracter continuo o permanente del delito

de desaparicion forzada. En el mimo se dispone que:

* Para més informacién acuda a: www.chchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/workingMethods.espx#3C;
Comité de desapariciones efectivas; Método de Trabajo; bloque X.

* Para mas informacién acuda a: www.chchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/workingMethods.espx#3C;
Comité de desapariciones efectivas; Método de Trabajo; bloques XI/X11/XIII.
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“I. La competencia del Comité solo se extiende a las desapariciones
forzadas que se hayan iniciado con posterioridad a la fecha de entrada en vigor
de la presente Convencion.

2. Si un Estado pasa a ser Parte de la presente Convencion después de su

entrada en vigor, sus obligaciones respecto al Comité solo se extenderan a las

desapariciones forzadas que hayan comenzado con posterioridad a la entrada
en vigor de la Convencion para dicho Estado.”

Este articulo plantea dos problemas, el primero de ellos es ¢qué ocurre con los
Estados que no aceptan la competencia del Comité? Esta cuestion no estd
verdaderamente resuelta, podria llevar a conclusiones inadmisibles o indefendibles,
puesto que aquellos estados que no realicen la declaracion de aceptacién de la
competencia del Comité con las obligaciones que tiene el mismo respecto de aquellas
personas que aleguen ser victimas de desaparicion forzada en dicho Estado parte,
tampoco estarian aceptando las obligaciones dirigidas a esas mismas personas,
empezando por no hacerlas desaparecer en el propio Estado®. Es por ello, que estas
personas quedarian en una situacion de indefension ante una ilegalidad que se ha
cometido en el Estado parte y que el propio Estado ha reconocido como delito, al menos
internacional. Esta claro que al tenor literal del articulo 35, el Comité no sera
competente para controlar el comportamiento de los Estados respecto de las
investigaciones que deberian llevar a cabo, pero entonces ¢quedan los estados exentos
de de las responsabilidades que tengan con las personas que siguen desaparecidas o
contra las que se cometa una desaparicion en un futuro? Desde luego, no se puede
ofrecer una respuesta resolutoria a este tema, y es por ello que, mientras tanto, miles de
personas permaneceran en un “limbo juridico”46.

En lo que respecta a la segunda cuestion, desde mi punto de vista, la mayor

controversia es ¢qué sucede con aquellas desapariciones forzadas que han acaecido con

* CHINCON ALVAREZ, JAVIER “La convencion internacional para la proteccién de todas las personas
contra las desapariciones forzadas: nunca es tarde si la dicha es ;jbuena?...” P4g.33
** CHINCON ALVAREZ, JAVIER “La convencion internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas: nunca es tarde si la dicha es ;buena?...” Pag. 34
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anterioridad a la entrada de la Convencion en un Estado parte pero que aun siguen sin
resolver? Si atendemos al tenor literal del articulo 35 de la Convencion, los Estados
parte solo estan obligados a investigar y resolver las desapariciones forzadas que se
hayan iniciado con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Convencion, por lo
tanto, cabe entender que no tiene ninguna obligacion con aquellas desapariciones
acaecidas con anterioridad pero que aun siguen sin resolver. Algunos autores defienden
la teoria de que si los Estados tuvieran algin tipo de responsabilidad con esas
desapariciones forzadas cometidas con anterioridad pero que aun siguen sin resolver
seria ir contra el principio de retroactividad, puesto que se intentaria juzgar un hecho
cometido con anterioridad a la entrada en vigor del tratado.

