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RESUMEN

Ante las gravisimas consecuencias de las
desapariciones forzadas, las victimas sufren dolor fisico o
emocional, pérdida de ingresos, dificultades para acceder
a derechos sociales y culturales y una situaciéon prolongada
de incertidumbre que en ocasiones se extiende durante
anos o incluso décadas, debido a que las necesidades de
las victimas de desaparicion forzada son diferentes y varian
segun caracteristicas individuales y las circunstancias de
las desapariciones. Pero estas diferencias no cuestionan
el derecho de las victimas a la reparacion. Este derecho
ha sido reconocido a través de instrumentos universales y
regionales de derechos humanos, incluidos los dedicados a
la erradicacion de las desapariciones forzadas. No obstante,
miles de victimas contintan luchando para acceder a sus
derechos en todo el mundo. En este trabajo, la autora
analiza la nocién y los elementos de este derecho a través
de la disposicion del derecho internacional pertinente. Para
explorar los desafios en la practica y las actitudes de las
autoridades nacionales y los mecanismos de las Naciones
Unidas para enfrentarlos, la autora también reflexiona sobre
los instrumentos de derecho indicativo, la interpretacion
legal del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
o Involuntarias y la jurisprudencia del Comité contra la
Desaparicion Forzada.

Palabras clave: desapariciones forzadas, reparaciones,
derecho internacional, derecho indicativo
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Una extrema gravedad de las desapariciones
forzadas

Es dificil imaginar la gravedad y variedad de las
consecuencias delos hechosreconocidos comodesaparicion
forzada, a saber: cuando una persona es arrestada, detenida,
secuestrada o privada de la libertad de cualquier forma por
agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que actuan con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la negativa a reconocer la privacion
de la libertad o el ocultamiento de la suerte o el paradero
de la persona desaparecida, las cuales la colocan fuera de la
proteccion de la ley. La extrema seriedad y gravedad de las
desapariciones forzadas no solo esta asociada a las posibles
consecuencias para la victima directa, sino que también
afecta fuertemente a sus familiares de diferentes maneras.

Incluso en los casos en que su duracién no es
tan larga, pero especialmente cuando se desconoce el
destino de la persona desaparecida durante meses o
afos, una desaparicion forzada abre un circulo oscuro de
incertidumbre. “Esta incertidumbre va mucho mas alla del
desconocido destino de la persona desaparecida y la falta
de informacidén sobre las circunstancias de la desaparicion.
Afecta directamente la vida de los familiares, parientes y
otras personas cercanas a la persona desaparecida. Provoca
estrés, dolor, sufrimiento y desequilibrioemocional. Ademas,
tal situacion resulta en un vacio legal, ya que, para decirlo en
términos simples, estar vivo o muerto tiene consecuencias
legales. Por lo tanto, la desaparicion de una persona también
trae como consecuencia diversos problemas relacionados
con el funcionamiento cotidiano de la familia en cuanto a
la administracion de la propiedad, la provisiéon de seguridad
material y financiera, el cuidado de los hijos y el acceso a
diferentes formas de apoyo y proteccién social” (Kolakovic-
Bojovic, 2021).

Asi lo ha presenciado la esposa de un hombre
desaparecido en Pakistan, quien compartié su dolor con el
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Comité contra la Desaparicion Forzada de la Organizacién
de las Naciones Unidas (CED, por sus siglas en inglés): “Me
costé muchos meses darme cuenta de lo que habia ocurrido
y de que tenia que levantarme y empezar a buscar a mi ser
querido. [..] A medida que me levantaba con extraordinario
dolor y determinacién, empecé un periplo interminable y
exasperante en el que nunca he podido descansar” (ONU,
2021b).

Debido a su sufrimiento, las victimas de desaparicion
forzada necesitan serreconocidas, indemnizadas, protegidas
y apoyadas para poder recuperarse en la mayor medida
posible. Necesitan garantias legales e institucionales de
que los perpetradores seran llevados ante la Justicia, pero
también garantias de no repeticion.

Lo que las victimas de desapariciones forzadas
experimentan bien podria ilustrarse mediante las palabras
de una de las victimas al dirigirse a los miembros del CED:
“Espero que un dia pueda recibir una reparacion real por lo
que sufri y que mi caso sea investigado de verdad. [..] Es
imposible recuperarse como si nada hubiera pasado. Yo
necesito justicia y reparacion. Todos nosotros necesitamos
caminar por las calles de nuestras ciudades sin sentir miedo”
(ONU, 2021a).

