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bros del Comité contra la Desaparicién Forzada (CDF) y cuatro miembros de
la Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN (CNUFADN).
Finalmente, como coordinadores de la obra, nos corresponde concluir esta
presentacién haciendo piiblico nuestro agradecimiento a los autores, por el
interés de sus aportaciones, por la buena disposicién evidenciada en- el largo
tiempo de gestacién de la misma, asi como por su generoso y diligente esfuer-
z0, especialmente por su celeridad en cumplir con nuestras peticiones y por su
flexibilidad en aceptar sugerencias y retrasos, asf como a los traductores por
su diligencia y por poner sus conocimientos filoséfico-juridicos al servicio de la
versién espafiola de los diversos textos. También nos gustarfa transmitir lo grato

que hasido para nosotros llevar a cabo la coordinacién, que estuvo precedida por

los afios de trabajo conjunto.en la CNUFADN y que ha supuesto la consoli-
dacién de una colaboracién que esperamos contintie y siga-dando frutos.

Barcelona, 14 de julio de 2014 Maria CasADO -
' - Juan Josg L6pEz ORTEGA
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El ADN como trazador del parentesco
“genético. Su uso en la busqueda
e ldentlﬁcaaon de desapareodos

Gemma Marfany

Andrew Sarbah, un adolescente de trece anos, aterrizd en 1983 en Gran Bretafia
" tras una larga estancia con su padre en Ghana. Tba a reunirse con su madre,
T Ghﬁstlana Sarbah, y sus tres hermanos, Dav1d Joyce y Diana. Fue retenido a su

entrada con la acusacién de que aquel era un caso de inmigracién ilegal y que, en

realidad, Andrew no era hijo de Christiana sino, seguramente, su sobrino. Aun-
que los asistentes sociales abogaron en su favor y presentaron fotograffas y testi-
monios orales, tras dos afios de vistas el caso hubiera sido desestimado y Andrew
deportado de nuevo a Ghana si no fuera porque el Dr. Alec Jeffreys acababa de
desarrollar una prueba de perfil genético o DNA fingerprinting en su laborato-
rio dela Umver51dad de Leicester. Tras recabar la contribucién del Dr. Jeffreys,
partlendo de las muestras de la madre y tres hermanos y comparindolas con la
muestra de Andrew, se urilizé la prueba de’ ADN en tin juicio para demostrar
racionalmente que Andrew era hijo, y no sobrino, de. Chrlstlana con una proba—
bilidad estadistica muy elevada. Asf pues, antes que en casos cnmlnales, el pri-
mer juicio donde la pruebag genetlca de ADN fue resolutiva fue un caso de pa-
rentesco genetlco, en 1985, y apenas unos meses despues de que la técnica y los
marcadores geneucos hipervariables se hubieran descubierto y publicado.* Du-.
rante los siguientes afios, el laboratorio del Dr. ]effreys se vio inundado de reque-
rimientos periciales para contribuir a solventar casos a través de arilisis genéticos
forenses’ y; prontamente, la tecnologla yla mformacmn genética utilizada por su
laboratono fue adoptada y mejorada por 1nst1tuc1ones p011c1ales de otros paises.*

! A.] JEFFREYS,J EY. BROOKFIELD yR. SEMEONOFF (1985) «Posmve 1dcnt1ﬁcauon ofan 1mm1granon
test-case using DNA fingerprints». Nature, nim. 317, pags. 818-819.

* A.J. Jerrreys, V. WiLson y S. L. THEIN (1985) «Hypervanablc minisatellite” regions in human
DNA». Nature, niim. 314, pags. 67-73.-: :

3 PG, A. J. Jerrreys y D. J. WERRF.’I'I' (1985) «Forensxc apphcatlon of DNA “ﬁngerprmts ». Na—
- ture, ntim. 318, pdgs. 577-579. .

4 M. A. JoBuING y P. GiLL (2004). «Encoded ev1dence DNA in forensnc analy51s>> Nature Rewcw:
Genetics, ndim. 5, pags. 739-745. .
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La técnica de DNA fingerprinting inicialmente desarrollada permitia la de-
teccién dC:IS a 30 bandas distintas por muestra. El patrén era idéntico para
todos los vestigios biolégicos obtenidos a partir de un individuo y permitia la
identificacién individual con un valor estadistico notable, de ahi la denomi-
nacién de «huella genéticas, por analogia con la identificacién individual que
proporciona una huella digital. Actualmente, con la incorporacién de nuevos
marcadores genéticos, de mayor reproducibilidad de genotipado y estad{sti-
ca mds fiable, esta denominacién se ha sustituido por la de «perfil genéticon
(DNA profiling, en inglés).’ Transcurridos treinta afios desde el primer uso de
perfil genético para resolver un caso judicial y tras mejoras derivadas de nuevos
conocimientos spbre el genoma humano, muchos laboratorios pﬁbiitds ypri¥
vad.os refalizan andlisis genéticos con objetivos clfnicos, crirninales,'jli'd'ivcj:ryiéles o
de interés perso’na'd.,Estos laboratorios deben estar acreditados para que su test
tenga validez clinica o judicial.&7 ' I

E:l:lpglp del c;}al nos hemos desarrollado y nos mantenemos como organismos.
. ADN, o Yacu:iol desoxl_rrlbqnuclgico, estd formado por nuclestidos que se dis:
tinguen por tener bases nitrogenadas distintas. Los cuatro nucleétidos del ADN

Nuestro ADN es el manual de instrucciones heredado de nuestros padres,a

se ,d?nor_ninan, por su inicial —A, T, Cy G—, y secuenciar ADN consiste.en
averiguar la secuencia lineal de estas bases (o dletras»). En las regfbnes codiﬁéi
doras de proteinas, los nuclestidos se leen en combinacién no solapada de tres
en tres. Cada triplete codifica un aminodcido, y la ébrrésIaohdeﬁcia entre tri-

pletes yaaml_noaadosﬂc,onstituyc‘t el cédigo genético, compartido por todos los

organismos vivos. Cada instruccién concreta codificada en el ADN es un gen,
)};f)l I\,cIonJunto fie todos nuestros genes —es decir, toda nuéstra‘:sécuérviébif dé
~ constltuye nuestro genoma, que también denominamos genoti 0.8

El genoma debe ser leido e interpretado cuando y donde corresponde igt g
gran.do y respondiendo a todas aquellas sefiales internas Yy externas ies de’cir ei
ar‘nb;f}:‘xll‘te:‘:condicion?s ipt{gutgrinas, alimentacién, educacidn, higiene, dep:):—

; wwwwwvy.?l:ifs.coxln.;u/F_S_A/FS.A_frarfle.html?DNA_Proﬁling.asp&l.
, a .gosv ; out—us/lab/bxometrlc-analysis/codis/qas testlabs, -

- OMITH, S. STRAUSS v L, o '
il syL. DEFRANCESCO (zou) ‘«DN{A goes to cm‘m».’

A Natu;tBiotecbnolagy, mim.- 30,
http://ghr.nlm.nih.gov/handbook/. o B

EL ADN EN LA BUSQUEDA E IDENTIFICACION DE DESAPARECIDOS 17

te, estrés, enfermedades, etc.—— que pueden modificar la lectura de los genes
favoreciendo su accidn o interfiriendo en-ella. Ademads, el ADN puede cambiar
su:secuencia; lo que denominamos mutar, o incluso adaptarse a nuevas situa-
ciones mediante cambios en su-estructura, que reciben el nombre de cambios
epigenéticos. Cada' uno de nosotros es el resultado de su genoma (genotipo)
modulado por el contacto.con el ambiente, para dar ‘el conjunto de rasgos que
lo caracterizan (fenotipo). Esto hace que incluso.los gemelos monocigéticos,
a pesar.de compartir el mismo genotipo o informacién genética y aun siendo
extremadamente parecidos, tengan un fenotipo con sutiles diferencias.

El proyecto Genoma Humano (desarrollado en los afios noventa y publi-
cado al inicio del siglo xx1) propuso cartografiar y secuenciar completamente

el genoma humano con el fin de conocer qué nos hace humanos.” La secuen-

ciacién de nuevos genomas humanos de distintas etnias-ha mostrado:que la
especie humana en conjunto es muiyparecida, pero que también hay diferen-
cias. La mayor parte de los 6.600 millones de bases (letras de nuestro lenguaje
genético) que tiene nuestro ‘genoma diploide es idéntico entre todos los hu-
manos; pero,-al secuenciar-un nico individuo y comparatlo con‘el genoma
humano de referencia que se encuentra en los bancos de datos; se pueden iden-
tificar cambios en nuestro ADN individual (aproximadamente entre 3-4 millo-
nes de bases; es decir, un 0,5%0).”° Hoy en dia sabemos, ademds, que nuestro
genoma tiene una enorme cantidad de ADN'que no parece codificar ningtin
gen: es el llamado ADN no codificador. Se calcula que solo'un'3% de nuestro
ADN codifica genes o instrucciones concretas 'y, probableménte, otro tanto

tiene funcién estructural: Déntro:del ADN.no codificador encontramos las -

secuencias repetidas que son méds. utilizadas hasta el momento en el dmbito fo-
rénse, los micro- y minisatélites:- - - s o o T

- El ADN estd organizado en cromosomas, cada uno de los cuales es una
molécula de ADN independiente. Los humanos tenemos 46 cromosomas: que
se organizan en parejas, es decir, ;tenémos 23 pares de cromosomas. Esto es asi
porque heredamos de ‘cada progenitor un:cromosoma de cada par y, por tanto,
de cada pareja un cromosoma procede del padre y el otro, de la madre. De
los 23 pares de cromosomias, 22 comparten la'misma estructura y contienen los
mismos genes, provengan del padre o de'la madre, pero-el dltimo par estd for-
mado por los cromosomas sexuales; que son distintos entre sexos. Las mujeres

tienen dos cromosomas X, mientras que los varones heredan un cromosoma X

? http://ch.oml.gov/sci/tcchresoun_:es/_Human_Gcnomc/projectlindex.shtml.- B
' THE 1000 GENOMES CONSORTIUM (2012). «An integrated map of genetic variation from 1092 hum
genomes». Nature, nm. 491, pags. §6-65-%.. & " e ' TR
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de'su madre y de su padre, el cromosoma Y." As{ pues, aunque globalmen-
te' nuestro ADN es distinto del de nuestros padres; compartimos la mitad de
nuestra informacién genética con cada uno de ellos. De igual forma transmi-
timos la mitad de nuestra informacién genética (un cromosoma de cada pare-
ja) a-nuestros hijos: Si nos comparamos con nuestros abuelos, compartimos la
mitad de la mitad, es decir, aproximadamente un 25%.de informacién genéti-
ca con cada uno de ellos, y con nuestros bisabuelos, un promedio de 12;5%."
Y,-asf sucesivamente, podemos establecer vinculos de'parentesco genético ha-
cia ancestros.o-progenie, considerando que, aunque nuestra combinacién de
ADN es tinica, no lo es la informacién genética que contiene, la cual procede
de nuestros ancestros.” C ST R P
El ADN se encuentra en el niicleo decada célula de un organismo, por lo
que en cualquier muestra biolégica que contenga células podemos encontrar
restos de ADN (pelos arrancados con la raiz; caspa; saliva, semen, sangre; hue-
so,-orina, sudor, heces; etc.). Existen técnicas muy: precisas, seguras y potentes
que nos permiten extraer este ADN y-amplificarlo aunque esté en cantidades
minimas, de manera que podemos procedera su andlisis y secuenciacién. Pero
también hay.que tener en cuenta que el ADN puede degradarse. La luz ultra-
violeta (por ejemplo; la que forma parte de la luz solar), el calor excesivo, los
dcidos y los dlcalis (por ejemplo, la lejia'y los detergentes) degradan las uniones
bioquimicas de la molécula del 4cido nucleico. Una muestra degradada contie:
ne muy poco ADN o nada, y, si hay, este puede ser de muy mala calidad, con
lo que es probable que el andlisis sea incompleto o no factible, - - 7.
. Por otra'parte, también se encuentra ADN fuera 'del nticleo. Las mitocon:
drias; - orgdnulos ;elulares encargados de la-produccién de energfa, contienen
ADN llamado mitocondrial o ADNmt. Aunque este solo mide 15 kb (porilo
que representa menos de un 5 x 10 de nuestra informacién genética), ofrece
ciertas ventajas que lo hacen interesante en andlisis forenses, particularmente
105 de parentesco genético: 1) ‘existen miles de mitocondrias por célula y, por
tanto; miles de copias de ADN por una tinica copia de ADN nuclear, un pun:
to-que resulta relevante cuando las muestras bioldgicas tienen cierto nivel de
degradacién, ya que la probabilidad de‘encontrar ADNmt analizable respecto
al ADN nuclear es mucho mayor; 2) las mitocondrias se encuentran en el cito-
plasma y;:dado que cuando se fecunda un cigoto'solo entra el nticleo del esper-
matozoide; todas proceden del évulo, es decir, de nuestra madre. Volveremas

- http://le;;.rn.gcneticsﬁutah.cdu/contcnt/ektras/molgcn/fouf__typcs.html.' R
** www.dnainheritance.kahikatea.net/autosomal:heml. St
& http://learn.gcnétics.utah.cdu/contcnt/extras/molgen/four_types.html;
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i

a este punto cuando hablemos de pruebas forenses para andlisis de parentesco
genético. : N TR T

U S Fre pee ey . L.
i S SR A S LS T A N

Tipos de marcadores genéticos y su uso en genética forense - -
T Pt S oy R TR T A R Tl

Ninguno de nuestros genomas individuiales.es completamente idéntico al que

se encuentra en un banco de datos de: ADN, ya qué en la'secuencia de nuestro
ADN hay siempre un pequefio porcentaje’ dé-cambios'y mutaciones. Cuando
una mutacién’afecta a tina régién de ADN codificadora, probablemente alte-
rar4 la secuéncia de aminodcidos de una-proteina concreta gue, como conse-

.cuencia, no realizar4 su funcién exactamente igual que antes. Estas mutaciones

explican que el pigmento-de-nuestro.cabello sea’ mds o menos oscuro, tenga-
mos l0s ojos azules o una musculatura:con mayor capacidad de resistencia, pero
también pueden explicarque seamos portadores del gen de la fibrosis quistica
o tengamos un mayor:riesgo-de sufrir osteoporosis o diabetes de adulro.

‘Por otra parté, dadé que la mayor parte de nuestro genoma no codifica
directamenté ningurna instruccién; muchas mutaciones o «cambios».en la se-
cuencia del: ADN 1o se reflejan-en el fenotipo del individuo y. constituyen
polimorfisthos (mutaciones neutras). con una frecuencia concreta.€n la pobla-
cién humana;: La mayorpatte de la variabilidad genética entre genomas huma-
nos (alrededor del 95-99% de la variabilidad' genética humana) se encuentra en
estas regiones o codificadoras neutras, que no estén sujetas a seleccién natural
a favor o'en contra."-Dentro de estas secuencias polimérficas se hallan los mar-
cadores ‘genéticos; con distintas secuericias posibles (cada secuencia distinta se
denomina alelo) que nos permiten identificar y diferenciar el ADN. Aparte de
su estudio como marcador genético en aplicaciones del 4mbito;sanitario, algu-
nos de’estos marcadores polimérficos se usan-en el andlisis genético forense,
tanto en-identificacién: genética como en pruebas.de paternidad. Las secuen-
cias-utilizadas-en el primer juicio en que se utiliz6 la prueba de ADN, asi como
las que se urtilizan actualmente en genética forense, pertenecen a este grupo de
polimorfistos heutros eri’ regionies de ADN no codificador. - . - oo

Las secuencias de ADN hipervariables inicialmente utilizadas por el Dr.
Jefreys para uso forense estdn distribuidas en diversos puntos del genoma hu-
mano y proporcionaban un patrén complejo de miltiples bandas de dificul-
tosa interpretacién estadistica. El descubrimiento de las secuencias. mini- y

L.

, .
i e

" THE 1000 GENOMES CONSORTIUM (2012}, ap. cit.
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microsatélites (secuencias cortas repetidas en tindem, con un perfil de gran
variabilidad en la poblacién humana pero de herencia mendeliana simple)
simplificé el andlisis genético e increments la fiabilidad de su interpretacién
y andlisis estadistico, por lo que ripidamente se extendié su uso forense.”
Actualmente existe un grupo de marcadores especificos recomendados por

él FBI (el CODIS, Combined DNA Index System): trece marcadores autosé- -

-micos mds el gen de la amelogenina (el cual sirve para determinar el sexo dé la
muestra, ya que permite distinguir los cromosomas X e Y), que han sido adop-
tados en el 4rea de influencia de los Estados:Unidos. De.forma similar, en
Europa se han creado asociaciones como EDNAP (European:DNA Profiling
Group) y ENFSI (European Network of Forensic Science Institutes), que
promueven el uso de marcadores genéticos especificos, siete delos cuales.se
comparten con'el CODIS, lo que permite comparar petfiles genéticos entre
distintos paises, aunque ya se est4 estudiando incluir un mayor ntimero de mar-
cadores para incrementar la fiabilidad estadistica. As pues, actualmente exis-
ten bancos de datos policiales en diversos pafses con millones de perfiles ge-
néticos basados en el andlisis de estas secuencias polimérficas repetidas.” El
manejo y uso de esta gran cantidad de informacién genética requiere una legis-
lacién competente. En este sentido ya se han pronunciado senténcias sobre el
derecho'a la privacidad genética y la cancelacién de perfiles genéticos-en ban-
cos de datos policiales una vez que los casos criminales se han cerrado.” Para
los casosen que la'obtencién de ADN sé realiza como-donacién para identifi-
cacién de personas desaparecidas, se establece otra casufstica diferente, .. .
++ Existen otro.tipo de marcadores que no corresponden a secuencias hiper-
‘variables, sino a posiciones determinadas del ADN en que el nucleétido de la
secuencia pitede ser variable (por¢jemplo, una A o una G). Estos matcadores
de.cambio en una tnica posicién niicleotidica se denominan SNP (Single' Nu-
' cleotide Polymorphisms). Estos marcadores han sustituido a los mini- y mi-
crosatélit¢3' en todos los 4mbitos excepto.en el campo forénse criminal,ya que
los bancos de datos existentes llevan afios recogiendo datos con 'marcadores
hipervariables. Actualmente se est4 recogiendo numerosa informacién para'su
uso forense en el turo,” aunque ya se podrfan utilizar con elevadisima fiabi-

ot :

[P

¥ M. A. JoBLING ){,thxL}. (2004),
mchtm. JERASA ST ;
w'ww.hij.'goir/nij/fopics/forensics/evidentc/dna/béSicé/WélEome.htrﬂ;
fbicore.htm; www.isfg.org/EDNAP; www.enfsi.cu,

’ www.nij.gov/nij/topics/forensics/evidence/dna/basics/welcome.hitm.
! »http://hudoc.echr.coe.indsites/eng/pages/scaréh.aspx?i=002—1784.
¥ www.cstl.nist.gov/strbase/SNPhem. ST

op ctt wwwmjgov/m;/toplcs/forenslcs/evxdence/dna/basxcs/welco

swww.cstl.nistgov/div831/serbase/
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lidad en casos de parentesco genético y, de hecho, se han utilizado en: casos
concretos de muertes masivas'y con muestras muy degradadas (véase mds
adelante, sobre el andlisis forense en los atentados contra las Torres Gemelas
del 11 de septiembte de 2001). - Lo TP
- De forrna general, los andlisis de ADN forense tienen dos usos principales:
la identificacién genética'y el establecimiento de parentesco genético. En la
identificacién genética se intenta asignar una determinada muestra biolégicaa
un individuo concreto. La:combinacién de las secuencias variables del- ADN es
especifica para cada individuo y nos define como tinicos ya que la prgl).alzil.i‘dad
de que alguien mds de la poblacién (a excepcién’ de gemelos monoc1got1c9s)
comparta exactamerite la misima combinacién genética en un niimero elevado
de marcadores es excepcionalmente! pequefa. Por tanto, en la identificacién
genética debe existir concordancia absoluta en los marcadores utilizados ¥ a.de~
mds, hay que acompaiiar la asignacién de un cilculo de fiabilidad: estadistica,
es decir, se debe calcular cuél es la probabilidad de que otro individuo no rela-
cionado presente la misma combinacién de marcadores, y para ellovhay‘que
conocer la frecuencia de cada alelo en la poblacién a la que pertenece el'indi-
viduo analizado.™ - \ .
Para los-andlisis de parenitesco —por ejemplo, si consideramos paternidad
o maternidad— Hay que'recordar que los marcadores genéticos se heredan de
forma mendeliana y que el ADN se hereda la mitad de cada progenitor; por
tanto, los alelos de cada marcador proceden uno de cada progenitor. Cuando
eso no sucede se habla de exclusién paterna o materna o de ambos (segin sea

el ¢aso), mientras que si hay coincidencia determinamos que hay inclusién, .

y-asf podemos establecer relaciones de parentesco cuando este es-directo.” En
el caso de paternidad o:maternidad, todos los marcadores han de ser compa-
tibles con.la inclusién;. pero, de nuevo, es relevante el célculo estadistico. En
otros casos de patentesco; el porcentaje de ADN compartido dependerd del
grado de relacién de parentesco, y serd ‘entonces un valor promedio: compar-
timos de promedio el 50% del ADN:con nuestros hermanos; el 25% con nues-
tros abuelos o con nuestros primos hérmanos.:~ - - o o0
Por otra parte, también podemos establecer-linajes matrilineales y patrili-
neales, aunque los individuos'analizados estén separados por varias generacio:
nes. Aqui-cabe recordar que todos los hermanos hijos de la misma madre:tienen
el mismo ADNmt, que procede a su vez de la abuela materna, que procede a su

M. A.JOBLING y B GILL (2004), 0p. cit.; www.nature.com/scitable/topicpage/forensics-dna-finger-
- printing-and-codis-736. - B T I S L USRS
% M. A. JoBLING y P. GILL (2004), 0p. cit.; www.dnainheritance kahikatea.net/autosomalhtml. .-
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vez de su madre; lo cual permite establecer linajes matrilineales estrictos a pesar
de:que pueda haber.varias generaciones de distancia. En el caso dc} los varones,
se pueden establecer linajes patrilineales estrictos a partir de marcadores: del
cromosoma Y, puesto que el padre transmite el cromosoma Y a:todos sus hijos
Varones; y estos'a su vez a sus hijos varones.-Por tanto, un hombre tiene ‘el.mis—
mo cromosoma Y que su abuelo paterno y'que su bisabuelo paterno. Asf, una
abuela comparte su ADNmt con todos sus hijos, y con los nietos hijos de sus
hijas; pero 'un padre tiene un ADNmt distinto'del de su hija. .. oo
" Bh resumen, analizando el cromosoma Y o el ADN mitocondrial podemos
establécer linajes paternofiliales o maternofiliales, respectivamente, que.nos.dan
informacién sobre parentescos genéticos mds lejanos.: De ahi que se utilicen
muy especialmente en estudios de poblaciones, de migraciones y de ascenden-
cia-en humanos; y se generen bases de datos especificas.para marcadores.del
cromosoma’Y y del genoma mitocondrial . < e

PRI e . o, PR FE - - e aee e Crigale
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Sedenomina perfil genético al genotipo obtenido. después de un.andlisis de
marcadores genéticos, con lo que se consigue una informacién parcial:del ge-
"n'oma'dé;unvindi\}iduoi ‘En el 4mbito forense, el perfil genético debe tener un
valor estadistico suficiente para ser.considerado.tinico, y este valor singular con

“un error asociado minimo es alcanzable siempre que la muestra:seaspura, no

contaminada:por. manipulacién y.no degradada. Por otra parte; la asignacién
de'un’petfil genético demanda comparacién. Es decir, podemos establecer.que
una muestra biol6gica pertenece a un determinado individuo porque-sus pet-
filés genéricos coinciden: totalmente. O podermios afirmar:que una persona.€s

" hijaideidos padres bioldgicos ¢uando todo su: perfil genético se explica por.

herencia, mitad- del.padre y mitad de la madre. Ademds, podriamos afiadir el

. Pé;ﬁl_ genético del ADNmt, que debe coincidir con el de la:madre, y, si es va-
 16n, el perfil genético de su cromosoma Y, que debe coincidir con el del padre.

-i::De igual:manera, se puede tener.un perfil biolégico:sin asignacién: En'el
caso de laidentificacién’genética; es posible averiguar qiie la muestra biolégica
contiene:’ADN de un humano y si es hombte o mujer, pero:no se'puede’saber

- a quépersonaen concreto pertenece. Lo mismo ocurre en casos de parentesco

. 2 A: Conaiu; P AnacnosTou; N: MiLia ec al. (2012). «Online databases for mtDNAand Y ¢hromioso-

me polymorphisms in human populations». Journal of Anthropological Sciences, nim. 90,-pégs.:201-
215, httpi//ghr.nlm.nih.gov/handbook/testing/ancestrytesting.. .o «o.0 aan s i 01
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genético; si unos padres ofrecen su perfil genético o un individuo intenta bus-
car padres o hermanos, pero no existe ningiin otro perfil genético para compa-
rar ni se encuentra coincidencia total (identificacién) o parcial (parentesco) de
petfiles en el banco de datos, este perfil genético del que deriva queda sin asig-
nacién, aunque puede ser asignado. ante nuevas muestras con coincidencia ge-
nética. Para ello se han generadd bancos de datos genéticos con fines policiales
o humanitarios (en casos de:dc;saparecido‘s, catdstrofes masivas, accidentes mor-
tales, etc.). . . ' : I ' '

Asignacién en accidentes y catdstrofes: -

El primer caso’en que se realizaron pruebas genéticas para asignar restos hu-

manos en un accidente masivo fue en 1996, tras estrellarse un avién Tupolev
a'10 kilémetros del aeropuerto de Spitsbergen (una isla del Circulo Polar Arti-
co). Los 128 pasajeros y 13 miembros de la‘tripulacién perecieron y se recupe-
raron 257, restos. humanos fragmentados. En este caso, la lista de-muertos era
conocida y limitada pues se tenia identificado a todo el pasaje; y el problema
era la asignacién de restos y su entrega a las respectivas familias para su inhu-
macién. Previendo que la obtencién de datos ante mortem para identificar los
restos serfa- muy limitada, se opté por obténer el ADN de las muestras huma-
nas y pedir la colaboracién de los familiares para acelerar la identificacién. Las
identificaciones se realizaron segtin tres posibles casuisticas: 1) reunién de frag-
mentos corporales del mismo individuo, en que debia haber una completa
coincidencia del perfil genético; 2) asignacién de restos por comparacién de
petfiles genéticos con los padres o los hijos biolégicos; 3) asignacién ‘de restos
por comparacién de perfiles genéticos con hermanos. Para todos los casos se
lograron perfiles genéticos.de familiares o de material biolégico de compara-
cién. La asignacién de los 141: perfiles genéticos (43 mujeres y 98 varones)'se
hizo con ‘probabilidades estadisticas altisimas; y se identificaron y asignaron
los. 257 fragmentos. Veinte dias después del accidente, los distintos. atatides
con los restos separados e identificados se enviaron a sus destinos. para ser. inhu-
mados. Un tiempo récord cori-un coste muy moderado para la época. La conclu-

si6n final-del.informe forense détermi_né ‘que el andlisis de ADN debfa adop-

tarse como-obligatorio en accidentes.con grannimero de victimas, y-asi-ha
sido.” Pero, en este.caso, gran parte del éxito se debié -a que se trataba de un

3 B. OLAISEN, M. STENERSEN y B. MEVAG (1996). «Identification by DNA analysis of the victims of the
August 1996 Spitsbergen civil aircraft disaster». Nature Genetics, niim. 15, pags. 402-405. - .. . -
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ntimero limitado de victimas, todas ellas identificadas previamente. El porcen-
taje de éxito es menor cuando se trata de un accidente masivo, con una lista
abierta. ' . S
_En este contexto, el ejemplo paradigmitico es la identificacion de petfiles
genéticos tras la masacre de los atentados terroristas contra las Torres Gemelas
del World Trade Center de Nueva York, el 11 de septiembre de 2001, en el que
murieron 2.792 personas, lo que desbordd los protocolos de los laboratorios
forenses y superd las técnicas de identificacion genética del momento. Cabe
sefalar la contribucién del comité de expertos reunidos de urgencia por la Casa
Blanca, que constituyeron la entidad consultora KADAP (Kinship and Data

* Analysis Panel [Comision de Analisis de Datos y Parentesco]). Estos expertos \

consensuaron una serie de medidas y directrices que concretaron en un exten-
so informe, «Lessons learned from 9/11: DNA identification in mass fatality
accidents»;* que establece como enfrentarse'a un reto.forense tan complejo
desde muiltiples enfoques —policial, forense, genético, tecnolégico, psicoldgi-
co; religioso, institucional, judicial, legal y social—, generando nuevos protoco-
los de trabajo, bases de datos y programas informdticos innovadores de andlisis
genético.. Gracias a todos estos esfuerzos conjuntos, los restos de 1.595 indivi-
duos (de los 2.792 muertos) fueron identificados y devueltos a sus familias-para
st inhumacién.” A diferencia de lo que sucede con una lista cerrada de-nom-
bres para identificar, la lista abierta hace imposible un reconocimiento total de
las ‘victimas, puesto que la identificacién de ADN se basa enla comparacion
genética, ysi no se sabe con quién comparar, no hay identificacién posible.
Asignacién de parentesco genético en casos histéricos .. .
Los perfiles genéticos ofrecen tanta informacién que, en casos tbtglrnénte ale-
jados de los tribunales, permiten resolver.enigmas histéricos. Por ejemplo; se
han podido asignar momias que permanecian sin clasificar ‘en el subterrdneo

del museo de El Cairo, con su nombre y persona. Asf se ha podido determinar

que-una-momia femenina indeterminada era la Reina Perdida; la mujer que

' probablemente tuvo.mayor poder en la antigiiedad, Hatshepsut. Hatshepsut

fue regente durante mis de veinte afios; pero, cuando su hijastro Tutmosis I1I
asumié el-poder, guiado por el despecho intenté borrar de la historia de Egip-
to el nombre de la gran faraona. Todas las referencias actuales a Hatshepsut y

# heepi//massfatality.dna.gov. T i R T
* www.ncjes.gov/pdffilest/nij/214781.pdf. - " S PR S e e
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su labor de gobernante se deben a la mencién que.de ella hacen los historiado-
res griegos de la época. La asignacién de:la momid; de la que se'sabfa su natu-
raleza real, se produjo tras analizar. el ADN obtenido a partir de las raices de
sus dientes molares; que, al ser comparado con el ADN de la momia de su pa-
dre, el faraén Tutmosis I, permitié demostrar'que compartia con este el 50%
de su perfil genético, 2 la vez que compartia el mismo ADNmt que el de la
momia de su abuela materna, Ahmose Nefertari.*® Los andlisis de perfiles ge-
néticos también han permitido asignar momias'desconocidas a la linea ances-
tral de Tutankamén, con la identificacién inequivoca de la momia de su padre
biolégico, el faraén Akenatén; y de paso se-demostré que no era hijo de la fa-
raona Nefertiti sino fruto del incesto'entre Akenatén y una hermana de este
(de la que hoy en dia se tiene asignada la momia como madre biolégica de Tu-
-tankamén pero cuyo nombre se desconoce). 7w n
Quiz4 uno de los casos més conocidos fue la asignacién de los restos en-
contrados en dos fosas comunes a las afueras.de Ekaterimburgo.como todos.
los miembros de la:familia del:tiltimo'zar de Rusia (los Romanov).” En esta
ocasién, ademds de combinar los estudios de parentesco genético directo para
identificar un nticleo familiar formado por dos individuos adultos con'cuatro
hijas y un hijo, los estudios de ADNmt permitieron identificar a la zarina
Alexandra y al zar Nicolds, al compartir-ambos identidad del perfil genético
con parientes actuales representantes de sus respectivas linajes matrilineales.
De igual forma; el zar Nicoldsy'su heredero Alexéi compartian el perfil gené-
tico del cromosoma Y con descendientés‘actuales de su misma linea patrilineal;
con lo que se han podido-determinar que todos los miembros fueron asesina-
dos el mismo dia (incluidos Alexéi'y Anastasia)’y que ninguno se salvé.: -
. Los estudios de los linajes de ADNmt y cromosoma Y son muy utilizados
en estudios genéticos de ascendientes, particularmente en paises donde perte-
necet a una minoria étnica’puede representar una ventaja mis o menos singu-
lar. Aunque solo propotcionien informacién limitada de los linajes humanos,
se pueden inferir:datos ciertamente:curiosos.:Por ‘ejemplo; que alrededor del
28% de los ADNmt que se encuentran en-Brasil son-de origen africano; es decir,
que alrededor del 28% de los individuos brasilefios tienen una antepasada que

26

www.babec.org/files/resources/articles/INN_os_N_America.pdf.

7.Z. Hawass, Y. Z. GAD, S. IsMAiL et al. (2010). «Ancestry and pathology in King Tutankhamun’s fa-

mily». Journal of the American Medical Association, nim. 303, pigs. 638-647. - A

2 E. L. RoGAEV, A. P. GriGorenko, Y. K."MoLiaxa‘et al.:(2009). «Genomic identification in'the
historical case of the Nicholas II royal family». Proceedings of the National Academy of Sciences of the
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fue esclava.® O, por ejemplo, que un elevadisimo porcentaje-de los varones
asidticos (alrededor de un 8%) preseritan el mismo perfil genérico en el cromo-
soma Y, con origen €n la regiénide Mongolia hace aproximadamenteé:un mile-
nio, lo que a nivel mundial implica que elo 5% de todos los varones humanos
son descendlentes de Gengls Kan. , '

As1gnac10n de parentesco genetlco en casos actuales

Actualmente, los estudios de parentesco genetlco se apllcan pr1nc1palmente en
dos tipos de casos: en los que se pretende obtener una confirmacién de pater:
nidad o en los casos de identificacién de desaparecidos. , ;
En el primer caso, un descendiente intenta demostrar que es el hl}o bio-
-légico no reconocido de un putdtivo progenitor, o un padre duda de que el
que considera su lijo sea én realidad su hijo biolégico. En muchas.ocasiones
suele haber un interés econdmico:tras la prueba, por ejemplo; para afirmar el
derecho a una herencia o parte de esta,: 0 para ahotrarse el dispendio de la
compensacién econémica en‘una separacién de facto, y. a veces pueden me-
diar mandatos judiciales. En estos casos se necesitan como minimo.dos perfi-
les genéticos, el:del descendiente y.el del progenitor implicado. La asignacién
de paternidad/filiacién es mucho mas fiable estadisticamente si se dispone
del petfil genético de ambos padres. Uno de los puntos mds oscuros es que la
globalizacién de los servicios de andlisis genéticosipor Internet ha provocado
el incremento.de ofertas.de ‘anlisis genéticos. de ‘paternidad  por curiosidad
personal, sin el consentimiento. explicito de todas las partes implicadas. o.al
menos de ambos progenitores en représentacién de un nifio menor de edad.
El precio suele variar en funcién desi el andlisis del perfil genético'se; debe
presentar 0 no en un juicio. También es distinto si median pruebas genéticas
entre perSonas adultas con consentimiento o si hay. implicados menores, ya
que, al no existir una regulacién clara en el tema de las prebas de: paternidad
o filiacién, puede conllevar perjuicio:de los derechos del'menort. Al respecto,

se han elaborado informes que recomiendan la necesidad de. leglslaaon en el
:campoﬁ'.

S ALVES-SILVA, M Siva SANTOS et al (2ooo) «’Ihe anccstry of Brazlhan mtDNA lmeages» Amerz-
can Journal of Human- Genetzc.r, ném. 67, pigs. 444-461... ot FETT

. .

. T-Zeryav, Y. XUE, G, BERTORELLE et al,i (2003): «The gcnenc lcgacy of the Mongols» Amermm jaur-
" nal of Human Genetics, nim. 72, pags. JIT-72L0

www.bioeticayderecho.ub. cdu/sxtes/default/ﬁlcs/olddocs/Pruebas _genetlcas de ﬁllacnon pdf
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. En los casos de identificacién de desaparecidos o'de nifios sustraidos, la situa-

cién es radicalmente distinta, puesto que las:personas interesadas en encontrar

a un familiar son las que acuden a las instituciones policiales y voluntanamente
ponen a disposicién su ADN con el fin'de ofrecer un perfil genetxco de compa-
racién para encontrar un descendiente o un padre DlStlntOS paises han estable-
cido cémo se pueden obtener estas muestras, 'y cémo’ crear un banco de datos
para comparar perfiles. El enfoque de'los bancos de'datos para ¢ encontrar  perso-
nas desaparecidas es distinto segiin la conciencia social de cada pafs. En Gran
Bretafia se ofrece mformacmn y expllcacmnes concretas y sencxllas del porque de
la prueba de ADN y cémo puede ayudar a los familiares.” En otros casos se cuen-
ta con'la ayuda de los propios implicados, que son agentes activos.en la buisque-
da de sus-seres queridos, con organizaciones espec1ﬁcas del Gobierno® o asocia-

" ciones internacionales en las que se favorece la.participacién de la sociedad.*

En Espafa la recogida de material genético y la-creacién-de un banco de
datos dé ADN se ha'considerado siempre responsabilidad:de la Direccién Ge-
neral de la Policia.-Se regulé en 1994y se ampliéen el afio 2000 (BOE, 28 de
septiembre de 2000),” mediante la creacién de ficheros automatizados | para la
identificacién genética: el fichero ADN-Humanitas (para’ cotejar muestras
en labores hiimanitarias de 1dent1ﬁcac1on de restos humanos de victimas de
hechos catastroﬁcos J ¢riminales, asi como cadaveres de desaparecxdos) yel
ADN-Veritas (para usar én ‘infracciones penales, con Ta 1dent1ﬁcac1on genérica
de vestigios biolégicos recogldos enlai mvestlgacmn de hechos presuntamen-
te delictivos, que quedan a dlsposmlon de las autorldades competentes). En
afios sucesivos, nuevas. ordenes matizaron e intentaron regular la recogida de
datos genéticos, pero en ninglin caso.se encuentran.a. disposicién del piblico,
lo cual probablemente refleja un modo distinto de enfocar la 1dent1ﬁcac1on
genética y la visualizacién e 1mphcac10n de la sociedad en esta cuestién.*®
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Introductién

e

‘La prlmera referencm en un procedlmlento Judlcml a la problematlca de nifids

supuestamente sustraldos en Espana la encontramos en un sumario del ]uzga— :
do, Central de Instrucc1on niimero 5 de la Audiencia Nacional," en el que.se

citala denunc1a espec1ﬁca dela Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

sobre los nifios perdldos del franqulsmo (Recomendacmn 1736 de 17/ 03/2006)
y se cuantifica (enel perlodo de1944 2 1954) en mas de 30.000 los nifios (hqos
de padres en prisién, desaparecidos, muertos, clandestinos y en el exilio) que
fueron retirados de sus madres y pasaron a ser tutelados por el Estado y, en
muchos casos, registrados con nuevos apellidos y entregados de forma jrregular
a familias de adopcién, con lo que se lmPOSIbllltO una 1nvest1gac1on de su ver-
dadera identidad biolégica. o

En este trabajo, sin embargo, nos referiremos a la casulstlca ongmada a partlr
del afio 2011 tanto por solicitudes de investigaciones presentadas ante el Ministe-
rio Fiscal y los Juzgados de Instruccién, como por investigaciones extrajudlaales ‘
realizadas | por pamculares y diversas asociaciones de afectados de presuntos ca-
sos de sustraccién de recién nacidos acaecxdos enun perlodo postenor al referido
en el Sumario 53/ 7_008  y que va desde la década de 1960 hasta la’ década de 1990.

Segun la Memona 2013 de'la Fiscalia General del Estado (FGE), «las exhu—
maciones han constituido una de las dlllgenclas de mayor peso probatorlo» En

_ . Sumarxo 53/2008 dcl ]uzgado Central de Instruccxon ndmero § de la Audlcncxa Nac1onal dc fccha

18/11/2008 (htep://estaticos.elmundo.eés/documentos/2008/11/18/auto_memoria_historica.pdf).
2. :Memoria 2013 dela Fiscalia General del Estado (FGE): Sustraccién de menores recién nacidos. (www
©fiscal. cs/cs/Satellltc’c_Page&cnd—12420521346n&language-es&pagename—PFxscal%zFPagc%zFFGE
memorias&selAnio= 2013) ;
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primer lugar, pues, analizaremos los resultados obtenidos y las lecciones apren-
didas por el Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses (INTCF)
en el andlisis genético comparativo de restos de exhumacién de recién nacidos
con’sus supuestos padres-biolégicos en 25 casos a instancia judicial o del Mi-
nisterio"Fiscal, asi como-los procedimientos de investigacién y los criterios de
calidad y de interpretacién de la prueba del ADN desarrollados en esta materia
por el propio INTCE el Ministerio de Justicia y la Comisién Nacional para el
Uso Forense del ADN'(CNUFADN). 7, w0 o0,

~"Abordaremos también la problemitica actual de la otra vertiente de inves-
tigacién que offece la prueba del ADN y que es la bisqueda de compatibilida-
des entre afectados vivos mediante la creacién de bases de datos con los perfi-
les de ADN de los afectados (principalmente padres y madres que buscan a sus
hijos biolégicos, ¢ hijos adoptivos que buscan a sus progenitores) para asi-po-
der hacer efectivo «el derecho mds frecuentemente invocado por 16s afectados,\

que.es el derecho a la propia identidad, entendido como derecho a conocer la -

blecido para que, a través del Ministerio de Justicia, lo§ distintos’ perfilés de

“ADN que estén dispersos en distintas bases de datos de ADN desarrolladas por

verdad de su origen biolégicon.? En especial nos referirérios 4l protocolo esta-

YIX RACHO DIt T R A s b r T B FOE R A L R S R LS S P IS S
laboratorios privados se incorporen en una base de datos trica que facilite el

corejo y deteccién de las compatibilidades genéricas de 1as persona$ inicorpora-
R T D R TR et e Ty
das a,ﬁuaz seglin se aprueba ‘en la Orden JUS/2146/2012 de 1 de octubre*

S MG i oyt

La investigacion de ADN de las mujestras. ~ < oo fe b
de'exhumacién de recién nacidos ST

Sl Teref sy

En'la tabla 1'se muestran los resultidos obténidos por el Servicio.de Biblogia
del Deparramento dé Madrid del INTCF ¢n la identificicion générica’ds rec.
£0s Sseos de recién nacidos recuiperados en 25 diligencias de exhumacion o
respuesta a 13 solicitudes de investigacién del Ministerio Fiscal y 13- solicitides
T e s e R T e B B I e b et

LERASIA

et i e v e e R -
[ B : N A0S R N ; .
il Cerovidies pe S LI e o] el

Memoria 2013 df: la Fiscalfa General del Estado (FGE). Sustraccién de menores recién nac'idos (www
ﬁ§ca!.e§/cs/5atclllte?c=Page&cid=1242052134611&languagc=es&pagcname=PFiscal%zFPagc%zFFGE
“'memorias&selAnio=2013). . " 1, il A L OO TR SR IMNP R I chpnornd B

) Ordcg ]US/21-46/2012 de rde octubre, «por 1 que se-crean determinados fichercs de datos de"c;i'é;:ter .
curzoxllal r;.ilac;loqzdos ;:on‘lzs supuestos deposible sustraccién de recién’ nacidos.y se apruebanlos
~-modelos oficiales de solicitud de informacién» (BOE 244 de 10/10/ ias/20
10/10/pdfs/ BOE-A-2012-12648.pdf). v B 10??—){ ( WWWb .(,) E CS/boe/dTGS/ZO )

AT

Exito en la recuperacion de ADN en otros restos de exhumacién
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de Juzgados de'Instruccién en el periodo 2011-2013 y procedentes de las comu-
nidades auténomas del Pais Vasco, Castilla-La'Mancha; Galicia,” Madrid, ‘Ex-
tremadura;’Andalucia, Murcia y Asturias. - ioun oo e

sy

_—

S TaBLAT

. JTEN DL s g st et s da casos;(%)
Exhumaciones a instancias del Ministerio Fiscal * = =77 i1l oo 193 (52%)

T L D) (48%)”
TSR
e
Exito en la recuperacion de ADN de restos éseos* 7 18 (78%)

,

Exhumaciones a instancias de Juzgados de Instruccion - = 7

Exhumaciones con‘recuperacién de restos 6seos ¢

.....