La Comision de Derecho Internacional afirmo lo siguiente:

“El principio de la no retroactividad nunca se viola por aplicar un tratado a

cuestiones que se plantea, ocurren o existen estando el tratado en vigor, aun

cuando se iniciaran con anterioridad”™*’

Es por ello, que en realidad estariamos ante lo que se conoce como el principio
del efecto inmediato, segun el cual, desde la entrada en vigor del tratado, éste sera
aplicable, salvo consentimiento en contrario, no a los facta praeterita sino a los facta
futura pero también y desde luego, a los facta pendentia, y en ninguno de estos casos
cabria hablar de la aplicacion retroactiva del tratado.*®

Por consiguiente, la Convencion deberia ser aplicada no solo a las desapariciones
futuras que se produzcan una vez entrada en vigor el mismo en el Estado parte, sino
también a aquellas desapariciones que ya se han producido con anterioridad pero que
sin embargo, aln no han sido resueltas. No obstante, muchos de los paises parte de la
Convencion no se han acogido a esta interpretacion, resolviendo o atendiendo solo
aquellas desapariciones acaecidas con posterioridad a la entrada en vigor de la

Convencién, dejando las desapariciones aln sin resolver en un estado juridico

* Véase Documento de las Naciones Unidas A/CN/4/167 y Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 1964, volumen II, p. 10

*® CHINCHON ALVAREZ, JAVIER (2013) “El Comité contra las desaparicion forzada: primeros pasos,
retos y solucion” Pag. 224.
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indeterminado y creando una situacion de incertidumbre para los familiares de dichas
personas desaparecidas.

Es importante destacar las declaraciones realizadas por las delegaciones de
Argentina, Chile e Italia durante el quinto periodo de sesiones en la elaboracion del
proyecto, en el que afirmaron que:

“Harian una declaracién interpretativa en el momento de la ratificacién
del instrumento, en virtud de la cual determinados derechos y obligaciones que
figuraban en el instrumento, tales como los derecho a la verdad, la justicia, la
reparacion y los derechos relacionados con la desaparicion de nifios, se aplicarian
a toda desaparicion forzada que hubiera comenzado y que no hubiera sido aclarada
antes de la entrada en vigor del instrumento, atendiendo al caracter permanente o
continuado del delito de desaparicion forzada. 49
Sin embargo, no ha quedado constancia alguna de que dichas declaraciones se hayan

realizado.

El Comité contra las desapariciones forzadas coexiste junto con el Grupo de Trabajo
sobre desapariciones forzadas o involuntarias. Se trata de dos organismos que tratan de
colaborar y coordinar sus actividades con la finalidad de llevar a cabo una prevencion
eficaz de las desapariciones forzadas, para en un futuro llegar a erradicarlas. Sin
embargo, como ya vimos anteriormente, el Comité solo puede llevar a cabo sus
competencias en aquellos Estados que hayan ratificado la Convencion y se hayan
declarado de acuerdo con reconocer las competencias del Comité; mientras que el
Grupo de Trabajo puede tomar acciones y examinar la situacion de todos los paises.
Asimismo, el Comité solo podra entrar a examinar las desapariciones forzadas que
hayan sucedido después de la entrada en vigor de la Convencion, a diferencia del Grupo
de Trabajo, que puede conocer de las desapariciones ocurridas antes o después de la

entrada en vigor de la Convencion.

* Véase Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2006/57, de 2 de febrero de 2006, pérr. 66
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El Grupo de Trabajo fue creado el 29 de febrero de 1980 por la Comision de
Derechos Humanos™. Inicialmente, fue creada por el periodo de un afio compuesto por
cinco miembros pertenecientes a la comision de Derechos Humanos, en calidad de
expertos a titulo individual. Después, con la adopcion de la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1992, se le encomendd al Grupo de Trabajo para
continuar su labor.

Actualmente, el Grupo de Trabajo esta compuesto por los siguientes miembros:

Houria Es-Slami Marruecos Presidente-relatora | Nombrada en 2014
Tae-Ung Baik Republica de Corea Nombrado en 2015
Bernard Duhaime Canada Vicepresidente Nombrado en 2014
Luciano A. Hazan Argentina Nombrado en 2017
Henrikas Mickevicius | Lituania Nombrado en 2015

Fuente: Para conocer sobre los méritos y logros de cada uno de los miembros, asi como el puesto que

ocupa en su vida laboral, consultar www.ohchr.org la parte referente a Grupo de trabajo; miembros.