Las necesidades de las victimas de desapariciones
forzadas requieren del establecimiento de mecanismos
integrales de reparacién basados en tratados internacionales
y el derecho indicativo, profundizados aun mas a través
de las normas de legislaciéon nacional de cada Estado. Se
han hecho muchos avances en este sentido en décadas
recientes. Sin embargo, las voces de las victimas que aun
luchan por obtener justicia resuenan en todo el mundo y las
autoridades deben escucharlas y abordarlas.
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Marco juridico internacional
Marco legal general sobre reparaciones

Podria decirse que el derecho de la victima de
desaparicion forzada a la reparacioén ha sido bien reconocido
y bien desarrollado dentro del sistema de derechos humanos
de las Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Si bien
existen algunos tratados universales de derechos humanos
que incluyen disposiciones que (in)directamente se refieren
a este derecho, esta tematica se ha abordado en detalle
en la mayoria de los instrumentos de la ONU de la nueva
generacion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU, 1966) aborda el derecho a la reparacion a través del
derecho a un recurso legal efectivo y la prohibiciéon de la
discriminacion. El articulo 2.3.a) obliga a las partes a legislar
cuando sea necesario para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el Pacto y proporcionar un recurso legal
efectivo ante cualquier violaciéon de esos derechos. También
exige que se reconozcan los derechos “sin distincién alguna
de raza, color, sexo, idioma, religidon, opiniéon politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social” (articulo 2.1),
y garantizar “la igualdad en el goce de todos los derechos
civiles y politicos” por las mujeres (articulo 3).

La Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ONU, 1984) prevé
directamente el derecho a la indemnizacién de las victimas
dela tortura. “Todo Estado Parte velara por que su legislacion
garantice a la victima de un acto de tortura la reparacién y
el derecho a una indemnizacidén justa y adecuada, incluidos
los medios para su rehabilitacion lo mas completa posible.
En caso de muerte de la victima como resultado de un
acto de tortura, las personas a su cargo tendran derecho
a indemnizacién” (articulo 14.1). Mas especificamente, los
Estados deben garantizar a las victimas no solo de jure,
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sino también de facto el acceso a mecanismos oportunos
y eficientes para ejercer el derecho a interponer recursos y
obtener reparaciones por violaciones de derechos humanos
y eliminar todo tipo de barreras formales e informales que
podrian enfrentar las victimas en el proceso. La falta de
implementacién por parte de algun Estado miembro de la
sentencia que ordenare reparar a las victimas de tortura
representa una importante limitaciéon y un obstaculo al
derecho de las victimas a la reparacion.

La Convencidon Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial (ONU,
1965) dispone en su articulo 6 que “Los Estados partes
aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su
jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos, ante los
tribunales nacionales competentes y otras instituciones
del Estado, contra todo acto de discriminacién racial que,
contraviniendo la presente Convencidn, viole sus derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como el derecho
a pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacién justa y
adecuada por todo daino de que puedan ser victimas como
consecuencia de tal discriminacion”.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (ONU,
1989), en su articulo 39, obliga a los Estados Partes a
adoptar “todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracién social
de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono,
explotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados.
Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la
dignidad del nino”.

El Convenio de La Haya (1907) y el Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales (Protocolo I) (ONU, 1977) también contienen
algunas referencias a las reparaciones. El articulo 91 del
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Protocolo 1 establece que “La Parte en conflicto que violare
las disposiciones de los Convenios o del presente Protocolo
estarad obligada a indemnizar si hubiere lugar a ello. Sera
responsable de todos los actos cometidos por las personas
que formen parte de sus fuerzas armadas”.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(ONU, 1998) establece un derecho explicito a la reparacién
para las victimas de los delitos juzgados ante ella, asi como
medidas de proteccidn para victimas y testigos (articulo 68).
Ademas, el Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba
otorgan medidas especiales de proteccién a las victimas,
teniendo en cuenta su edad y el dafno que hayan sufrido
(CPI, 2007).

Ademads de las fuentes de normas internacionales
antes mencionadas, el derecho indicativo y la jurisprudencia
de los d6rganos de tratados de la ONU, al igual que los
procedimientos especiales, juegan un papelimportante en el
reconocimiento del derecho a la reparacién. Por ultimo, una
cifra y una amplitud de los instrumentos legales regionales
aplicables en Europa, Africa y Asia merecen una atencién
especial.

Marco legal sobre las desapariciones forzadas y el derecho
a la reparacion

La primera iniciativa para establecer un marco legal
universal sobre la desaparicion forzada fue la adopcién de
la Declaraciéon sobre la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas en 1992 (ONU, 1992).
El articulo 19 de la Declaracién establece el derecho a la
reparacion de las victimas de actos de desaparicion forzaday
sus familias, quienes “deberan obtener reparacién y tendran
derecho a ser indemnizadas de una manera adecuada y a
disponer de los medios que les aseguren una readaptacion
tan completa como sea posible”. En caso de muerte de la
victima como consecuencia de un acto de desaparicion
forzada, las personas a su cargo también tendran derecho a
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una indemnizacion.