5 (22%) .
L 0(0%)

Fracaso en la recuperacién de ADN derestos 8seos* ., -, .. .

(pelos, pafios quiirdrgicos, pinzas de cordén umbilical) ="~~~

Identificacion positiva de restos éseos mediante cotejo de peffiles STR 17 (94%)
Exclusién de restos ¢seos mediante cotejo de perfiles STR con padre 1(6%) ..
ymadl’e** v T R N R Ot ! IR B

Resultados -obtenido§ porel Sé[v[cio de ij'o!og{a del Departamento de Madrid del Instituto Nacional de Toxico-
logfa'y Ciencias Forenses (INTCF) en’la identificacion genética de restos 6seos de recién nacidos procedentes
de 25 diligencias de exhumacién’en respuesta a 13 solicitudes de investigacién'del Ministerio Fiscal y 12 solici-
tudes de Juzgados de Instruccion en el pgriodo_2011-2o13.3 . ~ - -

.* Los datos porcentuales del éxito y fracaso.en la recuperacién.de ADN de los restos-dseos se refieren al total
de 23 exhumaciones con recuperacién de restos ¢seos. - y ¥ -

- Ciaa e 2 e T L R AT o dmeien bt el cde en D LT
** Los'datos porcentuales-del htimero de identificaciones positivas'y exclusiones de restos éseos se refierenal
total de 18 exhumaciones en las gue se obtuvo ADN y'se pudo realizar laprueba.:: e e g

e R EM LI TSt Loeiniens
~+*Uno delos primeros resultados que:llamé la atencién gle 'los investigadores
fue el hecho de que no en-todas las exhumaciones se logré recuperar los testos
bseos del recién nacido (2/25:= 8%). Si bien en un-principio se podria-valorar
la: auséncia de restos:seos ‘como:un indicio de prueba‘del delito-de sustrac-
cién, las caracteristicas de los hallazgos de exhumacién invéstigados:(én'los que
se recuperaron pelos fetales y fauna cadavérica, ademds de pafios quirtirgicos y
pinzas de cordén) asi como el ‘tamafio’ de:los huesos dé‘.un:réciéninacidoq‘r la
peculiar estructura molecular y:composicién desu tejido-éseo (con: fibras'de
coldgeno desordenadas y.con un. grado dé calcificacién -mucho ménor queel
tejido 6seo del adulto) indicaban la posibilidad de una destruccién total de‘los
restos: ¢seos. El informe técnico del:Laboratorio de Antropologfa-del Servicio
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de Criminalistica del INTCF realizado a'peticién de la Fiscalia'Provincial de
Guipiizcoa vino 4 apoyar esta’ hipétesis al presentarse un-estudio de una serie
de 16 exhumaciones que permitié documentar que «el grado de representativi-
dad esquelética y de degradacién de los restos ha sido muy variable, desde un
recién nacido inhumado en el afio 1972 que se conservé pricticamente integro
por un proces6 de miomificacién; hasta un individiio con ung data similar y e
el que macroscépicamente no se evidenciaba la presencia de restos Gseosy.
~ Los resultados del analisis genético de los restos. de exhumacién indican un
alto porcentaje de éxito en Ia recuperacién de ADN a partir de restos 6seos, lo
que permiti6 la obtencién de perfiles STR del ADN a partir de restos éseos
de 18 recién nacidos de un total de 23 exhumaciones en las que se recuperaron
restos Sseos, lo que supone un.78%_de‘éx1_to. A pesar del éxito obtenido, los
anilisis de ADN realizados entrafiaron una gran dificultad como consecuencia
del estado de degradacién del ADN y del bajo niimero de copias de ADN recu-
peradas de los restos 6seos en una'alta proporcién de los casos 'inv'est_ig'adc')s".‘La}
utilizacién de sistemas validados de extraccién de ADN de alto rendimiento a
partir de restos éseos y de sistemas especificos de andlisis de ADN deégradado,
asf como la implementacién de medidas estrictas de minimizacién y monitori-
zaci6n de contaminaciones exégenas de ADN, resultaron’ indispensables para
solventar las dificultades observadas y ofrecer resultados fiables y reproducibles.
Por el contrario, no se pudo recuperar ADN humano de ninguno de los
casos investigados utilizando otros restos de exhumacién (pelos, manchas en
pafios quirtirgicos, restos en pinzas de cordén umbilical, etc.). A diferenicia de
los restos:6seos (en los que las macromoléculas como el ADN inmersas en'la
matriz inorgdnica de hidroxiapatita del tejido 6seo compacto parecen;r'esistir‘
tanto el ataque de las enzimas autoliticas'y de las enzimas procedentes de:bac-

. terias y hongos, como los procesos oxidativos e hidroliticos dependientes de las

condiciones de humedad, temperatura, pH, etc.), los pelos, los fluidos bio-
18gicos y los tejidos blandos sufren de fo
autoliticos y de putrefaccién cadavérica q
por lo-que en una gran. proporcién de ¢
cién de los restos celulares 'y de sis m
imposibilita el -an4lisis genético. . o s
.~ Por dltimo, &l estudio comparativo de los perfiles de ADN obtenidos.de los

rma mds ripida y grave los procesos
ue se instauran después de la muerte,
as0s'se produce una completa destruc-
acromoléculas (protefnas y ADN) qué

dad genética para 13-21 regiones STR de] ADN (con indices,de paternidad/

Y 2% 10%) en todas: las exhumaciories

eh las que se pudo recuperar ADN »'€Xcepto en uno de los casos (17/18). Se trata,

|

[
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or tanto, de uno de los resultados de mayor relevancia durante la instruccién,
’ : .o - 3 .
pa que permitié comprobar el fallecimiento del recién nacido supugstarr;en;e
Zuétraido y decretar el archivo de las diligencias de investigacién en gl 94% de
' del ADN.
los casos en los que'pudo llevarse a cabo la pr,ue:ba o oot que o s pudo
" Es necesario resaltar ademds que, en el tnico caso en el q

ibili s 6seos (supuestamente de una re= —
comprobar la compatibilidad entre los resto (sup

T N . . .
cién nacida) y sus progenitores, el andlisis c%e ADN'r_evelé la»lcli?ntlﬁcacpn 1(3,2
restos de dos recién nacidos varones, contrariamente’a lo que cabia eslferar, }:1 ‘
perfiles de ADN obtenidos de los restos no eran cpmpatlbles‘ Co? osd pa rgs
denunciantes. En este caso no se puede des.ca'rtar un problemade’n 3 cgd e?a be
custodia, ya que los restos, inhumados orlgma’lmente’ en la ecada :r ‘ ﬁgI;/al:
sufrieron un traslado a otro cementerio en lqs afios oc.:}'lenta3 aptgls ;.s al,
mente exhumados para su andlisis en 2011 seglin la dlhgeq;la de- a Fiscalfa.

Pl

Protocolos y recomendaciones del Ministerio dejustICIa‘

La experiencia en esta materia, tanto de los m.édicos forenses de ‘tOd; fll Sffr'g(;
rio nacional como de los expertos de los distintos depar.tament.os el INTCE
puso de manifiesto la gran complejidad técnica de ’estf: tipo de 1nyestlga§1or1:tei:f
forenses y la necesidad de desarrollar pr_qtocolos. ’espec1ﬁcos tanto Paradga;ih -
zar la documentacién, recuperacién y preservacién de todo§ lo? 're'sftcc)ls . Sg by
macién, como para garantizar la calidad y Iﬁabilldad de los analA.lsllsd ’el i errllltzba
cacidn genética y una cofrecAtavinte‘rprqtaaor‘l de»l‘pes~<:) probatc')rlo} clap ueba
del gg.aﬁo-zon‘se puso en funcionamiento un protocolo de"a.c.tua}c?r.; ‘dAel
Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses’ a fin de“@ahsg 211 ar;/{nf;
cién a los juzgados, el Ministerio Fiscal, los Insgtlluos? de Medlc.lcrila‘: eg | IML)
y los médicos forerises sobre el procedimiento técnico requeridopara rem
muestras de ADN al Instituto Nacional de Toxicologia y Clena? Forens&;.s.d.
La Comisién Nacional para el Uso Forense del z.ﬁDl\T-,'consm,er.lte de la di-
ficultad técnica de algunos de los estudios de idennﬁcac;on’ genética 711 cy:aﬁosl:
de sustraccién de recién nacidos, aprobé en su plgno dC.fCChiil’IG/L(..)jv 2012 ¢
documento <<Recbméﬁdacionc§ sobre los estudios de i.c'lentlﬁc'a_qlon genética en
casos de adépciohes Airvr'egulares y sustraccién de recién ggc1do§>> a /propu‘c?sta

3 ’ sinuito Nacion: xicologfa y Cienci la identificacién
¥ Protocolo de actuacién del Instituto Nacional de Toxxcglogla’y Cancx:}s’ Foren'sdcs pa&ainistcrid o
- genética en los casos de adopciones irregulares y sustraccién de recién naci 0s..

ticia 2011 (htep://bit.ly/tAPrcH]).
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de Criminalistica del INTCF realizado a peticidn de la Fiscalfa'Provincial de
Guiptizcoa vino a apoyar esta hipdtesis al presentarse un.estudio de una serie
de 16 exhumaciones que permitié documentar que «el grado de representativi-
dad esquelética y de degradacién de los restos ha sido muy variable, desde un
recién nacido inhumado en el afio 1972 que se conservé pricticamente integro
por un proceso de momificacién, hasta un individuo con una data similar y en
el que macroscépicamente no se evidenciaba la presencia de restos éseos.

Los resultados del andlisis genético de los restos de exhumacién indican un
alto porcentaje de éxito en la recuperacién de ADN a partir de restos éseos, lo
que permitié la obtencién de perfiles STR del ADN a partir de restos éseos
de 18 recién nacidos de un total de 23 exhumaciones en las que se recuperaron
restos seos, lo que supone un 78% de éxito. A pesar del éxito obtenido, los
andlisis de ADN realizados entrafiaron una gran dificultad como consecuencia
del estado de degradacién del ADN y del bajo nitinero de copias de ADN recu-
peradas de los restos éseos "e‘nﬁur{;g'alt’a proporcién de los c':éfs‘ojs'iﬁ\(‘es'tigédc\is'; La
utilizacién de sistemas validados de extraccién de ADN de alto rendimiento a
partir de restos éseos y de sistemas especificos de andlisis de ADN dégradado;™
asi como la implementacién de medidas estrictas de minimizacién y monitori-
zaci6n de contaminaciones exégenas de ADN, resultaron indispensables para
solventar las dificultades observadas y ofrecer resultados fiables y reproducibles.
" Por el contrario, no se pudo recuperar ADN humano de ninguno de los
casos investigados utilizando otros restos de exhumacién (pelos; manchas en
pafios quirdrgicos, restos en pinzas de cordén umbilical, etc.). A diferenicia de
los restos-éseos (en los que las macromoléculas'como el ADN inmersas en la
matriz inorgdnica de hidroxiapatita del tejido éseo compacto parecen resistir
tanto el ataque de las enzimas auroliticas'y de las enzimas procedentes de:bac-
terias y hongos, como los procesos oxidativos e hidroliticos dependientes de las
condiciones de humedad, temperatura, pH, etc.), los pelos, los fluidos bio-
18gicos y-los tejidos blandos sufren de forma mds. ripida y grave los procesos
auroliticos y de putrefaccién cadavérica que se instauran después de la muerte,

por lo-que en una-gran proporcién de casos se produce una completa destruc-
cién.de los restos celulares'y de sus macromoléculas (proteinas y ADN).qué

imposibilita el andlisis genético. ' " -, i

 2:Por tiltimo, €l estudio comparativo de los perfiles de ADN-obtenidos:de los
restos dseos:de los recién nacidos con los petfiles de ADN de las-muestras de -
referencia de los progenitores denunciantes ofreci6 resultados de compatibili-

L6 ; : , PR
0y 2/x.10%) en todas:las exhumaciones

eh las que se pudo recuperar ADN; excepto-en urio de los casos (17/18). Se trata,

dad genética para 13-21 regiones STR. ‘dbel.ADN;(COn indices:de paternidad/

~la experiencia en esta materia, tanto de los médicos forenses de todo el territo-
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por tanto, de uno de los resultados de mayor ;elevancia dur:imte la instruccién,
ya que permitié comprobar el fallecimiento del recién nfmd‘o, supuestarr;ente
sustraido y decretar el archivo de las diligencias de investigacién en ¢l 94% de
los casos en los que'pudo llevarse a cabo la prueba del ADN.

Es necesario resaltar ademds que, en el dnico caso en el que no se pudo
comprobar la compatibilidad entre los restos éseos (supuestar.nentcf de una re-
cién nacida) y sus progenitores, el andlisis de ADN reveld la identificacién de
restos de dos recién nacidos varones, contrariamente a lo que cabia esperar, y los

perfiles de ADN obtenidos de los restos no eran compatibles con los padres -

denunciantes. En este caso no se puede descartar un problema en la cadena de
custodia, ya que los restos, inhumados originalmente en la década de 1970,
sufrieron un traslado a otro cementerio en los afios ochenta, antes de ser final-
mente exhumados para su andlisis en 2011 segiin la diligencia de la Fiscalfa. -

Protocolos y recomendaciones del Ministerio de Justicia

rio nacional como de los expertos de los distintos departamentos del INTCF,
puso de manifiesto la gran complejidad técnica de este tipo 'de inVestigac1ope.s
forenses y la necesidad de desarrollar protocolos especificos tanto para garanti-
zar la documentacién, recuperacién y preservacién de todos los restos de e:x}Tu-
macién, como para garantizar la calidad y fiabilidad de los 'anél.isis de identifi-
cacién genética y una correcta interpretacién del peso probatorio de la prueba
del ADN. Lo ¥ S R

En el afio 2011 se puso-en funcionamiento un protocolo de actuacién del
Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses® a fin de facilitar informa-
cién a los j'uzgados, el Ministerio Fiscal, los Institutos de Medic.ina ngal (IMIT)
v los médicos forenses sobre el procedimiento técnico requerido para remitir
muestras de ADN al Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencia Forenses.

La Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN, consciente de la di-
ficultad técnica de algunos de los estudios de-identificacién genética en casos
de sustraccién de recién nacidos, aprobé en su pleno de fecha 16/05/2012 €l

documento «Recomendaciones sobre los estudios de identificacién genéticaen

casos de add‘p’cion'es irregulares y sustraccién de recién nacidos» a propuesta

s R .
5 Protocolo de actuacién del Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses para la 1kden.nﬁcac1on
- genética en los casos de‘adopciones irregulares y sustraccién de recién nacidos. lexsterlq de Jus-

ticia 2011 (hetp://bit.ly/1APrtH]).
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de la Comisién Técnica Permanente (CTP).° Se trata de unas recomendacio-
nes generales para asegurar la calidad y fiabilidad de los estudios de identifica-
cién genética en casos de adopciones irregulares y sustraccién de recién nacidos,
tanto en la blisqueda de compatibilidades entre individuos vivos mediante
bases de datos de ADN, como en el andlisis de identificacién genética de restos
de exhumacién de recién nacidos. Las recomendaciones incluyen los siguientes
aspectos:.la seleccién y obtencién de muestras de referencia, la seleccién y-ob-
tencién de muestras en exhumaciones de caddveres de recién’ nacidos, los an4-

lisis genéticos y la acreditacién de laboratorios, el registro y la blisqueda en bases
de datos de ADN y los criterios de inter

pretacién y comunicacién de compa-
tbilidades. .~~~ . R
Sin lugar a dudas, la actuacién pericial del equipo médico forense durante
la diligencia de la exhumacién es de vital importancia para garantizar la obten-
cién de muestras adecuadas y suficientes para poder realizar los an4lisis e inves-
tigaciones que lleven al esclarecimiento de los hechos en cada caso. Consciente
de dicha importancia, el Ministerio de Justicia, a través del Centro de Estudios
Juridicos, organizé en julio de 2012 un encuentro de directores de Institutos de
Medicina Legal, en el que se plantearon los problemas surgidos en las exhuma-
ciones realizadas hasta la fecha con el objeto de alcanzar una gufa o protocolo
de actuacién comiin. Fruto de esa reunién nace la «Guia de recomendaciones
para la prictica de la exhumacién en los casos de posible sustraccién de recién
nacidos»,”. donde se abordan los procedimientos especificos de exhumacién de-
pendiendo de las caracteristicas de la escena (lugares confinados o enterramien-
tos), asf como los objetivos de la intei'vencién,dcl médico forense en los Insti-
tutos de Medicina Legal incluida la realizacién de los estudios de identificacién
antropoldgica de los restos y las normas de envio de las muestras para realizar
anilisis complementarios (antropolégicos‘y de ADN) en el INTCE. . . . .
* Por tltimo, y no por ello menos importante,
de la FGE, la cual, en su circular sobre los proc
menores recién nacidos,® favorecig la unificaci

es necesario referirse a la labor
edimientos por sustraccién de
6n de criterios en la actuacién

533

Leboe D

cién genética en casos de adopciones irregulares'y

 sustraccién de recién nacidos. Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN (16/05/2012) (www.
fa.dministra’ciondcjusticia.gob.es/paj/PA_WebApp'_SGNTJ;NPAJ/dé.{cafga/Rééémenda’ci&nes‘ sobre_
identificacion _genctica_en;adopcioncs_irrégularcs_’ _sustraccidn_dc'_recien;’nacidoé.pdf?i‘d%ile=9g
430626-4d5e-4817-ab91-480d4f12f71c). : V ' -
Guia de recomendaciones para la pric

f tica de la exhumacién en los
‘recién nacidos. Ministerio de Justicia,

2012 (heepi/Ibicly/tAPreH)), .
cién de criterios en los p

del Estado (26/12/2012),

rocedimientos por sustraccién, de me-

nores recién nacidos. Fiscalfa General

S
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de todas las fiscalfas, establecid el procedimier%to general para llev.ar a cabq.l’as
exhumaciones y toma de muestras para andlisis de ADN,. con la} 1nter1incxog
oficial del Instituto de Medicina Legal competente en la dlllgeincm de ext Pm;-
cién y del INTCF para realizar la prueba del ADN, y efec.tuc? una re.vxslccl)n e:
la calificacién juridico-penal de los delitos y c/le.su prescripcién tlemeln lo

pecialmente presente la necesidad de dar la méxima proteccién a las victimas.

La base de datos de perfiles de ADN de af'eftados.
por supuestos casos de sustraccién de recién nacidos

Creacion del Servicio de Informacidn y de/ﬁche.ro de pfﬁ:ﬁ/es de ADN

de personas afectadas por la sustraccién de recién nacidos - .

Al mérgén de‘la;s solicitudes de investigacién a instancias judiciales y d?l Mi-
nisterio Fiscal, en el periodo estudiado (2011-2013) ha habido un gran nimero

. g . . i
- de investigaciones extrajudiciales realizadas por particulares y diversas asocia

ciones de afectados de presuntos casos de.sus'tracci,é.q de recién nfa‘lad.(l).s, l:;)ori
la legitima pretensién de conocer su identidad genética y.la de su amll la'tima
légica. Las Administraciones Pdblicas se ‘han coml?r<?m<?F1do con tan leg 2
pretensién y por ello, y bajo la coordinaao’n‘dd M;nlst'eirlo de ]ustlcuzi se;o[l))

por la creacién de un servicio de orientacién e‘infor'ma.c’lon alos afect’a os sobre
los datos y registros oficiales disponibles sobre la filiacién natural, asi como por
la creacién del fichero de perfiles d¢ ADN de personas afectadas por la. sustrac-
cién de recién nacidos, todo ello'segin la Orden JUS/ 2146/?..012.9 Se .mcluy?n
en dicha orden dos tipos dé,,formularios,de;conse:n.timiento 1nfjormad3 segun
se quiera obtener la informaciénexistente en los dlfc?rentgs registros a .mnluf-
trativos o de las distintas instituciones implicadas, o si ademds se quiere inc uir

el perfil genético en la base de:datos de »ADN:del I’N"I‘;CF.‘ SERTIER 1 R
. El objetivo del fichero de perfiles de ADN de personas afectadas por la 31115,-
traccién.de fecién nacidos es la centralizacién de:los perfiles de ADN de é)s
afectados (que se encuentran dispersos.en diversas bas’e.s de dﬁtos de ADN e
laboratorios ‘privados) ‘en' una tnica base de datos. gestfonad?. por. el Insmtgto
Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses . que permita que todas la§ perso-

® Orden JUS/2146/2012 del 1 de octubre, «por la que se crean determinad?s ﬁche.ros de datos d(;) car';ic—
ter personal relacionados con los supuestos de posible sustraccién de recién nacidos y se aprue /an os;

»-V, -modelos oficiales de solicitud de informaci6n» (BOE 244 de 10/10/201;) (wwvy.boges/ﬁoe@@ goxz
10/10/pdfs/BOE-A-2012-12648.pdf). R R
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nas implicadas puedan ser cotejadas para verificar la existencia de compatibili-
dades genéticas de las que puedan revelarse indicios de relaciones familiares
bioldgicas. La Orden JUS/2146/2012 establece ademds la necesidad de un pro-
ceso de validacién de los perfiles genéticos por parte del INTCF antes del re-
gistro en el fichero, asf como un procedimiento de comprobacién final de fa-
miliares candidatos compatibles mediante la realizacién de andlisis de ADN
complementarios.

Problemdtica y perspectivas de futuro

- La encuesta nacional realizada por el INTCF en diciembre de 2012 a todos
los laboratorios privados que habian realizado anilisis de ADN de personas
afectadas por la sustraccién de recién nacidos revels la existencia de un to-
tal de 2.286 perfiles de ADN distribuidos en cinco laboratorios distintos. El
72% de estos perfiles de ADN se corresponden con madres o padres que bus-
can a sus hijos supuestamente sustraidos o adoprados irregularmente, y solo
el 15% corresponden a hijos adoptivos que buscan a sus padres biolégicos:
Ademis existe un 13% de perfiles de ADN de hermanos afectados por la sus-
traccién de recién nacidos. Desde el punto de vista técnico se observa también
que los laboratorios han utilizado mayoritariamente ‘tres sistemas distintos
de andlisis de regiones STR del ADN que ofrece una compatibilidad entre los
distintos-laboratorios entre 10 y 15 regiones STR. e

-El primer problema que surge en una base de datos de ADN de estas ca-
racteristicas, con mds de 2.000 perfilés de ADN, es que existe una probabili-
dad no despreciable de que personas no relacionadas genéticamente sean com-
patibles para 10-15 regiones STR, de acuerdo con Io que cabe esperar en las
distintas relaciones de parentesco investigadas (padres / hijos, herfnainos) cuan-
do solo se dispone de un familiar de referencia. Por esta razén, el INTCE reco-
mend$ como imprescindible validar cada una de las compatibilidades prelimi-
nares que pudieran producirse (obtenidas mediante 10-15 marcadores STR ‘de

ADN) mediante el an4lisis complementario de nuevos marcadores STR, otros
miembros familiares, o el anélisis de marcadores haplotipicos de linea materna
(ADN mitocondrial) o paterna (STR de cromosoma Y) de acuerdo con'lo es-
tablecido en la recomendaciones de Ia CNUFADN.* '

1o Rc;omze.rx'dacioncs sobre los estudios de identificacién genética en casos de adopciones irregulares y
sustr.ac.cxon .de recién nacidos. Comisién Nacional para el Uso Forense del ADN (16/05/2012) (Wwww.
admlmstracxondejusticia.gob.es/paj/PA_WebApp_SGNTLNPA_]/descérga/Recoméndaciohcs_sbbre__
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Llama la atencién también la gran desproporcién entre el alto nimero de

perfiles de ADN de madres y padres que buscan a sus hijos supuestamente sus-
trafdos o adoptados irregularmente (72%) con el bajo nimero de perfiles de

hijos adoptivos que buscan a sus padres biolégicos (15‘,%)), lo que sin duda} br-?-
tringe enormemente las posibilidades de éxito en la blisqueda d.e‘ compatibili-
dades entre las muestras contenidas en estos dos indices de familiares. .

El servicio de orientacién e informacién a personas afectadas de una posi-
ble sustraccién de recién nacidos,” ubicado en la calle de la Bolsa de Madrid,
comenz6 su funcionamiento en febrero de 2013 y en el momento actual '(o.ctubr.e
de 2013) ha recibido 363 solicitudes de informacién de registros adml‘mstratl—
vos y 125 consentimientos informados de personas afectadas para registrar su
perfil de ADN en la base de datos de ADN del INTCE .

En la actualidad el INTCF trabaja en la validacién de los informes de ADN
aportados por los afectados (mediante la revisién técnica de los regi'st.ros origi-
nales del perfil de ADN de cada uno de los afectadosl, que se solicitan a los
laboratorios privados que realizaron los anilisis) y en el registro en el ﬁchefo de
perfiles de ADN de personas afectadas por la sustraccién de recién nacidos,
que estd configurado para posibilitar la méxima eficiencia en la bisqueda de
compatibilidades genéticas: o

Por tltimo hemos de resaltar que el grado de éxito en la identificacién de
relaciones de parentesco genético entre los afectados regis.trados en la base
de datos de ADN gestionada por el INTCF vendrd de;ermmado fundamen-
talmente por el grado de participacién de los propios afectados en este pro-
yecto, y solo estar garantizado en la medida en que una gran mayorfa de los
afectados presten su consentimiento para el registro de su perfil de ADN.

identificacion_genetica_en_adopciones_irregulares_y_sustraccion_de_recien_nacidos.pdfidFile=go
430626-4dse-4817-abor-48cd4f12f71¢). ) . . o .

" Servicio de informacién a afectados por la posible sustraccién de recién nacidos. Ministerio de Justi-
cia (www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/128877726 4442/ DetalleInformacion.heml).
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Los nifios y el Condor

- . . Alvaro Garcé Garcia y Santos

Estin en algiin sitio / concertados:
desconcertados / sordos

‘ buscéndose/ buscdndonos

: . bloqueados por los signos y las dudas-

contemplando las verjas de las plazas :
los timbres de las puertas / las viejas azoteas
‘ordenando sus sueiios sus olvidos

" quizd convalecientes de su muerte privada.

Mar1o BENEDETTI,
.z «Desaparecidos»*

seeeiii s

Introduccién. Contexto: el terrorismo de Estado en el Cono Sur

‘Entre los afios sesenta y'ochenta, los pafses del Cono Surlatinoamericano fue-
ron un campo de batalla'de la Guerra Fria. Por orden cronolégico, en Para-
guay, Brasil, Bolivia; Chile, Uruguay y Argentina se produjo la caida del Estado
de dérecho y la instauracién de regimenes dictatoriales basados en la doctrina de
la seguridad nacionali wi . o ane bl T e
- Apenas consumado el golpe de Estado de 1973, un famoso jerarca irugua-
yo resumfa su base ideolégica, que no era diferente de la que-inspiré acciones
similares en los paises cercanos: «Democracia y marxismo son incompatibles.
Su eliminacién es imprescindible para la convivencia'en paz y progreso. Todos
sabemmios.que el mal es grave y.profundo y. que, como tal, la terapéutica urge.’
El proceso iniciado por las Fuerzas Armadas es irreversible y serd mantenido
pese a-quien pese, para bien de- mujeres y. hombres de este pais. Las Fuerzas
Armadas estdn ‘constituidas. por hombres juramentados corporativamente, en

* El poema forma parte de la obra Poemas del alma (editorial Oveja Negra, 1980). En sus diversas ma-
. nifestaciones, el a’rtc"se’ha'ocupado delas desapariciones forzadas en Latinoamérica. En el cine, Mis-
sing («Desaparecido», Costa-Gavras, 1982, basada en el libro The execution of Charles Horman, de -
" Thomas Hauster) abrié’ una prolifica seric de producciones que se ha extendido hasta el presente, y
que incluye documentales como Los huérfanos del Céndor (Francia-Uruguay, 2003), Botin de guerra
“(Argentina-Espaia, 1999), Chicha, esperanza y dolor (Argentina, 2008) y filmes de ficcién como Figli
(Italia, 2005), Aparecidos (Argentina-Espafia-Suecia, 2007) y Looking for Victoria (Holanda, 2004). En
la misica, «Desaparecidos» de Rubén Blades (1985) fue seguido por obras como la de Sting («They
dance alone», 1987). En la fotograﬂ'a," merece una mencién la sobria —peroa la vez impactante—
‘produccién del artista argentino Gustavo Germano, denominada «Ausenciass.’ -« i
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base a ideales superiores cuya inspiracion filoséfica y patriética nace de los prin-
éipioé que rigen la nacionalidad, siendo un deber conseguir su supervivencia.
Pero no nos llamemos a engafio: para que todo ese esfuerzo sea positivamente
aprovechado, para llevar hasta el fin lo que se ha propuesto el gobierno y las
Fuerzas Armadas, hay que ir al enemigo que todos conocemos muy bien, por-
que sabemos de qué arte, mafia y medios se vale para envilecer conciencias y
paralizar brazos, formando rebafios, creando miserias y odio. Su accién falaz,
ruin y traidora debe ser definitivamente extirpada, como debe ser extirpado el
cancer, en bien de la vida».'

Inirécahﬂo una comiin e's:trategia de defensa, en los diferentes paises fueron
desarrolldndose patrones seriales en las acciones represivas de los Estados,*
y de ese modo se generalizé una accién coordinada sobre cualquiera que resul-
tara sospechoso de ser enemigo, sin que importara el lugar de la residencia o su
nacionalidad. Miles de personas buscaron escapar de la represién refugidndose
en paises vecinos, ante lo cual las dictaduras crearon una estrategia comun de
persecucion.? . oo i SRS THILIERN

Se conoce como Plan Céndor a la alianza que unié a las fuerzas de segu-
ridad.y sérvicios de inteligencia de las dictaduras ‘del Cono Sur en su lucha
contra personas designadas como elementos sibversivos, mediante actividades
que estaban bdsicamente.coordinadas por los militares de los pafses involucra-
dos.* En este contexto; la practica de la-desaparicién forzada constituyd una
manifestacién extrema del terrorismo de Estado, «ejecutada por su’ personal
burocrdtico,: con financiamiento. y medios oficiales que abarcaron hasta- rela-
ciones diplomdticas».s’ =+l o s e
. Una de'las mis atroces consecuencias de este terrorismo de Estado ~—«po-
der desaparecedor ejercido en forma sistemdtica»—? fue la sustraccién y apro-
piacién-de nifios, estrategia enfocada ab initio a interrumpir la transmisién de
pertenencias e identidades. © < e T o e
-, Todo ello tuvo como necesario preimbulo la desarticulacién de las institu-
ciones democriticas. El proceso'—que comenzé en 1964 en Brasil y-luego se

aavigiliate

Lt e e

' dnvestigacién histérica sobre detenidos desaparecidos en cumplimiento del articulo 4 de la ley 15.848»,
.Presidencia de la Reptiblica e IMPO, Montevideo, 2007, tomo 1, pdg. 75. > . =" ©ooovi 0

* Actualizacién de la obra mencionada en la nota precedente, recuperado en http://medios.presidencia.
- - gub/jm__portal/2011/noticias/NO_B889/pres_inv_historica (consultado el 03/12/2013). - 1!

3 .Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goiburi y otros c. Paraguay, sentencia del 22-de
: septiembre de 2006, parr. 615, e FIPE R T R

4 [dem, PALE GLG. oo v e e e e s e
5 «Investigacién histérica sobre detenidos desaparecidos...», gp. cit., tomo 1, pdg. 31 -0
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extenidié por toda la regién— se resefiard brevemente a continuacién, para lue-

go analizar el fenémeno de la sustraccién y apropiacién de niftos.. . * - .

El asalto al Estado de 'derecho: cronologia de una caida serial ' -~
E : o S0 SR .

BfaSiI:fJ::' P : R TN '

El golpe de Estado de 1964 en:Brasil, por el que fue derrocado Joio Goulart,
inici6 'l infiine serie del'asalto al Estado dé derecho.en el Cono Sur. Poco des-
pués, ¥ casi sin excepciones, el continente se encontraba gobernado por regi-
menes dictatoriales, militares o'civico-militares. o N

. Los planes-de reforma agraria y la independiente politica éxterior. de Gou-
lart generaron inquietudes dentro y fuera de fronteras. El 31/03/1964, el general
Olimpio Mour3o Filho, jefe de la dotacién militar de Minas Gerais, iniciaba la
revuélta y avanzaba con sus tropas hacia Rio de Janeiro, doride se encontraba
el presidente' Goulart. En vano este buscé el apoyo-en el Surde Brasil, hacia
donde se desplazé planeando oponer resistencia: La adhesién de las tropas pau-
listas al alzamiento resulté definitoria. El 02/04/1964 el Congreso destituia al
presidente, quien se exiliaba en Punta del Este, Uruguay.” Entretanto, desde

IR

7 El 06/12/1976 Goulart fallecié por un supuesto ataque cardiaco en'su estanciaLa Villa, ubicada en
la localidad de Mercedes,.provincia de Corrientes, Argentina. Su.amigo y apoderado Enrique Foch
 Diaz, residente en Maldonado, Uruguay, denunci6 en 1982 como dudosa la causa de la muerte. La
’ hipégcsis del homicidio, silenciada durante casi dos décadas,‘cobré fuerza cuandd el‘z@/ol{/zbbb Lzo-
 nel Brizola pidi6 formalmente la apertura de las investigaéit;nes; segtin Brizola, las muertes deJango
(como era popularmente conocido Goulart) y del también ex presidente brasileio Juscelino Kubits-
;hek (22/08/1976) fueron planeadas y coordinadas; la de Goulart, en el contexto del Plan Céndor,
que se hallaba por entonces en pleno auge. La exhumacién del cuerpo de Jango, cuyos restos se en-
contraban en el cementerio de Sio Borja, su ciudad natal, fue dispuesta recientemente por la Comisién
de la Verdad. Las pericias intentardn determinar si fue envenenado por adulteracién de un medica-
mento, que tomaba desde 1974 tras sufrir un infarto. Con la complicidad de una empleada domésti-
' :Cg,'!e} in;roduccién figl veneno en las cdpsulas, clandestinamente sustraidas, habria estado a cargo de
“un médico'uruguayo, fallecido hace unos afios. El asesinato habria sido*provocado ‘con ‘el propésito
. ‘deevitar-el regreso.a Bra'sil;iposibilidad que el depuesto presidente contemplaba poco antes de su de-
o ceso. Otro factor que habria propiciado el asesinato, segiin un represor uruguayo procesado en Brasil
“.;pqr_dflitos comunes, fue que Goulare réalizé gestiones tras el secuestro de Elena Quinteros, ocurri-
“do el 28/07/1976 en el jardin de‘la‘'embajada de Venezuela en Montevideo. La negativd del gobicrno
,~ uruguayo de devolver:a la:maestra genéré un incidente diplomético que culminé con la ruptura de
relaciones con Venezuela el 05/07/1976. La reanudacién de las relaciones se produjo en marzo de 1985,
con el retorno de Uruguay a la vida democritica. Para obtener mds informacién sobre el caso de Elena
Quinteros, se recomienda Secuestro en la Embajada, de Radl Olivera y Sara Méndez, Fundacién Edi-
torial el Perro y la Rana, Caracas, 2008 > = RIS
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Washington el presidente Johnson enviaba sus «calurosos saludos» a los insu-
rrectos. El 15/04/1964 Humberto Castelo Brancoasumia la presidencia; la dic-
tadura se extendié hasta comienzos de 1985. S

En noviembre de 2011, por ley 12.528 fue instituida la Comisién Nacional
de la Verdad. Sus siéte miembfos tomaron posesién el 16/ o5/2012 ante la pre-
sidenta Dilma Rousseff, quien en los afios setenta sufrié directamente los efec-
tos de la represién. En mayo de 2013, al cabo de su primer afio de trabajo, la
Comisién realizé un avance de sus actividades, que hasta ese momento inclu-
yeron el registro de 268 testimonios de victimas y- testigos. «:: hoo o

Uno de los casos a consideracién de la Comision es el de Stuart Edgar
Angel Jones; hijo de la conocida disefiadora Zuleika Angel y el estadouni-
dense Norman Jones, detenidoy muerto el 14/ 04/1971.: La dictadura lo consi-
deré «desaparecido»: En ocasién de un viaje al exterior, Zuleika Angel tomé
el micréfono de la tripulacién y anuncié que el avién'iba a descender en Bra-
sil, «pafs donde se tortura y da muertea jovenes y estudiantes». La disefiadora
murié en un accidente de transito €l 14/04/1976, es decir, en:la misma 'fecha
de la'detencién y muerte de suhijo, cinco afios después. Una semana antes dejé
en la casa del cantante Chico Buarque una nota que rezaba: «Si aparezco muer-
ta, por accidente u otro medio, habré sido-obra delos asesinos de mi ‘amado
hij0)5.8~:~"~‘ R I P SESEE TR S

En 2010 la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré sin efectos
juridicos la ley de amnistia de 1979 promulgada por Jodo Baptista de Figueire-
do, el tltimo de los-presidentes de la dictadura: De acuerdo con la interpreta-
cién dada hasta el mormento a'dicha norma por el Supremo Tribiinal Federal,
esta impide el juzgamiento de os represores; no obstante,: podrfan iniciarse
juicios en el futuro, en virtud del cardcter imperecedero de los crimenes-de lesa
humanidad.’ ' e T e e e

BO/I:VI'C! ‘} '

El 21/08/1971 el coronel Hugo Banzer Suérez derrocé a Juan José Torres e inicié
un cruento periodo de represién. En 1966 s habfa instalado en Bolivia un foco

guerrillero internacional, comandado por’ Ernesto Che Guevara. Entre 1966

y 1968 se produjeron enfrentamientos entre el ejército yla lgu’éf:ri'llia}i, y el propio
Guevara resultd gbatido el 08/101;968.- Seglin Amnistia Internacional, en el pe-

rreny
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riodo indicado tuvieron lugar unas 8.000 ejecuciones a cargo de escuadrones
aramilitares. . R
Tras la llegada al poder, Banzer ilegalizé los partidos politicos y los sindi-
catos y goberné con mano dura hasta su derrocamiento en 1978. En 1979 se
convocaron elecciones, en las que se impuso el socialista Herndn Siles Suazo
pero sin obtener la mayorfa necesaria para ser ungido presidente por el Con-
No.obstante, el triunfo de Siles en las urnas fue considerado inaceptable
por los sectores que habfan gobernado en los afios anteriores y un nuevo golpe,
esta vez encabezado por el general Alberto Natusch Busch, puso término al
efimero ciclo democritico. De inmediato se desaté otro periodo de represién

/__' NET I : N R
generalizada, que incluyé hechos como la masacre de Todos Santos,’ episodio

arnafz del cual perdieron la vida més de cien personas.

- Desde'1980 goberno el general Garcfa'Meza, cuyo periodo es recordado
por'la corrupcidn, la crisis econdémica y las masivas violaciones a los derechos
humanos.. Una rebelién milirar lo desplazé del poder en 1981, tras lo cual se
sucedieron varios presidentes hasta octubre de 1982, cuando nuevamente Her-

ndn Siles StLi'az"p"Sér'imgttis‘b'éﬁlos' comicios. Una de sus primeras decisiones fue
la creacién dela C,ciﬁiisi'(")ni Nacional de Investigacién de"Desap’arecidps Forza-
dos, que recibi6 denuncias de casos ocurridos entre 1967 y 1982, y logré locali-
zar los restos de decenas de personas. I B

" Lamentablemente la Comisién fue disuelta en 1984, antes de concluir su
reporte. El pa‘radero' dé'sus_ trabajos se desconoce, ignordndose si los documen-
tos que produjo fueron destruidos. Pese a todo ello, debe reconocerse que se
trat6 de la primera comisién de la verdad en América Latina.

~.En total, al cabo de los miiltiples gobiernos dictatoriales de los afios seten-
tay ochenta, se cuentan en'Bolivia mds de quinientos casos de personas some-
tidas a desaparicion forzada. ' R T

Chile

?l'ggcesg de Salvador Allende a la presidencia del pafs fue seguido por-un pro-
ceso.de polarizacién social, crisis econémica'e inestabilidad politica,” esta l-
tima provocada por multiples acciones de désestabilizacién institucional, cuya
intensidad fue en aumento a partir del afio 1972. ' |

: ‘La mgszicf; comenz6 el o1/11/1979 yse extendi6 por.unos quince dias. :
- Enlas elecciones del 04/11/1976 la Unidad Popular.obtuvo ¢l 36,6% de los sufragios.




142 SITUACION EN EL CONO'SUR Y CENTROAMERICA

El 11/09/1973 Augusto Pinochet encabezé un golpe de Estado que. puso
término a cincuenta afos de estabilidad democrtica en Chile. La dictadura se

prolongé hasta el mes de marzo de 1990." G e
La represién y los fusilamientos se iniciaron. de inmediato tras el golpe;™

B N IS T

A la hora 7.55 del 11/09/1973, Allende alertaba a la poblacién mediante un mensaje difundide por
Radio A. M. Corporacién, en cuyo comienzo expresé: «Habla el presidente de la, Reptiblica desde el
Palacio de la Moneda. Informaciones confirmadas sefialan que un sector de la marineria habria aislado

“Valparaiso y que la ciudad estarfa ocupada, lo que significa un levantamiento contra el Gobierno,
* del Gobierno legitimamente constituido, del Gobierno que estd amparado por la ley y la voluntad del
ciudadano [...]. En todo caso yo estoy aqui, en el Palacio de Gobierno, y me quedaré aqui». A las 9:03
Allende dirigfa otro mensaje, esta vez por medio de A. M. Radio Magallanes: «En estos momentos
pasan los aviones. Es posible que rios acribillen. Pero que sepani que aqui estamos, por lo menos con
nuestro ejemplo, que en este pais hay hombres que saben cumplir con la obligacién que tienen [...].