Los miembros de la Mesa del Grupo de Trabajo seran elegidos por un periodo de
un afio, pudiendo ser reelegidos. De entre los miembros se debera elegir un Presidente-
relator y un Vicepresidente. A la hora de elegir los miembros de la Mesa, se debera
tener en cuenta la distribucion geografica equitativa y un equilibrio de género.

Cuando solo haya un candidato para la eleccion de un miembro de la Mesa, el
Grupo de Trabajo, elegira a esa persona por consenso. Cuando haya dos o mas
candidatos, o cuando el Grupo de Trabajo decida proceder a una votacion, que se
realizara de forma secreta, sera elegido el candidato que obtenga la mayoria simple de
los votos emitidos. Si en la primera votacién, no se obtiene dicha mayoria, se podra
realizar una segunda votacion tiempo después resultando elegido el miembro que reciba
mas votos.

Los miembros tienen una serie de obligaciones y derechos, tales como la

prohibicion de asumir compromisos o0 adoptar decisiones en nombre del Grupo de

*%\/éase Documento de la Comision de Derechos Humanos E-CN.4-RES-1980-20 XXXVI.pdf
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Trabajo o, el deber de evitar cualquier tipo de conflicto de intereses en sus actividades.
Asimismo, los miembros deberan notificar al Grupo de Trabajo cuando participen en
actividades entre periodos de sesiones.>*

El Grupo de Trabajo se relne tres veces al afio para examinar la informacion que
se haya obtenido a contar desde el anterior periodo de sesiones. Los periodos de
sesiones se celebran en privado; sin embargo, el Grupo de Trabajo, puede decidir
celebrar una sesion publica cuando las necesidades del mismo, o por unas condiciones
determinadas se decidan asi.

Durante el periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo podra celebrar sesiones para
recibir informacion de los Estados miembros sobre las desapariciones forzadas, o de
otras fuentes. Estas sesiones podran ser solicitadas de oficio, es decir, por el propio
Grupo de Trabajo o, a solicitud de partes interesadas.

El Grupo de Trabajo, realiza una serie funciones encaminadas a la averiguacion
de las victimas sometidas a desaparicion forzada. Entre las funciones a destacar del
Grupo de Trabajo se encuentra la funcion de vigilar el progreso de los Estados en
cumplir con sus obligaciones derivadas de la Declaracion, asi como proporcionar a los
Gobiernos toda la informacion y asistencia necesaria para su implementacion en el
Estado en que se trate. Igualmente, el Grupo de Trabajo tiene la capacidad de “llamar la
atencion” a los Gobiernos y a las ONGs sobre los diferentes aspectos relatados en la
Declaracion y hace recomendaciones sobre como se pueden superar los problemas o
inconvenientes que se le presente al Estado para cumplir de manera eficaz con la
Declaracion. Por lo tanto, aqui lo que destacamos es una funcion mayormente
preventiva, ya que tiene por objeto que los Estados adheridos a la Declaracién la
cumplan en todo lo que les sea posible y no la interpreten al libre albedrio, pudiendo
incumplir algunos de sus preceptos.

Una de las funciones mas importantes que tiene el Grupo de Trabajo, son las

visitas a los paises. EI Grupo de Trabajo puede llevar a cabo visitas a los paises bien

> Véase Documento de las Naciones Unidas A/HC R/WGEID/102/2 “Métodos de trabajo del Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias” de 2 de mayo de 2014; blogque VII, parr. 64 y
65.
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sea por una invitacion del Estado, o bien, por iniciativa del propio Grupo de Trabajo
cuando este lo considere oportuno. Las visitas a los Estados tienen como principal
finalidad mejorar el didlogo entre las autoridades més interesadas, las familias o sus
representantes, y con ONGs. Dicho di&logo esta encaminado a esclarecer en lo maximo
posible los casos de las victimas de desaparicion forzada.