Este articulo complementa los derechos previstos en
los articulos 9, 10 y 13 de la Declaracion, a saber: el derecho
a un recurso judicial rapido y efectivo, el derecho a la
informacion y el derecho a que se realice una investigacion
y a participar en ella. Si bien los derechos de estos articulos
estan disenados para prevenir, investigar y poner fin a los
actos de desaparicidon forzada, los recursos del articulo 19
se aplican a las victimas de desapariciones forzadas y a
sus familias una vez que se haya establecido su destino y
paradero, ya sea que estén vivos o muertos. Es decir, esta
disposicion habla claramente sobre la obligacion de un
Estado de actuar aun mas luego de establecer los hechos
sobre la desaparicion forzada. Esta obligacion se define
como un recurso mas amplio que el judicial, y su contenido
depende en gran medida de la naturaleza del derecho
violado. Considerando esta obligacién, los Estados deben
garantizar la debida indemnizacién, reclamada ante los
tribunales u érganos administrativos. Este derecho debe
ser otorgado a todas las victimas indirectas pero también
a las victimas directas que sean sobrevivientes de una
desaparicion forzada. Por ultimo, la indemnizacién debe ser
adecuada, lo cual significa establecer una proporcionalidad
entre la gravedad del delito, las consecuencias/dano
infligido y la indemnizacién. En cuanto al tipo de dafo a
indemnizar, este podria ser cualquier daio resultante de la
desaparicion forzada, a saber: daio fisico o mental, pérdida
de oportunidad, dafios materiales, lucro cesante, dano a
la reputacion, gastos de asistencia juridica, etc. El recurso
no debe estar restringido por leyes de amnistia, sujeto a
un estatuto de limitaciones ni dependiente de sanciones
penales impuestas a los perpetradores (Comision de
Derechos Humanos, 1998, parrs. 68-74) Ademas del derecho
a la indemnizacién, el derecho a la reparacién incluye el
derecho a los diversos medios de rehabilitacion. El espectro
de estos medios es amplio, incluyendo atencién médica,
apoyo psicoldgico, garantias de no repeticion, restauracion
de la libertad, vida familiar, ciudadania, empleo o propiedad,
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regreso al lugar de residencia, etc. (Comisién de Derechos
Humanos, 1998, parr. 75).

El mayor avance en el establecimiento de Ila
proteccion legal integral en términos del derecho a la
reparacion de las victimas de desapariciones forzadas fue la
adopcidn de la Convencidn Internacional para la Proteccién
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
en 2006 (ICPPED, por sus siglas en inglés) (ONU, 2006). Esta
convencioén pertenecealanuevageneraciondeinstrumentos
de derechos humanos dela ONU y reconoce la proteccién de
todas las personas contra la desaparicién forzada; es decir,
el derecho a no ser victimas de desaparicion forzada se
desprende del derecho a la verdad, la justicia y la reparacion
para todas las victimas de desapariciones forzadas. Es
importante mencionar que al tener en cuenta la variedad
de contextos en los que pueden ocurrir las desapariciones
forzadas, la ICPPED reconoce dos marcos principales: los
articulos 2 y 5 de la Convencioén.

El articulo 2 de la Convencidon establece como
desaparicion forzada el arresto, la detencidn, el secuestro
o cualquier otra forma de privacién de libertad por parte
de agentes del Estado o de personas o grupos de personas
que actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la negativa a reconocer la privacion
de libertad o del ocultamiento de la suerte o paradero de
la persona desaparecida, las cuales la colocan fuera de la
protecciéon de la ley. Bajo el articulo 5 de la Convenciodn,
se reconoce la practica generalizada o sistematica de la
desaparicion forzada como un crimen de lesa humanidad
tal como se lo define en el derecho internacional aplicable,
el cual acarrea consecuencias previstas en dicho derecho
internacional.

Elconceptoyalcancedelderechoalareparacionestan
definidos en el articulo 24 de la Convencidn, el cual establece
que, para los efectos de la Convenciodn, el término “victima”
significa la persona desaparecida y toda persona fisica que
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haya sufrido un perjuicio como consecuencia directa de una
desaparicion forzada. Toda victima tiene derecho a conocer
la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion forzada,
los avancesyresultados de lainvestigaciony la suerte corrida
por la persona desaparecida. Cada Estado parte tomara las
medidas apropiadas al respecto. Ademas, cada Estado parte
estd obligado a tomar todas las medidas apropiadas para
buscar, localizar y liberar a las personas desaparecidas y, en
caso de fallecimiento, buscar, respetar y restituir los restos.
Asimismo, la Convencién garantiza que cada Estado parte
asegurara en su ordenamiento juridico que las victimas de
desaparicion forzada tengan derecho a obtener reparacion
y una indemnizacién rapida, justa y adecuada, que cubra
el dafio material y moral y, en su caso, otras formas de
reparacion como, por ejemplo, restitucion, rehabilitacion,
satisfaccion (incluida la restauracion de la dignidad y la
reputacion) y las garantias de no repeticion (Kolakovic-
Bojovic & Grujic, 2020). La Convencién también establece
la obligacion de continuar la investigacion hasta que se
esclarezca la suerte de la persona desaparecida, asi como
de tomar las medidas adecuadas respecto a la situacién
juridica de las personas desaparecidas cuya suerte no haya
sido esclarecida y la situacion de sus familiares, en ambitos
tales como bienestar social, cuestiones financieras, derecho
de familia y derechos de propiedad (Kolakovic-Bojovic,
2019). La garantia de constitucion de y libre participaciéon en
organizaciones y asociaciones que traten de esclarecer las
circunstancias de las desapariciones forzadas y el destino
de las personas desaparecidas y de brindar asistencia a las
victimas de desapariciones forzadas también son relevantes
en este sentido, considerando el importante papel que
las asociaciones de victimas juegan en las acciones de
memorializacion.