* Pagaré con mi vida la defensa de los principios que son caros a esta patria»..Finalmente, ¢l presidente
constitucional expresé a las 9.10 por la misma radio: «Seguramente esta serd la dltima oportunidad

" en que pueda dirigirme a ustedes [...]. Seguramente Radio Magallanés ser4 acallada'y el metal tran-
quilo de mi voz ya no llegard. No importa. La seguirdn oyendo. Siempre estaré junto a ustedes. Por lo

- menos, mi recuerdo ser4 el de un hombreé digno que fue leal con la Patria. El pueblo debe defenderse,
 pero no sacrificarse. El pueblo no debe dejarse arrasar ni acribillar, pero tampoco puede humillar-
se. Trabajadores de mi Patria, tengo fe en Chile y su destino. Superardn otros hombres este momento
gris y amargo en el que la traicién pretende imponerse. Sigan ustedes sabiendo que; rmiicho mis tem-

© prano que tarde, de nuevo se abrirén las grandes alamedas por donde pase el hombre libre, para cons-
truir una sociedad mejor [...]. Estas son mis dltimas palabras y tengo la certeza de que mi sacrificio
no serd en vano, tengo la certeza de que, por lo menos, serd una leccién moral que castigard la felonfa,
la cobardia y la traicién». Minutos mids tarde perecian el presidente y algunos de sus mds cercanos
colaboradores bajo el fuego de aviones de la Fuerza Aérea Chilena: A las 15 h del mismo dfa se im-
plantaba el toque de queda y comenzaban las ejecuciones extrajudiciales y las desapariciones forzadas.
Apenas veinticuatro horas después del golpe, el Estadio Nacional de Santiago fue habilitado como cen-
tro de detencién, y en unos pocos dias llegé a albergar a unas siete mil personas, seglin estimaciones de

" la Cruz Roja. Los detenidos permanecian en un régimen de absoliita iricomunicacién con el exterior, sin

poder recibir visitas de familiares, allegados o abogados. El sector de enfermeria se transform en recin-
to de tortura, Luego de visitar el estadio en septiembre y octubre de 1973, la Cruz Roja informé que los
«diferentes detenidos se quejaron de malos tratos y de torturas, en el momento de la captura y durante
los interrogatorios. Los delegados y médicos del CICR han podido constatar evidencias de torturas psi-
colégicas y fisicas en muchos detenidos». Adam Schesch, quien estuvo privado de libertad en el estadio,
declaré lo siguiente a la Comisién Rettig: «Se junté mds y mds gente en el micro y fuimos llevados al
Estadio Nacional. En total éramos 40 personas y a los dos extranjeros nos pusieron al margen, mientras
alos chilenos los trataban més brutalmente [...]. Fuimos testigos y ofmos entre 400 y 500 ejecuciones por
armas automdticas, ametralladoras de grueso calibre; de gente llevada en grupos de 10'a 20 personas.

Por eso no entendemos la cifra oficial, que solo habla de 40 fusilados en ese recinto deportivo, La ex- .

periencia mds vivida fue el sibado 15 de septiembre, cuando estibamos todavia separados. Pat, ubicada
cerca del campo de juego de fiitbol, estaba sobre una muralla baja para’su segundo int'érrbgatoyrio. Es-
piando a través de la interseccién de dos alas, vio a un joven llevado por la guardia. Ellos se detuvierony
el guardia encendid un cigarrillo. Entonces, se dirigié al campo de juego. Desde nuestro lugar, otra
persona fue llevada. Luego de un par de minutos, el grupo de personas de afuera empezé a cantar (“Ven-
ceremos”). En ese momento armas automdticas empezaron a disparar. A medida que el fuego conti-
nuaba, cada vez menos personas cantaban. Finalmente, el canto se detuvo y el fuégo también. Inmedia-
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entre otros tristes episodios resalta la «caravana de la muerte»,” cuya inusitada
violencia ha quedado recogida en miltiples testimonios.™

En marzo de 1974 se presenté el primer recurso de amparo, en el que se recla-
maba por la-desaparicién’ de 131 personas.. De alli en adelante; la respuesta del Esta-
do frente a los requerimientos nacionales e internacionales respecto del paradero de
personas desaparecidas fue invariable: las victimas no existfan, o se habfan ocultado
voluntariamente, o habfan fallecido naturalmente, o habian sido ejecutadas por
sus propios compafieros (sic) €n ocasién de supuestos enfrentamientos armados.
.. Entre 1974y 1975, las miltiples denuncias sobre desapariciones forzadas en
Chile motivaron las respectivas reacciones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y de la Comisién de:Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. El grupo’de trabajo encargado por dicha comisién para investigar las
desapariciones forzadas concluyé su documento en el mes de febrero de 1976.

- Hacia mediados de:1978 la- Vicaria de la Solidaridad llevaba documentados
478 casos de desapariciones forzadas, y poco después (31/10/1979) la:Asamblea
General de la‘O.E:A. pronuncié una declaracién sobre Chile, en la que afirma-
ba que las desapariciones forzadas constitufan una «afrenta a la conciencia del
hemisferion. Co - ' L
.+ - Al cabo de trés comisiones de'la verdad sucesivamente instaladas:(Comi-
sion Rettig, 1990;" Valech, 2003;' Valech I, 2010-2011),7 Chile reconocié ofi-
cialmente 40.018 victimas y 3.065 muertos y desaparecidos. . .

tamente, un soldado volvié y dijo a otro guardia que estaba a pacos pasos: “Habia 37 en ese grupo™
. (wvgw.memoriayiva.coFr'l/Cen‘troslqoMetrop,olitar‘la/;s,tad'ip_hacional_htrn;;cox}sultadd el 04/12/2013).
“La comitiva de extetminio, a cargo del teniente Juan Viterbo Chiminelli, partié de Santiago de Chile
- el 30/11/1973 con destino'a las principalés ciudades del sur del pais; en esta primera salida; la caravana
.-.cobr6 la'vida de 26 personas. El 16/10/1973 el grupo criminal sali6 en direccién al norte, de donde
regresd el 22/11/1973. El saldo final fue de 71 ajusticiados.. o L
* Al réspecto, el géneral Joaquin Lagos declars: «Me daba vergiienza verlos, estaban hechos pedazos. De ma-
“* nera que’yo querid armarlos, por lo menos dejarlos en una forma hiimana. Se ensafiaron [...]. Se los mata-
ba de modoque murieran lentamente. O sea, a veces los fusilaban por partes» (heep:/elpais.com/articulo/
internacional/general/acuso/pinochet/elpepiint/200ro128elpepiint_4/Test; consultado el 03/12/2013).
La Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién fue creada por el presidente Patricio Aylwin, por
~decreto supremo 355, del 25/04/1990; con el propésito, segtin la citada norma, de «esclarecer la verdad
-i'sobre las graves violaciones a los derechos humanos cometidas en el pais entre el 11 de septiembre de
1973y el 11 de marzo de 1990». La Comisién fue presidida por el jurista Rail Rettig. Tras nueve meses
‘»,'dc trabajo, el 08/02/1991 el grupo éntregd al presidente sus conclusiones; que detallan 3.550 denun-
‘clas de violaciones a los derechos humanos. - 2.0 00 - L . S e
: V'Comisic’m Nacional sobre Prisién Politica y Tortura; fie presidida por monsefior Sergio Valech. Su
-+ creacién fue dispuésta por el presidénte Ricardo Lagos miediante decreto 1.040, del 26/11/2003, con
la calidad de 6rgano asesor de fa presidéncia,. . v e e e
Convocada el 17/02/2010 y presidida por el propio monseﬁor Valéch hasta su fallecimiento, el 241/
2010; desde entonces, la presidencia del grupo estuvo a cargo de-Maria Sepilveda. El informe final

-
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SRR el poder ejecutivo aceptd las conclusiones, asumiendo que estas constitufan la
Uruguay versién oficial sobre el destino de las personas sometidas a desaparicién forzada:
SRR 4 L AR Tras la presentacién del informe se designé una Secretarfa de Seguimiento
El 27/06/1973 ¢l presidente Juan Maria Bordaberry, electo en los comicios de de la.Comisiéi\l;Ins‘talada en la 6rbita de presidencia de la Repiiblica, la Secre-
noviembre de 1971, disolvié el Parlamento e inici6 el autodenominado «proce- tarfa ha continuado hasta el presente sus actividades. .~~~ - o
$6 civico militar», que se extendi6 hasta el 15/02/1985. El mismo dia del golpe; | nﬁmero'dc denuncias confirmadas asciende a 178 casos de'desaparicién
la central tnica de trabajadores convocaba a una huelga general de resistencia forzada, 34 de ellos ocurridos en territorio uruguayo. Desde 2005 a la fecha se

cuya duracién se prolongé por dos semanas. han localizado los restos de cinco personas.”

- . A diferencia de los paises vecinos, en los que se practicé la desaparicién
forzada y posterior ejecucién sistemdtica como principal herramienta repre-

siva, en Uruguay el recurso mds empleado por la dictadura fue la tortura, masi- Argentina
vamente aplicada durante periodos de desaparicion que variaban entre sema- '
nas, meses y afios, seguida de la prision prolongada® - Tras derrocar a la presidenta Marfa Estela Martinez de Perén, el 24/03/1976, las
Otra diferencia radicé en la selectividad dé la represién: mientras que en los . Fuerzas Armadas disolvieron el Congteso y las legislaturas provinciales; desti-
paises cercanos esta comenzé de inmediato'y en forma generalizada, en Uru- tuyeron a los gobernadores, removieron a'los ‘miembros de la Corte Suprema
guay los operativos se desarrollaron en etapas y contra objetivos determinados, y suprimieron las actividades'de los sindicatos y los partidos politicos. =~
por ejemplo, un' grupo o partido politico, la central sindical; los gremios estu- -~ Contando-para ello‘con el «poderfo y la impunidad del Estado absoluto»*
diantiles, etc. e instauraron «un terrorismo infinitamente peor que el combatido»;” secuestra-
Como se establece en el informe sobre detenidos desaparecidos, las formas ron, torturaron y ejecutaron. «De este modo, en nombre de la'seguridad na-
maés abiertamente represivas del Estado uruguayo se fueron asentando gradual- cional, miles y miles de seres humanos; genéralmente jévenes y hasta adoles-
mente, tras sucesivas escaladas de violencia institucional. Comenzaron antes cerites; pasaron a integrar una categorfa y fantasmal: la de los Desaparecidos.»™
del golpe de Estado, pero tomaron un giro respecto a la desaparicién de perso- *-“En una entrevista publicada el 14/12/1979, Videla definié la situacién de los
‘nas hacia fines de 1975 y se consolidaron entre 1976 y 1978 en ?1 pais y en la desaparecidos en términos. tristemente recordados: «El desaparecido, en tanto
region por medio del Plan Céndor® -~~~ © SR esté como tal, es una incdgnita; mientras sea desaparecido'no puede tener tra-
" * En agosto del afio 2000, en cumplimiento del anuncio realizado el dia de tamiento especial, porque no tiene identidad. No estd vivo ni muetto. Estd de-
su asuncién como primer mandatario, el presidente Jorge Batlle creé la Comi- saparecido».® - o e e
sién para la Paz, con el cometido de recibir y recopilar informacién sobre desa- ~+En suinforme de 1984, la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Per-
pariciones forzadas oéurridas durante la dictadura y elaborar un informe final.*® sonas (CONADEDP) registrd, en una primera lista abierta,* 8.-961 casos de perso-

Tal informe fue presentado.en 2003, y por decreto del 16 de abril de ese afio e S

R Ty ot

T El :;I_/Ié/_;o_ps.sc _hallafon los restos de Eg;ﬁando Mimﬂda, detenido el 30/1;/1975; el 29/11/2005 se
produjo el hallazgo, en un predio suburbano préximo a la ciudad de Pando, de los restos de Ubages-

2 Decreto 858/2000, del 9 de agosto de 2000.-

fue dado a conocimiento el 28/11/2004, y ha servido como base para el otorgamiento de reparacio- * ‘ner Chaves Sosa, detenido el 28/05/1976; el 21/12/2011, los del maestro Julio Castro, desaparecido el
nes. Se prevé la desclasificacién de los testimonios completos de las victimas en el término de cin- o1/08/1977; el 15/03/2012, los de Ricardo Blanco Valier’ue desaparecido el 15/o1 /197;; parecido e
. cuenta afios. - o e e ) ) Ll * CONA i Y Ry, . Ty,
h 1 . Segiin datos consignados en la Investigacion bistérica sobre la dictadura'y el terrorisimo de Fstido, 1973 Buenos ii%f;:«é?l?;{:,ex;l;f ;‘;‘171510“ Naclonal sobre [z Dessparicién de Persona, 18" edicién,
1985, Cruz del Sur, Montevideo, 2009, el total de procesados por la justicia militar uruguaya ascendié . B ldem, pag. 7. e
- a5.925 personas. Teniendo en cuenta que la poblacién nacional a mediados de los serenta no supera- * Jdem; pig: 9., B , oo
ba los tres millones; la tasa de presos politicos con relacién a la poblacién total llegé a ser la mis alta ¥ Noem{ CroLLARO, Pdjaros sin luz, Buenos Aires: Planera, 1 4
[ dela re.giéx},’ sup.cra’n.do las trescienyfas personas pri.yadas de libertgd por cada cien mil habitantes. * CONADEP, op. cit., pag. 293. L; cifra total de. désapari’ciii?e.s' en el periodo corﬁ rendido e‘nrtr el
? «Investigacién histrica sobre detenidds desaparecidos...», op. cit.y tomo 1, pdg. 73. : 24/03/1976 y el 16/12/1983 ha sido estimada por organizaciones de defensa de los dErechos humanos

en unas treinta mil.
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nas sometidas a desaparicién forzada. No obstante, el hist6rico informe tomé
debida nota de que, por diversas circunstancids tales como: la. inexistencia de
familiares, la reserva o la imposibilidad material de acceso a los mecanismos
de recepcion de denuncias, muchas situaciones no llegaron a denunciarse.’
De las victimas registradas por la CONADEP, un 0,82% tenfade 0 a 5 afios;
0,25%, de 6 a 10 afios; 0,58%, de 112 1§ afios. Las mujeres constituyeron el 30%
de las personas desaparecidas, y de ellas el 10% (un 3%:del total) estaban em-
barazadas.” ' - SR PR

Paraguay

El caso. de Paraguay, aunque mantiene analogfas con el resto del Cono-Sur en
aspectos bésicos, presenta a la vez algunos elementos diferenciales.® > .~
. Ademis.de la precedencia temporal con respecto al resto de los regimenes
dictatoriales, el establecimiento del.régimen de Stroessner respondié-a una he-
gemonta militar que la Comisién de la Verdad y la Justicia de Paraguay relacio-
né con antecedentes tipicamente nacionales® .- . o2t e s
... Ladictadura de Stroessner tuvo signos no de simple autoritarismo; sino de
un proyecto. definitivo. Uno de ellos fue la proclamada «unidad granitica» entre
el Gobierno, las Fuerzas Armadas y, el Partido Colorado para ejercer un, control
total del Estado y de la sociedad.®® Esta trilogfa sustenté y prolongd por treinta
y cinco afios el régimen: el:.componente militar actué.como grupoiarmado y
coercitivo; el Partido Colorado aporté el sustento politico, funcionando como
partido'tinico o hegeménico; y ambos elementos reconocieron el liderazgo tini-

co de Stroessner como elemento aglutinador” - S T e

. Otra diferencia del modelo represivo paraguayo en relacién:con'otros pai-
ses de la regién es que no se crearon estructuras militares o policiales:clandes-
tinas, diferentes o paralelas a las oficiales y publicas del Estado, sino que las
violaciones a los derechos humanos se perpetraron de manera visible y publi-
citada. Tampoco existieron centros de detericién y tortura clandestina, ya que
pira esos efectos se utilizaron las dependencias policiales, militares y civiles co-

*7 CONADERD op. cit., pag. 294. S et et

** El modelo de pafs cerrado; el refugio a criminales de guerra nazis; la connivencia del régimen con
narcotraficantes. P PO N EPUTITLE AP T

»*. Informe Final de la Comisién de Verdad y Justicia, parss. 1-10. '

3. Idem, parr. 12. S A S ST

3 Idem, pérr. 13.
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nocidas.®* Asimismo, en la transicién se hall$ la documentacidn de la actividad
represiva. it Pl on e e
- Més alld de todas estas particularidades, el régimen de Stroessner formé par-
te activa del esquema’ represivo regional. El informe de la comisién' reconoce
336 casos de desaparicion forzada; de este total, una parte considerable (102 ca-
sos) se:produjo-en la ciudad de Buenos Aires;-en los afios del Plan Céndor, y se
contabilizan otros siete casos de ciudaddnos paraguiayos desaparecidos en Brasil *
. .Durante toda la dictadura se registraron casos de violencia contra la infan-
cia, con guarismos particularmente elevados en 1976 .y 1980, coincidiendo con
operativos contracomunidades campesinas; el 49%-del total de los casos de
violencia contra la infancia se concentran en-esos.dos afios. La violencia estatal

~" contra nifios y adolescéntes se enmarcé dentio-dé la doctrina de la peligrosidad

o situacién irregular de la' infancid, con la cual se buscé justificar la violencia,
como emplear a los nifios para detener a‘'los adultos, u obtener de ellos infor-
macién con respecto:a sus:mayores.”* - il e

-

El Céndor en accién ;.

Pl rilvein

En la-década'de.los setenta se instauraron en la régién operaciones represivas
internacionales, en el marco de una campafia contrainsurgente y bajo la con-
signa de la seguridad hemisférica, grificamente denominada por Stella Calloni
como «el Mercosur de la muerte». - o ety

) Hay Rrueb‘és de que; en'1973 y 1974, comenzaron a-ponerse en marcha los
mecanismos de coordinacién que;alcanzarfan su auge en los afios siguientes.
En febrero de 1974 se realizé una reunién en Buenos Aires con la participacién
de oficiales de Argentina; Bolivia, Chile, Paraguay y Uruguay, en lo que se re-
conoce como las primeras conversaciones formales con miras al establecimien-

to de un plan de‘acciones encubiertas. Ese mismo afio se comenzé a tratar la
ide;_i de crear una red-‘irnter’r'l,acional de informacién anticomunista®® -~ ©
~ Elg/10/1975 comenzaron en Uruguay las maniobras militares Unitas, y al
dia siguiente inicié sus sesiones, en Montevideo, la XI Conferencia de Ejérci-

FES TN EELAoS ST P

2, [dem, p>zirr._3.5.y

B Hdem, pére. ii < L e o R B S TR IRV
W Mdemypdrrasa. b it e R
’. http.//Imneuquen.com.ar[.../operacxon—condor—fuc—cI—mcrcosur-de—la—muerte’_lS1069; consultado el
2007M1202003, 1 S L s e - ) o )
Cf)rte Interamericana'de Derechos Humanos; caso!Gelman vs. Uruguay, sentencia del 24/02/2011,
pitrs. 47y 48. o e L T T

¢ .
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tos Americanos, con participacién de jefes castrenses de quince paises del con-
tinente. En ella se aprobé un documento que excluyé de los organismos he-
misféricos de seguridad a los paises que tenfan gobiernos marxistas y quedé
establecida la cooperacién entre los Ejércitos para «combatir la subversion ge-
nerada en la accién del marxismo y el comunismo internacional».”

Muy poco después, en un documento fechado el 29/10/1975, 1a Direccién
de Inteligencia Nacional (DINA) de Chile invitaba:a la primera Reunién de
Trabajo de Inteligencia Nacional, a desarrollarse duranté el mes de.noviembre
del mismo afio, para promover el establecimiento de «algo similar’a lo que tiene
INTERPOL en Paris, pero dedicado a la subversién» a escala regional * Ta re-
uni6n se efectué entre los dfas 25y 30 de noviembre de 1975 en'Santiago. Su acta

de clausura—hallada tras la localizacién del «archivo del terror» en Lambaré, °

Paraguay, en el afio 1992— es el documento fundacional del Plan. Céndor,
nombre que habria sido sugerido en la reunién por un oficial uruguayo. -

.

La cooperacién facilit6 el desarrollo de estructuras militares paralelas, que
~ actuaban de forma secreta y con gran autonomia.* Este sistema implicaba va-
rias fases de actividad, descritas en los documentos disponibles. La primera fase
suponia la creacién de una base centralizada de informacién sobre los' movi-
mientos guerrilleros, partidos y grupos de izquierda, sindicalistas, religiosos y
otros «enemigos» de los gobiernos autoritarios; dicho sistema de recoleccién

7 Investigacién histérica sobre detenidos desaparecidos...», op. cit., tomo 1, pdg. 82 - :

#_Investigacién histérica sobre detenidos desaparecidos..., op. cit., tomo 1, pég. 286. . -
® En diciembre de 1992, el juez paraguayo José Fernindez y el educador Martin Almada se hicieron
presentes en la seccional policial de Lambaré, localidad préxima a Astncién, con el fin de buscar in-
- formacién sobre el propio Almada, quien habia'sido detenido én'1974 (después de publicar un ensa-
. yo en el que cuestionaba el cardcter autoritario de la educacién en Paraguay). Su esposa habia muerto
de un ataque cardfaco tras recibir una llamada telefénica en la que se escuchaban los gritos de Al-
mada mientras era torturado, Por sus propios medios este se enterd, afios después, de que los antece-
* dentes'de su caso se encontraban en la comisarfa de Lambaré, por lo que, con discrecion, solicité
judicialmente la inspeccién del local. En-tales circunstancias hallaron miles de documentos sobre la
' represién en Paraguay y otros paises de la regi6n. Asf, los «archivos del horror», como se conocieron

. desde entonces, «se han convertido —tal como ha dicho Stella Callohi, periodista argentina y aguda
investigadora del Céndor— en una pieza clave para descifrar Ia'historia reciente de América Latina.
Los archivos detallan el destino de cientos, quizd miles, de latinoamericanos secretamente secuestra-
dos, torturados y asesinados [...]. Cuando Fernéndez y Almada entraron en la comisarfa de Lambaré,
desenterraron una montafia desordenada de amarillentos y deteriorados papeles, cartas y registros
que describfan las actividades de fa policia y la inteligencia militar durante la dictadura de Stroessner.
Una biisqueda similar, realizada pocos dias después en el Cuartel General de la Polica Técnica para-
guaya (contraparte del FBI estadounidense) sacé ala luz més documentos reveladores. En total, se han
rescatado unas cuatro-toneladas de documentacién» («Los archivos del horror del Operativo Con-

~dom; en www.derechos.org/nizkor/doc/condor/calloni/html; consultado el 03/12/ 2013).

4 Corte Interamericana, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 49. ESE

e
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y circulacién de datos fue un efectivo proveedor de informacién para varias
operaciones represivas.® - S : D S
..iLa segunda fase consistia en la accién, mediante la.identificacién y araque
alos «enemigos politicos»-a nivel regional; la mayor parte de las acciones cono-
cidas corresponden a esta etapa.* e e ,

- La tercera fase, «la' mds.problemdtica y la. que parece haber llevado a la ter-
minacién de la operacién como tal, comprendfa operativos fuera de la regién
para encontrar y eliminar personas que se encontraban en otros paises de Amé-
rica y Europa».# Como.ejemplos de ello, en octubre de 1975 el vicepresidenfe
de'Allende, Bernardo Leigliton, y su esposa sobrevivieron milagrosamente a

un atentado perpetrado eri Roma; én septiembre-de 1976, el ex canciller de.

Allende, Orlando Letelier, y su secretaria, Ronni Moffitt, fueron asesinados en
Washington* mediante la utilizacién de un coche bomba.* '

: Las acciones conjuntas-en el exterior demuestran que la coordinacién
fue muy- sofisticada; pues contaba con entrenamientos constantes, sistemas
de comunicacién avanzados, centros de inteligencia y una planificacién es-
tratégica.® - oo S S ‘ - "

La sustraccién y apropiacion de nifios . -

Las operaciones clandestinas incluyeron en muchos casos la sustraccién y apro-
. s - . . : .2 S s >

piacién: de nifios; muchos de-ellos recién nacidos.o nacidos en cautiverio, los

cuales, uha vez ¢jecutados sus padres, eran entregados a familias de militares o

policias. oo 0 By : :

£

f

s T

§ mesigutn itric sobre dcenide dsparcde. o 5 plg 87
o F ~ : (. R . ; i " } i
-Idem. Cor} respecto al papel de Estados-Unidos, se ha determinado su rol fundamental en materia de
5 zmre{lar_mgnto de las fuerzas represivas; la informacién desclasificada confirma que las agencias esta-
o le{x}}lc.ie‘ns:esg tenfan spnsoci:rqiept_qde la existencia del plan y que no hicieron esfuerzos por detenerlo
. .;St'a que alcanzo su tercera fzis;ev." El primer documenito oficial que se refiere al Céndor en forma ex-
: plicita €5 un'resumen semanal de la CIA, fechado el 02/06/1976 («Investigacién histérica sobre dete-
;;1 nidos desaparecidos...», op:-cit. pag. 288): .. e T e nd e s
s II’)oIrN e".;tek caso qurgr;_ enjuiciados Michael Townley y el general Map‘ucvl Conf:eras, ex director dela
Con anter}oudad ala formalizacién del Plan Céndor, el 28/09/1974 fue asesinado en Buenos Aires el
v general chileno C’larlos Prats; el 19/12/1974 fue ajusticiado el coronel Ramén Trabal, agregado militar
urugu'ayo en Parfs. El 12/05/1976 resultd ejecutado a tiros el embajador boliviano en Parfs, general
Joaquin Zenteno Anaya. . o - o - . .
Corte Interamericana, caso Gelman g it., pa SRS
- s vs. Uruguay, op. cit., V52 T
7 dem, pirr. 6o.. T .‘gu‘)’ P ct P?.l‘r 5’2‘ < ST
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Al respecto, el célebre Informe Sabato detalla las alternartivas del destino de
los nifios de las familias secuestradas: 1) eran dejados en la casa de vecinos para
que-estos se hicieran cargo hasta que llegara algn familiar; 2) se los derivaba
a institutos de menores, que los cedfan en adopcién; 3) eran secuestrados para
la posterior adopcién por alglin represor; 4) se los entregaba a familiares de la
victima, lo que en muchos casos se hizo en el mismo  vehiculo.que transporta-
ba a la madre; 5) quedaban librados a su suerte en el domicilio donde habfan
aprehendido a los padres; 6) se los trasladaba al mismo-centro clandestino de
detencién, donde presenciaban las torturas a que eran sometidos los. padres o
torturados ellos mismos en presencia de estos.* También se conocen casos de
nifios abandonados en paises: dlferentes de aquel del secuestro. Y desapar1c1on
de sus padres. R o o SR R

Con respecto a los nacimientos en cautiverio, el citado mforme descrlbe el
funcionamiento de pabellones de maternidad en Campo de Mayo.y en la Es-
cuela de Mecinica de la Armada (ESMA), asi como las irregularidades consta-
tadas en algin hospital ptblico, en el que se omitfa el registro de ingreso de
mujeres detenidas en estado de gravidez, y a las que, en la mayor parte de los
casos, se les practicaban cesreas; el destino de la madre y del nifio se bifurcaba
después, y se desconoce totalmente el lugar adonde trasladaban a los menores.”

En el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte Interamericana sostuvo que «en
general, la politica de apoderamiento de menores de edad se llevaba a cabo en las
siguientes etapas: ) los nifios eran sustraidos del poder de sus legitimos tene-
dores cuando estos pudieran resultar sospechosos de tener vinculos conla sub-
versién o disidentes.politicos del régimen de facto, de acuerdo.con los infor-
mes de inteligencia, o eran sustraidos durante la detencién clandestina de sus
madres; 4) luego eran conducidos a lugares situados dentro de dependencias
de la fuerza pblica o bajo su dependencia operativa; ) los menores sustrafdos
se entregaban a integrantes de las fuerzas armadas o de seguridad, o a terceras
personas, con el objeto [de] que estos los retuviesen y ocultasen de sus legiti-
mos tenedores; &) en el marco de las apropiaciones ordenadas, y con el objeto
de 1mped1r el restablecxmlento del v1nculo con la fanuha, se suprlmla su estado
civil, inscribiéndolos como hijos de quienes los retuviesen u ocultasen; y, ¢).se
les insertaba o hacfa insertar datos falsos en constataciones ycertificados de
nacimiento y documentos destinados a acreditar la 1dent1dad de los menores

deedad» : AU

¥ CONADED, gp. cit,, pég 20.
4 CONADED, op. cit., pag. 308. S - o e ot
° Corte Interamericana, caso Gelman vs. Uruguay, ap cit., parr. 62. RS SIREIE I
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En cuanto a la finalidad perseguida con las sustracciones y apropiaciones
ilicitas, en el mismo caso la Corte Interamericana entendié que estas podian
corresponder: ) a una forma de trdfico para la adopcién irregular de nifios;
4) a'un castigo hacia sus padres o sus abuelos, por una ideologfa percibida como
opositora al régimen; ¢)ia una motivacién ideolégica mas profunda, relaciona-
dacon la voluntad de trasladar por la fuerza a los hijos de los integrantes de los
grupos opositores, para ev1tar, de esa manera; que los familiares de los desapa-
recidos se pudleran constituir en el futuro como «elementos potencmlmente
subverswos» i ‘ i SRR » L

+Els caso Gelman revela,'en forma emblemanca, la‘conexién de los cuerpos
rcpreswos del Cono Sur en la sustraccién y apropiacién de nifios. El 24/ 08/1976
Marfa-Claudia Garcfa Iruretagoyena, de nacionalidad argentina,.y su esposo
Marcelo Ariel Gelman'Schubarof; ‘también argentino, fueron detenidos junto
a otros familiares en Buenos Aires: A la fecha de su detencién, Maria Claudia
tenfa diecinueve afios yse hallaba en avanzado estado de gestacién. Los condu—
jeron al centro clandestlno conoc1do como «Automotores Orlettir,” en'la ciu-
dad de Buenos Aires; donde permanecieron: ‘juntos por unos diasy luego fueron
separados. En el'mes de octubre de 2006 Maria Claudia Garcia fue clandes-
tinamente trasladada a Montevideo por autoridades uruguayas, en lo querse
conoce como ¢l «segundo vuelo»? Se tiene la certeza de que estuvo-detenida
en la sede: del Servicio de Informacién en Inteligencia (SID), desde 'donde la
llevaron al cercano Hospltal Mlhtar, donde dio a luz 2 una nifia; Recién naci-
da, esta fue- entregada a uni )erarca p011c1al uruguayo ysu esposa, qulenes la
reglstraron como hija propia. .« © " re e ot :

ENTY abuelo, el- poeta argentmo ]uan Gelman, hlZO multlples gestiones ‘para.
conocer la-suerte: de'su hijo,nueta y nieta; a fines del-afio 1999 obtuvo mfor—
macién que permmo ublcar a Macarena, qulen recupero su 1dent1dad a partlr
del affo; 2005 M o SRPRR TS G

G
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Dicho centro, alojado en ‘un garaje, sirvié como base de las operacnoncs conjuntas entre mllltares de
. laregién, en especial, del Rio de la Plata; | por allf pasaron y fueron victimas de tortura cientos de ciu-
dadanos argentinos, bohvxanos, chilenos, paraguayos y uruguayos,

5
La denommacuSn responde a la conﬁrmacxon de otro traslado anterior hacia Uruguay, de un grupo

‘de personas detenidas en Argentina: -
% Por sentencia del 24/02/2010, ya citada en este- trabajo, la: Corte Intcramerlcana declaro por unani-
»":midad que ¢l Estado uruguayo es responsable: por: 2)la desapancxon forzada y la violacién' dé los
--derechos al’ reconocxmxento 'de la personalidad juridica, la vida, la integridad personal y la libertad
personal, en perjmcno de Marfa'Claudia Garcia Iruretagoyena, 4) la violacién de los'derechos al reco-
: nocimiento de'la personalidad-juridica; la libertad personal, la familia, el nombre, los derechos del
nifio y la nacionalidad, en perjuicio de Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena, por lo que conistitu-
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A modo de conclusién

El sufrimiento ante la clesaparlcmn forzada de un ser querldo VA el anhelo de
verdad y de justicia han sido sintetizados —en. términos- inicos— por Elba
Benitez Felitt de Goiburi, ciudadana paraguaya y esposa del Dr Agustin Goi-
burd, quien se encuentra desaparecido desde su detencién el 09/02/1977 en
Parang, Entre Rios, Argentina: «El drama del detenido desaparecido es el peor
de los dramas —ha dicho Benitez Felit—. He perdido al compariero. Ese dolor
me ha producido una paralizacién total. Sola, sin saber qué camino'tomar’y qué
decir [...]. Es un dolor tan grande que se convierte en una amputacion [...]. Hoy
la herida sigue abierta y no se va a curar mientras no-haya justicia y castigo a
los culpables de la desaparicién. La desaparicién del'compafiero es sentida por
la’mujer de una manera especial, porque, por.un lado, hay que alentar a los
hijos para que sigan la senda del padre, que murié consciente de su responsa-
bilidad por la familia, por la Patria y para las generaciones futuras; y; por el
otro, los hijos también quedan-heridos por un inmenso dolor; porque desapa-
recié el padre carifioso que se dedicé a ellos. La. muerte de un idéalista causa
una pena profunda».®- . . : ST

~En Argentina, la admirable tarea de las Abuelas ha permmdo la recuperacwn
de su identidad a ciento nueve jévenes; en Uruguay, Macarena Gelman y otros
jévenes también la han reencontrado. No obstante, todavia quedan en la regién
cientos de casos de personas que:viven bajo una identidad que no es la suya.

Los antiguos romanos afirmaban que la verdad- es, hija del tiempo. (veritas
filia tempore est); algo similar ha dicho Eduardo J. Couture, en sus célebres Man-
damientos del Abogado:'«Ten paciencia. El tlempo se venga de las-cosas que se
hacen sin su consentimiento». o .

Aun reconociendo el acierto de estos afonsmos —en cuanto’ pr1nc1plos éui-
cos absolutos—, resulta indispensable recordar que la verdad y la justicia, jun-

to con sus sanadores efectos, solo son posibles a partir de la memoria y merced
aun esfuerzo colecnvo y permanente.

D R T

. y6 una forma de desaparicién forzada desde su nacimiento hasta que recupero su verdadcra ldentl-

. dad; ¢) la violacién de los derechos a la integridad personal y la proteccién de la familia, en perjuicio
. de Juan Gelman, y d) la violacién de los derechos a las garantias judiciales y.la; proteccién judicial,
. por la falta de investigacién efectiva de los hechos, en perjuicio de Juan Gelman y Macareria Gelman.

” Olga CABALLERO AQUINO, Por orden :uperzar Testimonios de mujeres victimas a’e [a a’tctadum Paraguay
1954-1989, Asuncién: Servilibro, 2003, pag 3L con .

i e La desaparicion forzada de nifios
D en Argentma a través
de la sustltuoon de su.identidad

Lucmno A. Hazan

La desaparicion: forzada de nifios en el marco del plan 5|stemat|co
de ellmlnaCIon de op05|tores polltlcos

El oh;etlvo de este trabajo es el de deSCI‘lblI‘ la metodologia utilizada por la dic-
tadura civico-militar en Argentina para la desaparicién sistemdtica de nifios y
plantear algunas lecciones; .que han dejado'su biisqueda, asf como la lucha asu-
mida por sus familiares para lograr la sancién penal de los responsables.

" Ia dlctadura que asumi6 el goblerno en Argentina éntre 1976 y 1983 llevé
acabo un plan sistemtico de exterminio de op051torcs politicos y de delegados
gremiales, que se eJecuto fuera de la ley y en la més absoluta clandestinidad,
y que generahzo la desaparlcmn forzada de personas €n centros clandestmos de
detenc1on como metodo ‘parar’T) obtener informacién del detemdo a través de la
tortura y asf lograr nuevas detenc1ones 1legales, y2) asesinar a la persona dete-
nida sin devolver ¢l cuerpo a sus familiares, como forma de disciplinar a la'so-
ciedad a través del terrof, de ev1tar dar exphcac1ones sobre sus acciones y, por
lo'tanto, procurarse impunidad. ' '

La reconstruccmn h1stor1ca de estos hechos, en buena medida completa—
da‘a partir de la ) reapertura de las causas penales en la tltima decada, permite
concluir también que una dé las finalidades prmc1pales de la represién 1lega.l a
través del método de las desapancmnes forzadas fue eminentemente econdmi-
ca: desarncular el estado de bienestar presente desde la década’de 1940 ¢ impo-
ner un sistema econémico liberal conservador. Y para ello el Goblemo de'facto
decidié eliminar a los delegados gremiales y sindicalistas opositores, asi como
a toda otra persona critica del régimen, como estudlantes, perlodlstas, activis-
tas de derechos humanos y mlhtantes polmcos e e

t En: los ulumos afios, el proceso de enjuiciamiento de los rcsponsables dc desapariciones forzadas y
N _ otros cnmenes contra la humamdad en Argentma ha derlvado enlai mvestlgamon y persecucxon penal

“deer - émpresarios quc promovieron las desapancxones de trabajadores de sus compamas y pamcxparon
~‘en ellas, as{ como de funcionarios civiles del Gobierno y autoridades del sistema judicial:
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_Estos hechos fueron juzgados por la justicia argentina por primera vez
en 1985 enla denommada causa nimero 13, también conocida como el Juicio
alas ]untas Mlhtares, enel g que se condend a los integrantes de las tres primeras
Juntas que e)erc1eron el poder de facto en el periodo mencionado.

La gran mayorfa de las personas detenidas-desaparecidas eran jévenes en
edad de tener familia, lo que generé que muchos de ellos fueran secuestrados
en presencia de sus hijos o que las fuerzas armadas directamente se llevaran a
los nifios junto con sus padres, en particular cuando los nifios eran muy chi-
cos. En muchos casos, las mujeres se encontraban embarazadas en el momento
de ser secuestradas. Esta situacién se le present6 a la dictadura como una cues-
tién que debfa resolver, la denominada «cuestién de los nifios». La decisién
tomada por las autoridades militares fue la de no devolver a estos nifios a sus
familias, que los buscaban tanto a ellos como a sus padres, sino entregarlos a
los mismos ejecutores del plan represivo o a sus allegados - \
4 Segun se pudo comprobar, el Ejército exigia que aquellas personas que se
quedaran con los nifios compartleran el perfil ideolégico. de la dictadura. De
acuerdo con testimonios recogldos por la justicia, uno, de los ob)etlvos explici-
tos era el de evitar que esos nifios se criaran con las mlsmas - familias  que habfan
criado a sus padres, ara evitar que se convirtieran en los «subverswos» (segun
la definicién que les daban a los op051tores) del futuro S

~ Lasituacién derivé en la puesta en marcha deun plan 51stemat1co y exten-
dido de desapancmn de nifios, que alcanzé una cifra aprommada de 500° victi-
mas. Ciento diez de ellos fueron locahzados por sus familiares, en partlcular a
partir ¢ del trabajo que ha reallzado la Asoc1ac1on Abuelas de Plaza de Mayo,
agrupacion de los famniliares que buscan a esos nifios, desde su orgamzac1on en
1977, en plena dictadura militar, : : :

. Entre 2011 y 2012 tuvo lugar un Ju1c10 de gran relevancxa por los casos
de 35 de estos nifios, en el que el Trlbunal Oral Cnmmal Federal num 6dela
ciudad de Buenos Alres condeno a varios miembros de las cupulas mllltares,
ademis de a algunos ejecutores dlrectos de los hechos, como responsables de
haber eJecutado este plan 31stemat1co y generahzado ‘

N . . . . . 3

La acreditacién de la prictica sistematica .
y generalizada de desaparicién de nifios
La acusacmn en ese )u1c10 ‘buscaba probar el cardcter generahzado y sistemitico

dela desapar1c10n de nifios —es decir, la existencia de una planlﬁcacmn— por
dos motivos )undlcos, més all4 del valor que en si mismo tiene el conocimien-
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to de la verdad. El primero de esos motivos era categorizar estas desapariciones
como crimenes contra la. humanidad y, por lo tanto, imprescriptibles. El se-
gundo, poder imputar no solo a los autores directos de las apropiaciones-desa-
pariciones,” como se habfa hecho hasta ese momento, sino también a quienes
comandaban las fuerzas militares que las habian organizado. En este apartado
se resumirdn las pruebas que se pudleron reunir durante el juicio con el objeto
de demostrar dicho cardcter sistemético. o

Sin duda uno de los elementos para mfenr el cardcter sistemdtico de la pric-
tica de la desaparicién fue su generalizacién, ademds de constituir un crimen
conitra la humanidad: De los aproximadamente 500 nifios —hoy jévenes de més
de-reinta afios— que se buscan, en el juicio se'probaron 35 casos, la mayorfa de
ellos ya encontrados. por sus.familias y cuyas identidades ya'se han restituido.

' La hipétesis planteada. por la querella de la Asociacién Abuelas de Plaza de
Mayo al alegar en el juicio era que en el primer semestre de 1977 se consolidé
la institucionalizacién de una.prictica que ya era relevante en términos cuan-
titativos, y que habfa sido.contemplada y tolerada por los comandantes desde
el inicio del terrorismo.de Estado. No es que no existieran casos de sustraccién
de nifios con anterioridad a'la fecha, sino que esa practica que se venia llevan-
do a cabo desde principios.de la represién comenzé a ser ordenada y vehiculi-
zada por.los canales 1nst1tuc1onales correspondientes para esta época.