De igual manera, el Grupo de Trabajo, también realizan visitas a lo paises para
examinar las practicas de los Estados dirigidas a prevenir, investigar, sancionar, y
erradicar en la medida de lo posible, las desapariciones forzadas. Asi como para
controlar la aplicacion de los programas y medidas adoptadas para aplicar la
Declaracion y garantizar los derechos de las victimas.

Si se produce el caso en el que el pais no acepte la solicitud de visita del Grupo
de Trabajo, éste podré evaluar la informacién reunida que tenga sobre el caso que se
trate, sin realizar efectivamente la visita. También podra difundir pdblicamente la
informacién que tengan para la evaluacion y para el caso de que otros interesados
tengan mas informacion sobre el caso, para su puesta en conocimiento. Sin perjuicio de
poder iniciar un dialogo constructivo con el Estado en que se trate para que se dé lugar a
la visita.>?

Por ltimo, el Grupo de Trabajo, tiene el deber de presentar un informe anual
sobre sus actividades al Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre sus comunicaciones con los Estados y las ONGs, sobre los
temas tratados y las conclusiones alcanzadas en las sesiones y las visitas a los paises.
Los informes seran publicos, debiendo ser publicados de forma conjunta con el informe

principal que el Grupo de Trabajo deba realizar de forma anual.

*? Véase Documento de las Naciones Unidas A/HC R/WGEID/102/2 “Métodos de trabajo del Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias” de 2 de mayo de 2014; bloque V y VI.
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Incluso, el Grupo de Trabajo podrd aprobar y publicar documentos posteriores al
periodo de sesiones, en los que se informara sobre las actividades llevadas a cabo, las
comunicaciones y los casos examinados.>®

A modo de conclusion, podemos decir que el Grupo de Trabajo realiza
practicamente las mismas funciones que el Comité contra las Desapariciones Forzadas,
asi, como que ambos se encuentran sujetos a la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Sin embargo, podemos establecer una serie de diferencias entre ellas. Las
principales diferencias son que el Grupo de Trabajo se encarga de vigilar el
cumplimiento de la Declaracion, mientras que el Comité se encarga de vigilar el
cumplimiento de la Convencidn. La segunda diferencia, es que el Grupo de Trabajo, no
necesita que un Estado ratifique sus competencias pudiendo éste actuar en cualquier
pais, mientras que el Comité necesita que sus competencias sean reconocidas Yy
aceptadas por los Estados parte de la Convencion para que ésta pueda actuar en los
Estados. Y por udltimo, que el Comité se encuentra regulado en una norma juridica,
como es la Convencidn, contando ademas, con su propio reglamento; mientras que el
Grupo de Trabajo no se encuentra regulado en ninguna ley, pero si que también cuenta

con su propio reglamento de funcionamiento>

IV. LAS DESAPARICION FORZADA EN LA ETAPA FRANQUISTA EN
ESPANA

Tras la victoria electoral del Frente Popular el 16 de febrero de 1936 con la
presidencia de Manuel Azafa, lo generales Sanjurjo, Mola, Franco y Queipo de Llano,

acordaron el Alzamiento Nacional en Marruecos, que dio lugar a la Guerra Civil el 17

> Véase Documento de las Naciones Unidas A/HC R/WGEID/102/2 “Métodos de trabajo del Grupo de
Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias” de 2 de mayo de 2014; bloque VIII parr. 66 y
67.

> \/éase Documento de las Naciones Unidas A/HRC/WGEID/102/2 del 2 de mayo de 2014 emitido por la
Asamblea General de las Naciones Unidas de manera conjunta con el Consejo de Derechos Humanos.
Métodos de trabajo del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas e Involuntarias.
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de julio de 1936.>° Durante este periodo se cometieron graves violaciones de los
derechos humanos mediante detenciones arbitrarias, ejecuciones extrajudiciales y
torturas.