Dado que la Convencién no prevé una elaboraciéon
integral de la nocién de “reparacion” e introduce una
indemnizacion como término auténomo pero no como un
elemento de reparacién, una comprensién adecuada de
estas nociones resulta vital. En este sentido, el derecho
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indicativo podria ser una herramienta util para comprender
adecuadamente los términos generales. ElI fundamento
juridico también podria encontrarse en el Preambulo de
la Convencién, el cual remite al Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los demas
instrumentos internacionales pertinentes en materia de
derechos humanos, derecho humanitario y derecho penal
internacional.

Por lo tanto, los 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 (ONU,
2005) deben considerarse como la herramienta mas
util. Este documento, aunque centrado en los derechos
de las victimas de graves violaciones de los derechos
humanos internacionales y graves violaciones del derecho
internacional, es una guia importante para comprender el
concepto mismo de reparaciéon. En este sentido, de acuerdo
con el principio de proporcionalidad, este documento prevé
la responsabilidad del Estado por las omisiones que le sean
imputables (parr. 15), la obligacién del Estado de establecer
programas nacionales de reparacion y otra asistencia a las
victimas en los casos en que el responsable del dafno no
pueda cumplir con su obligacién o se niegue a hacerlo (parr.
16), asi como de garantizar la ejecucién de las decisiones
judiciales nacionales y extranjeras sobre reparaciones (parr.
17). Ademas, este documento define que la reparaciéon
conlleva las siguientes formas: restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion
(parr. 18). Esta disposicion obviamente toma un enfoque
diferente al del articulo 24 de la Convencidén, considerando
la indemnizacién como un elemento o modalidad de
reparacion.

En el parrafo 19, los Principios y Directrices Basicos
enfatizan la necesidad de buscar la restitucion de la victima,
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siempre que sea posible, a una situacion que precedié a una
violacion grave del derecho internacional de los derechos
humanos o violaciones graves del derecho internacional
humanitario. La restitucion incluye, segun corresponda: la
restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el
regreso al lugar de residencia, la restauracion del empleo y
la devolucién de la propiedad. Asimismo, este documento
especifica que se debe indemnizar por cualquier dano
valorable econdmicamente -segln corresponda y en
proporcioén a la gravedad de la violacién y las circunstancias
de cada caso- resultante de violaciones manifiestas del
derechointernacional delos derechos humanosy violaciones
graves del derecho internacional humanitario, tales como:
(a) dano fisico o mental; (b) pérdida de oportunidades, en
particular las concernientes al empleo, la educacién y las
prestaciones sociales; (c) dafios materiales y pérdida de
ingresos, incluido el lucro cesante; (d) perjuicios morales; (e)
gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos
y servicios médicos, al igual que servicios psicoldgicos y
sociales (parr. 20). En consecuencia, la rehabilitacion debe
incluir tanto asistencia médicay psicolégica como asistencia
juridica y social (parr. 21).

Ademas, en el parrafo 22 se prevén diversas medidas
de satisfaccion:

a) medidas eficaces destinadas al cese de las violaciones;

b) verificacion de los hechos y divulgacion plena y publica
de la verdad en la medida en que dicha divulgaciéon no cause
mas dafnos o amenace la seguridad y los intereses de la
victima, de sus familiares, de los testigos o las personas que
hayan intervenido para ayudar a la victima o impedir que se
produzcan nuevas violaciones;

c) busqueda del paradero de las personas desaparecidas, de
la identidad de los niflos secuestrados y de los cadaveres de
las personas asesinadas, y la asistencia en la recuperacion,
identificacion e inhumacién de sus restos conforme a la
voluntad expresa o presunta de las victimas, o las practicas
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culturales de las familias y comunidades;

d) declaracion oficial o una decision judicial que restablezca
la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y de
las personas estrechamente vinculadas a ella;

e) disculpa publica que incluya el reconocimiento de los
hechos y la aceptacion de responsabilidades;

f) sanciones judiciales y administrativas contra los
responsables de las violaciones;

g) conmemoraciones y homenajes a las victimas; e

h) inclusién de una exposicion precisa de las violaciones
ocurridas en la ensefanza y el material educativo en materia
de derecho internacional de derechos humanos y derecho
internacional humanitario en todos los niveles.