La instalacion de maternidades clandestinas .. -
y,la e_xtstencia de :drdenés ,verbales y escritas- Y

La prmc1paJ ev1denc1a de la plamﬁcacmn ﬁ1e la 1nsta]ac1on de auténticas ma-
ternidades clandestinas en distintos centros de detencién ilegal en el pafs. La lo-
gistica que ello implicé demostré ademds que en las esferas mis altas de la dic-
tadura sedieron directivas sobre cémo proceder con Jas mujeres. embarazadas
desaparec1das y sus hlJOS R
+'La facultad que'tenfan’ los cuadros medlos e inferiores para adaptar las
ordenes dlctadas desde la cusplde para e}ecutarlas en-el territorio exphca la

,,El articulo 25 de la Convencién’ Intemacxonal para la Protcccxon dc todas las Personas contra las De-

** sapariciones Forzadas se refiere a esta situacién'como “apropiacién de nifios sometidos a desaparicién
forzadan. El término «apropiacién» se ha utilizado como una manera de simplificar en el lenguaje lego
la desaparicién forzada de nifios mediante la sustitucién de sus identidades como forma de ocultar su
paradero. El término se popularizé —y llegé inclusive al texto convencional— a pesar de las criticas
por parte de la Academia sobre la mencién de los nifios como propiedad. -

PR
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existencia de distintas formas de apropiarse de los bebés nacidos en cautive-
rio. La orden emanada desde las Juntas Militares apuntaba a evitar que los
nifios fueran entregados a sus familiares, precisamente para evitar revelar in-
formacién sobre el paradero de sus madres. Pero la forma concreta en que se
ejecuté esta directiva puede verse como algo librado a la decisién de los sub-
alternos, autorizados a adaptar las 6rdenes a las necesidades de ejecucion en
su territorio. Y la existencia de cada una de esas directivas prueba la existencia
del plan. S ' : SRR P

- Un notable ejemplo concreto de la ejecucién de esa orden lo constituye la
instalacién de la maternidad clandestina que funcioné en el Hospital Militar
de Campo de Mayo, predio del Ejército donde funcion6 ademds uno de los
centros clandestinos de detencién y tortura mds masivos, conocido como «El
Campiton.. El médico militar Julio César Caserotto, quien se desempefié en-
tre 1977 y 1983 como jefe del Servicio de Obstetricia en este Hospital, declaré
durante la investigacién de este proceso que recibié érdenes verbales y luego
escritas, plasmadas en una directiva denominada Procedimiento Operativo
Normal, que indicaban cémo debfa proceder con las mujeres embarazadas
llevadas por el personal de inteligencia. Segtin relatd, estas érdenes provenian
de la direccién del hospital y se habfan dictado de acuerdo con los procedi-
mientos orginicamente establecidos. Este hécho sucedié hacia mediados del
ano 1977. '

En su primera declaracién, producida el 19 de febrero de 1998 durante la
etapa de recoleccién de pruebas, Caserotto dijo que «en el Hospital Militar de
Campo de Mayo, sector de Maternidad, durante el llamado Proceso.de Reor-
ganizacién Nacional,’ existieron érdenes verbales y escritas por la superioridad
para que en el lugar se asistiera a las parturientas traidas por personal de Inteli-
gencia. Que supo que los grupos de tareas eran integrados por-gente de otras
fuerzas, ademds del Ejército. Que no reconocié nunca a las personas que inte-
graban aquellos grupos, ya que venfan con pelo largo, zapatillas y rio parecfan
de alguna fuerza». El médico militar recordé que recibié personalmente al gru-
po de tareas una vez, en tanto que las demds-veces fue recibido por personal de
guardia. Y agregé que «las érdenes escritas estaban tituladas Plan de Operacio-
nes Normales para con el Personal de Inteligencia, firmada por el director del
Hospital». Agregé que «fue el Dr. Posse —director el hospital militar— quien
le impartié la orden verbal y escrita de asistir y no registrar a las pacientes que
ingresaban al Hospital trafdas por personal de inteligencia». Caserotto puntua-

* La propia dictadura militar se autodenominé «Proceso de Reorganizacién Nacional»;
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liz6 que «la orden era asistir a los partos y no registrar a las parturientas ni los
nacimientos». Cuando se le preguntd por el destino de esas parturientas y de los
nifios, respondi6 que se dirigfa «al despacho del director del'Hospital y le men-
cionaba que la paciente estaba en condiciones de recibir el alta» y él se desliga-
ba de la cuestién, pero que al otro dfa ni la parturienta ni el recién nacido es-
taban en el lugar.. -~ . : S U

De acuerdo con lo que se probé en el juicio, esta orden se cumplié efecti-
vamente. A mediados de 1977, el sector Epidemiologfa del Hospital Militar de
Campo de Mayo fue destinado a la reclusién de mujeres embarazadas secues-
tradas, provenientes tanto de «El Campito» como de otros centros clandesti-
nos-de detencién, como el «Vesubio».o «Sheratony. T o
_Es importante destacar la existencia de una:orden exp‘resav, transmitida
orgénicamente desde'la direccién del Hospital Militar de Campo de Mayo,
sobre cémo proceder con las mujeres embarazadas llévadas por el personél de

- inteligencia, que cumplié un rol clave en la represién ilegal. ‘Esta orden tuvo

lugar'a'mediados de 1977, lo que resulta temporalmente coincidente con la
creacién de la habitacién de las embarazadas en la Escuela de Mecdnica de
la’Armada (ESMA). . B T

+* Justamente, 'se ha podido reconstruir que en’otros centros clandestinos de
detencién hubo directivas similares a las de'la ESMA: Segtin dijo en su decla-
racién-indagatoria el médico naval Jorge Luis Magnacco, a fines de 1976 su jefe
en el Hospital Naval le notificé que.de alli en adelante deberfa ir a la ESMA
a atender mujeres embarazadas. En‘efecto, en los meses inmediatamente pos;
teriores comenzaron ‘a producirse partosen la ESMA, 'y para mediados.del
afo 1977 se dispuso la creacién de la llamada «pieza de las embarazadas», una
verdadera: maternidad ‘clandestina llarmada por los militares «La Sard4 por iz-
quierda».* Alli llevaron a mujeres que estaban dispersas en diversos sectores de
la ESMA 0 en dependencias de la Marina en distintos lugares del pais —pri-
mordialmente en la ciudad.de Mar del Plata— y otras a:las que trasladaban
d.esd'e diferentes centros clandestinos del Ejército o dé la Fuerza Aérea para que
dlréjra'n\a luz. También para esta fecha se sistematizé la atencién de los partos y
la entrega de los bgl?és'nacidos en cautiverio, tarea que estaba a cargo del pre-
ftj.cto Heécror Febres y de Carlos.Galidn, conocido por-el relato de los supervi-
vientes como «Pedro Bolita», -~ *-- . Lo R

v

4:.. Sy, . .,-"> ;:‘;," .
La Sard era la maternidad mds importante de la ciudad de Buenos Aires.
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La entrega-a familias consustanciadas con el terrorismio de Estado- i <+

. I

Jorge Noguer se desempefié en la Marina desde 1947 hasta 1967, y se retiré con
el cargo de teniente de fragata; lo que no obsté para que-el.3 dejunio de 1976
secuestraran a su hija Marfa Fernanda Noguer junto a su nieta Lucia Villagra,
en Acasusso, al norte de la proviricia'de Buenos Aires: Su hermano; el coronel
José Marfa Noguer, én ese momento era intendente del partido'de San Isidro (al
norte de la ciudad de Buenos aires) y habfa sido compafiero de promocion del
general Santiago Omar Riveros, comandante de Institutos Mil_itarescn Cam-
po de Mayo, y uno de los hombres fuertes del gobierno militar. Esa relacién le

permitié a Jorge Noguer entrevistarse con Riverds para tratar de localizar a su

hija y a su nieta. Riveros designé al coronel Herndn Tetzlaff para que lo ayuda- -

ra a reconstruir el operativo en que se las habfan llevado. Al'brindar testimonio

en la etapa previa al juicio, Noguer declar6 que Tetzlaff formaba parte del grupo -

de inteligencia y era el jefe de la zona de San Isidro, Boulogne y Tigre, y traba-
jaba en forma conjunta con el barallén de Inteligencia' de Campo'de Mayo.

En su declaracién, Noguer relaté que, antes de que pasaran quince dias
desde la desaparicién, Tetzlaff se present6 repentinamente en su casa acompa-
fiado por su esposa, una nifia respecto de la cual afirmé que era su hija; una
nifiera y la suegra; Esa nifia era en realidad Victoria:-Montenegro, aptopiada
por.el coronel tras asesinar a sus padres en un operativo. El propio Tetzlaff con-
fesé esta situacién ante Noguer. ‘Entonces; el marino retirado decidid ira ver
nuevamente a Riveros para preguntarle si no cabia la posibilidad de que su nie-
ta hubiera sido entregada a otro. matrimonio como el de Tetzlaff y su mujer.
Riveros'le dijo que conisu nieta no habfa pasado eso; pero leindicé que «esas
eran normas para evitar que los hijos de zurdos cayeran en hogares que no estu-
vieran bien constituidos ideolégicamente, € hizo mencién de toda una estruc-
tura que existia dentro de las fuerzas para apiopiarse de los hijos menores de
matrimonios zurdos y colocarlos en familias bien constituidas con-el tinico fin
de enderezarlosr: . . T e LRt

-La propia Victoria Montenegro, quien recuperd su-identidad tras ser halla-
da por las Abuelas de Plaza de Mayo a través de un complejo proceso judicial,
relaté en el juicio otros dichos de su apropiador Tetzlaff que Tatifican la exis-
tencia de un plan. Asi, dijo que recordaba que una vez, en un asado con sus
subalternos en el que Tetzlaff estaba contando detalles de los operativos que

habia realizado durante la dictadura —cosa que, segiin explicé Victoria, ha-
cia habitualmente—, un oficial mds joven que Tetzlaff pregunté «por qué de-
saparecieron 30.000.y no 31.000 —en referencia a los hijos—,y-asi-nos deja-
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ban limpio el camino»: La respuesta del superior fue que «eran cristianos y que
podfan fecuperar a los chicos». . ’ o .
Entre los hechos que dan cuenta de este plan sistemdtico se puede-fnencio-
nar el relato aportado-a la instruccién de la causa por la declaracién de Emilio
Fermin' Mignone, ex vicepresidente de la Asamblea Permanente por los Dere-
chos Humanos (APDH) y fundador del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS). En su testimonio, Mignone declar6 en primer lugar que, mientras bus-
caba a su hija desaparecida, en 1978, mantuvo una reinién con el general Ba-
quero, quien se habfa desempefnado como segundo comandante del III Cuer-
po del Ejército, en Cérdoba, y para la fecha de la reunién era director del
Colegio Militar de la Nacién. Mignone conocfa a Baquero desde 1972, época
en la que él mismo se habfa desempefiado como subsecretario de Educacién de
la Nacién. Concretamente, Mignone recordd.un comentario de Baquero: «Un
problema que tenemos-que enfrentar es el de los hijos de los subvetsivos, par
_evitar que se crien con odio hacia las instituciones militares». .. - - i)
"+ Mignone evocé que; también en el afio 1978, supo que al dirigente Mario
Amadeo le habian-ofrecido un cargo como experto en el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Mignone consideraba a-Amadeo una. per-
sona «muy ética;'de concepcidn catélica y nacionalista, religioso, muy respetado
y honesto». El ofrecimiento contaba con el aval del Gobierrio de facto, presi-
dido.entonces por Jorge Videla. Asi pues, acompafiado:por Augusto Conte,
otro dirigente del: CELS, Mignone se-dirigi6 a la-casa de Amadeo a reprochar-
le que aceptara esa designacién, y le pidié que se interiorizara sobre la situacién
de desaparici6n- de-personasy que recibiera a quienes en ese momiento se ésta-
ban constituyendo como las‘Abuelas de Plaza de Mayo. Esa reunién se concre-
t, y Mignone supo.que-Amadeo quedé conmocionado por-el relato de esas
mujeres sobre la desaparicién de sus:hijas embarazadas y de sus -ni‘eto’s.:Segﬁn
el testimonio de-Mignone, ixAmadeo se entrevisté con el secretario legal y téc-
nico-de la: prcsidehcia,_‘cl;coroncl auditor Cerd4, en lugar-de ser recibido por
Videla. Que Amadeo planted:ante Cerd4 la cuestién referida a los: menores,
aflte»lowcual:Cérd:f, siempre segtin los dichos:de Amadeo, tomé distancia di-
ciendo_que era una cuestién sobre la que habfa resuelto la Junta Militar. Que
Amadeo le dijo‘al- dicente que; Segﬁn}el~~mismo Cerd4, lamentablemente se ha
aprobado-a nivel de la Junta Militar una doctrina mediante la cual los hijos de
los subversivos no deben ser educados con odio hacia las instituciones milita-
res. Qqe por ello se entregaban los chicos en adopcién. Que no pudo llegar a
ﬁ?f}oqe{’elx destlno <'es_P:éc1'ﬁ'co;qiié,f segtin aquellos dichos, tendrian'los menores.
- El’mismg qongﬁcptﬁﬂlc‘r_él’tiﬁéédo en iiligi entrevista pé_i'iddiStiC’ézia Ramén
Camps, un general que fue el jefe de la Policia de la provincia de Buenos Aires
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durante la dictadura y, desde ese puesto, el jefe de la represién en esa jurisdic-
cién. En un reportaje realizado por el periodista Santiago Aroca; publicado en
la revista Tiempo, de Madrid, el 7 de noviembre de 1983, y tras asumir su res-
ponsabilidad por la desaparicién de 5.000 personas, a quienes:dio por muer-
tas, Camps afirmé: «Personalmente no eliminé a ning@in nifio. Lo que - hice fue
entregar a algunos de ellos a organismos de beneficencia para que les encontra-
sen nuevos padres. Los padres subverswos educan a sus hlJOS para la subver—
sién. Eso hay que 1mped1rlo» b

P §

Metodolégia para la entrega de los bebés

Durante el juicio se pudo comprobar ademds que existieron mecanismos pre-
cisos para la entrega de estos bebés a sus apropiadores; en los' que se exigfan
ciertos requisitos e intervenfan distintas instituciones, como ‘el Movimiento
Familiar Cristiano o miembros de la Iglesia, y se ejercia un control jerdrqui-
co dentro de la misma estructura militar. Ello surgié especialmente de los
testimonios de dos de los nifios que recuperaron su identidad, Pedro Sandoval

Fontana y Catalina De Sanctis Ovando. Ambos relataron haber obtenido in--

formacién sobre la elaboracién de sendos informes sobre sus apropiadores an-
tes de que las autoridades militares decidieran entregarlos. Esto refleja un me-
canismo complejo, burocritico, con intervencién de distintas 1nst1tuc1ones,
que evidencia el nivel de sofisticacién al que llegé la plamﬁcacmn -

- Pedro relaté que, una vez que finalizé el juicio oral en el que se condehé a
Victor Rei por su apropiacién,’ y tras haber insistido en numerosas ocasiones,
consiguié recibir informacién sobre-su-origen por parte de Alicia Arteach, su
apropiadora. Ella Je conté que la citaron junto-a Rei «en el Regimiénto de Pa-
tricios, el Maldonadiro, y le hicieron un ambiental».® Segtin sus propias pala-
bras, en el debate les dijeron que quienes se quedaran con el nifio «tenfan que
ser de la fuerza o amigo de la fuerza, tenfas que tener casa propia, ser catélico».

" Este relato coincide con la informacién que obtuvo Catalina'De Sanctis
Ovando; hija de:Radl René De Sanctis y'de Miryam Ovando, desaparecida
el 1 de abril de.1977 con un embarazo de 6 meses. Catalina declaré también
en el juicio oral, y pudo reconstruir parte del proceso de su desaparicién for-
n PO U S

TR PRUS SO

5 Se trata de un juicio oral realizado en 2009, también ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n.° 6.

¢ El Regimiento dePatricios es la sede del I Cuerpo del Ejército y «el ambiental» se refiere al denomi-
nado «informe amblental» pracnca dc ongen forensc quet tlcndc a dcscnbu' el contexto en cl quc una
-persona vive. - v Coe »
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zada a partir de una carta que encontré en el domicilio de sus apropiadores
(y que luego fue réquisada en un allanamiento realizado en el marco de la cau-
sa judicial por su apropiacién), y delo que estos mismos le dijeron después de
que recuperara su identidad. La carta habia sido enviada por su apropiadora a
su'marido durante un destino militar en Tucumdn; al noroeste del pais, y fue
fechada el 7 de abril de 1977. Carlos Hidalgo Garzén; su aproplador, era un
oﬁc1al del drea de 1ntehgenc1a del EJerato En la carta se dec1a lo 51gu1ent:e.

Del Liceo hablé con el coroﬁél y me dijo que parece que se hace el llamado no-
mis, me dijo que fuera por Liceo luego de Semana Santa para ya llenar la solici-
tud. Me atendlo muy amable y se recordd [sic] en segulda, se ve que tiene presen-
te el caso, veremos qué pasa: : -

~Un pérrafo después, sigue de la siguiente forma: -

. HVmo la 351stente del movxmlento, quedo encantada con el departamento Con—
, Versamos mucho, y me exphco que ella hace 7 afios que trabaja en el mov y nunca
’ v1o que entregaran nifios con problemas desalud o malformacmnes, que son muy

"samtos yqueaella le llamaba la atencién lo normal que son los partos. Luego te
contare en detalle la conversacxon

De los casos de las hx)as de Marfa Teresa Trotta y de Rosa Lujan Taranto,
ambas 1 mujeres désaparecidas en ¢l centro clandestino de detencién denomina-
do «El Vesubion, se pudo probar que una institucién de laicos denominada

Mov1m1ento Famlhar Cristiano, vmculada ala Igle51a Catohca, intervino como -

1ntermed1ana entre las fuérzas armadas y las familias que las adoptaron 7 Este
contexto permite inferir - que el «movimiento» que se mericiona en la carta es el
Mov1mlento Familiar Cristiano: De hecho, se ha probado que tanto Catalina
como Milagros y y Belén ——estas tiltimas hqas de Marfa Teresa Trotta y Rosa
LuJan Tararito, respectivimente~— nacieron en partos clandestmos ocurrldos
en el Hosp1tal Militar de Campo de Mayo ' B

* La carta da cuenta de una reuni6n con una asistente social del «<movimien-
to» que, de acuerdo con el relato de la apropladora, Marfa Francisca Morillo,
le presta atencién al departamento’en el que vivian y responde a las inquietu-
des de la entrevistada sobre la salud de los bebés. El interés por el departamen-
to comcnde con la versién' que Alicia Arteach le da a Pedro. Es decir, que en

RN

En estos casos ‘medi6 un proceso Judlclal dc adopcmn quc busco dar Iegltlmxdad ala desaparlcmn
 fotzada de las nifia nacidas e cautiverio.
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estos informes ambientales controlaban que los potenciales apropiadores.no
solo fueran catélicos y miembros de las fuerzas armadas o de seguridad o alle-
gadosa ellas, sino que ademds tuvieran una vivienda propia. SRS

Una vez conocido el resultado del peritaje genético que permitié identifi-
car a Catalina, Morillo también le dijo que habfan querido llevar a cabo un
proceso judicial de adopcién, pero que no se lo habfan permitido, que un su-
perior les ordené que la tenfan que inscribir como hija propia. Esta orden de-
muestra, al menos en este caso, el control que existfa en la estructura militar

sobre el procedimiento para apropiarse de la nifia:

T

La coordinacién entre distintas estructuras del Ejército.
El reconocimiento del carcelero

Lt - . N e
[ESER SRR :

La informacién que recibié Pedro coincide con la que se desprende del lega-
jo personal de un comandante principal de la Gendarmerfa Nacional, Darfo
Alberto Correa. De ese documento 'surgc::‘que Correa estaba a cargo de las
embarazadas detenidas clandestinamente en la Prisién Militar de Encausados
«Campo de Mayon, Ia cual, si bien se encontraba dentro-de la guarnicién mi-
litar de Campo de Mayo, en la zona norte de la provincia de Buenos Aires
dependia del I Cuerpo del Ejército con asiento en Palermo (un barrio en la
ciudad de Buenos Aires), y que eran tr‘asladg_clias'a parir al Hospital Militar de

Campc_b):\d‘e Mayo, ciu_e‘dep_ehdl'a‘_del IV Cuerpo. . .

El mismo Correa, fallecido antes del juicio, describié su p_é.r;iicdibgciép'en_el
plan represivo en el marco de una actuacién administrativa del afio 1987, in-
corporada a su legajo bajo el titulo «Actividades cumplidas en el medio cas-
trense». El relato aparece en una historia clinica, feéhéda én:Cgtamg,;éa el29de
julio de 1987, en la que se explicita —siendo él mismo_lé fuente-— que tuvo a
su cargo la catencién de parturientas detenidas, sus hijos y posterior entrega de
los mismos [sic] a personas seleccionadas por las autoridades responsables in-
cluyendo el posterior traslado de las madres a lugares secretos para su entrega
a los responsables de su eliminacién final». o o

La prueba a través de los intercambios diplomdticos . .

Otro elemento que da cuenta de la existencia de este plan es el memordndum
redactado en 1982 por Elliot Abrams, funcionario del Departamento de Estado
de Estados Unidos, tras entrevistarse con el embajador argentino en Washing-
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ton. Abrams dependfa directamente del secretario de Estado y; tal como relaté
en la audiencia de juicio, su oficina seguia con atencién lo que sucedia con los
derechos humanos en Argentina, por lo que recibfa informaciones de organis-
mos de derechos humanos y familiares de victimas, entre otros. Paralelamente,
Abrams y su equipo mantenfan reuniones con funcionarios argentinos, donde
trasladaba las inquietudes del Departamento de Estado en esta materia.
Durante el debate relaté, una reunién con el embajador argentino en Wash-
ington, Lucio Garcfa del Solar, tras la cual redacté un memorindum confiden-
cial para su jefe, el secretario de Estado. Allf informaba que habia tratado dos
asuntos. con el embajador-argentino. El primero, denominado de la «certifica-
cién», se referfa a una suerte de reconocimiento por parte de Estados Unidos
sobre.avances en materia de derechos humanos en la Argentina, que Garcfa del
“Solar trataba de obtener. El segundo asunto tratads.en la reunién fue especifi-
camente el de los nifios desaparecidos. Abrams declaré: «Le pregunté al'emba-
jador el tema de:los nifios en este.contexto, los nifios nacidos, de prision‘eras-d
los arrancados de:sus familias durante la.guerra sucia. Si bien los desaparecidos
estaban muertos, estos nifios estaban vivos y en un sentido esto era el problema
humanitario mds grave. El embajador acordaba en un todo y ya le habfa men-
cionado este punto a suministro de.Relaciones Exteriores y al presidente. No
habfan rechazado su punto de vista, pero sefialaron.el problema de, por ejem-
plo, sacarles los nifios a los:padres adoptivos. Sugeri.que el problema podia ser
derivado a la-Iglesia o una comisién que incluyera a la Iglesia, médicos, etc.’
Toda accién. con:respecto a esos nifios tendrfa.un contenido humanitario y
politico. enorme. Nuevamente el.embajador dijo que estaba totalmente de
acuerdo y que mencionaria el tema nuevamente en su-capital».. . S
.- Cabe insistir en la confidencialidad de este ,documento.,Segﬁn dijo Abrams,
esa clasiﬁcacién‘.;espondfa'-a,que en la reunién se habfan tratado, temas sensis
bles, por lo que su conociriento estaba-reservado al secretario de Estado. El
documento fue desclasificado parcialmente por Estados Unidos en el afio 2002
y en forma completa‘durante.el desarrollo,del juicio oral, y de él se puede ex-
traer una serie de conclusiones: En primer.lugar, refleja el pleno conocimiento
del presidente de facto, en ese momento el general Raynaldo Bignone, sobre la
apropiacién de. nifios, dado.que Garcia del ,So-lar'm‘encio_néj haber tratado el
tera con él.. Pero principalmente deja ver. que Bignone conocia el destino de

‘e e " - R i . . ' B
s0s nifios apropiados. En 1982, momento en el que tuvo lugar el contacto

d?plomético’, no ‘existia aln la posibilidad cientifica de identificar a los nifios
apropiados por medio de andlisis de histocompatibilidad o ADN, lo que-fue
ppsiblg.rgciéq en 1984Frente al planteo de Abrams dé encontrar una solicién
para estos casos, la respuesta de Garcfa del Solar. ﬁie.éue;élr.i)'r‘oble'malque ad-
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nifiesto algunos de los «centenares» de casos que habfan llegado-a su conoci-
miento e inclusive hizo recomendaciones a los paises miembros de la OEA:
sugiri6 que se aumentaran las penas para los delitos de'sustraccién de menores
y de supresién y suposicién del estado civil, y que se creara una figura agra-
vada para aquellos casos en los que la apropiacién se realizara al amparo de la
desaparicién forzada de los padres de los nifios.. Al' mismo tiempo, sugerfa re-
formas procesales que permitieran a los Estados el uso de los aportes de'la ge-
nética en la identificacién de los chicos, asi como recomendaba la agilizacién
de las acciones de filiacién y que se autorizara-a los jueces a tomar medidas
preventivas para evitar la fuga de personas para‘evitar la accién de la justicia y
la restitucién de los nifios a sus familias; como en'los casos de apropiadores que
se fugaron a Paraguay.© U R ‘  C :
‘En 1987 ya se habia creado el Banco Nacional de Datos Genéticos, en el
que se disefié una base de datos conla informacién genética de todas las fami-
lias que buscaban a los nifios. De esa manera podria compararse con dicha in-
formacién el ADN de algin nifiode quien se sospechara que podria ser alguno
de los buscados. Varios afios después, en 1994, finalmente se sancioné-una ley
que agravé las penas para los delitos antes mencionados, aunque no se avanzé
en la tipificacién del delito de desaparicién forzada.™ =~ -« 0 0

"~ Con el paso del tiempo, los responsables de las desapariciones de los nifios
comenzaron a pedir que cesara su persecucién penal aduciendo. que la accién
penal se encontraba prescrita. Frente a esos planteos; en-una primera instancia
los jueces evitarondeclarar si se trataba 0 no de una deésaparicién forzada, lo
que podria hacer a la accién imprescriptible por tratarse-dé un'delito contra la
humanidad, dada su ocurrencia generalizada y sistem4tica: Para solucionar los
casos, eligieron centrarse en el cardcter continuado del delito de retencién y
ocultacién de los nifios, por lo cual la prescripcién deberia comenzar a contar-
se desde el cese del delito, - -5 o e e TR e

El problema: que sigui6 fue el de los delitos de consumacién instantdnea
que se imputaban, como la sustraccién de los nifios y las falsificaciones docu-
mentales: Esto llevé a que se comenzara nuevamente a discutir si-se podfan
tipificar como parte de una desaparicién forzada. La calificacién de crimen de
lesa humanidad que merecié el asesinato del general Carlos Prats en Argentina
—por haber sido parte de una asociacién ilicita‘organizada por los servicios de
inteligencia chilenos durantela. dictadurade Pinochet— abrié las puertas-a

RN . . - . : i

ot
" L2 motivacién politica de la reforma legal, sin embargo, no estuvo centrada en los casos de nifios
desaparecidos durante la dictadura, sino en delitos comunes de sustraccién de nifios que habfan te-

nido repercusién publica, S
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esta interpretacién en el caso «Arancibia Clavel», decidido también por la Cor-
te Suprema. - ‘ SR o

":..En’aquellos casos en que los nifios habfan recuperado su identidad y, por
Jo tanto, el delito habia cesado, se presenté el problema de si debia aplicarse la
ley penal antigua, con penas mds bajas, o la nueva, con penas més severas y con
un régimen de prescripcién més prolongado. La Corte Suprema terminé acep-
tando la segunda opci6n en el importante precedente «Jofré», de 2004. |
+,~Mds tarde, en el caso «Prieto» (2009), parte de la Corte Suprema reconocié
en un dbiter dictum que, en el derecho penal internacional, esos delitos se en-
cuadraban como desapariciones forzadas y que, como crimenes contra la hu-
manidad, las acciones resultaban imprescriptibles. Muchos tribunales inferio-
res han sostenido este argumento en numerosos casos. ) -

.La pregunta sobre la ley aplicable cuando suceden reformas legales es de
gran trascendencia en virtud de’las obligaciones de los Estados que emanan
de la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas y que les exige que se cree de manera auténoma y
con penas severas el delito de desaparicién forzada.” ;Podrfa aplicarse en un
Estado un nuevo tipo de desaparicién forzada aunque el delito se hubiese co-
menzado a ejecutar con anterioridad? Si los tribunales de los Estados siguieran
el criterio de la‘Corte Suprema de Argentina en el caso «Jofié», la respuesta
podria ser afirmativa.” T S

»+ Otro de los problemas juridicos de mayor entidad que surgieron en el mar-
co de la-biisqueda de'los nifios fue el de-su consentimiento para prestarse a la
extraccién de sangte a fin deobtener ADN. La Corte Suprema sostuvo que,
mientras los nifios fueran' menores de edad, no podian oponerse. Pero, en el
caso «Vézquez Ferrd», el maximo tribunal del pafs sostuvo que obligarlos a
sacarse sangre cuando hubieran cumplido la mayoria de edad implicaba violar
sus derechqs ﬁl_ndamentéles,i y asentd sudecisién en el derecho a la privacidad.
Esta-decisién fue denunciada por las Abuelas de Plaza de Mayo ‘a la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos. - SRV L i
Algunos jévenes planteaban'ante la justicia que su derecho ala identidad
implicaba que se debfa respetar su decisién de preferir no conocerla. La otra

]

cara de la moneda'era el derecho a conocer la verdad de las familias biolégicas

fic‘e.sos‘niﬁos,‘ que los buscaban desde hacfa:mds de treinta afios.

o

Ademaf de ello, se exigen plazos de prescripcién prolongados y el establecimiento de distintas formas
de participacién criminal.

3 ,
P(I)r supuesto, qu!edarlg el' problema del dqnominado principio de congruencia, vinculado al derecho
ala defensa de los imputados, sobre el que no podemos explayarnos en esta oportunidad.
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Finalmente, el problema comenz6 a zanjarse cuando la justicia, a pedido
de las Abuelas, utilizé los avances de las ciencias forenses y ordend que se hi-
cieran estudios genéticos de prendas o utensilios (como los cepillos de dientes)
que el joven hubiera usado. Estas decisiones, tras.ser impugnadas, fueron con-
firmadas por la Corte Suprema en el ya mencionado caso «Prieto..

Sin embargo, para evitar nuevas trabas en las investigaciones y justificdn-
dose en una medida reparatoria acordada ante la CIDH en el caso «Vizquez
Ferré», en el que las Abuelas habfan denunciado al Estado, el Congreso sancio-
né6 una reforma al Cédigo Procesal Penal (articulo 218 bis) en la que se facult6
a los jueces para obtener muestras de ADN.* Enel caso de que no hubiera
consentimiento, la ley establece que el juez debe.optar por medidas alternati-
vas a la extraccién de sangre como la utilizacién de muestras forenses, de tal
forma que la extraccién de sangre queda como una medida de ultima ratio.

En el 4mbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dic-
t6 dos sentencias muy importantes relacionadas con la desaparicién de nifios
en otros paises de la regién. La primera fue el caso de las «Hermanas Serrano
Cruz contra El Salvador, en el que en los votos disiderites de los jueces Can-
cado Trindado y Garcfa Robles se realizaron extensos y valiosos andlisis sobre
el derecho a la identidad. El caso estaba relacionado con la prictica sistemdtica
de desaparicién de nifios en ese pais en el marco de los conflictos armados que
se desarrollaron en la década de 1980. SRR R S

‘El segundo caso es el de «Gelman contra Uruguay», en'el que la Corte In-

teramericana hizo un desarrollo mucho mds integral, dbordando muchos de
los temas hasta aqui mencionados y en el que condend a Urugudy por su ley
de amnistia y le ordené que reabriera las investigaciones. El caso fue defendido
por una joven que habfa nacido durante el cautiverio de su madre en Uruguay
tras ser trasladada clandestinamente desde Argentina. SO :
. Finalmente, en relacién con las medidas que los Estados' miembros deben
tomar para hallar a los nifios desaparecidos y restituirlos a sus familias, obliga-
cién prevista en el articulo 25, pirrafo 2 de la Convencién Internacional, se
pueden definir 2 modo de ejemplo las siguientes:’

" Lacreacién de bancos de datos genéticos donde se registre el ADN de los

familiares que buscan a los nifios. Esto permite proseguir con la biisque-
da aun en el caso de que el familiar en cuestién falleciera y'sin necesidad
de hacer exhumaciones. Esta medida es de gran importancia cuando los

A partir de la previsién legal, se buscé que se respetara el denominado principio de reserva de ley..
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padres de los nifios buscados también estdn desaparecidos o muertos, por-
que en ausencia del ADN de los padres del nifio se requiere una mayor
cantidad de muestras genéticas de familiares para reemplazarlo.

La creacién de instancias extrajudiciales para que se presenten jévenes
que sospechen que pueden ser personas desaparecidas, sin necesidad
de que intervenga la justicia.

La creacién de unidades de fiscales especializados. Estas unidades per-
miten la centralizacién de la informacién, esencial cuando se trata de
desapariciones sistemdticas o extendidas. De lo contrario, la informacién
disgregada entre varios funcionarios judiciales conspira contra la eficacia
de las investigaciones. :

La disposicién de equipos de psicélogos para que intervengan tanto en
las vias judiciales como en las extrajudiciales, para asistir a las victimas y
evitar su revictimizacién.

Ensefar a la-policia cdmo actuar cuando sea necesario tomar muestras
forenses alternativas ala extraccién de sangre, para garantizar la eficacia

de la medida y evitar situaciones de violencia innecesaria que puedan

afectar a las victimas.




“ElSalvador, una deuda
- pendiente con sus nifios

e - Patricia Eugenia Granados de Frohlich

Introduccidn * e e e

El presente trabajo es una recopilacién histérica del fenémeno de desapari-
~cién forzada en El Salvador. De forma sintetizada se abordan el desarrollo de
la'proteccién juridica, la dgsa_paricfén forzada como una prictica sistemética
duranteel conflicto'civil, con‘especial interés en el fenémeno de desaparicién
forzada de nifios, ¥ la labor qiie realiza la Asociacién Pro-Buisqueda de Nidas y
Nifios Desaparecidosen persecucién de la verdad, la justicia y la reparacién de
La-desaparicién forzada: concepto y desarrollo juridico -
B L TR PTER D SO0 S § B LRI £ AR L NPT IS S F B S v
La desaparicién forzada es un delito complejo, multiple y'acumulativo que
atenta contra un.conjunto diverso de derechos fundamentales consagrados en
la Declaracién Universal de'Dérechos Humanos y en otros pactos internacio-
nales:de derechos humanos.como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos'de 1966:0-la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969.En caso de guer‘rg,;‘la‘) fdesapz'iricién forzada vulnera:ademds derechos ex-
presamente establecidos én los:cuatro convenios:de Ginebra del 12.de agos-
to de'1949 y suss dos protocolos adicionales: '+ .. i oo
" Histéricamente las desapariciones forzadas se han practicado en diversas
regiones del:mundo'y durante diferentes épocas. Como ejemplos podriamos
mencionar las detenciones secretas bajo el régimen estalinista o la prctica nazi

bajo el decreto «Noche yniebla», 0o L .
" Mas tarde este delito resurgié en América Latina y adquiri6 caracteristicas

particulares a partir de la década de los sesenta y principios de los setenta como.

método represivo contra los opositores de un sistema politico autoritario.

La denominacién de «desaparicién forzada» fue utilizada por primera vez
por las organizaciones no gubernamentales latinoamericanas. A raiz de las de-
nuncias presentadas con ‘relacién a los casos ocurridos en Chile desde el golpe
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de Estado militar del 11 de septiembre de 1973, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y el Comité de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas (CDH) fueron los primeros 6rganos internacionales de derechos
humanos que reaccionaron ante este fenémeno en la década de los setenta.
La primera ilustracién de un caso de este tipo en un documento de las Na-
ciones Unidas figura en el informe del grupo de trabajo encargado de investi-
gar la situacién de los derechos humanos en Chile, presentado al Comité de
Derechos Humanos el 4 de febrero de 1976." Se trata del caso de Alfonso Chan-
freau Oyarce, de origen francés, detenido y desaparecido en julio de 1974 en su
domicilio de Santiago de Chile por miembros de la Direccién de Inteligencia
Nacional, también conocida por su acrénimo DINA. - .0 . s
Por resolucién niimero 20 (X3 ) del 29 de febrero de 1980, el Comité-de
Derechos Humanos creé el Grupo de: Trabajo sobre Desapariciones, Forzadas
o Involuntarias para examinar cuestiones .rel_a_tiygs a las desapariciones forzadas o
involuntarias, con el mandato fundamental de servir de-canal de comunicacién
entre las-familias de las personas desaparecidas y los Gobiernos de que se trate
con miras a asegurar que se investigue la suerte y el paradero de dichas personas:
En el afio 1988, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH)
pronuncié la primera sentencia condenatoria por el crimen de desaparicién
forzada declarando culpable al Estado de Honduras por la violacién de sus de-
beres de respeto y garantia de los derechos a la vida, la libertad y la integridad
personal de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez; estudiante hondurefio se-
cuestrado en septiembre de 1981 en Tegucigalpa por hombres civiles fuertemen-
te armados y.conectados con'las. Fuerzas Armadas hondurefias.? Esta sentencia,
a falta'de la tipificacién expresa del crimen de desaparicién forzada; tuvo que
basarse en los articulos 1.1 (Obligacién de respetar los dérechos), 4-(Deréchoa
la vida), 5 (Derecho-a la iritegridad personal).y 7 (Dérecho a la libertad perso-
nal) de la Corivencién Americana sobre Derechos Humanos-de 1969. -+ ..«
Poco tiempo después la Asamblea General de las Naciones Unidas, a través
de su Resolucién 47/133 del 18 de diciembre de 1992, 'pro,élam('),la Declaracion
sobre: la Proteccién de todas las: Personas contra-las. Desapariciones Forzadas
como un conjunto de principios aplicables por todos los Estados, destinados a
 prevenir, investigar todo acto de desaparicién forzada y hacer comparecer a los
autores ante la justicia. En su predmbulo define qué se entiende por desapari-
ci6n forzada: el B T T

¥ Comisién Iﬁfe}aﬁleri;gné dE De{ré‘chc.)\s" Humanos. (<If}fdiih€ anual del 30 dc(d‘icive"fﬁl;re de 1974.».,. o
* CIADH. Caso Veldsquéz Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29°dejulio de 1988, serie C, num. 4
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' [...] desapariciones forzadas, es decir, que se arreste, detenga o traslade contra su
voluntad:a las personas, o que estas resulten. privadas de su voluntad de alguna
otra forma por agentes gub:crnamentales de cualquier sector .0 nivel, por grupos
organizados o por particulares que actian en nombre del Gobierno o con su apo-
yo directo o indirecto, su autorizacién o su asentimiento, y que luego se niegan
a revelar la suerte o paradero de esas personas o a reconocer que estén privadas de
la libertad, sustrayéndolas asi de la proteccién de la ley? Y

. Lo mis importante de esta declaracién es la obligacién del articulo 4, que
establece que todo acto de desa‘palr'igi,é'n,for‘zadé;c'iebe ser tipificado como un
delito penal en la legislacién nacional, sancionable con penas apropiadas que
fengan en cuenta su extrema gravedad. o o

* Enjunio de 1994, la Asamblea General de la Orgéhizacién de Estados Ame-
ricanos (OEA) aprobé la Convencién Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas. Este fue el primer instrumento juridicamente vinculante en
la matérig, que entrd.en Yigénéia:él 28 de marzo de 1996 tras su ratiﬁ‘célgi()_nv por
ocho estados: Argentina, Panami, Uruguay, Costa Rica, Paraguay, Venezuela,
Boliviay Guatemala, = - o R S

La Convencién de la-OEA reafirma en el predmbulo que la prictica siste-
mética de las desapariciones forzadas de personas constituye un crimen de lesa.
humanidad y obliga en su articulo 3 a los Estados miembros a tomar medidas
para tipificar el delito en su legislacién penal segiin la definicién del articulo 2
y a establecer su jurisdiccién sobre la causa. - - | '

CoNSIDERANDO que la desaparici6n forzada de personas constituye una afrenta
ala conciencia del Hemisferio y una grave ofensa de naturaleza odiosa a la dig-
- nidad intrinseca de la persona humana [...] REAFIRMANDO que la préctica,siste-
mdtica de la desaparicién forzada de personas qohstit_iiye un crimen de lesa huma-

nidad.*~ S -

En el marco de las Naciones Unidas, no es hasta el 20 de diciembre de 2006

cuando se aprueba el texto de la Convencién Internacional para‘la Protec-
cién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, firmada en Parfs
el 6 de febrero de 2007, que entré en vigor el 23 de diciembre de 2010.

Al establecer como derecho humano el derecho a no ser sometido a desapa-

ricién forzada, la Convencién representa un avance en lo que respecta a medi-

. geclaracmn ‘sobrg la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, 1992.
onvencién Interamericana-sobre Desaparicién Forzada de Personas, 1994. :

N




174 SITUACION EN EL CONO SURY CENTROAMERICA

das de prevencién, como la obligacién de mantener registros centralizados de
todos los lugares de detencién y de los detenidos, y al derecho de los desapare_
c1dos y sus famlharcs aun recurso efecuvo ya reparac1on :

Desapaticién forzada en El Salvador' o

La desaparicién forzada de personas en ElL Salvador se practict ¢ de una forma
sistemdtica antes del conflicto armado mterno Y durante los anos de desarrollo
de este, ejecutada y tolerada por el Estado. "~ . '

"En 1978, y a peticién de diferentes sectores, 1a Comisién Interarnerlcana dé
Derechos Humanos llevé a cabo una visita'a El Salvador denominada 77 foco.
Ensu mforme se relacionan casos sobre detenciones arbltrarlas, desapamcxones
y asesinatos efectuados por las auroridades salvadoréfias. :

* La Comisién expuso en su informe un cuadro de violacién generallzada de
los derechos humanos, referido” pracucamente a la totalldad de los derechos,
libertades y garantias fundamentales contempladas en la Convenc10n Amerl-
cana sobre Derechos Humanos de la cual El Salvador es parte ’

Varias fuentes informaron'a la Comisién Espec1al que, como consecuenc1a dela

: ‘campana intimidatoria dirigida a atémorizar a los familiares, de las victimas para
"' que no presenten denuncias, han surgido serias dxﬁcultades para precnsar la mag—

o

nitud de las muertes y desapariciones ocurridas? e

* El conflicto armado, que duré doce arios, ﬁnallzo eneniero de 1992, ‘cuan-
do el Gobierno y la oposicién firmaron los Acuerdos de Paz. Se estima-que la
guerra dejé un  saldo de 75.000 personas muertas, «muchas de ellas ‘asesinadas
de la forma mds inhumana, en hechos imputables a las fuerzas del orden oalas
que funcionan con su aquiescencia».®

La Comisién de Verdad para El Salvador, establec1da por. las Nac1ones Um-

das como parte de los acuerdos de paz, constato

la Comisién de’la Verdad régi§tré hés de 22.060 dentincids dé graves hechos de
violencia ocurridos en El Salvador durante el periodo de enero 1980-1991. Mis

5 CIDH. «Informe sobre la situacién de los derechos humanos en El Salvador», del 17 de noviembre de
1978, cap. 11, «Derecho a la viday, pérr. 18.