Muchas de las ejecuciones cometidas entre los afios 1936-1939 no se registraron,
ocultandose las circunstancias del fallecimiento de las victimas, asi como el lugar del
enterramiento, terminando muchas de ellas en fosas comunes dificilmente localizables.
Las victimas sin registrar, sin consentimiento de las circunstancias de la muerte y
abandonadas “en las cunetas de las carreteras, en las tapias de los cementerios, en los
rios, en pozos y minas, o enterradas en fosas comunes”,”® cuyo paradero continda
incierto hasta el dia de hoy, constituyen los desaparecidos de la Guerra Civil y del
franquismo.”’

La Declaracion de Naciones Unidas sobre Desaparicién Forzada de 1992
reconoce el derecho de las victimas a un recurso judicial rapido y efectivo. El Estado
tiene el deber de remitir a la autoridad judicial la desaparicion forzada denunciada para
que este inicie una investigacion, que no podra ser obstaculizada o limitada de manera
alguna y que deberd poder realizarse mientras continte la incertidumbre sobre el
paradero de la persona.®® Asimismo, la Convencién reconoce también este mismo
derecho en su articulo 12°°, atin incluso cuando no se presente una denuncia formal. Por

lo todo ello, podriamos establecer que el Estado de Espafia tiene el deber de investigar

> TERRERO, J; REGLA, J. “Historia de Espafia. De la prehistoria a la actualidad” Ed. Optima (2002)
Péag. 135-136

*® Cita de CASANOVA, JULIAN, “Desaparecidos” (10 de julio 2008) El Pais.

*” GALELLA, PATRICIA “La obligacion de investigar las desapariciones forzadas y su aplicacion a los
crimenes del franquismo en Espaiia” (2013) Pag. 80.

*® Articulos 9-13 de Declaracion sobre Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas. Asamblea General de las Naciones Unidas. UN doc. 47/133 de 18 de diciembre de 1992.

% <1 Cada Estado Parte velara por que toda persona que alegue que alguien ha sido sometido a
desaparicion forzada tenga derecho a denunciar los hechos ante las autoridades competentes, quienes
examinaran rapida e imparcialmente la denuncia y, en su caso, procederan sin demora a realizar una
investigacion exhaustiva e imparcial. Se tomaran medidas adecuadas, en su caso, para asegurar la
proteccion del denunciante, los testigos, los allegados de la persona desaparecida y sus defensores, asi
como de quienes participen en la investigacion, contra todo maltrato o intimidacion en razén de la
denuncia presentada o de cualquier declaracion efectuada. 2. Siempre que haya motivos razonables para
creer que una persona ha sido sometida a desaparicion forzada, las autoridades a las que hace referencia el
parrafo 1 iniciardn una investigacion, aun cuando no se haya presentado ninguna denuncia formal.”
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las desapariciones forzadas cometidas durante el franquismo, pero la pregunta es ¢es
esto realmente asi?

Para poder responder a esta pregunta debemos tener en cuenta dos figuras, la
primera de ellas es el articulo 35 de la Convencién y en segundo lugar, la Ley de
Amnistia existente en Espafia de 1977.

Como ya hemos visto anteriormente, el articulo 35 de la Convencién establece
que solo se investigaran aquellas desapariciones forzadas que se hayan cometido
después de la entrada en vigor del mismo. Por ello, los crimenes y desapariciones
cometidas durante el franquismo no quedarian bajo el amparo de la Convencidn y por lo
tanto, el Estado espafiol no tendria ningun tipo de responsabilidad por las desapariciones
acaecidas en el periodo franquista, pero ¢es esto posible? Lo cierto es que a tenor literal
del articulo, dichas desapariciones no quedarian protegidas, pero si seguimos la tesis del
principio de efecto inmediato segun la cual no solo comprende las desapariciones
futuras sino las presentes y no resueltas aunque se hayan cometido en el pasado, si
deberian de ser investigada. Pese a lo establecido, es un tema que aun no esta aclarado,
dejando a miles de personas en estado de desaparecido y sin que nadie pueda oponerse a
ello.

