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LOS DESAFIOS DE ADAPTAR LA CONVENCION AL DERECHO LOCAL

Luciano A. HAZAN
Vicepresidente del Comité contra las Desapariciones Forzadas

Cuando se habla de la adaptacion de la Convencion al derecho de los estados, en general se ha
teorizado sobre la criminalizacion de las desapariciones forzadas tal como lo establece su
articulo 4°. Sin embargo, los desafios que plantea la Convencién para la Proteccién de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas son mucho mas complejos. Por un lado, no
alcanza con aplicar la definicion de las desapariciones forzadas del articulo 2° a un nuevo tipo
penal autbnomo. Son varias las disposiciones que, como veremos, exigen mas que eso a los
estados.

Por otro lado, el tratado exige humerosas medidas de adaptacién al derecho interno que van
mas alla de la tipificacion del crimen. De hecho, el Comité contra las Desapariciones
Forzadas ha interpretado la Convencién y puesto de manifiesto cuales son esas exigencias en
las guias sobre las formas y contenido de los informes que los estados parte deben remitir en
virtud del articulo 29. Esta guia, aprobada en la segunda sesion del Comité, a fines de marzo,
sin dudas se trata del mayor trabajo de interpretacion que ha hecho el Comité hasta ahora, y
estard publicado en los proximos dias, una vez que se finalicen los trabajos de edicion y
traduccion.

\Volviendo a la obligacion de los estados parte de tipificar el delito de manera auténoma,
podemos sefialar las siguientes justificaciones, que se suman a la expresa obligacion

establecida en el texto:

- La Convencion exige que la tipificacion exprese la gravedad del delito de
desaparicion forzada (art. 7°), en lo que podriamos denominar como el principio de
proporcionalidad, es decir, en términos relativos con los demas delitos establecidos en
la legislacion penal de un estado.

- La tipificacion auténoma tiene un caracter preventivo, relacionado con el matiz
comunicacional de la ley penal. No es lo mismo prohibir una privacion ilegal de la
libertad, en concurso con la sustitucion de la identidad y la falsificacion de
documentos publicos (delitos tipicos en la desaparicion de nifios), que prohibir las
desapariciones forzadas con consecuencias penales. Influye inclusive en la
conformacion de la costumbre internacional.

- La Convencidn exige que se establezca que las desapariciones son delitos
continuados, por lo que su prescripcion no puede iniciarse hasta que cese la ejecucion
del delito (art. 8.b).
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Ademas, no tipificar el delito, y utilizar los tipos penales vigentes en los cddigos, trae
aparejadas una serie de dificultades juridicas que resultan violatorias de la Convencion:

- Muchos de los delitos que concurren con la privacion de la libertad, y que concuerdan
con los requisitos de no reconocer la privacién y de ocultar la suerte o el paradero de
la victima, son delitos instantdneos y no continuados, por lo que pueden aparecer
complejidades relacionadas con el régimen de prescripcion.

- Por otro lado, estos delitos, pensados por los legisladores para otros supuestos de
hecho, nunca prevén penas proporcionales con la gravedad de las desapariciones. Y
de aumentarse las penas, se estaria agravando irracionalmente el castigo para quienes
cometieran esos otros delitos distintos de las desapariciones.

- Los concursos de estos delitos también son problematicos, porque si se los interpreta
como una Unica conducta, es decir, como un concurso ideal, entonces las penas
previstas serdn aun mas bajas. Ademas, algun imputado podré estar acusado s6lo por
alguna de las conductas, por ejemplo una falsificacion documental, en lugar de ser
reconocido como participe de una desaparicion.

- Ademas, en los casos de desapariciones generalizadas o sistematicas, requiere de un
analisis de segundo nivel por parte de los tribunales para evaluar si se trata de delitos
de lesa humanidad, que acarrea, entre otras cosas, la consecuencia de la
imprescriptibilidad y la prohibicion de la amnistia. Tendran los jueces que establecer
si la sustitucion de la identidad, la falsificacion de documentos u otros delitos,
constituyen crimenes de lesa humanidad (por ser, en realidad, constitutivos de la
desaparicion forzada).