¢ CIDH. «Informe anual 1983-1984», capltulo v, «Sltuacnon de los derechos humanos en varios Esta-
dOS El Salvador» . . L

LA DESAPARICION FORZADA DE NINOS EN EL SALVADOR 175

.- de 7.000 fueron recibidos directamente:en.las oficinas de la Comisién en diver-
sos lugares; las demds llegaron por mtermedlo de instituciones gubernamentales
y no gubernamentales.” - Lo :

‘Segtin'los informes de las diferentes: ONG salvadorefias,. seha-estimado

. que més de 8.000 personias desaparecieron durante el conflicto armado. La ma-

yorfa de estos casos fueron suficientemente documentados por la Comisién de

la Verdad y por organizaciones estatales como la Procuraduna para la Defensa
de los Derechos Humanos (PDDH). * -

;Las desapancmnes se. reallzaban usualmente duance operatlvos cuya ﬁnalldad era
la detencién y posterior. desapar1c1on o ¢jecucién de personas 1dent1ﬁcadas como
"oposnoras al Gobierno o al menos sospechosos de serlo, e mcluso de personas c1—
viles completamente ajenias al conflicto, con el fin aparénte de generar terror y

" eliminar‘a poblacién ‘considerada como potenc1ales rmembros de la guernlla

La Comisién de'la Verdad integr6 en su informe treinta casos ilustrativos
sobre graves violaciones de derechos humanos, y ponderd la trascendenc1a atri-
buible a cada hecho en particular; sus caracteristicas y repercusién, asi como la
conmocidn social que estos originaron. :

Con respecto a las desapariciones, la Comisién de la Verdad ilustré el caso
de Sara Cristina Chan Chan Medina y Juan Francisco Massi Chévez, por ofre-
cer la sintomatologfa de desprecio a los valores de la familia, el afecto familiar,
el dolor maternal y la solidaridad gremlal Ella, de veinte afios, era fotografa de
la Federac1on Nac1onal Sindical de Traba)adores Salvadorefios; él, de veinticin-
co afios, trabajaba parala fibrica LIDO. Ambos desaparec1eron el 18 de agosto
de 1989 a manos de seis soldados dela Fuerza Aerea, mientras se dmglan a pie
asus casas en el Boulevard del E)erc1to, cerca de San Salvador, ¥ desde entonces
siguen desapareados N -

- A pesar de que la familia y miembros, del Smdlcato de Trabajadores acudie-
ron a diferentes instalaciones, militares y. policiales de la.ciudad en busca de
informacin, las autoridades .negaron sistemdticamente el hecho mismo de la
detencién y, en consecuencia, tamblen el paradero yla suerte de las victimas.

’

Como la madre insistia en que e diversas | personas hablan prcsencxado las dcten-
ciones por soldados de la Fuerza Aérea pocos dias antes, finalmente llamaron a

7 ONU De la locura a la cspcranza La gucrra de los docc afios en El Salvador» Informe de la COml-

. - sién.de la Verdad para El Salvador, 1993, pdg. 41. i - " : e .
- PDDH. «Informe sobre las desapariciones forzadas de las nifias Erncstma y Erlmda Serrano Cruz»,
del 2 de septlembrc de 2004, pig. 69.
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~ otro oficial, quien llevé a la madre hasta las bartolinas [calabozos]: Ella examiné
seis celdas, pero no vio a Sara Ciristina ni a Juan Francisco. El oficial le gritd: ¢No
9.
vuelva porque se queda, sefioral». Por temor, ella nunca volvid.

- La Comisién determiné que existian suficientes pruebas de que los deteni-
dos habian sido trasladados a la base de la Fuerza Aérea; que habian desapa- -
recido mientras se encontraban en poder de tales autoridades y que no habia
ninguna constancia de que-atn’ permanecieran con vida. También determiné
que el personal de la misma entidad militar habfa encubierto’el hecho al negar
las detenciones de Sara Cristina Chan Chan Medina y Juan Francisco Massi.
La Comisién concluyé que el Estado salvadoreno tiene la obhgacron ante la
historia de investigar de manera transparente los hechos, sancionar a los culpa-
bles ¢ indernizar a los famrhares de las jévenes victimas Sara Cristina Chan
Chan y Juan Francisco Massi. A pesar de ello, no se ha iniciado nmguna inves-
tigacién para determinar su paradero. v

En el afio 2007, el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o
Involuntarias reporté 2.270 casos pendientes de esclarecimientosobre el para—
dero o la suerte de las victimas de este crimen en El Salvador.. :

y

Los nifios desaparecidos durante el conflicto.

Un fenomeno que se dro en el pais durante la época del conﬂlcto armado fue
la desaparrcron forzada de nifios. Segtin denuncras ante la Procuraduna para la
Defensa de los Derechos Humanos, esta sefialé que la mayorfa de los’ casos ocu-
rrieron entre los afios 1980 y 1986, penodo en que se desarrollé la’ estrategia de

«tierra arrasaday, conocrda entre la poblacién civil como «guinda de mayon.
La forma en que estos nifios desaparecieron no 31empre fue la misma.

‘Hay dos casos ; documentados en los que ‘los nifios y nmas, ‘a’punta de pistola,
'ﬁleron literalmente arrancados de los brazos de : sus madres por mlembros de la[s]
Fuerzals] Armadals] que participaban en operativos militares de contramsurgen-

“cia. En otras muchas ocasiones, los nifios fueron encontrados .con.vida en medlo
de cadaveres despues de una masacre o un enfrentamxento armado

T

d ONU «De la locura a la esperanza...», op. cit., pég. 11s.
o Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. «Informe relativo a su visita a EI
"~ Salvador del 5-7 de febrero de 2007», AITHRC/7/2/Add.2; 26 de octubrc de 2007, pig. 6.’ b
" ™ Asociacién Pro-Biisqueda de Nifias y Nifios Desaparecidos (con el apoyo de Save the Chxldren, Sue-
cia). La paz en construccion. Un estudio sobre la problemdtica de'la niviez desapareczda por el canﬂxcta
armado en El Salyador, San Salvador, 2002, pig. 6. :
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‘Muchos nifios supervivientes de las masactes y batallas fueron‘llevados a
cuarteles por soldados.fAlgunos'ex miembros de las Fuerzas Armadas salva-
doreia han declarado que «desde 1982, habfan recibido érdenes de llevarse
a cualquler nifio o nifia que encontraran durante el ataque a posiciones ene-

mlgas»

Cuando se llevaron a mi hijo, empecé a correr detras de los soldados'y sub1 por

la ventana del helicéptero para tratar de buscarlo [...]. No lo podia ver, él era muy
pequefio, tenfa seis meses-de edad, y habia nifios de todas las edades. Un soldado

- me agarré y me tir6 hacia abajo. Cai, pero volvi a levantarme y fui a'ver por la
. ventana, por. el otro lado, cerca del final del helicéptero. No sé si era.el mismo
. soldado, u otro, pero me tirg, hac1a abajo de nuevo. El hehcoptero se levanté. Me
- quedé en'tierra. Mi mam4 estaba parada a mi lado Todas las mujeres estaban
~ llorando. Luego el hellcoptero regresd, regresé dos veces, llevindose nifios y ni-

' fias, solamente nifos y. nifias (Marfa Magdalena Ramos Testlmomo de la desa-

. paricién de su hlJO, Nelson Anfvar Ramos, el 31 de mayo de 1982 en el canton
’ ‘Santa Amta, San Antomo de la Cruz, Chalatenango) Bt o

Del total de casos reglstrados, un 85% se atnbuyeron a agentes del Esta-
do, a grupos paramilitares aliados con estos y a los escuadrones de la muerte,
yun10% a miembros de Ia fuerza guerrillera. ‘

En algunos casos, los hderes de Ia guerrilla presronaron a las farmhas para
que se separaran de sus nifios, en,otros estos eran utilizados para servir como
pantalla de las actrvrdades clandestmas. R '

A mi hermana y ami [los hderes guerrllleros] nos dxjeron que regalaramos a nues-
 tros hijos porque no podiamos correr [con ellos]. Nos obligaron a ddrselos a una

. familia extrafia. Nos obligaron a mi hermanayamia regalar a nuestros hijos, nos

: _gglntlmrdaron y'no nos dejaron hablar: Nos dijeron que ellos [los nifios] se irfan y
: nosotras los tendnamos de. Tegreso, una vez que fuéramos libres; pero olv1daron
:SU. promesa (Francrsca Barrera Testrmorno de la desapar1c1on de su hijo, Juan
, ‘V;Pablo Barrera, en dlcrembre de 1983) 1 :

0
" .

El destino ﬁnal de los nifios despues de su desaparrcron fuei incierto, debi-
do a que la mayorfa dé los posibles testigos fueron asesinados durante el hecho,
los nifios- eran muy pequenos, y no se han exhibido los reglstros llevados por

Sl e Do e T e e

* ldem, pag 18,
fa’em, pag 19, o nuiin
" Ldem, pig. 22.
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las.autoridades militares. Sin embargo, se ha determinado que los posibles des-
tinos de los nifios después de la separacién de su familia ¥ de su desapancmn
pueden clamﬁcarse en seis grupos. ' : :

Adopciones en las que existe un proceso formal
dentro de/ sistema Judlcm/

La Ley de Adopc1on de 1955, vigente en El Salvador a principios de la década
de los ochenta, facilit6 las adopc1ones a gran escala, y la'mayorfa de los nifos
s¢ asignaron a familias extranjeras, pr1nc1palmente de Estados Unidos, Francia
e Italia. Originalmente eran competentes los jueces de lo civil, pero estos se
declararon i mcompetentes y remitieron la causaa los Tnbunales de Menores de

A

aquella é época.” - .
La adopc10n de un nifio era p051ble si se cumpha uno de dos preceptos\
legales 4) declaracién de abandono moral y. material ordenada por el juez de
menores, o 4) el consentimiento del progenitor para que se realizara la adop-
cién del nifio.

UElj Juez de Tutela de Menores debxa mvesngar la's 51tuac1on socml y famlhar del
menor que se pretendia adoptar y determinar si este se encontraba en ina situa-
“cién real de abandono. Uni vez declarado €l estado de abandono del menor, re-
" solvia decldrando la guiarda del menor a favor de los futuros adoptantes, entre-
gandoselo fisicamente para que viviera en €l hogar de ellos miéntras se tramitaba

el proceso de adopcidn en su lugar de resxdencna, y conforme [a] las leyes del do-

- micilio de los adoptantes : R

el En la revisién de los expedlentes de la Procuraduna General de la Republl-
cay la Corte Suprema de Justicia, se evidencia que en la ‘mayorfa ‘de los casos
la-adopcién fue ¢onsentida y )ustlﬁcada por los’ progemtores a causa de su si-
tuacioén de pobreza. Para el caso de los nifios que carecfan de representante le-
gal, era necesaria la autorizacién del procurador general de la Repubhca, quien

mtervema en su cahdad de Tepresentante legal

! Este procedlmlento se trarnitaba en aprox1madamente 60-90 dlas, ‘al finial del
 cual el nifio-que se iba a adoptar vidjaba a su nuevo hogar; y alld; después de un
periodo de adaptacién con su nueva familia, previo informe favorable de una tra-

% Universidad de El Salvador. «La funcién jurisdiccional y la competencia en el proceso de adopcxon»
Tesis de José Damlan Guirola Kurz et al., 1996. ; ;
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bajadora social y a peticién de los futuros adoptantes, el juez de aquel domicilio

_sentenciaba la adopcién. Al cabo de dos afios de adoptado, sus padres adoptivos
le solicitaban la c1udadama y se convertfa en ciudadano del pais de sus padres
adoptivos.”

Adopciones «de hecho» o f«a}afo_pidciénes» L

Con frecuencm, loAs“mnos eran acogldos por su famlha consangumea, princi-
paJmente por sus abuelas, Cuando no existfan familiares cercanos, las familias
de la misma comumdad se hacfan cargo de aquellos que habfan perdxdo a sus
-padres S
Muchos de estos nifios eran conocidos como «hqos de crianzar. A otros los
registraron como hijos propios, prescindiendo de llevar a cabo un proceso de

formalizacién de adopcién, y se les ocultd su verdadero origen.

;gAprop/ac@n>> por ;qarte de militares

La auseng_laA de reglstros de Ias autorldades mlhtares, la negamva de mformar a
los famlharés y. organlzacmnes de derechos humanos y la i inexistencia de accio-
nes para promover la reumﬁcacmn famlhar han garantizado la 1mpun1dad en
los casos de apropiaciones.

Muchos militares incluyeron en sus familias como hijos a los nifios tras se-
pararlos de sus familias originales. En la mayoria de los casos, los emplearon en
trabajos domésticos. 0 agricolas, Uno de los primeros casos que involucran a
los mxlltares enel raptoy adopc1on forzada de. nifios es el caso Contreras.” La
Corte Interamencana de Derechos Humanos reconocié que en El Salvador

existié un patrén sistemdtico, de desapancmnes forzadas de nifios durante los

 afios del conflicto armado i interno (1980-1992), quienes eran sustraidos y | rete-

nidos ilegalmente por mlembros de las Fuerzas Armadas, principalmente en-
tre 1980 y 1984, prictica que, 1mp11co, en. muchos casos, la apropiacién de los
nifios ¥ su inscripcién con otro nombre o con datos falsos

.

O btdemn o€ e T :
7 CIADH Caso Contreras y otros s, El Saluadar, sentencia del 31 de agosto de 2011,
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Nifios que crecieron en orfanatos sin que se intentara

encontrar a sus parientes ‘ o '

En la localizacién de jévenes se han revisado los expedientes de orfanatos que
funcionaron durante la guerra, a fin de recopilar informacién. Estas investiga-
ciones permitieron verificar que, en su mayoria, dichos organismos no asenta-
ban los origenes y caracteristicas de los nifios que recibfan, y que en muchas
ocasiones estos sufrieron un cambio completo en su identidad legal. Era una
préctica comtn que los orfanatos llevaran a cabo inscripciones de partidas de
nacimiento en la oficina municipal mds cercana con informacién falsa acerca

de la identidad del menor. S \

~

AN
Nirios que crecieron en instalaciones militares

Estos nifios crecieron en un ambiente militar, y su vida dentro del cuartel es-
tuvo marcada por los doce afios de guerra y violencia. En general los utilizaron
en trabajos domésticos 0 como mensajeros. Las investigaciones que se han lle-
vado a cabo han encontrado pruebas de que algunos nifios desaparecidos fue-
ron victimas del tréfico ilegal a través de adopciones fraudulentas, =~

Nifios localizados fallecidos -

A través de procesos de exhumacién y pruebas de ADN se ha ‘comprobado la
identidad de nifios fallecidos durante operativos desarrollado por las Fuerzas
Armadas de El Salvador. Muchas familias mantienen la esperanza de encontrar
a sus hijos vivos, ya que no se han encontrado pruebas de que hayan sido ase-
sinados. ’ o T R T

 Hasta el presente, el total de casos denunciados de nifios desﬁﬁérecidds en
la época del conflicto interno en El Salvador es de alrededor de 1.200. La Aso-
ciacién Pro-Bisqueda de Nifas y Nifios Desaparecidos durante el conflicto
armado ha registrado un total de 926 casos, de los cuales 387 han sido resuel-
tos, mientras que 539 se contindian investigando.

En el afio 1996, a peticién de Pro-Busqueda, la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos inicié gestiones para investigar la desaparicién for-
zada de nifios durante el conflicto armado salvadorefio. Los: primeros resultados
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de'la investigacién se presentaron en la resolucién SS-0449-96, de fecha 30 de
marzo de 1998, donde «se sefialé claramente la responsabilidad institucional en
los casos de nifios desaparecidos, instando al Estado a impartir justicia y ha-
ciendo un llamado alas altas autoridades miilitares del pais a comprometerse
para aportar la informacién que estuviere en su poder.® '

A-partir de la firma de los acuerdos de paz, familiarés victimas de desapari-
ciones forzadas han-presentado mds de 600 casos a conocimiento de tribunales
de justicia, los cuales no han completado atin la fase.de diligencias previas de
proceso penal, a pesar de las pruebas presentadas. =~ . . .
La Comisién Nacional de Bisqueda de Nifias y Nifios Desaparecidos du-
rante el Conflicto Armado Interno (CNB),” adscrita al Departamento de De-
rechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores desde su creacién en
2010, ha recibido un total de 224 casos de nifios desaparecidos durante el con-
flicto armado interno, de los cuales 130 estin pendientes de resolver.®®
~Lamentablemente hasta el momento solo se ha logrado localizar o encontrar
a94 de estos jévenes. Hasta el presente no se conocen casos de personas conde-

‘nadas por el delito de desaparicién. Tampoco se conocen sanciones disciplinarias

a funcionarios estatales por casos relacionados con la desaparicién de personas.

Pro-Biisqueda y su labor en la localizacién de nifios

Pro-Biisqueda ha definido como su objetivo principal «buscar a los nifios de-

saparecidos a consecuencia del conflicto armado én El Salvador; a través de su -

encuentro, responder a las demandas de verdad, justicia y reparacién; y.contri-
buir a la creacién de herramientas legales e institucionales para encontrar la

labor en cuatro dreas de trabajo.

solucién: a esta problemdtica». Para llevar a.cabo sus objetivos;-desarrolla su-

Unidad de :Inyest{igacién Lo

La Unidad de Investigacién es la encargada de buscar a los nifios desapareci-
das. «El trabajo- [se]. inicia-al recibir-una denuncia o caso de un familiar que

:8 PDDH, ap. cit,, pég. 6.
? Decreto de creacién de la Comisién Nacional de Biisqueda, 2010.

.20 .. . - . L.
CNB. dInforme estadistico sobre los avances investigativos», enero-de 2014.
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busca a su hijo o un joven que busca a su familiar».* Una vez establecidos los
criterios institucionales, se inicia el proceso de investigacion hasta establecer el
paradero de la persona que se busca. TR DR ST R S
- Para comprobar la filiacién existente y'la objetividad de:la investigacién de
campo, en los casos que requierenvuna‘identiﬁcacién'positivazSeLrealiza una
prucba de ADN con la ayuda de Physicians for Human Rights, entidad no
gubernamental con quien mantiene un acuerdo de elaboraciénide todas las
pruebas de ADN relacionadas con los casos de nifios desaparecidos. Tras loca-
lizar al joven y comprobar la filiacién. existente; se lleva a cabo la preparacién
de reencuentros familiares. o ST PR S e

Unidad Psicosocial - -+ =+ o b e L
La Unidad Psicosocial se ocupa de preparar el reencuentro de los jévenes quese
han localizado, procurando reducir su ansiedad, inseguridad y otros sentimientos
manifestados. Una vez concretado el reencuentro familiar, esta-unidad promue-
ve la reintegracién familiar; tomando en cuenta todas las partes involucradas:

En el caso de los familiares a quienes se notifica que su hijo se localiz fa-
llecido, se les brinda atencién y acompafiamiento en su duelo.

- Unidad Juridica

Para responder-a las demandas de verdad, justicia y reparacién; Pro-Blsqueda
proporciona apoyo legal a aquellas familias que quieran iniciar acciones lega-
les, tanto nacionales como internacionales.. . 7. B B

Los procesos impulsados desde la. Unidad Juridica «tienen por:fin que el
Estado de El Salvador-reconozca y asumasu responsabilidad de investigar, pro-

cesar y sancionar a los responsables de las desapariciones de nifios, asf como de -

reparar a las victimas de dichas violaciones de derechos humanos».™
Pro-Biisqueda logré la primera condena contra el Estado de El Salvador por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de Justicia en el caso de las
hermanas Erlinda y Ernestina Serrano Cruz,” la cual le ordend que cumpliera
con 11 medidas de reparacién, entre ellas; investigar los hechos denunciados,

3 www.probusqueda.org.sv.
# www.probusqueda.org.sv. A : TS
» CIADH. Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia del 1 de-marzo de 2005..
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identificar y sancionar a los responsables y efectuar una busqueda seria de las
victimas. Obligaba ademds al Estado a crear una Comisién Nacional de Bis-
queda de Nifios Desaparecidos con la participacién de la sociedad civil, asf como
un banco de informacién genética. -+ - o o winin
. El apoyo legal de Pro-Biisqueda también se ve reflejado en los esfuerzos por
¢l restablecimiento dela identidad legal de los nifios.: | R
~El derecho a la identidad es un concepto legal con'muchas implicaciones a nivel
- de salud mental. Pro-Biisqueda:ha tratado, a través de diferentes medios, de ga-
. - rantizar:que los nifios désaparecidos puedan obtener nuevamente su identidad
.. legal. Después de‘afios de dificultades para,ér,r,eglarlos docunientos de los jéve-
nes, Pro-Buisqueda ha llegado a un acuerdo con la Procuraduria, General de la
. Reptiblica a fin de que este proceso se facilite. El restablecimiento de la identidad
legal es un reconocimiento oficial y social muy importante, un reconocimiento
de la particularidad de su situacién y su historia. El restablecimiento de la iden-
tidad legal tiene implicaciones pricticas y también emocionales.™ -
Para restablecer la identidad ,legal"deilos jévenes, la Umdad Juridica ha
llevado a cabo procesos de nulidad de partida de nacimiento, diligencias para
establecer de forma ‘subsidiaria el estado familiar y diligencias de rectificacién
d‘e‘ll‘)art'tidas’ de nacimientos, entre otras acciones. E

IR S

En la Unidad: de Inc1denc1ay Organizacién se garantiza el proceso necesario
pata que los falmharesse:(mactores de sus proplas demandas Con este fin, se
llevan a cabo procesos forﬁ'léti{fbiedﬁcatiVOS;'carnpéiﬁaé de sensibilizacién so-
cial, presentacién de herramienitas legales, etc. .~ .

A81mlsmo, Pro—Bus ‘thllié‘jclaz‘vha"‘tontrily)i:lidd a imlj@lséf el ‘ci‘ly‘n‘lplifr(liénto de
la reparaciones ordenadas por la sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Ejemplo de lo anterior es Ia;dés)ighé.‘cié‘hfi—.‘friédiantev Decre-
to Legislativo ndm; 197—— del dfa 29 de marzo «Dia de la hi_ﬁézdésabéfecida
durante el conflicto armadon registrado entre 1980.y 1992 en El Salvador. .

- En el afio 2013 presenté a la Asamblea Legislativa el proyecto de «Ley de
creacién de la Comisién-Nacional.de Bisqueda de Nifas y Nifios-Desapareci-
dos durante el Conflicto Armado Interno», con la finalidad de «investigar, lo-

3 Ty ;‘ M B o - "y 5 B ¢ B L
Asociacién Pro-Biisqueda de Nifias y Nifios Desaparecidos, op.-cit., pag.8o: - - “ 7 -
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calizar y determinar el paradero y situacién de los nifios desaparecidos durante
el conflicto armado interno en El Salvador, asi.como respetar y- garantizar los
derechos de las victimas reconocidas por la presente ley». - .~ .7¢ .

A esta propuesta se suma el anteproyecto de «Ley de Reparacmn para Jéve-
nes Victimas de Desaparicién Forzada durante el Conflicto Armadq», presen-
tado en agosto de 2013, y que tiene por objeto que el Estado reconozca como
victimas de la guerra civil en el pais a la nifiez desaparecida, los familiares de
estos menores y el resto de la poblacién a la que se le violentaron sus derechos
humanos. Este proyecto de ley prevé la reparacién a partir de dos enfoques,
uno moral y otro material, como parte de la reivindicacién de la nifiez desapa-
recida'y de sus familiares; ademds propone la creacién de un consejo de re-
paraciones para evaluar y garantizar todos los derechos’ qize se violaron

Al dia de hoy (julio de 2014), la Comisién de Justicia y Derechos Humanos

.

dela Asamblea Leglslatlva todav1a estd estudlando estas propuestas RN

Proceso de ratificacién en El Salvador _
de la Convencién Internacional para la Protecqon ) o
de todas las Personas contra las Desapanaones Forzadas

FI B A

Otro instrumento legal que estd en estudio en la Asambica L'egfslé‘ti'va,' ademds
de las propuestas anteriores, es el proyecto de Ley de Convencién Internacio-
nal para la Proteccién de todas las Personas contra las. Desapariciones Forzadas.

En el afio 2007, y a invitacién del Gobiernode El Salvador, ‘el ‘Grupo de
Trabajo sobre las-Desapariciones Forzadas o: Involuntarias visit6 el pals como
parte de una visita regional a cuatro paises centroamericanos con un alto nu—

Mo

mero de <casos de desapancmn forzada pendlentes de esclarecer o
El propésito’de la misién fue establecer lazos de comumcacmn ‘on o Gobxerno
de El'Salvador y las organizaciones Civiles encargadas de dar’ segulmlento a los
casos de desaparicién forzada ocurtidos duranté la ¢ epoca dél conflicto armado
interno. Esto, con el fin de fortalecer los mecanismos que ayuden énel futuro
“cercano a esclarecer el mayor néimero de casos de desapar1c1on forzada que se
encuentran pendlentes en los reglstros del Grupo de TrabaJo Tt o
~El 1nforme del grupo de trabajo-estd- d1v1d1do en seis capltulos, en los cuales
se hace una descripcién del fenémeno de la desaparicién forzada en El:Salva-

* Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, op.cit., pag. 6, . -
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dor. Incluye un estudio general de las disposiciones legales relativas a este tema;
‘en especial aquellos tratados internacionales de los qute El Salvador es parte; asi
como, los esfuerzos de biisqueda de nifios desaparecidos llevados a cabo’ por
parte del Gobierno y. de las organizaciones no gubernamentales. . :

. En las conclusiones del informe, el giupo de trabajo.realizé diversas reco-
mendaciones que se’presentaron al.Gobierno de El Salvador, con miras a sit
aplicacién. Entre estas se destaca la que insta a El Salvador a suscribir la nueva
Convencién Internacional para'la’Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas y la Convencmn Interamerlcana sobre Desaparicién
Forzada de Personas. - " S .

Estas recomendaciones fueron aceptadas en el informe del Exarnen Peno—
dico Universal (EPU) de 2008-2010,% donde se expres6 que se aceptaban en
consideracién a su relevancia para ¢l avance de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales en El Salvador; én coherencia con los.compromisos
del Estado de acatar las pautas establecidas por el derecho internacional de los
derechos humanos.

No se omite manifestar que, para el proceso de ratificacién de los dlferentes tra-
tados que se recomiendan, el Estado de El Salvador aplicard un proceso interno
de cop;ulta multlsectonal con parthlpaClon de la soc1edad c1v1l a los efectos de
e con las dlferentes normas de la Consntucmn de la Repubhca de El Salvador Di-
cho proceso serd previo a la re remlslon ala Asamblea Legnslatlva para las 1 respectlvas
ratificaciones, lo que aportard mayor riqueza a las' discusiones legislativas perti-
nentes, posibilitindose la generacién de cond1c1oncs para una eﬁcaz 1mplemen-
3 -tac1on cuando as ratlﬁcacmnes se produzcan L
. . i : B L P R Ter Tl L E
En el afio 2013, El Salvador rmdlo 1nforme al secretario general de la ONU
en cumphmlento de la resolucién A/RES/ 67/180 (Convencién Internacional

para'la’ Proteccmn de todas las Personis contra la Desapar1c1on Forzada) en

que exponia la sitiacién de la Convencién. En dicho informe'el Estado de El

Salvador sefialé que, asumiendo su compromiso de cumpllr las recomendacio-
nes del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas; inicié en el afio 2011
un-  proceso de consulta, sohc1tando a las diferentes instancias gubernamentales

.y soc1edad c1v1l orgamzada su opmlon respecto la rat1ﬁcac1on La respuesta de

[ I .‘;::'_ ootieyT

Oﬁcma del Alto Comxsxonado de las Nacnones Umdas para los Derechos Humanos (ACNUR) «Ob-
servaciones y rccomendacnones de derechos humanos, organos y tratados y Examcn Penodlco Uni-
* versal 2008 -2010», pag 119 B :

7 lbidem, - .. - D0
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las instituciones nacionales fue apoyar y avalar la adhesién'y postenor ratifica-
cién de la Convencién sobre Desapariciones Forzadas. :

_Finalizada la consulta en enero de 2013, €l Ministerio de:Relaciones Ex-
teriores remitié al presidente de la Reptiblica un‘dictamen favorable y el aval
respectivo para presentar a la Asamblea Legislativa la iniciativa deley de la re-
ferida Convencién. Con fecha 24 de abril de 2013, la Asamblea Legislativa
recibié el Acuerdo Ejecutivo ndm. 602-2013 del presidente de la Repiiblica,
con la autorizacién de iniciativa de ley de'la’Convencién Internacional para
la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, a fin de
continuar el proceso de ratificacién, el cual es competenc1a de la Asamblea Le-
gislativa. SRR Lo ST
A fecha julio de 2014 dlChO expediente se encuentra en proceso de estitdio

en la Comisién' de Relaciones Exteriores, Integracién Centroamencana y Sal+

vadorenos en: el Exterlor de la Asamblea Leglslatlva

Conclusiones

La Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas establece en su articulo 25 que los Estados deben
tomar las medidas necesarias para prevenir' y sanc1onar penalmerite la apropia-
cién indebida de ninos. Segun lo dlspuesto en dlChO artlculo, el Estado miem-
bro debera prevenlr 'y sancionar penalmente ‘ o

) La apropiacién de nifios sometidos.a‘des’aparicién,forzada, ‘0 de-nifios cuyo
padre, madre o representante legal son sometidos a una desaparicién forzada,
. 0 de nifios nacidos durante el cautiverio de su madre sometida a una desapa-
ricién forzada, . ., - :

[7) La f3151ﬁcac1on, ocultamlemo o destrucc1on de documentos que prueben la

{_ verdadera 1dent1dad de los mnos mencmnados en el 1nc1so a) supra.

La mclusmn de este artlculo en la Convencnon tiene su orlgen en los graves
hechos de v1olac1ones de derechos humanos cometidos contra nifios durante
los conﬂlctos internos, pr1nc1palmentc en Latinoamérica, en. la decada de los
setenta hasta principios de los noventa. Esta obligacién reafirma el principio
de interés superior de los nifios establec1do en la Convencmn sobre los Dere—
chosdelNlno ' ' e VR

Siendo El Salvador uno de los palses donde se 1dent1ﬁca un gran ‘nfimero
de casos de desaparecidos entre los que se cuentan nifios, es necesario no-solo
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realizar actos: publicos de’perddn y reconocimiento de su responsabilidad en
hechos de violaciones a derechos humanos por agentes del Estado en el pasa-
do, sino también cumphr con la obhgacmn dei mvesugar, procesar y sancionar
a los responsables -

“El Salvador ha dado pasos 1mportantes a favor de I nifiez desaparec1da,
sin embargo, la mayorfa de los casos siguen pendientes de esclarecimiento. Es
por esto por lo que se considera favorable y de suma urgenc1a la ratificacién
de la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas, pues su inclusién en el ordenamiento Jundl-
co nac1onal vendria a reforzar la proteccién contra la desaparicién forzada de
personas.”®
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Las desapariciones forzadas
de nifios en Ceritroamérica

‘Gabrlella Citroni

Infroduccic’m

El fenomeno de la desaparicién forzada de nifios cuenta con algunas peculia-
ridades que merecen especial atencién. Si de por sf la desaparicién. forzada ‘es
un crimen-que viola una “multiplicidad de derechos humanos, en el caso de la
apropiacién de menores sometidos a desaparicién forzada o nacidos durante

el cautiverio de su madre sometida a desaparicién forzada,’ puede producirse
también violacién de los derechos ala 1dent1dad al nombre ¥ en algunas cir-
cunistancias, a la nacionalidad. - : :

Conﬁrmando la especxal relevanc1a del t tema, en 2012 el Grupo de Traba—
jo de las-Naciones “Unidas sobre las Desapariciones Forzadas o ‘Involuntarias
(GTDF) adopto una observacién general sobre los nifios y las desapariciones
forzadas en la que se destaca que «lz desaparicion ﬁ)rzada de nirios y su separa-
cién de sus padres o de siis familiares lesiona de forma partzcularmente grave la
integridad mental, fisica y moral de los nifios. En todas las circunstancias, los
nifios victimas de desapar1c1ones forzadas o los allegados de una persona desa-
parecida experimentan sentimientos de perdlda, abandono, miedo '] 1ntenso,
1ncert1dumbre, angustia y dolor, todo lo cual podna variar 0 mtenmﬁcarsc en
funcxon de la edad y de las circunstancias espec1ﬁcas del nifio. El Grupo de
Trabajo’ ¢onsidera que el hecho de que se separe & nifios de sus ﬁzmzlzas surte eﬁ’C-
tos especificos y especialmente graves sobre su zntegrzdad persomzl que tienen reper—
cusiones duraderas y causan gran ‘dafio fisico y mentals -

'Si bien el caso' mds conocido 1nternac1onalmente es'el de los nifios- desapa—
recidos o robados en Argentina y en los paises fronterizos en ‘el marco de la

Operacién Céndor, esta prictica ha alcanzado una magnitud extraordinaria en

*"Por razones de rigor lingiiistico; a continuacién se utlhzaran las expresnones «nifios» o «mcnores», que
implican nifios y adolescentes de ambos sexos. :

* Grupo de Traba;o sobre las Desapariciones Forzadas ) Involuntarxas (GTDF), «Observacmn general
sobre los nifios ylas’ desapariciones forzadas», doc. AlHRC/WGEID/gS/I del 14 de febrero de 2013,
pdrr. 6 (las cursivas son nuestras).
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los paises centroamerlcanos, en particular durante los conflictos armados in-
ternos de El Salvador y Guatemala. i
Bl fenémeno de la desaparicién forzada de nifios en Centroamérica asume
una especial relevancia no solo por el niimero de victimas (entre los dos paises
se reglstran casi 6.000 nifios desaparecidos, pero es imaginable que la cifra real
sea atin mds alta ya que existe un importante subregistro), sino, también por
algunos aspectos peculiares que atafien a la relacién entre di¢ha practlca yla
«limpieza étnicav, y a las adopciones irregulares —nacionales € internaciona-
les— de nifos desaparecidos. Asimismo, ambos pafses se caracterizan por el
papel determinante desempefiado por asociaciones de la sociedad civil que,
a pesar de los obsticulos encontrados, a lo largo « de los afios han conseguido
“algunos logros considerables, tanto desde el punto de vista JurldlCO comoren la
ubicacién e identificacién de més de 700 jévenes salvadorefios y. guatemaltecos
desaparec1dos durante los conﬂlctos armados, y en. la orgamzacmn del reen-
cuentro con sus familias. blologlcas T S R :
. En la presente contribucién se anahzaran los menc1onados aspectos pecuha—
res de las desapariciones forzadas de nifios en Centroamérica y el papel de las
organizaciones de la sociedad civil en su- busqueda e 1dent1ﬁcac1on Ademas, se
hard referencia a la Jurlsprudenaa sentada sobre el tema por parte de la Corte
Interamerlcana de Derechos Humanos, destacando la orlgmahdad del razona-
miento Jur1d1co y de las. medldas de reparacién ¢ ordenadas Finalmente, se pre-
sentarin los pr1nc1pales retos.que, permanecen pendlentes en, ambos paises.

El fenomeno de Ia desaparlcmn forzada de nmos
en El Salvador y Guatemala ' %

Durante los conﬁlctos mternos armados que sacudleron respecnvamente a los
dos pauses centroamericanos,’ el recurso a la desaparlcmn forzada de nifios al—
canzé una magnitud sin precedentes En ambos casos.se tratd. de una prictica
sistemdtica y masiva que afectd a la poblacmn c1v1l y. que puede .por lo tanto
cahﬁcarse de dehto de lesa humamdad -

R

* En el caso de El Salvador, el conflicto interno armado tuvo lugar entre 1980 y enero de 1992, cuando_

* .::se produjo, la firma de los Acuerdos de Paz de Chapultepec entre el gobierno salvadorefio y el Frente
Farabundo Martf para la Liberacién Nacional (FMLN). En el caso de Guatemala, el conflicto intetno
.armado duré treinta y seis afios.y se concluyé con los Acuerdos de Paz Firme y.Duradera del 29:de

:;’tdxcu:mbre de 1996 entre el gobierno guatemalteco y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca
(URNG). . St At e )
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- Por lo que concierne:a El Salvador, la Comisién de la Verdad establecida en
el matco de los Acuerdos dePazconel mandato de investigar los graves hechos
de violencia ocurridos desde 1980 «cuya huella sobre la sociedad reclama con
mayor urgencia el conccimiento publico de-la verdad», recogié numerosas de-
nuncias sobre nifios victimas de desaparicién forzada durante el conflicto: Sin
embargo, en el informe final de la comisién, titulado «De.la locura a la espe-
ranza» .y publicado en marzo de 1993, no hay una-mencién especifica al fené-
meno de la desaparicién de-nifios como tal, aunque los nombres de michos de
ellos aparecen en el listado’general de victimas del conflicto.? En este sentido,
durante muchos afios no se adopté un énfoque que tomara en cuenta la espe-
cificidad del crimen, sino que se menciond en general el hecho de que se pro-
diijeron numerosas desapariciones forzadas durante el conflicto. La existencia
de un fenémeno con caracteristicas pecuhares seird afirmando en el contexto de
los-mecanismos internacionales de proteccién.de los derechos humanos, y en
particular de la Comisién y de la Corte.Interamericana de Derechos Huma-
nos,’ especialinente desde principios de la década de 2000 y a raiz de una fuerte
presién y-una labor de- denunc1a pubhca llevada a cabo por orgamzacmnes de
la sociedad civil salvadorefa.® ., - - . L : L

. En el marco de las Naciones Umdas, e febrero de 2007 el GTDF llevo a
cabo una misién en El'Salvador y.en su-informe dedicé un apartado a ld desa-
paricién forzada,de nifios;. destacando que «segiin fuentes consultadas, este fe-
nomeno respondid.a una esmztegm deliberada, en el marco de la violencia institu-
cionalizada.del Estado-que caracterizé a la época del conflicto. Segiin dichas
fuentes, los nifios eran sustrmdos durante la ejecucién de operativos militares

*-Una situacién sxmllar sedaen el «Informe sobre la situacién de los derechos humanos en El Salvado»
de 1994 de la Comisién Intcramencana de Derechos Humanos (CIDH) donde no se analiza el fené-
. meno, aunque. aparecen varios nombres de nifios victimas cuyos casos se han prcscntado ante el
_sisterna interamericano, de proteccmn de.los derechos humanos (doc OEA/Ser L/V/IL.8s, doc 28,
.rev. del 11 de febrero de-1994)., AR : e
5 Idem, pérr. 1. S ‘
§ dem, parr 1v. Véase, Asocxacxon Pro BL(squcda (Save. the Chlldren) La paz en comtrucczan Un es-
:ludzo sobre ln pro&lematzca de la nifiez demparmda par el mnﬂzcto armado en El Salvador, San Salva-
or, 2003.. TR - - :
7 Menclones a la existencia del fenomeno de los nifios desaparec1dos durante el conﬂlcto, aunque sin
- mayor andlisis de la préctica, se.encuentran en: Comité de Derechos Humanos (CDH), «Observa-
.clones finales sobre El'Salvador, doc. CCPR/CO/78/SLV del 22 de agosto de 2003, pérr. 19, y doc.
.- CCPR/C/SLV/CO/6 del18 de noviembre de 2010, pirr. 3 a);- Comité de los Derechos del Nifo
-.{CDN), «Observaciones ﬁnales sobre El Salvador», ‘doc. CRC/C/15/Add.232 del 30 de junio de 2004,
+'pdrrs. 31-32, y doc, CRC/C/SLV/CO-3-4 del 17 de febrero de 2010, pdrrs.; 4-a);37 y.38; y Comité

.+ contra la Tortura (CCT), «Observaciones finales sobre El Salvador», doc. CAT/CISLV/CO/2 del 9 de
dlcxembre de 2009, pérrs. 14-15.
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después de que sus familiares fueran ejecutados u ‘obligados a huir para prote-
ger su vida. Asimismo, era frecuente la apropiacion de nifios por:parte de jefes
militares,-quienes los incluan en su seno familiar como hijos3 >+ o

En el caso del conflicto en Guatemala, existié no solamente un contexto de
violencia en el cual los nifios formaban 'un grupo particularmente afectado,
sino también uri patrén de separacién de los hifios de sus familias y de sustrac-
cién y retencién ilegal de estos. Dicha circunstancia fue sefialada tanto por la
Comisién para el Esclarecimiento Histérico (CEH)® como‘por la Oficina de
Derechos Humanos del Arzobispado' de Guatemala (ODHAG)y por la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos.™ % .