Otro problema que podemos plantear en referencia a este es la prescripcion del
delito que ha sido numerosas veces alegada por los tribunales espafioles para eludir la
responsabilidad que realmente tiene el estado con los familiares de las victimas de
desaparicion forzada.

Durante el proceso transicional espafiol, la gran mayoria de los partidos
politicos decidieron adoptar una ley de amnistia que en la préctica significo la
imposibilidad legal de canalizar las reclamaciones por la responsabilidades que tenian
por la via judicial e impidio el ejercicio del derecho a saber de las victimas y sus

familiares.®°

® PRESTON, PAUL, (2006) “La Guerra Civil espafiola”, Random House Mondadori. Pag. 24
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La ley de amnistia fue aprobada el 15 de octubre de 1977° por todos los grupos
parlamentarios existentes en el momento. En palabras de Molinero Ruiz esta ley se
considera “la culminacion exitosa de la larga Ilucha reivindicativa sostenida por el
antifranquismo en torno a una cuestion, una reivindicacion que estuvo siempre
estrechamente unida a la lucha por la democracia®®. Sin embargo, dicha ley fue mas
ventajosa para los franquistas ya que, en palabras de Garcia Aran, “hubieran sido

83 gracias a la aparicién de dicha ley, absolviéndolos de

perseguidos y no lo fueron
cualquier delito que hubiesen podido cometer.
En el articulo 1 de la Ley de Amnistia se establece que los actos de intencionalidad
politica® cometidos entre el 15 de diciembre de 1976 y el 15 de junio de 1977, y los de
idéntica intencionalidad cometidos hasta el 6 de octubre de 1977 quedarian amnistiados.
Es por ello que si seguimos el marco temporal establecido en dicha ley, las
desapariciones forzadas cometidas durante el franquismo quedarian excluidas de ser
juzgadas por los tribunales. No obstante, esto no es totalmente cierto ya que se pueden
argumentar diferentes razones por las que realmente los crimenes si son justiciables.

La primera razon es que los delitos de lesa humanidad no prescriben nunca y no
pueden ser cubiertos por una ley de amnistia. Los delitos cometidos durante la dictadura
franquista y la Guerra Civil pueden ser considerados como crimenes de lesa humanidad

y por lo tanto nunca prescribirian®®. Ademas, al ser considerados como tal, ya quedarian

*1 Véase BOE n°248, de octubre de 1977 en https://www.boe.es/boe/dias/1977/10/17/pdfs/A22765-
22766.pdf

2 MOLINERO RUIZ, CARME, “La ley de amnistia de 1977: reivindicacion antifranquista y su lectura
treinta afios después” en “30 afios de la Ley de amnistia (1977-2007)”, Barcelona, UAB, 2007. Pag 44
®“GARCIA ARAN, MERCEDES; “Repercusiones penales de la Ley de Amnistia de 1977 en “30 afios
de la Ley de amnistia” (1977-2007), Barcelona, UAB 2007. P4ag. 189

® En el articulo 2 de la Ley de amnistia se establece que los delitos amnistiados son: los delitos de
rebelion y sedicién, asi como los delitos y faltas cometidos con ocasion o motivo de ellos, tipificados en
el Codigo de justicia Militar; la objecion de conciencia a la prestacion del servido militar, por motivos
éticos o religiosos; los delitos de denegacion de auxilio a la Justicia por la negativa a revelar hechos de
naturaleza politica, conocidos en el ejercicio profesional; los actos de expresion de opinién, realizados a
través de prensa, imprenta o cualquier otro medio de comunicacion; los delitos y faltas que pudieran
haber cometido las autoridades, funcionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasién de la
investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta Ley; los delitos cometidos por los funcionarios
y agentes del orden publico contra el ejercicio de los derechos de las personas.

® Articulos 1 a) y b) de la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad.
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fuera de la Ley de Amnistia por no ser considerados como “actos de intencionalidad
politica”, pudiendo ser juzgados.