Asimismo, el parrafo 23 prevé garantias esenciales de
no repeticion:

a) control civil efectivo de las fuerzas armadas y de seguridad;
b) garantizar que todos los procedimientos civiles y militares
se atengan a las normas internacionales relativas a las
garantias procesales, a la equidad y la imparcialidad;

c) fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

d) proteccidon de los profesionales del derecho, la salud y
la asistencia sanitaria, los medios de comunicacién y otras
profesiones relacionadas, y los defensores de los derechos
humanos;

e) proporcionar, con caracter prioritario y permanente,
la educacién en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario en todos los sectores de la
sociedad, al igual que la capacitaciéon sobre esta materia
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi
como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) promover la observancia de los cédigos de conducta y
las normas éticas, en particular las normas internacionales,
por parte de los funcionarios publicos, incluido el personal
policial, penitenciario, de los medios de comunicacion,
meédico, psicoldégico, de servicios sociales y de las fuerzas
armadas, asi como del personal de empresas comerciales;
g) promover mecanismos de prevencion, vigilancia y
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resolucion de conflictos sociales; y

h) revisar y reformar las leyes que contribuyan o permitan
violaciones flagrantes del derecho internacional de los
derechos humanos y violaciones graves del derecho
internacional humanitario.

Es importante subrayar que los Principios y Directrices
Basicos podrian ser considerados como los mas detallados y,
por lo tanto, los mas utiles no solo en términos de la “lectura
adecuada” del derecho convencional, especialmente del
articulo 24 de la ICPPED, sino también a la hora de desarrollar
legislaciéon y practicas nacionales.

La jerarquia en el orden juridico interno: la cuestion de los
instrumentos regionales

Mas alla de las disposiciones de los Principios y
Directrices Basicos, varias décadas de implementacién de
procedimientos especiales relevantes de la ONU -—entre
otros el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias (WGEID, por sus siglas en inglés) y el Relator
Especial sobre la Verdad, la Justicia y la Reparacion (Consejo
de Derechos Humanos, 2012)— dieron como resultado un
terreno significativo que podria utilizarse sobre la base de
las lecciones aprendidas también en paises no abordados
directamente por esa jurisprudencia.

La situaciéon es un poco complicada para aquellos
paises que estan sujetos a los diferentes regimenes
legales regionales, cuya naturaleza y nivel de obligaciéon
impuesto a los Estados varia de forma significativa (incluida
la jurisprudencia de los tribunales internacionales con
jurisdiccion regional). Es decir, en esos casos, existe una
cuestion que debe ser mas elaborada y examinada por el
CED de conformidad con el articulo 29 de la Convencién:
la jerarquia de las fuentes del derecho en el ordenamiento
juridico nacional.

Este tema es importante por varias razones. Es de

210 CENTRO INTERNACIONAL PARA LA PROMOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS - UNESCO




granrelevancia para la aplicabilidad directa de la Convencién
con el objeto de asegurar el acceso a la reparaciéon en
casos donde el marco legal nacional es débil o inexistente.
Ademas, puede permitir que los tribunales nacionales se
basen en la jurisprudencia del CED para dictar sentencias. La
preocupacion reiterada del CED al respecto se relaciona con
el hecho de que, de acuerdo con un marco legal nacional,
la Convencidn es directamente aplicable, pero no existe
jurisprudencia judicial relevante en el Estado parte que
respalde su aplicabilidad.

Por supuesto, también requiere sensibilizacién/
capacitacion sobre la Convencidon entre jueces y fiscales a
fin de garantizar que la Convencidn se aplique en la practica
cuando el marco legal lo permita. (CED, 2022a, parrs. 3, 12
y 13; CED, 2021b, parrs. 10 y 11) Este es también un requisito
previo para la aplicacion uniforme de la ley y la previsibilidad
juridica (Kolakovic-Bojovic & Tilovska Kechegi, 2018). Otro
tema importante en este sentido esta relacionado con los
instrumentos regionales y su estatus en el ordenamiento
juridico nacional. Este tema aparece frecuentemente en la
practica del CED, en especial en referencia a la legislacion
de la Unién Europea' y las normas del Consejo de Europa
(incluida la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH)-.

Conrespecto a la legislacion de la Unién Europea (UE)
relevante para las garantias procesales, cabe mencionar sus
intensos procesos de desarrollo de directivas en las ultimas
dos décadas a través de dos vias paralelas: una que apunta
a establecer estandares minimos uniformes de los derechos
para todas las victimas, y otra que apunta a profundizar
varias categorias de victimas particularmente vulnerables.