El documento elaborado por el grupo de Trabajo contra las Desapariciones Forzadas e
Involuntarias sobre las mejores précticas en la tipificacion de las desapariciones forzadas, asi
como los primeros informes de los estados, que deberian comenzar a llegar a partir del 23 de
diciembre, al cumplirse dos afios de la entrada en vigor de la Convencion, seguramente
echaran luz sobre estos problemas.

Resulta claro, ademas, que las tipificaciones que decenas de estados han realizado a partir del
Estatuto de Roma para la CPI, no son suficientes, ya que se atienen exclusivamente a las
desapariciones como delitos de lesa humanidad, y no contemplan situaciones no
generalizadas 0 no sistematicas.

Por otro lado, parece importante resefiar que la pena de prision no es el Unico castigo capaz de
demostrar la seriedad de la conducta criminal. Las desapariciones son, en muchos casos,

delitos cometidos por funcionarios publicos. La inhabilitacion para el ejercicio de la funcion
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publica es una sancién penal de fuerte caracter preventivo. Y tal vez mas importante resulte la
inhabilitacion para ejercer funciones de seguridad privada. La experiencia en muchos paises
nos muestra la reconversion de los verdugos en agentes privados, que siguen armados, con
redes de poder territorial, organizacién y capacidad de llevar adelante tareas de inteligencia.
Esta situacion podria obstar a la realizacion de investigaciones eficaces o podria facilitar la
amenaza, hostigamiento o agresion fisica de testigos, denunciantes, victimas o defensores. La
inhabilitacion resulta una buena préctica de la tipificacion que hizo la Argentina en su ley de

implementacion.

También deben los estados, a la hora de tipificar el delito de desaparicion forzada (art. 5),
establecer de manera explicita que en casos de practicas extendidas o sistematicas de
desapariciones forzadas, estaran frente a delitos de lesa humanidad, con las consecuencias que
ello acarrea segun el derecho internacional. Por ejemplo la imprescriptibilidad, la
imposibilidad de interponer obstaculos a la persecucion penal como amnistias o indultos, o la
nulidad de la cosa juzgada en casos en los que no mediaron investigaciones serias que

permitieran una eficaz persecucién penal.

El articulo 6 de la Convencion obliga a los estados a establecer principios de responsabilidad
penal de acuerdo con el derecho internacional. Esto es, la prohibicién de invocar 6rdenes
superiores, inclusive en estructuras organizadas jerarquicamente como las militares u
policiales; establecer la responsabilidad del superior en el marco de los aparatos organizados
de poder, y también de los superiores que conscientemente permitieran que sus subordinados

cometieran las desapariciones estando bajo su autoridad y control.

Por otro lado, la Convencién recomienda el establecimiento de agravantes cuando las
victimas pertenecen a algin particular grupo vulnerables como los nifios, los ancianos, las
mujeres embarazadas, las personas con discapacidad, las personas que nacen durante el
cautiverio de su madre, o en el caso de que resultare la muerte de la victima de la
desaparicion.

La Convencién también prevé el establecimiento de atenuantes para quienes proporcionen
informacién que permita la aparicion con vida de la victima, para quienes la liberen, o para
quienes aporten datos que permitan identificar a otros responsables. Todos estos elementos

especificos no se encuentran habitualmente en la legislacién comparada.

Y hablando de legislacion comparada, se han establecido reglas procesales que implementan

la Convencion de manera innovadora, como la obligacion de apartamiento de las
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investigaciones de casos de desapariciones a fuerzas de seguridad que pudieran estar
implicadas en los hechos, aunque se trate de una mera sospecha (articulo 194 bis del CCPN

argentino).