En particular, la-CEH relaté que «después de masacres-u operaciones de
tierra-arrasada, muchos nifios que ya podfan valerse por st mismos-fue“rogllé—
vados por los militares, comisionados militares o patrulleros para ser sometiidos

a condicidn servil en sus casas o en las de otras familias.: Algunos de-estos nifios e\

vieron sometidos a situaciones de explotacion y'abuso sistemdtico[...]: Segtin los
testimonios recibidos por la CEH, los nifios debian realizar trabajos domés-
ticos o diversas tareas que les encargaban en las casas'donde’se encontraban.
Sufrieron todo tipo de maltrato fisico y psicolégico. Estos nifios sufvieron, con-
Juntamente con la violacion de su derecho a la libertad individual, la vulneracién
de todos sus derechos humanos, pues por las condiciones de servidumbre a las que
Sueron sometidos también se afectaron su integridad fisica y psicoldgica, se los man-
tuvo en una situacion de explotacion econdmica, abuso y permanente miedo. Igual-
mente se vulnerd.su derecho a su identidad y a desarrollarse dentro de su propia

8 GTDE «Informe sobre la misién en El Salvador», doc. ATHRC/7/2/Add.2 del 27 de octubre de 2007,
- parr. 23 Lo R L L e i
? Creada mediante los auspicios de las Naciones Unidas, a partir de la suscripcién del Acuerdo parael
- Establecimiento de la Comisién para el Esclarecimiento Histérico de las Violaciones a los Derechos
Humanos y los Hechos de Violencia que han causado Sufrimiento a la Poblacién Guatemalteca; el
23 de junio de 1993. - ' o
Comisién para el Esclarecimiento Histérico (CEH), Informe Guatemala: memoria del silencio, Ciu-
dad de Guatemala, 1999, tomo v, «Conclusiones y recomendaciones» y tomo 111, vol. 3, «Violen-
cia contra la nifiez», pags. 71y 72; Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatema-
la (ODHAG), Guatemala nunci mds, Informe del Proyecto Interdiocesanode Rééuperacién‘de la
* Memoria Histérica (REMHI), publicado en 1998; ODHAG, Hasta encontrarie: nifiez desapare-
cida por el conflicto armado interno en Guatemala, Ciudad de Guatemala, 2000, disponible en:
‘www.odhag.org.gt/pdf/Hasta%20encontrarte:pdf; CIDH, Quinto informe sobre la situacién de los
derechos humanos en-Guatemala, OEA/Ser.L/V/1L11, cépitulo x1, «Los derechos del nifio», apar-
 tado C, aprobado el 6 de abril de 2001, pirrs. 27-28; y CIDH; Juisticia e inclusién social: los desafios
- de ln democracia en Guatemala, OFEA/Ser.L/V/IL.118, doc. 5, tev. 1, 29 de diciembre de 2003, parrs.
377y 378. . . SO e L e
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familia y comunidad. En algunos-casos se les cambié de nombres'y se negé el
origen de su familia o se estigmatizé a-esta».” I L
- Por su parte, la ODHAG indic6 que «aparecen algunos casos de nifios que
fueron'separados de sus familias o comunidades, secuestrados y adoptados de
forma fraudulenta por algunos de los victimarios de sus familias. Esta prictica
los ha condenado a vivir con los asesinos de sus familiares»™ Asimismo, ‘en un in-
forme especificamente dedicado a los nifios desaparecidos duranté el conflicto
de Guatemala, la ODHAG establecié que se cometié’de manera sistemitica el
crimen de sustraccién 'y retencién' ilegal de'menores, ya que «durante el con-
flicto armado hubo adopciones que se dieron dentro de la ilegalidad. Tal como
se'ha sefialado anteriormente, la dindmica del conflicto, la cual facilitaba la im-
punidad, permitié que los nifios fueran entregados por sus victimarios a enti-
dades o personas militares, civiles o religiosas, las cuales, se estima que en gran

 cantidad de casos les dieron ‘en ‘adopcién” sin que se respetaran los procedi-

mientos judiciales. Irregularidades procesales como la falsificacién-de partidas
de nacimiento, o cambios de identidad a través de reasentamientos, permitie-
ron que los nifios fueran adoptados por personas extranjeras, nacionales e in-
cluso por las!familias de sus propios victimarios. Las adopciones de hecho o
integracién de las victimas a-hogares sustitutos fueron en muchos casos reali-
zadas de manera arbitraria por sus propios victimarios, entidades sociales, pt-
blicas o privadas que obviaron la fase de investigacién familiar, tornando mds
complejo este fenémeno relacionado con la desaparicién forzada de infantess.”
Yafiade que «en muchos casos reconocidos se ha podido detectar que la reubi-
cacién de los nifios desaparecidos significé un cambio de nombres y apellidos
que no solamente ocurrié en los casos de “adopcién” fuera y dentro de Guate-
mala; sino en'los que se quedaron en el pafs viviendo con otras familias». -
Cabe destacar que, en el caso de Guatemala, la mayoria de las victimas del
conflicto; incluyendo a los-nifios desaparecidos y apropiados, pertenecen‘a la
poblacién maya (ixil, achi; Kiché, q'anjob’al; chuj, kaqchiquel y q’eqchi). Por
ello, tanto la CEH ‘como la ODHAG concluyeron‘que durante el conflicto se
cometieron actos de genocidio en contra de la poblacién maya.” De acuerdo

CEH, Guatemala: memoria del Silencio, op. cit., tomo 111, vol. 3, «Violencia contra la nifiez», pigs. 71-
*:72'(las cursivas son nuéstras).” * R o . .
u”ODHA_G, Guatemala nunca mids, op. cit., tomo 1; cap. 1, «La destruccién de ld semilla» (las cursivas
“Son nuestras); o HnE T L E e s R Y LI EEAT I
"“ODHAG, Hasta encontrarte...; op: cit., pag- 131"
Y Ibidem. ’ .

¥"Véanse CEH, Guateniala: memoria del silencio, op. cit., vol.'_m,k pdgs. 316-318, 358, 375376, 393, 410,

s

416-423; y ODHAG, Guatemala nunca mds, op. cit., tomo' 1, cap. 1.
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con el articulo 2 €) de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del De-
lito de Genocidio (1948), entre otros, se entiende por gendcidio.el «traslado
por fuerza de nifios del grupo a otro grupo» perpetrado con la.intencién de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.
Lo anterior pone de manifiesto la relacién existente entre la desaparicién for-
zada de nifios y su posterior apropiacién por miembros de otros grupos étnicos
y el genocidio, y agrega unulterior aspecto especifico de violacién relacionado
con la identidad cultural de las victimas.” Durante el conflicté guatemalteco,
los nifios de la poblacién maya fueron sometidos a desaparicién forzada, apro-
piados y sujetos a un posterior cambio de identidad, en el marco de un tras-
lado forzado de un grupo étnico a otro, donde frecuentemente tuvieron que
crecer abandonando y perdiendo para siempre sus costumbres:. .

Sin embargo, a pesar de la existencia de documentacién relativa a la desapa-

ricién de nifios en Guatemala, los mecanismos de proteccién de los derechos

humanos de las Naciones! Unidas se han concentrado mds sobre la prictica en
general, y en pocas ocasiones han analizado dé forma pormenorizada la desa-
paricién de nifios durante el conflicto o han formulado recomendaciones espe-
cificas relativas a ello.” Por lo que concierne al GTDE, llevé a cabo'dos visitas
a Guatemala (en 1987 y en 2607).” Si bien ambos-informes contienen un ang-
lisis de la préctica de la desaparicién forzada de personas en'el pais, ninguno de
los dos menciona expresamente el fenémeno de la desaparicién de menores, lo
cual se refleja en la ausencia de recomendaciones especificas al respecto.

La desaparicién forzada-de nifios en El Salvador y Guatemala: .- - -
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos: Humanos

'

Como resulta de los. pdrrafos anteriores, en el marco del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos ha denunciado la prictica de la‘ desaparicién forzada de nifios

16 Véase, en pa}ticular, ODHAG, Hasta encontrirte..., ap. cit., pags. 125-127. _
7 CCT, «Observaciones finales sobre Guatemala», doc. A/56/44 del 6 de diciembre de 2000, parrs. 73
€) y 76 €), y doc. CAT/C/GTM/CO/s6 del 31 de mayo de 2013, pérr. 11; CDN, «Observaciones fina-
les sobre: Guatemala», doc. CRC/C/15/Add.154 del 9 de junio de 2001, pérrs. 48-49, y doc. CRC/C/
GTM/CO/3-4 del 25 de octubre de 2010, pirrs. 86-87; y CDH, «Observaciones finales sobre Guate-
mala», doc. CCPR/CO/727GTM, del 27 de agosto de 2001, pérrs. 12-15, y doc. CCPR/C/GTM/
CO/3, del 19 de abril de 2012, pérr. 21. : : RO

® GTDE «Informe sobre la misién en. Guatemala», doc. E/CN.4/1988/19/Add.11,,del 21 de diciembre
de 1987; y doc. ATHRC/4/41/Add.1, del 20 de febrero de 2007. - S
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durante los conflictos centroamericanos y ha recibido numerosas peticiones
individuales sobre las que se ha pronunciado, algunas de las cuales se han so-
metido luego ala-compeétencia contenciosa de la Corte Interamericana. Asf, eri
su extensa jurisprudencia en materia de desaparicién forzada de personas,” la
Corte Interamericana de Deréchos Humanos ha venido adoptando de 2004 en
adelante un significativo nimero de fallos™ sobre casos de desaparicién de ni-
fios en' Centroaméricd y haanalizado dé forma pormenorizada las caracterfsti-
cas del fenémeno y cudles derechos de la Convencién Americana de Derechds
Humanos son violados por'ello.* Asimismo, la Corte ha ordenado la adopcién
de medidas de reparacién particularmente originales, sobre todo en materia de
identificaci6n de los nifios desaparecidos, restitucién de su-identidad, estable-
cimiento de bancos de’datos genéticos, y tratamiento psicolégico tanto a las
victimas directas del fenémeno como a sus familiares.. - Petho :

“ Entre otros, véase Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, «La desaparicién forzada'en el
Sisterha Interamericano de Proteccién de los Derechos Hurnatios», Gacéta, nitim. 32, 2009, disponi-
.ble en: hep://cejil.org/sites/default/files/Gaceta _32_sp_o.pdf. : . : MR :
# Por razones de espacio, no se podrdn analizar con detalle todos los fallos adoptados hasta la fecha por
parte de la Corte Interamericana en materia dé desaparicién forzada de nifios en Centroamérica. Véase:
Corte Interamericana dé Derechos Humanos, caso Molina Theissen vs. Guatéemala, sentencia sobre el
-fondo del'4 de mayo de 2004, ser. C niim. 106; sentencia sobre reparaciones y costas del 3 de junio de
2004, ser. C ndm. 108; caso Hermanas Serrano. Cruz vs.-El Salvador, sentencia sobre excepciones preli-
minares d;l 23'de:x‘10i_/iembrg de 2004, ser. C niim. 118, senténcia sobre el fondo y reparaciones del 1 de
' ’»m’arzo‘ de 2005, ser. C nlim. 120'y sentencia de interpretacién del 9 de septiembre de 2005, ser. C
~ném. 131; caso Tiu Tojin'vs. Guatemala, seritencia del 26 de noviembre de 2008, ser. C néim. 190; caso
.--de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sentencia del 24 de noviembre de 2009, ser: C nim. 211
. caso Contreras y otros vs. El Salvador, sentencia del 31 de agosto de 2011, ser. C néim. 232; caso Masacres
' de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia'del 4 de septiembre dé zor2, ser. C niimm. 250; y caso Gudiel
2+ Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, sentencia del 20'de noviembre de 2012; ser. C niim. 253.
.- Asimismo se sefiala que, en 2013, también la Corte Europea de Derechos. Humanos se pro-
nuncié sobre un caso de desaparicién forzada de nifios recién nacidos (caso Zorica Jovanovic vs. Serbia,
sentencia del 26 de. marzo de 2013), cuyo andlisis podria résultar interesante desde un punto de
~ vista de comparacién entre la jurisprudencia de los dos tribunales. Finalmente, cabe sefialar que,
en ¢l mes de octubre de 2014, la Corte Interamericana fallé sobre otro caso relativo a la desapari-
cién forzada de nifios en Centroamérica, a saber: caso Rochac Heindndez y otros vs, El Salvador (caso
- nim. 12.577 presentado el 21 de marzo de 2013). Sin embargo, el texto de esta sentencia no ha sido
" publicado rodavia, .- ;. . B R S P S S . .
A pesar de la magnitud del fenémeno de la desaparicién forzada de nifios en toda América Latina, la
s anvegcién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (Belém do Pard, 1994) no cuenta
con disposiciones particularmente firmes sobre el tema, salvo el art. xu, que dispone que «los Estados
-miembros se prestaran reciproca cooperacién en la bisqueda, identificacién, localizacién y restitu-
-+:.€i6n de menores que hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos en este, como consecuencia
+ de la desaparicién forzada de sus padres, tutores o guardadores». Sin-embargo, hasta la fecha la Cor-
.- te Interamericana no se ha referido’a dicha disposicién en su jurisprudencia en casos de desaparicién
forzada que involucran a menores, sino que mds bien se ha centrado en violaciones de diferentes ar-
ticulos de la Convencién Americana de Derechos Humanos. - -~ - Cy

2
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- El primer fallo de la Corte Interamericana sobre la desaparicién forzada de
un menor durante el conflicto guatemalteco se emitié el 4 de mayo de 2004 so-
bre el caso Marco Antonio Molina Theissen vs. Guatemala,” relativo a la desapari-
cién forzada por manos de miembros del ejército de Guatemala de Marco An-
tonio Molina Theissen, de catorce afos. Desde el 6 de octubre de 1981 la suerte
y el paradero de Marco Antonio permanecen desconocidos. En su sentencia, el
tribunal afirmé la existencia de una prictica sistemdtica de desaparicién forzada
de menores durante el conflicto perpetrada por agentes del Estado o personas o
grupos que actuaron con la aquiescencia, tolerancia o apoybl del Estado.” Sin
embargo, en esta ocasién el tribunal no profundizé de' manera particular su and-
lisis juridico del fenémeno como tal, también debido a que el Estado guatemal-
teco reconocio su r?spc.)nsablhdad internacional por los hechos Pre_sen;adogsn la
demanda.** El 3 de junio de 2004 la Corte fall6 sobre las reparaciones en el caso,”

ordenando a Guatemala numerosas medidas destinadas a garantizar una repa-"~

racién adecuada y efectiva de los dafios sufridos por la familia Molina Theissen.
Ademis de los montos de dinero determinados por concepto de indemnizacién
de los dafios materiales y de los perjuicios morales padecidos por la familia Mo-
lina Theissen a raiz de la desaparicién forzada de Marco Antonio, el tribunal
ordené a Guatemala: ) localizar y hacer entrega de los restos mortales de Marco
Antonio Molina Theissen a sus familiares; ) investigar efectivamente los hechos
del caso, con el fin de identificar, juzgar y sancionar a los autores materiales e
intelectuales de la désaparicién forzada de Marco Antonio y divulgar ptiblica-
mente el resultado de dicho proceso; y ¢) adoptar las medidas necesarias legis-
lativas, administrativas y de cualquier otra indole para crear un sistema de in-
formacién genética que permita identificar a las personas desaparecidas o sus
restos. Asimismo, 1a Corte Interamericana ordené dos medidas de reparacién
directamente relacionadas con la preservacién de la memoria histérica y, como
tales, destinadas a beneficiar no solo a la familia Molina Theissen, sino mds bien

** CIADH, caso Molina Theissen, op. cit.

B [dem, pirrs. 28y qrc - v o [ T '

%4 En este caso, de acuerdo con el reconocimiento de responsabilidad del Estado, la Corte declaré la
violacién de los articulos 4.1 (derecho a la vida), 5.1y 5:2 (derecho a la integridad personal), 7 (dere-
cho a la libertad personal), 8 (garantias judiciales), 17 (proteccién a la familia), 19 (derechos del nifio)

+y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Americana, en relacién con sus articulos 1.1 (obligacién
de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno), y los articulos 1
y 11 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas en perjuicio de Mar-
co Antonio Molina Theissen. Asimismo, declaré una violacién de los articulos 5.1, 5.2, 8, 17y 25, en
relacién con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana en perjuicio de los familiares de Marco
Antonio. b . Dot
* CIADH, caso Molina Theissen, op.cit.

LA DESAPARICION FORZADA DE NINOS EN CENTROAMERICA 197

a la sociedad en:su conjunto. El tribunal ordené a Guatemala realizar, en pre-
sencia de sus altas autoridades, un acto piblico de reconocimiento de su res-
ponsabilidad internacional en relacién con los hechos del caso y en desagravio
de Marco Antonio Molina Theissen y sus familiares; y de designar un centro
educativo existente, ubicado en la ciudad de Guatemala, con un nombre que
aluda a los nifios desaparecidos durante el conflicto, y colocar en dicho centro
una placa en memoria de Marco Antonio Molina Theissen. .
A la fecha, la Corte sigue supervisando el cumplimiento de la sentencia,?
y: si bien el Estado ha adoptado algunas de las medidas ordenadas, es de resaltar
cémo permanecen sin cumplir las medidas relativas a la investigacién, identi-
ficacién y juzgamiento de los culpables, a la localizacién y entrega de los restos
de la victima, y a la créacién de un sistema de informacién genética.

- La Corte volvié a pronunciatse sobre un caso relacionado con la desapa-
ricién de nifios durante el conflicto en la sentencia Tiu Tojin vs. Guatemala del
26 de noviembre de 2011. Este fallo concierne a la desaparicién forzada de la
sefiora Marfa Tiu Tojin y de su hija Josefa, de aproximadamente un mes de
nacida, el 29 de agosto de 1990, perpetrada por efectivos del ejército guatemal-
teco y miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil (PAC), en el municipio
de Chajul, departamento del Quiché, en el marco de un operativo llevado a
cabo-contra una comunidad de’ desplazados. Hasta la fecha se desconocen la
suerte y el paradero de las dos victimas, aunque se sospecha que, conforme

ala prictica existente duranite el conflicto, Marfa permanecié en el cuartel mi-

litar como «prisionera de guerra», acusada de ser miembro de la guerrilla, y pos-
teriormente fue ejecutada, mientras que en el caso de Josefa existe la posibili-
dad de que haya sido entregada a terceros.” También en este caso Guatemala
reconoci6 su fesponsabilidad internacional ante la Corte, qué; por lo tanto,
limit6 su.andlisis juridico’de acuerdo con los términos del allanamiento del
Estado, a saber, la violacién de los articulos 4.1 (derecho a la vida), 5 (derecho
a'la integridad personal), 7 (derecho a la libertad personal), 19 (derechos del
niﬁo), 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, en relacién con su articulo 1.1 (obligacién de
tespetar los derechos). Asimismo, se declaré la violacién del articulo 5 de la

-Convencién Americana en perjuicio de los familiares de las dos victimas direc-

tas y una violacién del articulo 1 de la Convencién Interamericana sobre Desa-
paricién Forzada de Personas.. Lo -

6. : . . . P . i '
CIADH, caso Marco Antonio Molina Theissen vs. Guatemala, supervisién de cumplimiento de sen-
-tencia, resoluciones.del 16 de noviembre de 2009, 17 de agosto de 2009 y 10 de julio de 2007.

¥ CIADH, caso Tiu Tojin, op. cit., pirr. 42. .

i
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Cabe resaltar que Marfa y Josefa Tiu Tojin pertenecian a la poblacién maya,
y su desaparicién forzada forma parte del patrén sistemdtico de crimenes co-
metidos por parte del ejército en contra de los miembros de dicha poblacién.
Sin embargo, en este caso la Corte no entré a considerar la relacién de los hechos
en examen con los actos de genocidio perpetrados en' Guatemala, ni analiz6 las
afectaciones especificas ala identidad cultural .-~ ooiae

Finalmente, con la sentencia del 24 de noviembre de 2009 sobre la Masacre
de las Dos Erres, y a pesar de un reconocimiento parcial de responsabilidad por
parte del Estado también en este caso,”:la Corte profundizé el andlisis del fe-
némeno de la desaparicién forzada de nifios en el marco de la préctica sistem3-
tica de violaciones cometidas contra menores durante el-conflicto;** concen-
trandose sobre la violacién del derecho a la proteccién de la familia, derecho al
nombre y derechos del nifio, reconocidos en los articulos 17, 18 y 19 de la Con-
vencién Americana. En palabras de la Corte; durante el conflicto existié «un
patrén de'separacién de nifios de sus familias, posteriormente a las'masacres
perpetradas por las fuerzas armadas, y de sustraccién y retencion ilegal de estos
nifos, en algunos casos por los propios militares. Ademds, estd establecido que
dicha préctica implicd, en muchos casos; que se'le cambiara el nombre y [se]
negara.la identidad de los nifios».* o mes oo

El caso concierne a la masacre de 251 habitantes del parcelamiento de Las
Dos Erres, la Libertad, departamento de Petén, perpetrada entre 6y 8 de di-
ciembre de 1982 por miembros del grupo especializado del ejéicito de Guate-
mala denominados Kaibiles. En el contexto de la masacre, uno de los Kaibiles
que particip6 en ella sustrajo a un nifio superviviente de seis afios (Ramiro Oso-
rio Cristales) y, tras haberlo mantenido aproximadamente dos meses en'la es-
cuela de Kaibiles, se lo llevé asu casa y lo' registré: con sus apellidos (Ramiro
Fernando Lépez).”* La madre y la hermana bioldgicas del nifio fueron ejecuta-
das durante la.masacre en presencia de Ramiro. R g

**: Para un andlisis de las afectaciones especificas a la identidad cultural-indigena, véase CIADH, caso

. Masacres de Rio Negro, op. cit., pirrs. 154-165., B oo T

* CIADH, Masacre de las Dos Erres, op. cit., parrs. 22-38. En'el presente caso, el sefior Marco Antonio

- Garavito Ferndndez, director de la Liga'Guatemalteca de Higiene Mental, participd como perito y

- declard sobre los efectos que la separacién de sus familias y la alteracién de su identidad tiene en los
nifios «desaparecidos», asi como las medidas que el Estado deberia adoptar para hacer frente a este
fenémeno (pirr. 1v). ) S s

3 [dem, parrs. 170-177.

* [dem, parr. 177. ) v

3. Debido a que Guatemala reconocié la competencia contenciosa de la Corte el 9 de marzo de 1987,
la Corte se declaré competente para conocer las violaciones sufridas por Ramiro Osorio Cristales a
partir de esa fecha. CIADH, Masacre de las Dos Erres, op. cit., parr. 50, v 0 o TR
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En 1999, Ramiro Osorio Cristales descubri6 que tenfa familia bioldgica que
no habia rhue;to en la masacre (un hermano, un abuelo, tfos y tias) y, tras haber
establecido su parentesco con‘una prueba de ADN,; se reencontré con la fami-
lia de origen. El 15 de mayo de 2002 recuperd sunombre. - - - i -
-~ Como se ha‘anticipado, la Corte encentré su andlisis de las violaciones pa-
decidas por Ramiro Osorio Cristales.en la consideracién del derecho a la pro-
teccién de la familia, derecho al nombre y derechos del nifio. Con respecto al
derecho a'la proteccién de la familia (art. 17), el tribunal reiteré que «el nifio
tiene derecho a vivir con sufamilia, llamada a satisfacer sus necesidades mate-
tiales; afectivas y psicolégicas. El derecho de toda persona a recibir proteccién
contra:injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte, implicita-
mente, del derecho a la proteccién de la familia y del nifio». En cuanto al
derecho al nombre (art. 18), la Corte lo considera un-elemento basico e indis-
pén;éble de la‘identidad de cada persona, y subrayé que «los Estados deben
garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido- por ella o por
sus padres, segtin'sea'el momento del registro, sin ningiin tip6 de restriccién al
derecho ni interferencia én'la‘decisién:de escoger el nombre. Una vez registra-
da la persona, se debe garantizar la posibilidad de preservar y-restablecer ‘su
nombre y su apellido. El nombre'y los apellidos son esenciales para establecer
formalmente el vinculo-existente entre los diferentes miembros-de la familja».*
Ademds, la Corte aclaré-que «el Estado tenfa la obligacién de adoptar todas
aquellas medidas positivas que fueran necesarias para garantizar que Ramiro
Osorio Cristales pudiera ejercer y disfrutar plenamente de su derecho a vivir
con'su farnilia biolégica, ast como de su derecho al nombre qué le diéron sus
padres. Estos derechos, y la correspondiente obligacién del Estado de garan-
tizar su ejercigio ¥ goce, son permanentes . existen para el Estado a partir‘del
25 d§ ‘mayo 1978, cuando G’qatgn‘ialaf ratificé la Convencién Ameticana».” Fi-
nalmente, el tribunal considerd que, a la luz, del articulo 19'de Ia Convencién
Americana, Guatemala tuvo una responsabilidad agravada por haber. apvl.i'caido
o tolerado en su territorio una préctica sistemitica de sustracciones y retencio-
nesilegales de menores. . . LT
. Entre otras medidas de reparacién, la Corte ordend a Gdﬁterﬁéla la’crea-
cién de una pagina web de bisqueda-de ‘menores sustraidos y retenidos ilegal-

mente en el conflicto interno, en la cual, mediante’la implementacién de ina-

base de datos; se difundan los:nombres y apellidos, posibles caracteristicas fsi-
33.,fdem,pél;r. 188, Do Do e o
¥ ldem, pirr. 192. . : : - G
¥ Ildem, par 195. T R R T N ST S A
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cas y todos los datos con los que se cuente de dichos menores; asf.como, previo
consentimiento informado, los de sus familiares.”® La Corte otorgé a Guate-
mala un-afio de tiempo para adoprar esta medida reparatoria, la cual, como
varias otras ordenadas en el caso, todavia no se cumple.”:- 1. . g

Por lo que concierne a El Salvador, la Corte Interamericand ha adoptado
hasta la fecha dos importantes fallos relativos a casos de nifos victimas de de-
saparicién forzada durante el conflicto. SR

Las sentencias emitidas sobre el caso de las hermanas Serrano Cruz tienen
el mérito de abordar por primera vez en la Corte Interamericana el fenémeno
de la desaparicién forzada de nifios durante el conflicto salvadorefio, aunque el
razonamiento juridico no es demasiado elaborado a causa del enfoque restrin-
gido adoptado por la Corte, parcialmente motivado por la lirhitacién temporal
de la competencia del tribunal por parte de El Salvador.®® Asimismo, cabe se-
fialar la actitud negativa mantenida a lo largo del procedimiento por El Sal-
vador, que pretendié desconocer en todo momento que se haya producido la
practica concernida y ha llegado hasta a cuestionar en ptiblico la mera existen-
cia de las hermanas Serrano Cruz, victimas del caso.”? Ernestina.y Erlinda Se-
rrano Cruz (de siete y tres afios) fueron capturadas, secuestradas y sometidas a
desaparicién forzada a partir del 2 de junio de 1982, por mano de militares del
batallén Atlacatl, durante un operativo conocido como «Operacién Limpieza»
o «Guinda de Mayo». Su desaparicién formé parte de una prictica sistemdtica

[

3% [dem, pirrs. 271-274. De acuerdo con la Corte, «el objetivo de dicha pédgina leeb serd brindar orien-

" facién y acompafiamiento a instituciones o asociaciones nacionales dedicadas a la busqueda de me-

" nores sustraidos y retenidos ilegalmente durante el conflicto interno, asf ‘como 4 ‘particulares que se

" dirigen a ella buscando a dichos nifios o con'la sospecha de ser un menor sustraido y retenido ile:

~ galmente durante el conflicto interno, y para facilitar el reencuentro con sus familiares». Ademds, la

Corte indicé que la pigina web debe proporcionar enlaces nacionales e internacionales con Qtra_s

"+ paginas web de otros Estados, de instituciones o asocizciones nacionales y de organismos interna-

cionales dedicados'a la biisqueda de menores sustraidos y retenidos.ilegalmerite en conflictos inter-

. nos, con el fin de propiciar la formacién y desarrollo de una red internacional de biisqueda y cola-
borar conella. B} - : S

% CIADH, caso Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, supervisién de cumplimiento de sentencia,

“tesolucién del 4 dé septiembre de 2012+ = © T T [ O A

El Salvador reconocié la competencia contenciosa dé la Corte Intéramericana el 6-de junio de 1995,

declarando: «El Gobierno de El Salvador, al reconocer tal competencia, deja constancia que su acep-

" tacién se hace por plazo indefinido, bajo condicién de reciprocidad y, con la reserva de que los casos

" en que se reconoce la competencia comprende[n] sola y exclusivamente hechos o actos juridicos posterio-

38

res 0 hechos o actos juridicos cuyo principio de ejecucion sean posteriores a la fecha del depdsito de esta -

Declaracién de Aceptacién» (las cursivas son nuestras). En su sentencia sobre excepciones preliminares
(supra nota 20), la Corte admitid las excepciones interpuestas por el Estado sobre su competencia
ratione temporis. . I

¥ CIADH, Hermanas Serrano Cruz, op. cit., parr. 154 €).
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de desaparicién de nifios en ocasién de operativos militares antisubversivos:
Cuando el caso-llegé ante la Corte, la suerte y el paradero de las dos hermanas
permanecian desconocidos y no se habfa juzgado ni sancionado a ningtin res-
ponsable de los hechos.- "o r e T DTN o
Por las razones antes expuestas, la Corte sé limit6 a declarar la violacién de
los derechos a las garantias judicidles y a la proteccién judicial (articulos 8.1
y.25 de la Convencién Americana) en relacién con el articulo r.1°de la Con-
vencién en perjuicio de las hermanas y.de sus familiares, y del articulo 5. en
perjuicio.de los familiares.. N6 se pronuncié ‘sobre las alegadas violaciones-al
derecho a la proteccién a la familia, derecho al nombre, derechos’ del nifio
y derecho a la vida. Entre las medidas de reparacién ordenadas destacan la de-
signacién de un dia nacional dedicado a los nifios desaparecidos durante el

“conflicto; la creacién de una pégina web de'bisqueda*® y de un sistema de

informacién genética que permita obtener y conservar datos genéticos que

-coadytiven a la-determinacién'y esclarécimiento de la filiacién de losinifios de-

saparecidos y sus familiares y a su identificacién,* y la adopcién de medidas
para asegurar:la‘efectividad de la Comisién Interinstitucional de Busqueda de
Nifios Desaparécidos-a consecuencia del conflicto armado en El Salvador, esta-
blecida entre tanto por decreto del presidente de la Reptiblica (niim. 45 del 5 de
octubre de 2004).#. <1 ST SRR .

- El proceso de cumplimiento de la’sentencia resulta particularmente com-

-plicado,” en especial a raiz de una actitud hostil por parte del Estado al real

reconocimiento de responsabilidad-y de la existencia del fenémeno de desapari-
cién de nifios. Por ejemplo, por lo que concierne a la designacién de un'dia dedi-
cado a los nifios desaparecidos durante el conflicto, el 29 de septiembre de 2005
el Estado emiti6 el: Décreto Legislativo nim. 829 en que declaraba el 29 de
marzo de cada afio «Dia del Reencuentro Familiar de los Nifios y Nifias que
por diversos Motivos se Extraviaron durante el Conflicto Armado». La Corte In-

: . . f . Lt [N RTI . : :

‘

* Idem, parts. 189-191. La Corte proporcioné indicaciones muy detalladas sobre las caracteristicas qué
debe cumplir dicha pigina web y, en particular, indicé que el Estado debe «cootdinar, desde la refe-
rida pdgina web, enlaces nacionales con las diferentes autoridades e instituciones estatales y no esta-
tales [...], asf como enlaces internacionales con otras pdginas web de otros Estados, de instituciones
o asociaciones nacionales y de organismos internacionales dedicados a la biisqueda de nifios y jévenes
desaparec_idos, con el fin de propiciar, participar y colaborar con la formacién y desarrollo de una red
internacional de basquedar. - .. -7 o e T :

* CIADH, Hermanas Serrano Cruz, op. cit., parts. 192-193. R

© ldem., pirrs. 183-188. o o oL U

. CIADH, caso Hermanas Serrano Ciuz vs. El Salvador, supervisién de cumplimiento de sentencia,

: resoluciones del 22 de septiembre de 2006, 3 de julio de 2007, 8 de diciembre de 2009 y 3 de fe-
wobrerodezoro i L el T i e e R :

TRE

S . ___-;_




202 . SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA = !

teramericana considerd que este nombre incumplia con'lo ordenado al no in--

cluir ninguna referencia explicita al fenémeno de desaparicién forzada. Final-
menté, mediante Decreto Legislativo nim. 197 del 5 de enero de 2007, y
gracias también a la labor de la Asociacién Pro-Biisqueda,* se ha ldgr'édo que
el 29 de marzo se conmemore.el «Dia Nacional dedicado a los Nifios y Nifias
Desaparecidos durante el Conflicto Armado». Asimismo, en ocasién de la ce-
remonia puiblica supuestamente organizada para reconocer la responsabilidad
internacional del Estado y pedir perdén a la familia de las-hermanas Serrano
Cruz, el representante del Estado se limité a «lamentar» la ocutrencia de los
hechos, sin pedir disculpas a los familiares. Fue necesaria una segunda ceremo-
nia para que se cumpliera lo ordenado porla Corte. .- o
* Hasta el presente, las medidas que han resultado-de mds dificil cumpli-
miento son la investigacién de los hechos y la sancién de los responsables, el
establecimiento de una pdgina web de bisqueda y de-un sistema genético dé
informacién, asf como de una Comisién Nacional de Bisqueda realmente
eficaz.” o S S
En particular, con respecto a la. Comisién Nacional de Bdsqueda-de ni-
fios desaparecidos a consecuencia del conflicto armado en El Salvador,® en su
primera composicién dicha comisién no cumplia con los requisitos estableci-
dos por la Corte Interamericana, entre otros por no contar con la participacién
de representantes de instituciones de la'sociedad civil.* Mediante Decreto
Ejecutivo niim. 108 del 29 de septiembre de.2008, se extendié el funciona-
miento de:la:Comisién-hasta el 31 de mayo de 2009; y:el Decreto-Ejecutivo
nim. 5 del 15'de enero de 2010 extendié sumandato por otros dos afios: En
su composicién actual, la Comisién comenzé su-labor de investigacién a fina-
les de 2011 y estd integrada por tres-miembros designados por él presidente de
la Repiiblica, uno de los cuales propuesto por la Asociacién:Pro-Bisqueda.?
La finalidad esencial de este organismo es investigar y determinar el paradero
y situacién de los menores desaparecidos durante el conflicto armado y pro-
piciar su reencuentro con la familia de origen en un contexto de respeto a la

dignidad de laé v1ct1mas48

v

4 Jdem, parr. tv. S o Coe e e e

# Datos e informacién completa en la pagina web de la Comisién: www.cnbelsalvador.org. -

46 En este sentido véase GTDE, «Informe sobre la misién en El Salvador, op.icit.y parrs. 46-s1.

7 [dem, pérr. v. T T N S T & DS R

4 En 2013 el GTDF emitié un informe de seguimiento de las recomendaciones contenidas en su-in-
forme sobre la visita-al pafs llevada a cabo en 2007 y, refiriéndose a la Comisién, indicé que: icelebra
Ja’existencia de esta Comisién pero resalta que esta no cuenta con'los recursos humanos, econémi-
cos y legales necesarios y suficientes para cumplir efectivamente sus funciones. Adicionalmente, no
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Sin embargo, la labor dela Comisién Nacional de Biisqueda ha comenza-
do a producir frutos, tal y como resulta de la etapa de' cumplimiento de la
sentencia adoptada por la.Corte Interamericana del 31 de agosto de 2011 so-
bre el caso Contreras y otros v.-El Salvador. Este fallo representa un. avance
tanto por la-actitud positiva demostrada por el Estado, que permiti6 a la Cor-
te ampliar considerablemente su andlisis juridico de las muiiltiples violaciones
relacionadas con la-desaparicién forzada:de nifios, como por algunos resulta-
dos importantes conseguidos en la ejecucién de las medidas de reparacién or-
denadas. - - notoo oo i IR
- En el caso citado se trata la desaparicién de seis nifios (Gregoria Herminia,
Serapio Ciristian.y Julia:Inés Contreras, respectivamente de cuatro afios y tres
meses, un aio y ocho meses y cuatro meses; Ana Julia y.Carmelina Mejfa Ra-
mirez, respectivamente de catorce y siete-afios; y José:Rubén Rivera Rivera de

- tres afios) perpetrada entre 1981 y 1983 por parte de miembios de diferentes

cuerpes-militares, en-el contexto de «operativos de contrainsurgencia» durante
el conflicto, en el marco de una practica de desaparicién sistemitica y.posterior
apropiacién de menores cuyo objetivo era, entre otros, suprimir la identidad a
los nifios de familias consideradas «guerrilleras»: Sin embargo,:cuando el caso
llegé ante la Corte, gracias a la labor: de la‘Asociacién Pro-Biisqueda® se habfa
establecido el paradero de Gregoria Herminia Contreras y se habfa determina-
do que un militar se habfa apropiado de la nifia, registrdndola como parte de
su familia en la alcaldfa municipal de-Santa Ana el 16 de mayo de 1988, y luego
la habfa sometido a varias formas.de violencia fisica, psicolégica y sexual; in-
cluyendo maltratos fisicos, explotacién: laboral, humillaciones y amenazas. En
una ocasién, su-apropiador viol4 a la nifia con.un cuchillo. . -+ - - o
* En el trdmite del caso ante la Cotte, El:Salvador realizé un amplio recono-

cimiento. de responsabilidad internacional, y. sefialé quie «en el contexto del’

pasado conflicto armado que tuvo lugar en el pais eritre'los aios de-1980 y 1991,
se produjo-un patrén-sistemdtico de desapariciones forzadas de nifios, nifias
y jévenes, en diferentes zonas; especialmente en aquellas-afectadas en. mayor

[T

existe en El Salvador un banco de datos genétjcos que pueda facilitar futuras identificaciones» (GTDE,
«Informe de seguimiento a las recomendaciones», doc. A/THRC/22/45/Add.3 del 1 de marzo de 2013,
COPAML 8). o Ui M ps L T e e R
# fa'em,‘ pirr. 1v. El 13 de diciembre de 2006, a'través de un-comunicado de prensa, la Asociacién Pro-
Biisqueda hizo piiblico el reencuentro entre-Marfa ‘Maura Contreras,:Fermin Recinos y Gregoria
Herminia Contreras. A raiz de este reencuentro, pudo determinarse lo sucedido a Gregoria Herminia
a partir del 25 de agosto de 1982. '

sieon . [ETIRE
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medida por enfrentamientos armados y operativos militares»”* y, durante la
audiencia publica, pidié piblicamente perdén a Gregoria Hérminia Contre-
ras «por el dolor inconmensurable ocasionado por agentes del Estado [...] que
trajo tan trdgicas consecuencias para ella y sus familiares, asi como por el de-
samparo que le impuso la 1nd1fercnc1a de las i 1nst1tuc1ones del Estado a lo largo
de suvida».”* . e U * ' :

En su sentenc1a, la Corte Interamerlcana deterrmno que los pos1bles desti-
nos de los nifios después de la separacién de su familia y de su desaparicién
pueden clasificarse de la siguiente forma: 1) adopciones en las que existe un
proceso formal dentro del sistema judicial, la'mayoria de las cuales se asigna-
ron a familias extranjeras; principalmente de Estados Unidos, Francia e Ttalia;
2) adopciones «de hecho» o «apropiaciones», consistentes en casos en que fa-
milias salvadorefias se hicieron cargo de los nifios pero jamds formalizaron la
adopcién del nifio; 3) casos de «apropiacién» por parte de militares, quienes los
incluyeron en sus familias como hijos, aunque en la mayorfa de los casos los ni-
fios fueron utilizados para trabajos domésticos o agricolas; 4) nifios que crecieron
en orfanatos sin acompafiamiento y.sin que los encargados-intentaran encon-
trar a los parientes; y 5) nifios que crecieron en instalaciones militarés. Por otrd
parte, se han recopilado evidencias que indicarfan que algunos nifios desapare-
cidos fueron victimas de un tréfico 1legal Por ultlmo, tarnblen se han localiza-
do nifios fallecidos. . e

Ademis, la Corte declaré que el hecho de haber quedado ba)o el control de
efectivos militares en el transcurso de una operacién militar produjo una afec:
tacién a la integridad psiquica, fisica y. moral de los nifios al generarles sen-
timientos de pérdida, abandono, inténse temor, incertidumbre, angustia'y
dolor, los cuales pudieron variar e'intensificarse dependiendo de la edad y las
circunstancias particulares. Igualmente, segtin la: Corte «al tratdrselos como ob-
jetos susceptibles de apropiacién se atenta contra su dignidad e integridad per-
sonal, siendo que el Estado deberia velar por su proteccién y supervivencia, asi
como adoptar medidas'en forma prioritaria tendientes a la reunificacién fami-
liar».”* Asimismo, considerando especificamente la prictica de la sustraccién
ilegal de los nifios de sus padres biolégicos, el tribunal establecié que esta «pone
en riesgo la vida, supervivencia y desarrollo de los nifios, este tiltimo entendido

I RCERR S

¥ CIADH, Contreras y otros, op. cit., pérr. 6. Sin embargo, en su allanamiento, El Salvador declaré «su
aceptacién de la competencia de la Corte [...] para el caso especifico de G'regarza Hermmta Contreras
 otros, objeto de la demanda, sin nmguna llmxtauon tcmporal» BRI :

s Idem,parr 22, coretlanae Dl L e T ey

52_ [dem, parr. 86, ~ ~ S A T
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de una manera amplia que abarca aquellos aspectos relac1onados con o fisico,

" mental, espiritual, moral, psicolégico y social».® -

La Corte declaré a El Salvador responsable de las desapariciones forzadas
de los-seis nifos, reconociendo la violacién de los derechos establecidos en los
articulos 7, 5.1, 4.1y 3 de la Convencién Americana, en relacién con su articu-
lo1.1. La Corte también observé que correspondia-al Estado la proteccién de
la poblacién civil en el conflicto armado y especialmente de los nifios, quienes
se encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad y riesgo de ver afecta-
dos sus derechos. Los agentes estatales actuaron totalmente al margen del or-
denamiento juridico; utilizando las estructuras e.instalaciones del Estado para
perpetrar las desapariciones forzadas. En consecuencia, existieron injerencias
en la vida familiar que no solo tuvieron un impacto sobre los menores désapa-
recidos, al ser sustraidos y retenidos ilegalmente vulnerando su derecho a per-
manecer con su niicleo familiar y establecer relaciones .con otras personas que
formen parte de.este, sino que también generaron y continian generando afec-
taciones especificas en cada uno de los integrantes de las familias, as{ como en
las dindmicas propias de cada una-de las familias. Por ello, la Corte concluyé
que El Salvador violé el derecho a la proteccién de la familia reconocido en el
articulo 17.1 y el articulo 11.2 (derecho a la honra y dignidad) de la Convencién
en perjuicio de los familiares de los seis nifios desaparecidos y de los mismos
nifios. En el caso de estos ltimos, las disposiciones fueron violadas en relacién
con los articulos 19 y .1 de la Convencién Americana. Ademds, considerando
la falta de medidas adecuadas por parte del Estado para determinar la suerte
y el paradero de las victimas y juzgar-a los responsables, la Corte declaré viola-

dos los articulos 7.6, 8.1y 25.1 de'la Convencxon Amencana, en relac1on con el

articulo 1.1 en perjuicio de los seis nifios.’ , : -

En el caso de Gregoria Herminia Contreras, ‘quien fue locahzada en el afio
2006, la Corte consideré: qué:su desaparicién forzada concluyé al momento
en que se determiné su identidad. Asimismo, el tribunal sostuvo que el hecho

de que el militar que se apropié de Gregoria Herminia Contreras le asegurara -

que a sus padres los habfan matado en el contexto del conflicto le generé in-
tenso sufrimiento psicolégico. Con respecto a las formas de violencia fisica,
psicoldgica y sexual y de explotacién laboral a las cuales Gregoria fue sometida
por parte de su apropiador, la'Corte declaré que «el conjunto’'de malos tratos
sufridos por Gregoria Herminia, su edad, las circunstancias de su desapancmn
y la lmpomblhdad de recurrir a su propla famlha para protegerse, la colocaron