Ademas de las disposiciones de las directivas
mencionadas, la UE establece cinco prioridades basicas?,
al igual que principios y pasos planificados para lograrlos,
mediante la adopcién de la Estrategia de la UE sobre los
derechos de las victimas (2020-2025) (Comisién Europea,
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2020). Una de las prioridades establecidas en la Estrategia es
facilitar el acceso de las victimas a la reparacion. Ademas, se
subraya la importancia del derecho a un recurso efectivoy el
derecho a la reparaciéon de las victimas de todos los delitos,
incluidos los delitos internacionales. La idea principal de la
Estrategia no es solo trazar el futuro de la Unién Europea en
términos de legislacién y acciones relativas a los derechos
de las victimas, sino también inspirar a las partes interesadas
a nivel nacional a desarrollar, adoptar e implementar
documentos politicos similares.

Estos procesos coinciden con el desarrollo intensivo
de los estandares de la ONU sobre desapariciones forzadas
descritos anteriormente. No obstante, la coincidencia
temporal no supone un cumplimiento sustancial en cuanto a
las garantias de los derechos de las victimas. Esas diferencias,
y por lo tanto la confusiéon por parte de los Estados
que necesitan alinear su legislacion con los estandares
relevantes, estdn relacionadas con el hecho de que el nivel
de exhaustividad y/o el objetivo de los documentos son
diferentes; por ejemplo, algunos establecen los estandares
minimos que deben cumplirse, mientras que otros describen
en detalle estandares en relacién con (elementos de)
derechos particulares.

Existen diferencias significativas respecto de las
obligaciones de un Estado en relaciéon con determinados
instrumentos legales. Es decir, si bien la legislacién de la UE
es parte integral de la legislacion nacional de los Estados
miembros de la UE obligados a implementarla y no tienen
mecanismos para modificarla individualmente, la situacion
difiere cuando se trata del derecho indicativo del Consejo de
Europa, cuyo caracter es mas instructivo.

Algunas dificultades en la practica también pueden
presentarse cuando las decisiones de los tribunales
internacionales impiden que un Estado cumpla con otro
instrumento legal internacional. Mas precisamente, la
eleccion entre la ejecucion de una decision individual y el
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cumplimiento de un tratado.

Por ultimo, aunque no menos importante, cabe
destacar que la mayoria de los Estados colocan los
instrumentos juridicos internacionales ratificados en el
mismo orden de jerarquia, independientemente de su
caracterregional ouniversal. Porlo tanto, unavez que alinean
su legislaciéon nacional con algunos de ellos, los Estados
partes lo utilizan como excusa y/o explicaciéon de por qué
no estan en condiciones de alinearlo con otro instrumento
legal que contiene disposiciones diferentes. No cabe duda
de que el Unico principio que debe seguirse en tales casos es
optar por soluciones que aseguren la maxima proteccién de
las victimas. De acuerdo con el principio qui potest majus,
potest et minus, esto garantizara el cumplimiento de los
tratados internacionales que establecen los estandares
minimos (o de menor nivel).

La jurisprudencia del Comite contra la
Desaparicion Forzada (CED) y el derecho a la
reparacion

Como se menciond anteriormente, uno de los
principales mecanismos del CED destinados a supervisar la
implementacion de la Convenciéon por los Estados partes es
la revision de los informes de los Estados partes presentados
en conformidad con el articulo 29.1 de la ICPPED. Una lista
de temas elaborada en base a dichos informes, un dialogo
constructivo con los Estados partes y las Observaciones
Finales adoptadas por el Comité sobre la base de los pasos
anteriores incluyen la revision de la situaciéon del pais en
relaciéon con el derecho de las victimas de desapariciones
forzadas para obtener una reparacion.

Sin embargo, incluso antes del establecimiento
del CED, el derecho a la reparaciéon de las victimas de
desapariciones forzadas habia estado reconocido por otros
organos de tratados de la ONU. Al abordar las consecuencias
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de la Guerra Sucia de México, el Comité de Derechos
Humanos subrayé en 2010 que el “Estado parte debe adoptar
medidas inmediatas para garantizar que todos los casos de
graves violaciones de los derechos humanos, incluidas las
cometidos durante la llamada Guerra Sucia, sigan siendo
investigadas, que los responsables sean llevados ante la
justicia y, en su caso, sancionados, y que las victimas o sus
familiares reciban una reparacion justa y adecuada” (CCPR,
2010, parr. 12; 2019, parrs. 29 y 33).

Esta jurisprudencia es de gran importancia en vista
del articulo 28.2 de la Convenciodn, el cual establece que, “en
el marco de sus funciones, el Comité consultara con otros
comités convencionales creados por los instrumentos de
derechos humanos pertinentes, en particular el Comité de
Derechos Humanos establecido por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, con miras a asegurar la
coherencia de sus observaciones y recomendaciones
respectivas”. Hasta el momento, el CED ha establecido
un progreso tangible en cuanto a la supervision de la
implementacion del derecho a la reparaciéon en la practica.