La segunda razon es que la Ley de Amnistia contradice los tratados
internacionales ya firmados por Espafia. En el articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® se establece que los actos delictivos conforme a los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional pueden ser
juzgados y condenados aungue no fueran hechos delictivos segun el derecho nacional en
el momento en el que se cometieron. Por consiguiente, aunque los delitos cometidos en
la época franquista eran legales en Espafia, no lo eran para el derecho internacional y
por lo tanto los jueces podrian llegar a declarar nula algunos apartados de la Ley de
Amnistia.

El tercer y ultimo argumento es que como establece Pablo Greiff en su informe
sobre Espafa ‘“nada en la Ley vigente impide expresamente el desarrollo de
investigaciones. Por el contrario. El articulo sexto de la Ley 46/1977 establece que “la
amnistia determinara en general la extincién de la responsabilidad criminal derivada
de las penas impuestas o que se pudieran imponer con cardcter principal o accesorio”
El acto de extincion de la responsabilidad criminal solo podré realizar se una vez
determinadas los hechos, las responsabilidades y las penas, en el marco de una
investigacién criminal. O, al menos, no hay nada en el texto de la ley que impida llegar
a tal determinacion. ”®" Por ello, se podra realizar investigaciones y luego determinar si
dichos actos se considera que estan dentro o no de la Ley de Amnistia. Ademas, afadir
que la Ley de Amnistia no fue aprobada para amnistiar franquistas, como explica Jaime
Sartorius® “Nadie planted que la amnistia se ampliara a los delitos cometidos bajo el

paraguas y en defensa de la dictadura. En primer lugar, porque Alianza Popular, su

® El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977.
Véase “BOE Instrumento de ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hecho en NY el 19 de diciembre de 1966 en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1977-10733.

®” yéase “Informe del Relator Especial sobre la Promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion, Pablo Greiff” Doc. A/HRC/27/56/add.1 Pag. 16

**Secretario de la Comisién Parlamentaria, encargado de la redaccion de las actas que recogian lo tratado
en las reuniones celebradas
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legitima heredera, no quiso intervenir en la Comision Parlamentaria, a pesar de ser
reiteradamente invitada a asistir, declinando la defensa de cualquier derecho en la
misma. En segundo lugar, porque los franquistas vencedores en la Guerra Civil y en la
posguerra no creian que fuera necesario que les amnistiaran por las tropelias que
habian cometido, que no solo se persiguieron sino que se avalaron con total impunidad,
estimando que estaban suficientemente protegidos por la leyes de la dictadura 9,

Para finalizar, debemos mencionar la Ley por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucion o violencia
durante la Guerra civil y la dictadura’, mas conocida como Ley de Memoria Histérica
aprobada por el congreso de los Diputados el 26 de diciembre de 2007. Su objetivo es
mejorar los derechos de las victimas a través de la concesion de reconocimientos
personales y extension de ciertos beneficios econémicos.” La mencionada ley en su
articulo 11 reconoce la existencia de personas desaparecidas violetamente durante la
Guerra Civil y durante la dictadura, cuyo paradero sigue aun desconocido; y ademas,
también reconoce el derecho de los familiares y allegados a localizar, identificar y

recuperar los restos de sus seres queridos.
V. CONCLUSION

Lo que esta claro es que la creacion de la Convencion ha resultado muy positiva
para la lucha contra este tipo de acciones, pero sobretodo, para emprender acciones en
los paises en los que hasta la adopcion de la Convencion no se regulaba este fendmeno,
imponiéndole unas ciertas normas y obligaciones tendentes a esclarecer e investigar las

desapariciones forzadas cometidas en el Estado.

® Veéase SARTORIUS, JAIME “La Ley de Amnistia no ampara al franquismo” (2010) en
https://elpais.com/diario/2010/03/15/opinion/1268607604_850215.html.

7 Ley 5/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas
en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura. VVéase
https://leymemoria.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/LeyMemoria/es/ley-de-la-memoria-historica-.