"!," . i :‘_;.,

5 [dem, pérr;go. .
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en un estado de alta vulnerabilidad que'agravé el sufrimiento padecido. La Cor-
te resalta que Gregoria Herminia Contreras padecié los referidos-actos de vio-
lencia durante ¢asi 10 afios, es decir, desde la édad de 4 hastalos 14 afios».* En
razén de lo anterior, el tribunal declaré una violacién del a:tfcul()' 5.2 en rela-
cién con el articulo 1.1 de la Convencién-Americana en perjuicio-de Gregoria
Herminia Contreras. Asimismo, debido a.que las personasique se apropiaron
de-la nifia a la edad de cuatro-afios la registraron‘bajo datos falsos, alterando,
entre otros aspectos, parte del nombre y el apellido que le habfan:dado sus
padres biolégicos, datos con los cuales ha vivido desde entonces, el Estado es
responsable por la violacién del articulo 18 de la Convencién, en relacién con
su articulo 1.1. En’ particular; la Corte reconocié que, si-bien ¢l derecho a la
identidad no se encuentra expresamente contemplado.en la Corivencién Ame-
ricana, la afectacién del derecho a la identidad en:las circunstancias del caso
implicé un fenémeno juridico complejo que abarca una sucesién de acciones
ilegales y violaciones de derechos para encubrirlo ¢ impedir el restablecimiento
del vinculo-entre los menores sustraidos y sus familiares, que:se traducen en
actos de injerencia en la vida privada, asi como aféctaciones al derecho al iom:
bre y a'las relacionées familiares.” De tal-forma, concluyé respecto de Gregoria
Herminia Contreras que; én tanto él Estado realizé injerencias en su vida pri-
vada y familiar y falt6 a sus deberes de respeto. y garantia de aspectos: intimos
de la personalidad —como el derecho al nombre— asi como de factores que
abarcan su.interrelacién con otros —el derecho a la- proteccién de-la familia—,
el Estado violé los-articulos 1.2, 17, 18y 19-de la. Convencién ‘Americana: La
Corte consideré que el conjunto de violaciones de la- Convencién:Americana
establecidas configuran una afectacién o pérdida:del derecho a la identidad de

Gregoria Herminia Contreras. Analizando las secielas especificas determina-

das por la desaparicién de nifios y su posterior:registracién:bajo:informacién

falsa, la Corte indicé que este fenémeno «irradia-sus-efectos en dos sentidos:
: q ; . dos

por un:lado;, para el nifio o nifia apropiado, a quien se le imposibilita buscar a

Lol one Corrn e

54 fdem,péirr.‘l(‘)z; oo St B * DA
%. Sobre el derecho’a la identidad, véanse pirrs. 103-118. En particulas, la Corté considerd que «stistraer a
. una.menor de edad de su entorno familiar y cultural, retenerla ileg;ilmcn\té,,sdm;térla;g actos dé vio-
" lencia y violacién sexual, inscribirla con otro nombre corio propio, cambiar sis datos de identifica-
cién por otros falsos y criarla-én un entorno diferente en lo cultural, social, religioso, lingiifstico; segiin
. las circunstancias; asi como en determinados-casos mantenerla-en la ignorancia sobre.estos datos,
constituye una violacién agravada de la prohibicién de injerencias en la vida privada y familiar de una
persona, as{ como de su derecho a preservar su nombre y sus relaciones familiares, como medio de
identificacién personal. Més adn cuando el Estado no ha adoptado con posterioridad ninguna medida
destinada a reunificarla con su familia biolégica y devolverle su nombre e identidad» (pérr..116). . -
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sufamilia y conocer su identidad bioldgica y, por el otro, a su familia de ori-
gen, a quienes se les obstaculiza el ejercicio de los recursos legales para resta-
blecer la identidad biolégica y el vinculo familiar y hacer cesar la privacién de
libertad [...]. Esta violacién 'solo. cesa cuando la verdad sobre la identidad es
revelada por cualquiet medio y se:garantizan a la victima las posibilidades.ju-
ridicas y ficticas de recupérar su verdadera identidad y, en su caso, el vinculo
familiar, con las consecuencias juridicas pertinentes».* o

Finalmente; la Corie dcélaré la violacién del articulo's.x en relacién.con el
articulo 1.1 de:la Convencién Americana en perjuicio de los familiares delos
nifios desaparecidos.- SO e SRRTEE

Las medidas de reparacién ordenadas por la Corte en el caso resultan de
particular interés, sobre todo por lo que concierne a la restitucién de identidad
a nifios victimas de.desaparicién forzada. Asi; el tribunal ordené.a.El Salvador,

s 5 -

cntre otras cosas; efectuar una biisqueda seria, con todos los esfuerzos necesa-

rios para determinar el paradero.de los cinico. nifios todavia desaparecidos; ce-
lebrar un acto publico’ de reconocimiento- de responsabilidad internacional;
designar tres-escuelas:con los nombres de los nifios desaparecidos victimas en
el caso concreto; realizar un audiovisual documental sobre la desaparicién for-
zada de nifios durante:el conflicto, con mencién-especifica del caso juzgado
por la.Corte y.de la labor dela Asociacién Pro-Biisqueda;” y adoptar las medi-
das adecuadas para garantizar a los operadores de justicia y a la sociedad salva-
dorefia el acceso-piiblico, técnico y sistematizado a los archivos que contienen
informacién relevante para la investigacién en causas seguidas por violaciones de
los derechos humanos durante el conflicto. Con respecto-a Gregoria Herminia
Contreras, la Corte ordend a El Salvador adoptar todas las medidas adecuadas
para la restitucién de la identidad, incluyendo nombre y apellido y demis da-
tos personales; activar y utilizar los mecanismos diplomdticos disponibles para
coordinar la cooperacién con Guatemala para facilitar la correccién de la iden-
tidad de la victima en los registros:de-dicho Estado; garantizar las condiciones
para el retorno a El Salvador de manera. permanente de la victima cuando asi
lo desee. e Tan e

Un resultado de extraordinaria importancia —conseguido tras la adopcién
del fallo de la Corte y inediante ld actuacién.de la Comisién Nacional deBs-
queda y nuevamente gracias a la labor de la Asociacién:Pro-Biisqueda— es que
se localizaron otros dos. de los: nifios desaparecidos.(José Rubén Rivera Rivera

% ldem, parr. 89. .-

7 Idem, pérr. v.




208 ' SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA ™ ~

y Serapio Cristian Contreras).” En marzo de'zo12 se localizé a José ‘Rubén
Rivera Rivera en los Estados Unidos de América y se lo identificé mediante

prueba de ADN, aunque su identidad ‘actual —asignada por su familia adop-

tiva— y su direccién se mantienen bajo reserva de confidencialidad a solici-
tud del interesado. El Salvador expidié un-pasaporte salvadorefio a la victima
y ofteci6 cubrir los gastos de su traslado a El Salvador en caso de reeqcugptro
con la familia biolégica. - TS
Serapio Cristian Contreras fue localizado e identificado mediante prueba
genética por parte de la Asociacién Pro-Busqueda, y-el 9 de ag‘os’to‘de-vzom se
reencontré con su familia bioldgica. El joven habia sido adoptado por una fa-
milia en El Salvador y lo habifan asentado bajo otro nombre.
* ' Asimismo, con respecto a Gregoria Herminia Contreras, que estd viviendo
en Guatemala, se ha declarado ineficaz la filiacién contenida enla partida de
nacimiento asentada en forma fraudulenta (donde se la habia registrado bajo
el nombre de Gregoria de Jestis Molina) y se ordend la inscripcién de una nue-
va partida con su verdadero nombre. Ademds, se le expidieron un nuevo docu-
mento de identidad y un pasaporte con su verdadero nombre y sin referencia
alguna a su'identidad anterior. El Salvador estd coordinando la correccién de
la identidad de la victima en los documentos en los registros de Guatemala,
y adoptando las medidas para garantizar el retorno permanente de la victimaa
El Salvador. =~ o 0 LT e
A pesar de estos logros extremadamente significativos, muchas de las me-
didas de reparacién ordenadas por la Corte permanecen pendientes de aca-
tamiento. En particular, no parece que ‘se haya avanzado en la investigacién,
identificacién, juzgamiento y sancién de los responsables de las desapariciones
forzadas de los seis nifios. R : B

i

El papel de las organizaciones de la sociedad civil en la blisqueda -
e identificacion de los nifios victimas de desaparicién forzada

en El Salvador y Guatemala " :
Como ya se ha mencionado, tanto El Salvador como Guatemala cuentan con
asociaciones y. organizaciones de la sociedad civil que trabajan.especialmente
sobre el tema de los nifios desaparecidos y que a lo largo de'los tltimos veinte
afios han alcanzado resultados considerables.

# CIADH, caso Contreras y otros vs. El Salvador, supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién
del 14 de mayo de 2013. . -
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En El Salvador, la Asociacién Pro-Biisqueda de Nifios Desaparecidos® fue
creada en el mes de agosto de 1994 con el propésito de dar a conocer la proble-
mitica de los nifios desaparecidos y establecer su paradero. La iniciativa fue
inspirada y fomentada por el sacerdote jesuita Jon Cortina y por un grupo de
personas que formaban parte de la comisién local ‘de derechos humanos en
Chalatenango, quienes, tras los Acuerdos de Paz, decidieron acompafiar a ma-
dres y padres de nifios desaparecidos en su bisqueda, con la esperanza de en-
contrarlos con'vida. En 1994 se logré encontrar a cinco nifios que habian de-
saparecido-en el noreste del departamento de Chalatenango en el marco del
operativo militar conocido como «Guinda de Mayo». Los cinco nifios encon-
trados habfan sido trasladados por la Cruz Roja Salvadorefia al hogar Aldeas
$.0.S., en'la ciudad'de Santa Tecla, departamento de La Libertad, donde habfan

.ctecido como huérfanos. El 16 de'enero dé 1994 se llevé a cabo el reencuentro
entre los cinco jévenes y sus familias de origen-en la ciudad de Guarjila, Cha-
latenango. Desde ese entonces, centenares de familiares de nifios desaparecidos
durante el conflicto recuperaron la-esperanza de poder encontrar con vida a sus
seres'queridos. La Asociacién Pro-Buisqueda ha registrado ‘921 casos de nifios
victimas de desaparicién forzada durante el conflicto, aunque la cifra no puede
considerarse definitiva debido a que varias familias solo ahora se estdn animan-
do a denunciar los casos de sus hijos.® En 382 de los casos se han podido esta-
blecer la suerte y el paradero de los nifios y, en muchas ocasiones, organizar los
reencuentros con sus familias biol6gicas.® - T

* Ademds de los importantes resultados alcanzados en la localizacién e iden-
tificacién de nifios desaparecidos durante el conflicto, Pro-Bisqueda.ha pre-
sentado varias peticiones ante el sistema interamericano de proteccién de de-
rechos’humanos, entre las cuales las‘dos relativas'a los casos decididos hasta la
fecha por la Corte Interamericana. Asimismo, el establecimiento de la Comi-
sién Nacional de Btsqueda® también puede considerarse un' logro de la aso-
ciacién, que luché' durante una década para conseguir que se creara 'y luego
para tener un representante en dicha institucién, cosa que finalmente se logré

l o . . . Cie

el
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Datos e informacién completa én'la'web de la organizacién: www.probusqueda.org.sv. -

& Segiin informacién difundida por la' Asociacién Pro-Busqueda, a lo largo de 2012 han recibido 31 nue-
“vas denuncias-de desaparicién forzada de menores. © . . L : :
.En 52 d¢ lp; casos, los nifios victimas de desaparicién habian fallecido. Sin embargo, al conocer la
 verdad sobre su suerte, las familias de origén han podido llevar a cabo ceremonias féinebres de acuer-
do con sus creencias y costumbres y comenzar el proceso de elaboracién del duelo. Entre enero y
o ;1%?;:; de 2013 s hgm 1l§vado a.cgbo tes reencuentros familigres. o
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! il a partir de 2010.% Para tratar de identificar a nifios desaparecidos durante el su identidad tiene en los: nifios victimas de desaparicién durante el conflicto,
% i conflicto que hayan sido adoptados en el extranjero, Pro-Biisqueda ha colabo- apropiados y sometidos a adopciones ilegales. ‘Se puede inferir que estas decla-
Hal rado con mis de 175 personas adoptadas en paises como Estados Unidos, Italia, raciones han influido en el andlisis juridico llevado.a cabo por la Corte en él
' Francia, Bélgica, Espana, Suiza, Holanda, Honduras y Guatemala, poniéndolos caso y en las medidas'de reparacién particularmente detalladas. - .
en contacto con sus familias en El Salvador. Desde el 18 de octubre de 2012, - Ademds, und asociacién que desempefia un importante papel en la bisque-
Pro-Biisqueda y la Cancillerfa de El Salvador han firmado un convenio de da de victimas de desaparicién forzada de personas en Guatemala es la Asocia-
cooperacién interinstitucional, cuyo objetivo es articular las gestiones necesa- cién de Familiares‘de Detenidos Desaparecidos dé Guatemala (FAMDEGUA),
rias de coordinacién y cooperacién entre la asociacién y el Ministerio de Rela- que se establecié en los afios ochenta cori el objetivo de «unificar a parientes
ciones Exteriores, a través de representaciones diplomdticas.y consulares salva- cercanos» tratando:de establecer la suerte y el paradero de’sus seres queridos
‘ dorerias en el exterior, a fin de facilitar el reencuentro con su familia blologxca desaparecidos.:Si bien el enfoque- de. FAMDEGUA no es especificamente el de
IR de aquellos nifios desaparecidos a los que se localice-en el extranjero » \ la desaparicién de nifios durante el .conflicto, la organizacién ha tenido un rol
3 En el caso de Guatemala, la asociacién'de la sociedad civil més activa sobre determinante en:la.bisqueda,; identificacién y -posterior reunién con las fami-
el tema de los nifios desaparecidos-durante el conflicto armado es la Liga Gua- Aias biolégicas dealgunos nifios victimas de esta practica, y ha impuilsado varias
| SR ‘ temalteca de Higiene Mental, que desde 1999 cuenta con un programa cono- iniciativas para obtener justicia tanto a nivel nacional como internacional.®
H # ‘ : cido como «Todos por el reencuentro.’ % En este contexto, se tienen en proce- . Finalmente, ‘ya se ha referido_que, .en el caso guatemalteco; la. ODHAG ha
i so de investigacién mds de 800 casos de menores desaparecidos.en el conflicto desempenado un. papel fundamental tanto en la investiga¢ién y. postetior de:
cuyo paradero posiblemente se encuentre en Guatemala, y unos.250 casos de nuncia de las caracteristicas y la: magnitud de la desaparicién-forzada de nifios
menores que fueron dados en adopcién en otros paises (en particular en Cana- durante el conflicto, como en el apoyo a la sociedad civil. En la actualidad,
L d4, Estados Unidos, Francia, Bélgica, Italia, Noruega, Holanda, Dinamarca y la ODHAG cuenta con un-édrea de reconciliacién» que, entre otras cosas, se
AN Suiza). En estos afios, en el marco del programa se han acompafiado mds de ocupa de la biisqueda-de nifios ‘desaparecidos,:con el: ObJCthO de facilitar la
IR 380 reencuentros entre los jévenes desaparecidos y sus familias biolégicas: La reparacién individual, familiar.y: comunitaria mediante procesos de biisqieda
_ Liga Guatemalteca de Higiene Mental facilita tanto la investigacién:de casos y:localizacién de los menores desaparecidos, y acompanamiento psicosocial y
como la asistericia psicosocial a los jévenes localizados y a sus familias biolégi- juridico a los jévenes localizados y a:sus familiares. La ODHAG trabaja conjun-
| cas, y el acompafiamiento para la reintegracién después de los reéncuentros. tamente con las orgamzac1ones de la: sociedad civil.
| Asimismo, brinda asesoramiento juridico-a los familiares de los menores desa- e y
parecidos. Como se ha sefialado mds arriba,” representantes.de la LigaGuate-
j malteca de Higiene Mental han participado en procedimientos ante la Corte L S » .
5 ‘ Interamericana (en particular, en el caso de la Masacre de las Dos Erres) y han .- Yopehsaba que Habia quedado soloen este mﬁndo Perisé que’no

.-, habfa mds familia.. Pero, »00, gracias a Dios tengo familia, y fue
muy bomto Y. mste a la vez porque los tuve que dejar
il ¥

declarado sobre los efectos que la separacién de sus familias y la alteracién de

ii

. Dec]aracnon de Ramlro Osono Cnstalcs

"en la audiencia pubhca antela Corte Interamencana ’
de Derechos Humanos el 14 de junio de 2009, '

. -enel caso de la Masacre de las Dos Erre: vs. G'uatemala

6 Lalabordela organizacién fue obstaculizada durante varios afios por parte de las autoridades. Entre T Y P F S
varios episodios se puede mencionar que, el 4 de noviembre de 2004, un grupo de madres y familia-
res de menores desaparecidos durante el conflicto marcharon pacificamente a la casa presidencial; con _
el objetivo de ser recibidos por el entonces presidente Elias Antonio Saca, A unos 500 metros de di- g g R
cho lugar, la delegacién de familiares fue detenida por una barrera de alambre dc play dos pclotoncs El fenomeno de la desap aricion. for Zada de nlnos’ aveces SCgLIldO P orsu ap 1o

e de la Unidad de Mantenimiento del Orden de la Policia Nacional Civil.. . placxon, f3131ﬁcac1on, ocultamlento o. destruccmn de.documentos y la poste-

I ¢ Una informacién complera se puede obtener.en la web, de la organizacién: http //llgadehlglcnemental o . ; ‘ o CT

- org/index.php?option=com_content&view=article&id= 46&Item1d G4e s - oo . o 1 N R SRR

¢ Declaraciones del sefior Marco Antonio Garavito Ferndndez, director de la Lxga Guatemaltcca de

;_. e

8. T I R
‘Enel caso de‘Raimiro Osério Cnstalcs comentado, la iniciativa que llevé a su localizacién e )
. Higiene Mental en su comparecencia como perito en el caso Masacre de las Dos Erres. . +habia'partido de FAMDEGUA.: - Ya:! T N I T ?lieA c v zfs)u O.C ,lzac,lofl e,n‘ 1999

E ; : i . Loty H Haidosoer +




212 SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA - LA DESAPARICION FORZADA DE NIROS EN CENTROAMERICA 213
rior adopcién, tiene caracteristicas ‘juridicas especificas. Si en una desapan- ricién forzada y posterior apropiacién no puede ser completa sin el castigo de
cién forzada, en general, se violan, entre otros, el derecho al reconocimiento los responsables, como resulta de la solicitud formulada ante la Corte Intera-
de la personalidad juridica de la victima, su derecho a la libertad y a la seguri- mericana por parte de un nifio sometido a desaparicién forzada a los seis afios

dad personales, el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos cuya identidad fue falsificada y que tuvo que crecer en el hogar de uno de lo;
crueles, inhumanos o. degradantes, y el derecho a la vida, .en‘el caso de una de- responsables de la ejecucién arbitraria de su madre y hermana: «Que se haga
sapariciény posterior apropiacién de menores se vulneran también los derechos justicia, en la voz de todos los que ya no estdn, que se haga justicia con los qt%e
a la familia, al nombre, a la identidad y, en general, a las medldas de proteccxon quedamos ahorita que estdn vivos».°

I espec1ales requeridas por la condicién de menor.
: Ast, las afectaciones producidas por'este crimen tienen caracter_l'sticas pecu-
T liares y consecuencias de largo plazo tanto para‘los nifios:involucrados como
para sus familias biolégicas y, de alguna manera, para la sociedad en su'conjunto.
Esta préctica abominable fue utilizada de manera generalizada y sistemdti-
ca durante los conflictos internos en Centroamérica, en partlcular en los afios -
ochenta. Gracias sobre todo a la incansable labor de organizaciones de la so-
ciedad civil en El Salvador y Guatemala, a la fecha:se han logrado localizar e
identificar por medio de pruebas de ADN. aproxi'madamente'750'jc')i/enes ori-
ginarios de los dos palses En 700 casos se han llevado a cabo: reencuentros fa-
miliares. S AT A
; _ Sin-embargo, las organizaciones de la soc1edad c1v1l no solo luchan para
R establecer la verdad sobre la suerte y-el paradero de sus seres queridos. Su ac-
' | tividad pretende también obtener justicia y llegar al juzgamiento y la sancién
de los responsables de estos crimenes, en aras de evitar la repeticién de dichas
violaciones: Frente a la situacién de impunidad que caracteriza a ambos paises,
se han llevado numerosos casos ante el sistema interamericano:de proteccién
de los derechos humanos. En este contexto, la Corte Interamericana ha emiti-
do varios fallos de interés, ordenando a los dos paises responsables medidas de
reparacién que comprenden la creacién de paginas web de bisqueda de los
nifios desaparecidos durante el conflicto o de Comisiones Nacionales de Bis-
queda, asi como el establecimiento de un dfa nacional dedicado a los nifios
desaparecidos durante el conflicto o la adopc1on de todas las medidas nece-
sarias para garantlzar la recuperacién de la identidad y el nombre de los nifios
: desaparecidos y apropiados y posteriormente identificados. Asimismo, en to- .
Lo das sus sentencias sobre estos casos la Corte ordené a los Estados investigar sin '
. mayor dilacién, de forma seria y efectiva, los hechos que originaron las vio-
: laciones declaradas,con-el propésito de juzgar y, ‘eventualmente, sancionar-a
i los responsables Cabe sefialar que esta medida queda sin cumplir en todos los
casos aqui examinados. La falta de justicia agrega ulteriores secuelas psicoldgi-
cas y dafios emocionales para las victimas e impide la construccién de un futu-
ro diferente. La reconstruccién de la identidad de un nifio sometido a desapa-

1
|
i
i
1
i
i

¥ CIADH, Masacre de las Dos Erres, op. cit., parr. 210.




Desaparlaon forzada y trata de nifias.
VlSlon urldlca desde I\/Iesoamerlca

Santlago Corcuera Cabezut

En el mes de diciembre de 2013 se realizé la novena Caravana de Madres Cen-
troamericanas en biisqueda de sus hijos desaparecidos en trdnsito por México.
Segiin informes periodisticos, «alrededor de sesenta mujeres de Honduras, Ni-
caragua, El Salyador y Guatemala reahzan el recorrldo migrante de sus familia-
Ies por Centroamenca, Mex1co ¥y hasta EE UU., conla esperanza de encontrar
asus hijos y familiares desaparec1dos»

Marfa de la Luz Estrada, coordmadora del Observatorlo Cludadano Na-

/ cional del Fem1n1c1d10, aﬁrmo que «en afio.y medlo, desde 2012 2 medlados

de 2013, hubo més de tres mxl desapar1c1ones de mujeres en México. Aqui lo
preocupante es,que poco, mds del cincuenta por ciento son mujeres menores de
entre doce y diecisiete afios de edad. Esto es un mdlcador para el tema de trata.
Recuérdese que:México estd entre los tres paises. de América Latina con este
problema de Ja trata. de mujeres».* 1a. Caravana de Madres «acusé que los mi-
grantes son extorsmnados por agentes, de migracién y por la policfa, cuyos ele-
mentos en algunos casos los han entregado a-grupos criminales».’

. El propésito de este ensayo es demostrar la vinculacién que, desde un angu-
lo Jundlco y segun | los tratados 1nternac1onales en la materia aphcables en Méxi-
co, existe entre el crimen de desaparicién forzada de personas y la trata de perso-
nas, dado que, como.se desprende de las notas 1nformat1vas transcritas, las nifias
mlgrantes de orlgen centroamerlcano desaparecen en el territorio mexicano.

i o

~

La ‘desaparicién:foria\daen el derecho internacional L
Ex1sten dos tratados mtemacmnales que se reﬁeren dlrectamente a la desapari-
cién forzada de personas, que son. relevantes para Mesoamerlca y partlcular-

' htp://iglesiasporlapaz. blogspot.mx/2013/12/pronunciamiento-en-solidaridad-con-las.html.
* hutp://noticias.terra.com. mx/mexico/observatorio-ciudadano- alerca—por—aumento -en-desaparicion-de-
i muJeres,3b44b7388cedz410VgnVCMzoooooggcceboaRCRD html :
www.jornada.iunam. mx/zon/n/ox/polmca/msnzpol )
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mente para México: la Convencién Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas (en adelante, Convencién Interamericana) y la Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (en adelante, Convencién de la ONU). Asimismo, lo es el Estatuto
de Roma, mediante el cual se creé el Tribunal Penal Internacional (TPI), que
incluye la desaparicién forzada entre los delitos que pueden ser materia de en-
juiciamiento ante dicho tribunal.

Los tres tratados mencionados contienen las siguientes deﬁmc1ones de la
desaparicién forzada: :

~* Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, articy-
" lo 1z: «Para los efectos de la presente Convencién; s¢ consxdera desapari-
cién forzada la privacién de la libertad auna o mds personas, cualqulera
que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o
grupos ‘de personas que actderi con la autorizacién, el apoyo' o la aquies-
‘cencia del Estado; segmda de'la falta de informacién o de’ la negativa a
teconocer dichaprivacién de- hbertad o de informar sobre el paradero
“dela pcrsona, "con'lo cual se impide'el e)ercmo de los recursos legales

- y de las garantias procesales pertinentes», T TR o
 * Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra lus
Deszzparzczones Forzadas articulo 2: «Alos eféctos de la'p ‘presente Conven-
© cidn, se entenderd por desapancmn forzada™ el arresto; la detencidn, el
secuestro o cualquler otra-forma de pr1vac1on de libertad que sean obra
de agentes del Estado-o por personas o grupos de pérsonas-que acttian
con la: autorlzacmn, el apoyo ‘o'la aquiescencia del Estado, seguida de la
negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento de
la suerte o el paradero de la persona desaparec1da, sustrayendola a la pro-

- teccién de la ley»: ‘ : SRR

. Estzztuto de Roma, articuls 7. 2 i): «Por ° ‘desaparicién forzada de perso-
nas” se entenderd la aprehensién, la detenc1on o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacién politica, 0 ‘con’su autorizacién, apo-
yo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de li-
"bertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de' esas personas,

- con la intencién de dejarlas fuera del 2 amparo de la ley por un periodo
prolongadon.

It ws segriaT L et T

Respecto delas semejanzas y. d1ferer1c1as de estas tres deﬁmaones, el Grupo
~ de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarxas del Comité. de Dere-
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chos Humanos de la. ONU ha emitido una observacién general.* El grupo de
trabajo subraya la similitud sustancial entre las definiciones contenidas en los
instrumentos de derecho internacional de los.derechos humanos (es decir, en-
tre la Convencién Interamencana v la Convencién de la ONU) y destaca las
diferencias con la definicién contenida en el Estatuto de Roma. A su juicio hay

" tres elementos de la deﬁmcmn del Estatuto de Roma que se ale)an de las defi-
niciones de las citadas convenc1ones, a saber:. - b

4) Queel E.statutov de Roma incluye a «grupos politicos» que, aunque no

- actlien con el apoyo,: tolerancia o aquiescencia de agentes del:Estado,

‘pueden ser considerados responsables.del crimen ‘de desaparicién for-

~zada; mientras que, segiin el derecho internacional de los derechos hu-

- manos, .para que se considere desaparicién forzada.es: requisito indis-

-pensable que el sujeto activo del delito.sea un agente del Estado o un

-particular que actda con el apoyo, tolerancia‘o- aquiescencia de agentes

+..del Estado. Dado que, en.el contexto.de las, desapariciones ocurridas

_—  actualmente en Mesoamérica y en otras regiones del mundo, se dan

centenares de casos en los que las personas son secuestradas por agentes

- no estatales, sin‘participacién de agentes del Estado, dichos casos no se

pueden considerar desapariciones forzadas propiamente dichas. No por

... ello el Estado carece de:responsabilidad, y por ello el articulo 3 de la
S Convenc1on de la ONU esupula lo siguiente:

Artlculo 3 Los Estados mlembros tomaran las medldas apropladas para
mvestlgar sobre las conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de
personas o grupos de personas que actten sin la autorizacién, el apoyo o
la aqulescencm del Estado, y para procesar a los responsables

En el caso mexicano, como se ha indicado anterlormente, en mu-

"~ chas ocasiones sohi agentes policfacos los que detienen a las mujeres'que

“'mlgran y las ¢ entregan a los tratantes. Asi'pues, se cumple el elemento

Cdej participacién de agentes del Estado en la privacién-de libertad, con

“lo' que dichos casos podrian‘constituir desapariciones forzadas propia-

mente dichas si después de dicha detencién y entrega se sigue la falta
de 1nformac1on sobre el paradero o la suerte de las ‘victimas.

o, .
[ RN P

.

*"Contenido en el documento A/HRC/7/2, wwwohchr org/EN/Issues/Dxsappcaranccs/Pages/General
. Comments.aspx. . ot e e AR Ct
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5) Para el derecho internacional de los derechos humanos no es necesario

que se demuestre la intencién (mens rea) del perpetrador de mantener

. ala victima fuera de la proteccién de la ley, sino que se considera que

la victima queda automaticamente fuera de la proteccién de la ley como

una consecuencia inmediata, directa y necesaria de la-detencién segui-

. da de la falta de informacién sobre su suerte‘o-su p‘aradero Esta con-

cepcién de la desaparicién-forzada favorece la protecc1on ‘de todas las
personas contra la desapar1c1on forzada

" ¢) ‘Parael derechb iriternacional de los defechOs‘hunianos’, el elemento de

*temporalidad contenido ¢n el Estatuto de Roma es irrelevante. El grupo

de trabajo es enfitico al sefialar en la observacién general ya menciona-

- “da: «Aunque el Grupo de Trabajo en su observacién general sobre el ar-

ticulo 10 dela Declaracién ha mantenido que cualquier detencién que se -

prolongue indebidamente ‘constituye una violacién de la Declaracién,
"~ esto no significa que la Declaracién petmita una detencién breve, ya que

el Grupo de Trabajo aclara inmediatamente que una detencién en que no
- se'formulen cargos contra el detenido para que pueda comparecer ante
la autondad Judlcml constltuye una v1olac1pn de la Declaracmn».

A51 pues, tomaremos como base pr1nc1pal para nuestro estudio la deﬁm-
cién de desaparicién forzada de la Convencién de la ONU; e intentaremos
demostrar su concurrencia con el crimen de trata de personas cuando existe
alguna part1c1pac10n de agentes del Estado en la comisién de estos crimenes.

La trata de personas en el derecho internacional

El 1nstrumento 1nternac1onal que deﬁne el crlmen de trata de personas es el
protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espec1almen-
te mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Orgamzada Transnaaonal (en adelante, Protocolo)

Amculo 3 Deﬁmcnones Para los ﬁnes del presente Protocolo :

4) Por «trata de personas» se entenderd la captacién, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de
‘poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pa-
gos o beneficios para obtener el consentimiento de una'persona que-tenga

Pa
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- “autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacién incluird, como
. minimo, la"expllotacién,dela 'prostituc'ién ajena.u otras formas de explotacién
sexual, los trabajds o servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a
 laesclavitud, la servidumbre o la extraccién de érganos.
b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
N ,(explotacxon mtenelonal descrlta en.el apartado a) del presente artxculo no se
" 'tendrd en cuenta cuando se haya recurrldo a cualqulera de los medlos enun-
: /c1ados en dlChO apartado - ;
¢) La captacién, el t transporte, el traslado, la acoglda ) la recepaon de un nifio
‘con fines'de explotac1on se considerard «trata'de personas» incluso cuando no
se recurra a mnguno de los medxos enuncxados en el apartado a) del preseme
“articulo:- oo tinE C e
a’) “Por «nifio» se entendera toda persona menor de 18 afios.

La confluencia entre la deSap'ariCién fo‘rzada y Ia trata de personas:
En-este apartado se demostrara la conﬂuenc1a de la desaparlcmn forzada y la
trata de personas en determinados casos. BRI ‘
~ El primer elemento de la definicién de trata de personas se- reﬁere ala cap-
tacién; transporte, traslado, acogida o recepcmn de personas, mientras que en
la definicién de desaparicién forzada segiin la Convencién de la ONU se refie-
re al arresto, detencién, secuestro o cualquier otra forma de privacién de liber-
tad..Sin duda hay una coincidencia entre las acciones de uno y otro'caso, dado
que: «captacién»'y «traslado»: pueden 1mp11car UN(SECUESLIOon 0, en términos
generlcos, una privacién de libertad: v LT _—
+La'definicién de desaparicién forzada dela Declaracmn para la Proteccién
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 1992, adoptada por
laAsamblea General de las Naciones Unidas, se refiere a las siguientes acciones
constitutivas: «que se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las perso-
nas, o que'estasiresulten privadas de'su libertad de alguna otra forma». Como se
puede observar, la definicién de: trata“del: Protocolo y-la de desaparicién forza-
dadela declaracxon de 1992 comc1den en la utilizacién de la palabra «trasladox:
En efecto, la- experiencia’ en Mesoamérica,’y en especial en México, nos re-
vela'que-los mlgrantes centroamericanos que transitan por el territorio' mexi-
cano con la i intencién de: Alegar alos Estados Unidos'son capturados, detenidos
y captados por agentes policfacos —por ejemplo, por: funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley de migracién— y posteriormente, en lugar de ser

- trasladados a una «estacién migratoria» (denominacién que reciben en México

los centros de detencién de migrarites indocumentados), son entregados me-
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diante remuneracién o sin ella a organizaciones criminales dedicadas a la trata
de personas.® Esto demuestra la posible concurrencia del primer acto constltu-
tivo de ambas conductas, desaparicién forzada'y trata de personas

El siguiente elemento de la definicién de trata de personas se reﬁere al
necesidad de que el captor realice la accién «recurriendo a la‘amenaza o al uso
de la fuerza wotras formas de coaccién, al rapto, al fraude, ale engano, al abu-
so de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién 0 recepc1on
de.pagos o beneficios para obtener el consentimiento ‘de una persona que ten-
ga autorldad sobre otra, con fines de explotaciény. Es de destacar elusodela
palabra «rapto». Es decir, la conducta se configurarfa, por €j emplo, inici4ndose
con una captura o captacién recurriendo al rapto. En la definicién de desapa-
ricién forzada, la Convencién de la ONU se refiere al arresto, ;detenc;on, se-
cuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad. Vemos: que la Con-
vencién de la ONU no usa el término «rapto», pero si usa «secuestro», que la
Academia Espafiola considera sinénimos. De cualquier modo, el rapto consti-
tuye, sin lugar a dudas, una forma de privacién de libertad.

La definicién de desaparicién forzada no establece a qué miedios recurre el
perpetrador para conseguir la privacién de libertad de la persona, mientras que
la definicién de trata contenida en el protocolo si‘hace referencia a tales me-
dios. Para que la conducta de desaparicién forzada coincida con:la de trata de
personas es necesario que el captor recurra «a la amenaza o al uso-de'la fuerza
u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude; al engafio, al abuso de poder
o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién». Es decir, para que.un fiscal pueda lograr
convencer a un juez'de que alguien ha cometido el delito de trata, tendrdique
demostrar que el captor recurrié a dichos medios, mientras que:para el caso de
desaparicién forzada los medios son irrelevantes, como también lo son los fines
que persiga el captor. No asf en el caso de trata. RPN

. Sin embargo, -l Protocolo indica con clandad que, si: la victima. fuera un

'nifio, no serd necesario probar que el perpetrador recurrié a:los medios enun-
ciados mds arriba; es decir, se entiende como una presuncién jure et de jure que
una persona menor.de dieciocho afios que ha sido captada, transportada, tras-
ladada, acogida o recibida con ﬁnes de explotacién no puede expresar. su vo-
luntad libremente y que, aunque no sea amenazada, coacc1onada o engafiada,
es victima de trata de personas. Si la:desapariciénes:de un nifio y la victima

,‘;.\“ l .

5 www.niilenio.com/cdb/doc/nbticiaszon/94735cf9dc1fc6e1994f97é442dafc5£: L
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est4 siendo explotada, sin duda habr4 concurrencia de este elemento tanto de
desaparicién forzada como de trata de personas.

No obstante, para que pueda configurarse el crimen de trara de personas
adultas, debe demostrarse que la finalidad del perpetrador es la explotacién
de la persona capturada, captada, trasladada o acogida. El fiscal tendrd que de-
mostrar que la victima mayor de edad fue capturada médiante determinados
recursos y con ‘el fin especifico de explotacién; mientras que, en el caso de’la—— —
desaparicién forzada, tanto los.medios como los fines son irrelevantes, tal y
como se sefal6. Por ello, cuando los Estados miembros de las convenciones
sobre desapariciones forzadas cumplan con'su obligacién de tlplﬁcar tal dehto,
no deben establecer fines como elementos del tipo. S

- El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas ya se ha pronunc1ado
al respecto, al sefialar que dentro del tipo o definicién de desaparicién forzada
no debe incluirse la «intencién» de mantener a la victima fuera de la protec-
cién de la ley, como equivocadamente lo hace el Estatuto de Roma, sino que

_~debe evitarse establecer cualquier clase de fin. En el caso mexicano, el Cédigo
Penal del estado de Oaxaca contiene una definicién de desaparicién forzada
sumamente-deféctuosa, entre otras razones porque limita la conﬁguracmn del
delito de desaparicién forzada a aquellas desapariciones que se cometen sola-
mente con ﬁnes polmcos, ya que establece lo 51gulente : h

348 bis D. Comete elf delito de desap‘aric'ién forzada quien, por orden o con la
autorizacién o apoyo de autoridades dél Estado, privare en cualquier forma de
la hbertad a una o mds personas, por motivos’ polmcos, ocultando 'su paradero,

publlco que ordene, autonce ) apoye 1a desapé.ncxon

Esta deﬁmcmn contiene. muchos defectos, entre ellos el mclulr las palabras
«por motivos polmcos» Resulta particularmente grave que el estado de Oaxa-
ca tenga una deficiente definicién de desapar1c1on forzada, dado que, por su
ubicacion. geograﬁca —en buena parte del istmo de Tehuantepec—, se trata
de una regién por la que transitan migrantes. centroamericanos y en la que
se encuentran;en una situacién. de vulnerablhdad muy aguda. No es gratuito
blec1dos centros o albergues admlnlstrados pér orgamzacmnes c1v1les 4 rehglo-
sas con la ﬁnalldad de proteger a los migrantes indocumentados que transitan
por esos lugares ¢ Con demasmda frecuencia, personas mlgrantes son captura-

¢ Hermanos en el Camino: www.hermanosenelcamino.org/de-intereacutes.html.
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das en esta regién por agentes policiacos que las-extorsionan y, como ya se ha
dicho, en ocasiones las trasladan a centros clandestinos de detencién, para luego
entregarlas a grupos criminales dedicados a la.trata de personas.”. . ..

. Esas desapariciones forzadas no se realizan por motivos politicos, por lo
que, si el responsable fuera un policia estatal o municipal, en estricto rigor no
habria cometido el delito de desaparicién forzada, no solamenté por no estar
incluido como posible perpetrador en el tipo penal, sino porque la detencién
seguida de la falta de informacién sobre el paradero de la victima no la hizo
con fines politicos sino con fines de explotacién, y eso, que debiera ser irrele-
vante para la configuracién del crimen de desaparicién forzada, en el Cédigo
Oaxaquefio es un elemento del tipo-penal.. . oo oo oo il

En conclusién, los elementos constitutivos.de desaparicién forzada y de
trata.de personas pueden concurrir en cuanto a la detencién,:captura o trasla-
do de personas con fines de:explotacién, pero no siempre es asi. Es decir, si

bien no todas las desapariciones forzadas se cometen con fines de explotacién,

puede suceder —y en realidad sucede— que algunas de ellas se-realicen con
tales fines. -~ - v e T

Un elemento indispensable-en el crimen de desaparicién forzada es-que fa
detencién o privacién de la libertad esté «seguida de la negativa a reconocer
dicha privacién de libertad o del ocultamiento de la suerte o-el paradero de la
persona desaparecida». Esta condicién puede darse en la comisién del delito de
trata de personas —y de hecho se da con frecuencia— aunque no constituye
un elemento de necesaria presencia fictica en dicho delito. BRI

En efecto, en muchas ocasiones la victima de trata de personas no se en-
cuentra desaparecida forzadamente, pues puede éncontrarse sometida a explo-
tacién por medio del engafio y las amenazas de sus captores y explotadores,
y seguir en contacto con sus familiares de manera habitual. Por ello el Protocolo
establece que el conisentimiento dado por la victima dé'ld trata de personas a
toda formd’ de explotacién-intencional descrita én el apartado @) del presente
articulo no se tendr4 en cuenta cuando ‘se haya recurrido’a cudlquiera de los
medios enunciados en dicho apartados. Una personia puede parécer estar rea-
lizando de manera voluntaria ciertas actividades, como el comercio de estupe-
facientes o la prostitucién, pero hallarse bajo amenazas o sometida a'‘coaccién;
es decir, estar actuandoen virtid de fraude o engafio; o abuso dé poder, tal y
como'lo sefiala el dpartado ) del'articulo 3 del Protocolo. Dicho inciso se re-
fiere expresamente a que, a fin de obtener el consentimiento de una persona

ST d

7 www.milenio.com/policia/Policia—cheral—r¢scata—migrantes—Tamaulipas_o_—16'378389o.html.« .
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que tenga autoridad sobre otra, el perpetrador puede recurrir, por ejemplo,
a la concesién o recepcién de pagos. o beneficios.® En tales circunstancias, la
victima puede no hallarse desaparecida y, sin embargo, ser victima de trata.
No obstante, en muchos otros casos, y en especial cuando se trata de nifias
y personas migrantes, las victimas son capturadas y mantenidas en centros
de explotacién 'sexual o laboral, sin’ posibilidad alguna de tener contacto con

el exterior ni, por lo tanto, de dar a conocer a sus familiares dénde estdn 6— —

qué les estd-pasando. Este es el caso de tantas nifias centroamericanas que son
buscadas desesperadamente por sus madres, tal y como se ha explicado en los
primeros parrafos de este texto. Pasan por el territorio nacional ¥y son.captu-
radas por‘agentes del Estado, que las entregan a los explotadores y; posterior-
mente, tanto ellos como los particulares que acttian bajo su proteccién niegan
haber cometido el acto, niegan tener informacién respecto del paradero de
las victimas, niegan conocer la situacién'a la que se encuentran sometidas. He
escuchado afirmaciones en el sentido de que, en ‘estados como Tlaxcala (Mé-
xico), se estd sometiendo a explotacién sexual a nifias cencroa'm’ericanas, ¥ que
en muchas ocasiones son policias los clientes frecuentes de dichos estableci-
mientos. Desde luego, cuando la caravana de madres pregunta a tales indivi-
'duos si tienen conocimiento del paradero'de su hija, mostrando una fotogra-
fia, el policfa negard conocer a la victima,, negard toda informacién respecto
del paradero o la situacién de explotacién a la que se encuentra sometida, a
pesar de que lo sepa; a pesar de encubrir al explotador y de ser consumidor
¥, porlo téntq‘,’ partl’cipe, no vsolamente de desaparicién forzada, sino de trata
de personas. ' BRI S
Las victimas tso'métidas a situaciones como'lds descritas en el pérrafo inme-
diato anterior se hallan’ por completo désamparadas, ‘alejadas de toda protec-
cién de la ley, con lo'que se producela conseciiencid a que se refieie’la dltima
parte de la definicién de desaparicién forzada contenida en la Convencién de
la ONU, cuando senala: «sustrayéndola a la proteccién de la ley». Desde luego,
también se da la consecuencia indicada en la definicién contenida en la Con-
vencién Interamericana, «cuando expresa: «con lo cual se impide el ejercicio de
los recursos legales y de las garantfas procesales pertinentes».

s
G

#'Véase Eva Reves [64REZ, V«Hacia una reflexién de la trata de personas a la luz de los deréchos huma-
““nos. Medios comisivos [sic] y'el consentimiento de Ia victiman, en Rosi Orozco (coord.), Trata de
© personas, 1.* ed., México: Instituto Nacional de Ciericias Penales, 2011, pigs: 151y ss.. . :
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La cuestién aplicable especificamente a los nifios =~ - .+ .5

La Convencién de la ONU contiene una estipulacién directamente relacio-
nada con la desaparicién de nifios que resulta relevante para el anilisis que es
objeto de este ensayo. El articulo en cuestién (m'lm-.‘ 25) prevé lo siguiente:

I. Los Estados partes tomardn las medidas necesarias para prevemr y sancionar
penalmente: S ; S
- a) La apropiacién de nifios sometxdos a desapancxon forz.ada, o de nifios cuyo
-padre, madre o representante legal son sometidos a una desapancmn for-
zada, o de nifios nacidos durante el cautiverio de su madre sometlda auna
desaparicién forzada, ~ : :
o b) La falsificacién, el ocultamlento ola destrucc1on de documentos\que
prueben la verdadera 1dent1dad de, los nifios menc1onados en el inciso
- a) supra. N
2. Los Estados partcs adoptaran las medldas necesarias para buscar e 1dent1ﬁcar
" a'los nifics mencionados en el inciso @) del parrafo 1 del presente articulo y
restituirlos a sus familias de origen conforme a los procedlmlentos legales ya
"~ los acuerdos 1nternac10nales aplicables.- ' :
3. Los Estados partes'se prestardn asistencia muitua en la busqueda, identifica-
" cién y localizacién de los nifios a los que hace referenaa el inciso #) del parra-
“ . fo 1 del presente articulo.- = . - : ol v
4. Teniendo en cuentala necesidad de preservar el interés supenor de los nifios
mencionados en el inciso #) del pérrafo 1 del presente articulo y su derecho
- a preservar y recuperar swidentidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
. las relaciones familiares reconocidas por la ley, en los Estados, partes que re-
. conocen el sistema de adopcxon u otra forma de colocac1on o guarda debe-
. rén existir procedlmlentos legales ¢ encammados a revisar el procedlmlento de
. adopc1on o de colocacién o guarda de esos nifios y, si procede, a anular to-
" da adopcxon o colocac1on o guarda cuyo ongen sea una desapancmn forzada.
" 5. 'En toda circunstancia y, en pamcular, para todo lo que se refiere a este ar-
ticulo, el interés superior del nifio constituird una consideracién’ prlmordlal
y el nifio con capacidad de discernimiento tendr4 derecho a expresar libre-
mente su opinién, que serd debldamente valorada en funcién de su edad y
madurez.