Ademas de la forma en que se ha reconocido la
definicion de victima en la legislaciéon nacional, otra de
las observaciones y preocupaciones mas reiteradas del
CED se refiere a la necesidad de establecer un sistema de
reparacion integral (CED, 2017, parrs. 19-20; 2014, parrs. 32-
33; 2018a; 2022b). Esto significa que debe incluir todas las
formas de reparaciéon de conformidad con el articulo 24.5 de
la Convencién (CED, 2019a, parrs. 34-35; 2022c, parrs. 32-33;
2021c, parrs. 28-29). Sumado a laintegralidad/variedad de las
medidas reparatorias, el CED subrayd que las mismas deben
basarse en un enfoque diferencial, adecuado y ajustado a las
necesidades reales de las victimas (CED, 2022c, parrs. 32-33;
2021c, parrs. 28-29).

El CED también ha planteado en su jurisprudencia el

tema de la reparacion a través de la lente de la negacién del
delito por parte del Estado, enfatizando la importancia de
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complementarlo con el derecho a la verdad y la justicia. Esta
posicion del Comité se puede encontrar en la Observacion
Final para Japén (CED, 2018b), donde el Comité expresd
su preocupacion adicional ante la falta de una reparacién
adecuada para las victimas de conformidad con el articulo
24, parrafo 5, de la Convencidén, y lamenta que el Estado parte
se haya pronunciado al respecto, afirmando que la cuestion
se habia ‘resuelto de forma definitiva e irreversible’. Esto
hace que la impunidad se perpetue y niega a las victimas el
derecho a conocer la verdad, a que se les haga justiciay a
obtener reparaciéon y garantias de no repeticion (arts. 1, 8, 12,
24 y 25)" (parr. 25). El Comité insistié ademas en establecer
un sistema completo de reparaciéon que tenga en cuenta la
situacion personal de las victimas, como su sexo, orientaciéon
sexual, identidad de género, edad, origen étnico, condiciéon
social y discapacidad, el cual sea plenamente aplicable,
aunque no exista un proceso penal iniciado, y que también
asegure que todas las victimas de desaparicion forzada
puedan ejercer su derecho a conocer la verdad y obtener
justicia, reparacioén y garantias de no repeticion. (parrs. 40.b
y .c). Algo similar ocurrié en el caso de Honduras en las
décadas de 1980 y 1990 (CED, 2018a).

Reconociendo la importancia de la mencionada
complementariedad de los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién, el CED planteé las debilidades del marco
legislativo de los Estados partes donde no existe esta triada.
Este fue el caso de la legislacion de los Paises Bajos, donde el
Comité concluyd que la verdad sobre la suerte de la persona
desaparecida no se garantiza explicitamente (CED, 2014,
parr. 32).

El CED ha prestado especial atencién al derecho a la
indemnizacion, enfatizando varios elementos importantes
de este derecho, como la duracién de los procedimientos
pertinentes que deben llevarse a cabo para ejercer este
derecho en la practica. La reparacidon que se obtenga en
tales procesos debe ser pronta, justa y adecuada, pero
también otorgada a todas las personas que hayan sufrido
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danos como resultado directo de la desapariciéon forzada,
independientemente de su nacionalidad. La indemnizacién
no debe estar condicionada a la adopciéon de una decision
definitiva en un proceso penal, mas aun, debe ser aplicable
incluso si no se ha iniciado un proceso penal. La pretensiéon
de indemnizacién no debe estar sujeta a prescripciéon alguna
ni precluida por haber concluido la etapa de instruccién del
proceso penal (CED, 2021b, parrs. 36 y 37; 2019c, parrs. 24y
25).

El CED también ha resaltado la accesibilidad de la
indemnizacion de las victimas de desapariciones forzadas
en relacién con la aplicacion de los criterios territoriales, a
saber: el Comité recomendd que el Estado parte se asegure
de que toda persona que haya sufrido un dafo directo como
consecuencia de un delito de desaparicion forzada tenga
derecho a obtener una reparacién de conformidad con el
articulo 24, incisos 4 y 5, de la Convencidn, incluso cuando
la persona se encontrara en el extranjero al momento de
ocurrido el hecho (CED, 2021a, parrs. 33-34).

Es importante sefalar que el CED ha planteado
ademas el tema de la accesibilidad de este derecho en la
practica desde la perspectiva de la efectividad real de los
mecanismos legales e institucionales. Esto es de particular
importancia en vista de una cantidad de victimas de
desaparicion forzada que reclamaron una indemnizacion, y
cuya totalidad recibié dicha indemnizacién. Por lo tanto, el
Comité expresd su preocupacion por la negacion del acceso
areparaciones aun gran numero de victimas de desaparicion
forzada. Por ejemplo, en Bolivia solo se ha abonado el 20 por
ciento del monto a otorgar a las victimas (CED, 2019b, parrs.
34-35).