" GALELLA, PATRICIA “La obligacion de investigar las desapariciones forzadas y su aplicacion a los
crimenes del franquismo en Espafia” (2013) Pag. 99
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Cierto es, que aun quedan algunas cuestiones por resolver, pero que por el
momento no afectan directamente a la aplicacion o vinculacion con los paises a la hora
de tratar las desapariciones forzadas.

En lo que respecta al tema del cuarto elemento tratado en el concepto de
“desaparicion forzada”, a mi parecer es correcta la definicion de la intencion de sustraer
al desaparecido a la proteccion de la ley es el resultado de los tres elementos, es decir,
esta claro que si son los propios agentes estatales los que privan de libertad al detenido
y ademas, se niegan a dar informacion sobre su paradero, creo que ya viene implicito la
intencion de los mimos de no llevarlo ante la justicia.

Ahora, ¢cuando entendemos que cesa un crimen permanente? Entiendo que el
delito de desaparicion forzada cesa cuando el Estado proporciona informacion veridica
sobre el paradero de la persona desaparecida, localizando donde se sitla y en caso de
muerte, cuando se le entrega los restos a la familia si esto fuera posible, en caso de no
poder ser asi, el delito cesara cuando se le proporcione informacion a la familia sobre la
persona desaparecida. Entiendo por lo tanto, que no es una postura u otra, sino que debe
ser primero una y luego de manera subsidiaria aplicar la otra, pero solo en caso de
imposibilidad de hallar el paradero de la victima o de no poder entregar sus restos.

Otra de las cuestiones que queda por resolver y que es de gran relevancia, es la
que hace referencia al articulo 35 de la Convencion. En lo que respecta al
reconocimiento o no por parte de los Estados del Comité contra las desapariciones
forzadas, es complicado llegar a una solucién unanime y consensuada por todos. Una
posible solucion es que no se les reconozca a los Estados la capacidad de no reconocer
la competencia del Comité, es decir, si ratifican la Convencion la aceptan junto con las
competencias del Comité, suponiendo esto, un cambio en el propio texto de la
Convencion.

En relacion con el ambito temporal de la Convencidn, haciendo referencia a las
desapariciones forzadas acaecidas antes de la Convencion pero que adn siguen sin
resolver, lo méas logico desde mi punto de vista, es acogerse al principio de efecto

inmediato, y por lo tanto, entender que la Convencion se aplica, obviamente, a las

43



D DE 1
W £p,
>

Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

desapariciones forzadas que ocurran en el futuro, pero también, a las que ya han
ocurrido y aun siguen sin resolver, puesto que la verdadera finalidad de la Convencion
es averiguar el paradero de los desaparecidos y tratar de erradicar esta practica. Por ello,
entiendo que si hay desapariciones forzadas que aln no estan resueltas no se esta
cumpliendo con lo establecido en la misma y por ello, seria un tema al que nunca se
pondria fin. Pero para que todo esto pueda suceder, es importante que todos los Estados
parte reconozcan esta interpretacion del articulo 35 y no se acojan a una interpretacion
mas restrictiva, en la cual solo da cavidad a investigar, resolver y sancionar las
desapariciones forzadas que sucedan en el futuro. Lo que queda claro es que hasta que
esto no suceda, hasta que los Estados parte no lo reconozcan, las desapariciones
forzadas acaecidas antes de la entrada en vigor de la Convencion que adn siguen sin
resolver quedaran en un estado de incertidumbre e inquietud.

Maés complejo es aun el ambito temporal de la Convencion, puesto es muy dificil
determinar cuando realmente se aplica la Convencion, es decir, queda claro que se
aplica a todas las desapariciones forzadas que se cometeran en un futuro, pero me
vuelvo a preguntar ¢qué ocurre con aquellas que ya han ocurrido y que alin siguen
desparecidas? ¢No se lo pone ningun tipo de solucion? Es muy dificil dar una respuesta

I6gica, favorable y correcta que sea aceptada por todos los Estados parte.
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