Bien, ¢Qué sucede entonces cuando un estado no cuenta con una estructura independiente de
investigacion de este tipo de delitos? El establecimiento de este tipo de agencias estatales es
parte de la implementacién de la Convencidn que escapa a la mera tipificacién penal, de
acuerdo a los articulos 3, 12 y 24. En paises en los que no se presentan casos generalizados o
sistematicos de desapariciones, este tipo de estructuras pueden ser Utiles para investigar otros
delitos como la corrupcion y el abuso policial, o abusos de las fuerzas armadas sobre
poblaciones civiles.

La capacitacion de aquellas personas que deban investigar las desapariciones es un aspecto
central de la implementacion. No es lo mismo investigar una desaparicion que un robo o una
estafa. Se requieren especialistas en genética, en ciencias forenses. Seguramente sera del

interés del CED informarse sobre las estructuras de los estados en este sentido.

En la misma dptica, la Convencion determina en su articulo 12 la proteccién de los
denunciantes, de los testigos y de los defensores contra malos tratos o intimidacion. Asi como
evitar su revictimizacién. Esto requiere de estructuras especializadas, que inclusive puedan
ser utilizadas para otros delitos que las requieran. Hay que tomar esta prevision muy
seriamente porque podemos encontrar en el mundo casos de testigos o defensores de derechos
humanos desaparecidos. En Argentina se pueden mencionar, solo en términos
ejemplificativos, el caso de Guillermo Diaz Lestrem (un defensor pablico comprometido con
la busqueda de los desaparecidos), durante la dictadura, o el de Julio Lépez, un importante

testigo de cargo, ya en democracia.

En este sentido, los estados parte deben garantizar mecanismos para denunciar. ¢Existen en el
estado lugares distintos para denunciar que las comisarias u oficinas de las fuerzas de

seguridad que pueden estar implicadas en la desaparicion?

\olviendo a los requerimientos de capacitacion, podria armarse, a la ligera, un listado de los
objetivos de capacitacion que demanda una implementacién seria de la Convencién:

- Quienes reciben denuncias.

- Quienes deben proteger a los denunciantes y testigos.

- De las fuerzas armadas y policiales de las reglas que establece la Convencién.
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- De las agencias que deben encabezar la investigacion y la persecucion penal.
- Agentes responsables de decidir sobre pedidos de asilo politico o extradicion u otros
tipos de pedidos de devolucion.

También exige la Convencidn gue los estados parte elaboren registros de detenidos de manera
de que estos sean facilmente ubicados (art. 17), la implementacién de procedimientos de
habeas corpus, para que un juez imparcial pueda decidir sobre la legalidad de una detencion.
Y también, muy importante, establecer bases de datos genéticos para la blsqueda de las
victimas de desaparicion, en casos de sustitucion de identidad o en los que se presuma el
asesinato de la persona.

Es importante ademas destacar que entre las exigencias de implementacién, la Convencion
establece que los estados deberdn tomar las medidas necesarias para investigar casos de
desapariciones forzadas aun cuando no mediara participacién, apoyo o aguiescencia de
agentes estatales (art. 3). Me interesa resaltar dos situaciones delictivas extendidas aun en
paises con instituciones democraticas estables. Me refiero a la trata de mujeres y nifios para
explotacion sexual y al trabajo esclavo de inmigrantes ilegales. Claro que en muchos casos el
estado también podré estar involucrado. De una u otra manera, son temas que seguramente
interesaran al CED. De hecho, el Comité comenzara a explorar el tema de la trata de personas

y las desapariciones forzadas en su proxima sesion a través de un dia de discusion general.

Como se puede observar, los desafios de implementacion son complejos, pero factibles. Son
muchos los estados que cuentan con vasta experiencia en la materia, y serd una tarea del
Comité expandir las buenas préacticas y facilitar el didlogo, entre estados, y entre ellos, la

sociedad civil y el resto de los interesados.

Finalmente, para cerrar, debo hacer hincapié también, en la necesidad de trabajar desde todos
los niveles por una rapida ratificacion de la Convencion y de las competencias del Comité,
invitando a multiplicar sus esfuerzos a los estados, a la sociedad civil, asi como al Alto
Comisionado, reforzando el compromiso del Comité de hacerse visible, para lo cual esta

actividad es muy relevante.
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