En las mismas Observaciones Finales, el CED ha
planteado la importancia de establecer una relacién con los
mecanismos regionales. El Comité expresd su preocupacion
de que la indemnizacién proporcionada por el Fondo de
Indemnizacién Penal por Dafios en casos de delitos violentos
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solo aplica si el delito se cometié en la parte europea de los
Paises Bajos y que solo debe otorgarseles a los familiares en
caso de que la victima haya fallecido. En todos los demas
casos, la responsabilidad de pagar la indemnizacién recaeria
sobre la persona que hubiera cometido el delito (CED, 2014,
parr. 32).

De igual manera, el CED también expresé su
preocupaciéon ante el ordenamiento juridico panamefo,
puesto que no garantiza de manera efectiva que las victimas
de desaparicion forzada tengan derecho a una reparacion
integral de conformidad con el articulo 24, incisos 4y 5, de la
Convencion. Otro punto a resaltar es la falta de informacién
recibida sobre el numero de victimas de desaparicion
forzada en el Estado parte y las reparaciones otorgadas a las
mismas fuera del contexto de los acuerdos alcanzados en el
marco del sistema interamericano (articulo 24) (CED, 2021d,
parr. 13).

Este tema merece especial atencién cuando se
trata de los Estados miembros de la Uniéon Europea cuya
legislacion se basa principalmente en las directivas de la UE.
Sin embargo, el CED subraya la obligaciéon de los Estados
partes de cumplir con las disposiciones de la Convenciodn,
incluso en la transposiciéon de la definicion de victima en
su legislaciéon nacional. Esto esta bien elaborado en las
Observaciones Finales de Italia, donde el Comité declaré
claramente que la definicién de victima en la legislacion
nacional —incluida la legislaciéon que transpone la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 25
de octubre de 2012, mediante la cual se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la protecciéon de
las victimas de delitos, y por la cual se sustituye la Decision
marco 2001/220/JAI del Consejo— no esta en consonancia
con la definicién de victima prevista en el articulo 24 del
Convenio (CED, 2019a, parrs. 32-33).
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Observaciones finales

De la discusién anterior resulta obvio que el derecho a la
reparacion ha sido bien reconocido en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, pero también
monitoreado continuamente por los mecanismos de la
ONU, en especial por el CED. No obstante, los desafios y
obstaculos en su ejecucién en la practica en todo el mundo
abren el interrogante sobre qué pasos deben tomarse para
asegurar una implementacion mas eficiente de las garantias
legales en los sistemas legislativos nacionales.

Parece que los primeros pasos en este camino son hacer
mas visibles las necesidades de las victimas, pero también
usar el mismo enfoque para promover las practicas exitosas
de regiones y/o Estados particulares. Esto podria otorgarles
“una voz mas fuerte” a las victimas que buscan verdad,
justiciayreparaciones, perotambién alentaralas autoridades
que han implementado politicas exitosas a continuar con
su trabajo. Por ultimo, esto podria empujar a los Estados
con problemas significativos en esta drea a comenzar a
resolverlos bajo la presidon conjunta de las victimas, las ONG,
la comunidad académica y la comunidad internacional.

Ademas de lo antedicho, uno de los posibles métodos
para mejorar los mecanismos nacionales de reparacion
a las victimas de desapariciones forzadas podria ser
también la adopcién por parte del CED de una observaciéon
general sobre el derecho a la reparacion, al igual que la
organizacion periddica de conferencias, talleres y debates
con la participacion de miembros del WGEID, el CED,
diferentes ONG, la academia y otros actores relevantes
para intercambiar conocimientos, experiencias y mejores
practicas en el campo.
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NOTAS

' Véase, por ejemplo, Consejo de la Unién Europea,
2001/220/3Al: Decision marco del Consejo, de 15 de marzo
de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal; Directiva 2004/80/CE del Consejo de 29 de abril
de 2004 sobre indemnizacién a las victimas de delitos;
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la protecciéon de
las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision
marco 2001/220/JAI del Consejo; Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa
a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos
y a la protecciéon de las victimas y por la que se sustituye
la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo; Directiva
(UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15
de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el terrorismo y
por la que se sustituye la Decisiéon marco 2002/475/JAl del
Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAIl del Consejo.

2 Véase, por ejemplo, Convenio del Consejo de Europa sobre
Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y
la Violencia Doméstica (Convenio de Estambul); Convenio
Europeo sobre Indemnizacién a las Victimas de Delitos
Violentos en 1983, Convencidon sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad.

* La estrategia presenta cinco prioridades clave: (i)
comunicacion efectiva con las victimas y un entorno seguro
para que denuncien los delitos; (ii) mejorar el apoyo y la
protecciéon a las victimas mas vulnerables; (iii) facilitar el
acceso de las victimas a la indemnizacién; (iv) fortalecer
la cooperacidon y coordinacién entre todos los actores
relevantes; y (v) fortalecer la dimension internacional de los
derechos de las victimas.
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