~Como es sabido, la raz6n histérica de este precepto se remonta:a la situa-
cién de los nifios victimas de desaparicién durante las. dlctaduras militares dé
los paises del Cono Sur americano, que nacfan durante el cautiverio de su ma-

dre, también sometida a una desaparicién forzada. De allf lo que se expresa en
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la segunda parte del inciso 2) del parrafo 1'antes transcrito. Es emblemtico el
movimiento-de las' Abuelas de la Plaza de Mayo, que precisamente han hecho
de la biisqueda de sus nietos nacidos en cautiverio la misién de su vida.

 Sin' embargo, no es este el escenario pertinente para los efectos de este en-
sayo, sino las c1rcunstanc1as a que se refiere la primera parte del citado inciso,
que-dice: «la : aprop1ac1on de nifios sometidos a desaparicién forzada». En el
contexto mesodmericano y-en particular mexicano; en el que confluyen desa-
pariciones y trata, puede darse el caso —y de hecho se da—? de nifios que son
victimas de desaparicién forzada con el fin especifico de explotacién laboral y
sexual, como ya se ha explicado anteriormente, pero también con el objetivo de
«la extraccién de rganosy, tal y como lo expresa la parte ﬁnal del inciso 2) del
articulo 3 del Protocolo.

Un nifio puede ser «aproplado» medjiante secuestro u otra forma de priva-
cién de hbertad por agentes del Estado o por part1culares con su aquiescencia,
seguida de la negauva a proporcionar informacién sobre el paradero o la suer-
te de la victima, con fines de explotacién, especificamente p para la extraccién de
érganos. De darse tales elementos, se cumplirfan tanto los elementos constitu-
tivos de la desapar1c1on forzada como los de la- trata de personas.

oorsribaarn o

La desaparlcwn y la trata’ cometldas por partlculares
sin apoyo de agentes del Estado

Como se ha pOdldO demostrar en este breve anallsls, la desapar1c1on forzada
y la trata de personas ‘pueden conﬂmr cuando el responsable del delito es un
agente del Estado’ 0 un’particular que actia con su aqulescencxa, tolerancia,

apoyo o comphc1dad Sm embargo, en muchos otros casos, tal vez en la mayo-

ria, la trata de | personas es cometida por agentes no estarales.

,,,,,,

S Los Estados p}arygesA tomarén_, las,medidas aprop_iadas para investigar sobre las con-
ductas definidas en el articulo 2-que sean obra de personas o grupos de personas
que actden sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para pro-

- .cesar a los responsables. . ;

9"
Wwwammalpolmco com/ 2013/01/mex1co reporta—casos-de-trata-para-la—cxtraccwn de—organos/
#axzzanvxU2]8V; wwwvanguardxa com.mx/XStatic/vanguardia/template/nota.aspx?id=i450sis: . -

i
i
:
:
:
!
|
14




226 SITUACION EN EL CONO SUR Y CENTROAMERICA . .-

- Es decir; cuando un particular sin aquiescencia del Estado priva de la liber-
tad a alguien y después se niega a proporcionar informacién sobre el paradero
o la suerte de la victima, o se niega a reconocer la comisién del acto, no habrj
cometido una desaparicién forzada de personas stricto sensu, pero-no:por ello
el Estado deja de tener responsabilidad al respecto. El Estado debe hacer fren-
te a tal situacién e investigar los hechos, sobre todo para lograr la. locahzacmn
de la victima como un asunto prioritario, ademds de detener, procesar y, en su
caso, sancionar a los responsables

Tt

La caracterlstlca transf'ronterlza de Ias desaparlcmnes
y la trata de personas en Mesoamérica

El fenomeno de la confluencia de las desapancmnes in genere y de la trata de
personas en Mesoamérica, cometldas dlrecta o 1nd1rectamente - por. agentes del
Estado o no, requiere un tratamiento espec1al pues se tratd de una situacién
que traspasa las fronteras no solo de las entidades federatlvas que componen la
Reptiblica Mexicana, sino también de los paises. de Mesoamérica.

Son varias las disposiciones de la Convencién de la ONU 3 y ‘del Protocolo
que exigen que se busque una solucién a este problema mediante la coopera-
cién internacional. Las disposiciones de la Convencién de ]a ONU relevantes
en este tema son las contenidas en los artlculos 13, 14y Is. Por su parte, el Pro-
tocolo contiene asimismo diversas estipulaciones relativas a la ¢ cooperacién in-
ternacional, tales como los articulos 10 y 1. 4 : -

" Las dlSpOSlClOHCS mencionadas se reﬁeren, por una parte, alac cooperacmn
que se deben los Estados ‘entre sf para juzgar los crimenes materia de este estu-
dio, y, por otra, a la cuestién relativa ala busqueda y locahzaaon de las victimas.

“El articulo 15 de Ia Convenc1on de la ONU establece lo mgmente

“Los Estados partes cooperaran entre sf y se prestaran todo el auxilio’ p051ble para
asistir a las victimas de las desapariciones forzadas, as como en la biisqueda; lo-
calizacién y liberacién de las personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento,
en la exhumaciéti e 1dent1ﬁcac1on de las personas desapareadas Y, la restitucion

' desus Iestos. T SRR

En lo que respecta a las dlsposmlones del Protocolo; estas ponen énfasis en
la cooperacién entre los Estados miembros para prevenir el transporte ilegal de
personas, mediante politicas publicas de cardcter migratorio que tengan por

fin la identificacién de las personas a través de la proteccién de la autent1c1dad
de los documentos- pertinentes. . ' -

I I B
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~La realidad actual, en Mesoamérica hace que la implementacién de tales
dlsposmones sea-urgente. Particularmente, resulta i imperativo que se:instru-
menten instructivos.o protocolos de-btisqueda de personas desaparecidas que
tengan en cuenta los elementos. que’caracterizan a la trata de personas. Estos
protocolos.de; busqueda deberfan acordarse mediante convenios internaciona-

——

les de cooperacién eritre los Estados afectados por este flagelo.en Mesoamérica.
Por otra parte; por lo-que sé refiere a México y en virtud de tratarse'de un Es-
tado federado, las entidddes que lo componen: deberfan también adoptar me-
didas legislativas y administrativas'que permitan una eficaz colaboracién entre
las autoridades investigadoras a fin de obtener logros reales en la identificacién
de los.centenares de caddveres sin identificar que actualmente se hallan apilados
en los diversos establecimientos de:los servicios médicos forenses mexicanos,
y a.veces sepultados en fosas comunes,’° ademds de liberar a las personas —par-
ticularmente a las:nifias— que se’encuentran- explotadas en los miltiples esta-

~blecimientos de prost1tuc1on, comio de manera- muy notoria sucede en el estado

de Tlaxcala

FT A

El Estado mexicano; a través del subprocurador de derechos humanos de la
Procuraduria Federal de la Repubhca, en_su comparecencia ante la Comi-
sién Interamericana. de Derechos Humanos durante las audiencias celebradas
el r-de: nov1ernbre de 2013,-se refirié recurrentementea estas cuestiones, al ex-
presar que;son:varias las autoridades del Gobierno federal que reconocen la
gravedad: del problema de la- desaparicién de personas, un problemia que ha
rebasado a.las-autoridades’y que es una de las tareas mds delicadas que enfren-
tan las instituciones junto con los familiares y las organizaciones.de victimas.de
desaparicién, que colaboran en la elaboracién de una politica integral de Esta-
do que atienda a las necesidades y los enormes desafios en politicas publicas
y en avances normativos que esta problemitica impone. Agregé que, en abril
de 2012, el ¢jecutivo federal promulgé la Ley de Registro Nacional de Datos de
Personas Extraviadas o:Desaparecidas con el objeto de establecer y regular la

° .www.zocalo.com. mx/seccxon/aruculo/envxa-semefo-a—fosa comun—cucrpos-no 1dcntxﬁcados 1367
. 189938 htep://fundenl. org/?p=731. . :
" hetp://e-tlaxcala.mx/nota/2013- o5—23/segundad/dlcen-que-tlaxcala—es—la—cuna—de-la—tmca—de-personas,
+ http://noticias.terra.com.mx/mexico/estados/municipios-de-tlaxcala-toleran- tmta—de-personas pgje,
8c6564c8c4d4f3IngnVCMlooooog8cceboaRCRD html. :
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operacién, funcionamiento y administracién del Registro:Nacional de Datos
relativos a estas personas, y que en la Secretaria de Gobernacidn se-cuenta con
dreas especializadas en materia de personas desaparecidas y no localizadas en-
cargadas'de la coordinacién con instancias federales, estatales y- municipales,
a fin de generar estrategias, lineas de politica publica y programas de accién
encaminados a brindar apoyo y atencién integrales alos familiares de persbnas
desaparecidas para la biisqueda y localizacién, preferentemente con v1da, 0, en
su caso, la identificacién de restos de personas buscadas:™ Pt 2

- Asimismo, ‘en lo'que respecta a la trata de personas, en las audiencias méﬁ-
cionadas el Estado mexicano se refirié al compromiso del Gobierno para una
urgente actuacién del Estado, incluyendo la adecuacién del marco -normativo
conforme a estdndares internacionales. Entre otras aseveraciones; se hizo refe-
rencia a la elaboracién de modelos ‘de actuacién para: la investigacién y san-
cién de ilicitos, a fin de trabajar de manera adecuada; al compromiso de definir
politicas y linea de accién a nivel nacional; ala vigilancia'y control de anuncios

clasificados que promuevan conductas delictivas; a la vigilancia de lugares don-

de se lleva a cabo la trata; a la atencién médica a las victimas para contribuir a
su adecuado tratamiento 0y rehablhtaaon medxca y p51colog1ca, y a su reinte-
gracién social. = L e SIS UL

Sin embargo, la percepcmn de los famlhares de las victimas y de organiza-
ciones no gubernamentales es queel Estado mexicano, a través de sus represen-
tantes, se limita a pronunciar discursos politicamente correctos y congruentes
con los estindares internacionales en estas materias, pero que en los hechos los re-
sultados son practicamente nulos,” que las i 1nvest1gac10nes son’conducidas en
realidad por los propios familiares de las victimas,* y que las autoridades com-
petentes hacen caso omiso de sus reclamos y de las informaciones i proporciona-
das por los familiares que pudieran sér ttiles para el esclarec1m1ento de los ca-
$Os y el en;unaamxento de los responsables LT

' Informacién obtenida del audio que puede cscucharse en: www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings.
aspx’Lang=En&Session=1328page=2.

B Instxruto Mexicano de Derechos Humanos y Democracia (IMDHD) «Pefia “habla mucho y hace
poco” en derechos humanos» (http://imdhd. org/boletines_deralle.php?id=10104).

*«Con las desapariciones de nuestras hijas, las madres nos convertimos'en abogadas, mvestlgadoras y

. hasta psicélogas porque ni para eso sirve Ia Fiscalia, nosotros termmamos sabxendo ‘mds quc “ellos»
(www.proceso.com. mx/?p=330795). - e : g e

una base de datos que nos ayude a localizar a niestros familiares» (http://fundenliorg/2p=731). -

“«falta de interés, por parte de los goblemos federal b4 estatalcs de toda la Repubhca, por contar: con -

* Lia desaparicién forzada de menores
enla urlsprudenma de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Ehsenda Calvet Martinez

Introduccién .

La desaparicién forzada es un fenémeno‘complejo, no sélo por su naturaleza y
su caracter continuo, sino porque suele darse en un contexto general de viola-
ciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos.’ A menudo, las desapa-
riciones forzadas'a graniescala se producen en Estados afectados por conflictos
armados-internos —por. ejemplo, El Salvador, Guatemala o Colombia— o
" como. consecuencia de la- represién de‘los opositores 2 un régimen autorita-
rio, como fué el caso.de Argentina, Chile o Uruguay, entre otros. En América
Latina el fenémeno de las desaparlclones forzadas fue una préctica habitual
sobretodo en la década de los setenta y los ochenta, razén por la cual la jurispru-
dencia de la Corte:Interamericana de Derechos Humanos (CIADH) es bas—
tante amplia'y pionera en esta materia.. : PN
- La:cuestién de los menores sometldos a desapanaon forzada o nac1dos du-
rante el cautiverio.de'su madre sometida a desaparicién forzada, o cuyos padres
hayan sido objeto. de una desaparicién forzada, es de especial preocupacién
porque se réfiere.a nifios que en'su mayorfa fueron dados en adopcién; cuyos
padres:adoptivos.eran incluso los propios captores o torturadores causantes de
la desapar1c1on forzada de los padres naturales. .1 e s
La sustraccién de menores de su nticleo fam111ar podla responder a dlferen-

tes motivos, entre ellos, aumentar el sufrimiento de la madre, no como medio
de represién suplementano, sino para castlgarla por ser una «opositora polm—
ca» real o potencial a los ojos de los represores. En el caso de Argentina, el ge-

neral Ramon ]uan Alberto Carnps, Jefe de la Pohc1a de la prov1nc1a de Buenos

Alres entre 1976 y 1983, lo sintetizd en. la 31gu1ente frase «Los: padres subver51—

‘ Emmanuel DECAUX, a prdEiérﬁétnéﬁe des dllséaritions fofcecs ala Iumicr;: des articles 2 et3 dé la
-*CEDHb». En"C. A. Chassin {(ed.), La portée de [ artzcle 3dela Conventzon Eurapeenne des. Drzm:s de
- I'Homme, Bruselas: Bruylant, 2006, pigs. 175-178. N S L S

it o
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vos educan a sus hijos para.la subversién. Eso hay que impedirlo».* Los respon-
sables de la «guerra sucia» temian que los nifios de padres desaparec1dos crecie-
ran odiando al Ejército argentino, y que al crecer se convirtieran también en
elementos subversivos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Gelman vs. Uruguay, lo resume de la siguiente manera:

En cuanto a los fines perseguidos con las sustracciones y apropiaciones ilicitas,
éstos podian corresponder: #) a una forma de tréfico para adopcién irregular de
nifios y nifias; 6) a un castigo hacia sus padres o a sus abuelos de [por] una ideo-
logfa percibida como opositora al régimen autoritario, o ¢) a una motivacién
ideolégica mds profunda relacionada con una voluntad de trasladar’por la fuerza
a los hijos de los integrantes de los grupos opositores, para[,] de esa manera, evitar
que los familiares de los desaparecxdos se puedan engxr un dla en «elemento(s)
e potenc1almente subversivo[s]».?

BN [

1a gravedad de este fenomeno es.que los nifios son las victimas dlrectas ¥

el objeto mismo de las desapariciones forzadas. La desaparicién deimenores se
dio con frecuencia en Argentina durante la dictadura militar entre-1976-1983;
y se calcula que aproximadamente unos 250 menores fueron victimas.de la de-
saparicién forzada.* Jgualmente, en Guatemala, durante el conflicto interno
que se extendié entre 1979 y 1983, los nifios estuvieron expuestos a-multiplici-
dad' de violaciones a sus derechos humanos y fueron victimas directas de desa-
pariciones forzadas, ejecuciones arbitrarias; torturas, secuestros; violencia sexual
y otras violaciones de sus derechos fundamentales. Las'amenazas y torturas a
las que los sometieron se utilizaron «como una forma de torturar a'sus famlhas,
lo cual tuvo un cardcter.de terror ejemplificante para éstos».’ .

- Entre 1980 y 1991, durante el conflicto armado interno en El Salvador, las
desapar1c1ones forzadas de menores formaron parte:de un patrén sistemdtico
en el que los nifios eran sustraidos y retenidos ilegalmente por miembros de las

¢

. Dz:paru: Rapport i'la’ Commtssttm Indepemz'ante sur les questzom /mmamtatre: xntematwnales, Bergcr-

" Levraut; Nancy, 1986, pig. 29. o : T

. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparacnones, senten-

cia del 24 de febrero de 2011, pérr. 63 (www.corteidh.or. cr/docs/casos/amculos/serlcc 221_esprpdf).

"Las Abuelas dela Plaza de Mayo habfan podido’ documentar 208 casos y ja Comisién Nac10nal sobre

ila Desapancxon de Personas de Argentind (CONADEP) recibié documentacién de 43 casos, sin contar
los que podian no estar incluidos en esas listas. Véase Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, «Estudio sobre la situacién de los hijos menores de personas desaparecidas que fueron separados

de sus padres y son reclamados por mxembros de sus legmmas famlllas» Infbrme Anudl 1987-1988
cap. V.

i

. . i
. Corte Intcmmencana de Derechos Humanos; caso Molma Yhemm s, Guatemala fondo, scntencna
del 4 de mayo de 2004, pérr. 40.6. . T T DT
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fuerzas armadas en el .contexto de operativos dé contrainsurgencia, préctica
que implicé, en muchos casos, la’ aprop1ac1on de los nifos y su mscnpcmn con
otro nombre o con datos falsos.¢ . : : i

- Finalmente, también hubo desapar1c1ones forzadas de menores en el marco
de la Operacién Céndor; que fue el nombre clave'que se dio a la alianza entre
las fuerzas de seguridad y militares y servicios de inteligencia de las dictaduras
del Cono Sur durante la década de los setenta del siglo xx, en su lucha y re-
presiéri contra personas designadas como «elementos subversivos». Las ope-
raciones clandestinas incluyeron en muchos casos la sustraccién; supresién o-
sustitucién de identidad'y apropiacién’ ilicita‘de nifios, para lo cual mujeres
embarazadas eran detenidas en el-marco de las referidas operaciones y mante:
nidas vivas.” En'numerosos casos, los' nifios ‘recién nacidos o-nacidos-en cau-
tiverio eran entregados a familias de militares o pohcnas ode terceros, despues_
de hacer desaparecer o e)ecutarasus padres., SR e T

A continuacién'se examinar el marco juridico mternac1onal de proteccién
de los' menores contra las desapariciones forzadas en el 4mbito del derecho in-
ternacional humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos
(apartado 2). Luego se analizardn brevemente los principales fallos:de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que tratan sobre la desaparicién forza-
da de menores (apartado 3), para posteriormente ver cudles son los derechos
fundamentales que se vulneran en estos casos, a saber, el derecho a la identi-
dad, el derecho al nombre, el derecho a la proteccién de la familia y el derecho
a-la nacionalidad (apartado 4)+ El capitulo se cerrard.con unas conclusiones
extrafdas del andlisis de la jurisprudencia de-la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos sobrevla desapar1c10n forzada de menores (apartado 5) SR

P i
PR
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Marco jurndlco mternaCIonal de proteccwn de Ios menores * -
contra las desaparlcwnes forzadas

La sustfaccién de menores de sus padres desaparecxdos constltuye una vulnera-
cién del derecho 1nternac1onal de los derechos humanos Y del derecho interna-

6 Sobreel contexto del conﬂxcto armado interno, véase, entre otros, Corte Interamenmna dc Derechos
‘Humanos, caso Consreras y otros vsi El Salvador, fondo, reparacnones y costas, sentencia del 31 de agos-

to de 2011, parrs. 41y ss.
7 Véanse, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goxburu y otros vs.- Paraguay,

fondo,- reparacwnes y ‘costas, sentencia del 22 dc sepnembrc de 2006 3, parrs. §I K1 361 8 . ; caso Gelf
man vs. Uruguay, op. cit., parrs. 44y ssi S : R
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cional humanitario. Este tltimo prevé medidas especiales a favor de la.infan:
cia en caso de que los menores hayan quedado huérfanos o estén separados de
su familia a causa de un conflicto armado, y exige a los Estados-que tomen las
medidas oportunas para que no queden abandonados y para identificirlos me-
diante una placa de identidad.® También prohibe-cualquier modificacién del
estatuto personal del menor® y, en caso de cambios en el estado de las personas
privadas de libertad —tales como nacimiéntos—, estos'se deberdn comunicar a
la oficina de informacién de personas en poder de la parte en conflicto. . .
El derecho internacional humanitario también reconoce el derecho que
asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros; en el articulo 32 del
Protocolo adicional 1 de 1977 y; en relacién con las familias dispersas a causade
la guerra, establece que cada parte en conflicto facilitard la bisqueda empren-
dida por sus miembros con el fin de reanudar el contacto entre Unos:y otros y,
si es posible, reunificarlas.” Asimismo, prevé que los miembros de una misma
familia, en particular padres e hijos, debersn estar juntos en-el-‘mismotcex\ftrq

de detencién® y, en caso de evacuacién, también contiene unas disposiciones -

especificas contempladas en el articulo 78 del Protocolo adicional 1 de 1977
Por consiguiente, en-un contexto de conflicto armado los menores tienen unas
garantias fundamentales de proteccién y respeto de su persona en toda circuns-
tancia.”. - .. B S B TR ETS S
En el 4mbito del derecho internacional de los derechos humanos cabe des-
tacag, entre otros instrumentos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,*
en la cual se establece que todo nifio tiene derecho desde que nace a-un nombre,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (articulo 7).:Asimismio, la Con-
vencién prevé que los Estados se comprometan a respetar «el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares, de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas» (articulo 8), y que
los Estados «velarin porque el nifio no sea separado de sus padres contra la vo-

IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las .personas civiles en tiempo de guerra,
del 12 de agosto de 1949, art. 241 1 o R T R
o ldem,art 5o, SR

1° Idem, art. 136. : )

Protocolo adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 74; IV Convenio de Ginebra,
gp. cit., art. 26. ) : .

- Protocolo adicional 1 de 1977..., op. cit., art. 82. B LTt P
Protocole adicional I de 1977..., 0p. cit, art. 75, y Protocolo adicional IT de 1977 a los Convenios de
Ginebra de 1949, art.4. T T
Aproba.da y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas en'su

* resolucién 44/25, del 20 de noviembre de 1989. Todos los Estados miembraos de las Naciones;Unidas
(193) han ratiﬁcadq la Convencién, excepto Somalia y Estados Unidos. : \ o

14
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luntad de estos» (articulo 9.1). Incluso cuando la separacion del nifio de sus
padres sea como consecuencia de la detencién de estos, la Convencién estable-
ce que el Estado deberd informar a quien. proceda del paradero del familiar
ausente, siempre teniendo en cuenta el interés superior del nifio (articulo 9.4):

- Cuando esa separacién sea resultado de una medida adoptada por un.Estado
‘parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muer-
te:(incluido el fallecimiento debido 4 cualquier causa mientras la persond-esté—
bajo custodia del Estado) de uno de los padres del nifio; 0-de ambos, o del nifio,
el Estado parte proporcionar, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si pro-
.. cede, a otro.familiar, informacién bsica acerca del. paradero del familiar o fami-
. liares ausentes, a noser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio.

Enla misma linea, la Convencién ,A;merican:‘avsobre Derechos Humanos
(San José, Costa Rfca, 1969) establece en su articulo 19. que todo. niﬁo' tiene
derecho a «las medidas.de proteccién que su condicién de menor requieren
pgr‘_p"af_tvc de su.familia, de la sociedad y.del Estadon, asi como el derecho al

‘nombre (articulo 18), el derecho a la nacionalidad (articulo,20) y el yde"r,c{_;;hqla

la proteccién de.la familia (articulo-17). Ademds, el articulo 11.2 dispone que

‘«nadie puede ser objeto.de injerencias arbitrarias o-abusivas en su vida privada»

yenlidesfumilia . . . .

... La desaparicién forzada de menores no respeta ninguna de estas disposi-

ciones porque separa a los nifios de sus padres biolégicos contra su voluntad,
se les niega su identidad al falsificar los documentos de adopcién y de nacimien-

to, y supone una injerencia ilicita en la vida familiar, que queda para siempre

truncada. La negativa por parte de las autoridades estatales a realizar una inves-

‘tigacién efectiva de las circunstancias.de las desapariciones forzadas y, en este

caso pardcdlgr’, el hecho de no facilitar informacién sobre la suerte y paradero
de los nifios sustraidos de sus familias, causan a sus familiares:una angustia y
sufrimiento que han;sido calificados por los distintos érganos internacionales
dnefde're;éhqs} humanos como trato inhumano o degradante.” ..~ - .

5 Entre otros, véanse: Comité de Derechos Humanos, caso Almeida de Quinteros vs. Uruguay, comuni-
2 cacién 107/1981, del 21 de julio de 1983, parr. 14; caso ELAlbani vs. Libia; comunicacién 1640/2007, del
.26 de julio de 2006, pérr. 7.5; caso-Bashasha vs. Libia, comunicacién 1776/2008, del 20 de octubre

=+ de 2010, pirr. 7.5; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Kurt vs. Turkey, del 25 de mayo de
~.-1998, pérr. 98, 'Rei)orts of judgments and decisions 1998-11L; caso- Timurtag. vs: Tirkey, nim. 23531/94,

parr. 98; caso Varnava and.others vs. Turkey [GC], ntims.'16064/90; 16065/99, 16066/90, v16068/90,

: 16069/90, 16070/90;-16071/90, 16072/90 y 16073/90, §202; ECHR 2009; caso Aslaklmnoz{a;and
... others vs, Russia; niims. 2944/06, 8300/07, 50184/07, 332/08 y 42509/10, parrs. 133 y.142, 18 de diciem-

bre'de 2012; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake vs. Guqtemala, fondo, sentencia
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La Declaracién de las-Naciones Unidas sobre la Proteccién de todas las
Personas contralas Desapariciones Forzadas, de 1992, exige a los Estados pre-
venir y sancionar la apropiacién de menores como consecuencia de una desa-
paricién forzada: : ‘ :

Los Estados prevendrén y reprimirn la apropiacién de hijos de padres victimas
de una desaparicién forzada o de nifios nacidos durante el cautiverio de sus ma-
dres victimas de la desaparicién forzada y se esforzarin por buscar e 1dent1ﬁcar a
esos nifios para restituirlos a su familia de orlgen (artlculo 20: I)
. . . Yoos
También establece la nece31dad de revisién de los procésos de adopc1on que
tengan como origen una desaparicién forzada y de declarar su nulidad si. pro-

cede, siempre preservando el interés superior del menor. El articulo 20.3 con-

sidera que tanto la apropiacién de nifios como la falsificacién de documentos
que determinen la verdadera identidad del menor constituyen delitos'«dé na:
turaleza sumamente grave que se deberdn castigar como talesy. Igualmente es-
tablece la posibilidad de la cooperacién 1nternac1onal entre Estados medlante
acuerdos bilaterales o multilaterales. ' . T SRR

* En cambio, la Convencién Interamencana sobre: Desapancmn Forzada de
Personas (Belém do Pard, Brasil, 1994) solo hace referencia‘a la- cooperacmn
interestatal «en la biisqueda, identificacién, localizacién y restitucién de me:
nores que hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos en éste ‘como
consecuencia de la desapanuon forzada de sus padres, tutores o guardadores»
(articulo xir), sin menc1onar ninguna medlda que el Estado deba tomar en el
dmbito nacional:’ R

La Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas, de 2006,7es el primer instrumento Jundlca-
mente vinculante de alcance universal que aborda espec1ﬁcamente la cuéstién
dela desapar1c1on forzada de r menores. El articulo 25 se centra‘en cinco. cues-
tionies: 1) la prevencién y sancién de la apropiacién de nifios sometidos a'una
desaparicién forzada o nacidos durante el cautiverio de su' madre sometida a

del 24 de enero de 1998 pérr. 114; caso Bamam Vela:quez vs; Guatemala fondo, sentcncxa del 25 de
~“noviembre de 2000;: parr 165, caso Torres Millacura vs: Argentina, fondo, rcparacxones y costas, sen-
“tencia del 26 de agosto de 2011, pdrr. 142; caso Gonzdlez Medina J familiares vs. Repiiblica Dominicana,
- excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas; sentencia del 27 de febrero’ dc 2012, parr 270
* Asamblea General de las Naciones Unidas, Res. 47/133, del 18 de diciembre de 1991. - ‘
7. Asamblea General de'las Naciones Unidas, Res. 61/177, del 20 de diciembre de 2006 La Convencxon
* ‘entré en vigor el 23 de diciembre de 2010 y cuenta con 40 Estados mxembros Y 93 Estados sxgnatanos
(https /{treaties.un.org; consultado en septiembre de 2013). ol :
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una desaparicién forzada, o de nifios cuyos padres hayan sido sometidos a una
desaparicién forzada, asi como de la falsificacién, ocultamiento o destruccién de
los documentos de la verdadera identidad del menor; 2) la bisqueda e identi-
ficacién-de estos' menores, que deberdn ser restituidos a su familia de origen‘en
la:medida’de lo posible; 3) la:cooperacién mternacnonal entre Estados para la
busqueda, identificacién y localizacién de estos nifios; 4) la revisién de los pro-
cedimientos:de adopcidn, con la posibilidad de anularlos en-caso de tener su
origen o relacién en una desaparicién forzada; ¥ 5) todo ello, teniendo en cuen-
ta el interés superior del nifio y la opinién expresada libremente por el menor,
principio bdsico que inspira todo el articulo.”® : :

En la misma linea que la Convencién Internacional de 2006, ¢l Grupo de
Trabajo de las Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
(GTDEF)” considera que la prevencién y-sancién de la apropiacién de menores
de padres sometidos a una desaparicién forzada:o nacidos.en cautiverio de la
madre sometida a una desaparicién forzada, junto con los esfuerzos para esta-
blecer su:identidad y devolver los menoresa:su familia de origen, as{ como la
posibilidad de:anularla adopcién como consecuencia de la desaparicién forza-
da teniendo en:cuenta el interés primordial del'menor; .constituyen los meca-
nismos mds adecuados para acabar con la desaparicién forzada de menores.>

x o S S R G AR S TR I EP

Jurisprudencia de la Corte Interamericana -~ =
sobre‘la desapariéié‘n-forzada de'mehoresi .
N . -'_,i_;,r‘,‘_,.<_ PR B o - "A

La: Corte Interamericana de Derechos Humanos ‘ha podldo conocer casos de
desapamcmnes forzadas de menores en el contexto de los conflictos armados
internos de El:Salvador y Guatemala,.ast como en el marco de la Operacién
Céndor llevada a cabo‘en Uruguay en colaboracién con las autoridades argen-

R R
: .

'8 Basandose en el amculo 12 de la Convcncxon sobrc los Dcrcchos del Nmo, que establece que dos
Estados partes garantlzaran al nifio que esté en condlcxones de formarse un juicio propio el derecho
de cxpresar su opinién hbremente en todos los asuntos que lo afectan, temendosc en cuenta sus opi-
“ niones en funcién de su edad ysumadurems. ;o i e

?. Creado por el. Comité de Derechos Humanos de las Nacxoncs Umdas medlante la rcsolucxon 20
(XXXVI) del 29 de febrero de 1980, el grupo de trabajo estd compuesto por cinco expertos mdepen-
dlentes para éxaminar cuestiones relativas a las desapariciones forzadas o mvoluntarlas de personas.
“'Desde entonces, su'maridato se ha ido renovando periédicamente. -

** Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, «Informe del Grupo de Ttaba;o sobrc Desa-
pariciones Forzadas o Involuntarias», Doc. E/CN.4/2001/68, del 18 de diciembre de 2000, anexo 11;
“uInforme del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias», Doc: E/CN. 4/7.002/
79, del 18 de enero de 2002, pérr. 364.
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tinas. En algunos casos, los menores desaparecidos fueron recuperados en vida
pero con otro nombre y, por tanto, con una identidad falsa. En otros, su suer-
te y paradero siguen desconocidos. En ocasiones los menores de madres’ desa-
parecidas nacidos en cautiverio eran sustraidos de sus familias y llevados a otras
familias pertenecientes a las fuerzas armadas o-afines al régimen del poder. Se
analizardn a continuacién los principales fallos'de la Corte sobre desaparicién
forzada de menores, lo cual permitird al lector entender mejor el alcance de
esta practica tan aberrante. - B ' ’

Caso «Molina Theissen vs. Guatemala»

Marco Antonio Molina Theissen nacié el 30.de noviembre de.1966.y tenfa ca-
torce afios y -diez meses.en el momento de producirse su desaparicién forzada.
Vivia con su familia en ciudad de Guatemala. Cursaba tercer afio de secunda-
ria en el Colegio Guatemalteco-israeli y aspiraba a terminar el bachillerato y
realizar estudios universitarios. Los miembros de la familia Molina Theissen
y otros de sus parientes participaban en los 4mbitos administrativo; académi-
co y politico-social de la Universidad de San Carlos y eran identificados como
opositores politicos o «subversivos» por parte de las fuerzas de seguridad.”

El 6 de octubre de 1981 dos individuos armados con pistolas autométicas
entraron en la casa de la familia Molina Theissen en la ciudad-de Guatemala,
tomaron al nifio Marco Antonio Molina Theissen, y e lo llevaron en una fur-
goneta verde con placa oficial. La detencién y posterior desaparicién forzada de
Marco Antonio Molina Theissen fue ejecutada por efectivos del ejército gua:
temalteco, presuntamente como represalia por la fuga de su hermana Emma
Guadalupe Molina Theissen del cuartel militar Manuel Lisandro Barillas, y
como castigo para una familia a la que consideraban enemiga. " :s; 7 - | :

En Guatemala, la mayor parte de las desapariciones forzadas fueron lleva-
das a cabo por el ejército, ya fuera actuando directamente o con la colabora-
cién de las fuerzas paramilitares existentes en el momento. El informe «Hasta
encontrarte: nifiez desaparecida por el confhctoarmado mterno en Guatema-
la», de la Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guaremala, indica
que el 92% de los casos de menores desaparecidos fueron responsabilidad del
ejército, el 3% se adjudica al ejército actuando en conjunto con las Patrullas de
Autodefensa Civil, y el 2% a la guerrilla. Del restante 3% de los casos se desco-

. R - f PR R . . o, L : MR B R
* Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mofina Theissen vs.” Guatemala, op. tit., parr. 40.7
Y ss. ) . e L (P
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noce la autorf_g. En el 69% de las desapariciones forzadas de menores, tras ser
separados de sus pzidres eran llevados a una unidad perteneciente al Estado
y luego dados en calidad de servidumbre a los miembros del ejército y de las
fuerzas armadas.- . . : ' '

La Corte Interamericana, teniendo en cuenta el reconocimiento parcial de”

la responsabilidad- internacional por parte del Estado, establecié que Guate-
mala habfa violado-derechos consagrados en los articulos 4.1 (derecho a la
vida), 5.1 y5.2 (derecho-a la integridad personal), 7 (derechoa’la libertad per-
sonal), 8 (garaptfa's‘ judiciales), 17 (proteccién a la familia), 19 (derechos del
nifio) y 25 (proteccién judicial) de la Convencién' Americana sobre Derechos
Humanos, y que habia incumplido las obligaciones establecidas en sus articu-
los 1.1 (obliquic’in_de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones
de derecho interno), en perjuicio de Marco Antonio Molina Theissen; asimis-
" mo, el Estado incumplié la obligacién establecida en los articulos 1y 11 de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas,” en per-
juicio de Marco Antonio Molina Theissen. = '

Caso «Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador» -

Ernestina y Erlinda Serrano Cruz, quienes tenfan siete y'tres afios, respectiva-
mente, fueron supuestamente capturadas el 2 de junio de 1982 por militares
integrantes del Batallon Atlacatl del Ejército salvadorefio durante un operativo
militar conocido como «Operacién Limpieza» o «Guinda de Mayon, el cual se
llevé a cabo, entre otros, en el municipio de San Antonio de La Cruz, depar-
tamento de Chalatenango, desde el 27 de mayo-hasta el 9 de junio de 1982.

2 Oficina de-Derééhos Hunianos del Anbbispado de Guatemala (ODHAG), Husta encontrarte: niriez
desaparecida por el conflicto armads interno en Guatemala, 2000, pigs. 50-52: '
Articulo 1: «Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a: ) No practicar, no permitir,
ni tolerar la desaparicién forzada de personas, ni aun en estado de emergencia, excepcién o suspen-
sién de garantias individuales; 4) Sancionar en el 4mbito de su jurisdiccién a los autores, cémplices
y encubridores del delito de desaparicién forzada de personas, asf como la tentativa de comisién del
mismo; ¢) Cooperar entre sf para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicién forzada
de personas; y #) Tomar las medidas de cardcter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier
otra fndole necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencién. Ar-
ticulo 1i: «Para los efectos de la presente Convencién, se considera desaparicién forzada la privacién
~ ‘de la libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado
0 por personas o grupos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la-aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacién ‘o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o
de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales
y de las garantias procesales pertinentes». ) s
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Durante el mencionado operativo la familia Serrano Cruz se'desplazé para sal-
vaguardar su vida. El sefior Dionisio Serrano y su hijo Enrique fueron a buscar
agua a una quebrada cercana. Al quedarse solas, las nifias Ernestina y Erlinda
comenzaron a llorar y fueron descubiertas por las patrullas de militares. Segtin
declaré la sefiora Suyapa Serrano Cruz, hermana de las nifias, un soldado pre-
gunté a otros si debfan llevarse a las nifias o matarlas, a locual otro soldade
respondié que se las’llevaran. En cuanto se dejaron de ofr.ruidos, Suyapa em-
pez6 a buscar a sus dos hermanas y luego volvié su padre, qulen tamblen las
buscé en los alrededores del lugar donde las habia‘dejado.*. ;

“El Estado interpuso cuatro excepciones preliminares, una 2 de las cuales 50~
bre incompetencia dé jurisdiccién ratione temporis de la Corre,. al considerar
que no podia juzgar hechos 0 actos anteriores al 6 de junio de 1995, fecha en
la que El Salvador reconocié la competencia del:tribunal mediante i 1nstru-
mento de ratificacién ante la:Secretarfa General de la Organizacién de Estados N
Americanos. En consecuencia; la Corte resolvié que no se:pronunciarfa so-
bre la desaparicién forzada de Ernestina y Erlinda Serrano Cruz; que supues-
tamente ocurrié en junio de 1982, ni, en consecuencia, sobre ninguno de los
alegatos que sustentaron las violaciones relacionadas con dicha desaparicién.”
De modo que la Corte no entré a valorar las posibles violaciones de los articu-
los 17, 18 y 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Ademds,
la Corte estimé que, al carecer de competencia para pronunciarse sobre la ale:
gada desaparicién forzada de Ernestina y Erlinda, no podifa presumir que el
derecho a la vida se habfa violado, como en otros casos en que los hechos ale-
gados se basaban en el delito de desaparicién forzada.* Para no éntrar a conocer
este aspecto, el tribunal también tuvo en cuenta el hecho de que considera-
ba que existian posibilidades de que las hermanas Ernestina y Erlinda Serrano
Cruz siguieran con vida, dado que la Asociacién Pro-Biisqueda de Nifios De-
saparecidos habfa localizado con vida a todos los j jévenes desaparecndos enla
Guinda de Mayo de 1982, cuando eran menores.”’ R :

fad Cortc Interamcncana de Dercchos Humanos, caso Hermanas Semmo Cruz s El Salvador, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 1 de marzo de 2005, pdrr. 2. :
*_[dem, pérr. 26. La Corte siempre ha considerado la desaparicién forzada como un dellto complejo
i que comporta una violacién miiltiple de derechos humanos y que, al ser de cardcrer continuado o
permanente, sigue cometiéndose mientras no se conozea la suerte o.paradero de la persona desapare-
cida. Sin embargo, al aceptar la excepcién de competencia de jurisdiccién rasione temporis, el tribunal
. realizé una fragmentacién del delito que le impidié conocer la desaparicién forzada de forma com-
plcta, posicién que también adopt6 en el caso Blake vs. Guatemala, op. cit., parr. 86. .- :
6. Corte Interamericana de Dercchos Humanos, caso Hermana: Serrano Cruz vs. El Salwzdor, op cit.,
. parr. 130. - : : : ,
& Idem, pirr. 48.8.
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No obstante, la Corte estimé que sf hubo violacién del articulo 8 (garantfas
judiciales) y 25" (proteccién judicial) en relacién,con el articulo 1.1 (obligacién
de respetar los derechos) de la Convencién Americana, respecto a las hermanas
Serrano Ctuz y los familiares, y del articulo § (derecho a la intégridad perso-
nal) respecto de los famlllares de las hermanas Serfano Cruz

Caso «Gelman vs. Uruguay»
El'presente caso reviste una particular trascendencia histérica, pues los hechos
se enmarcan en un contexto de practica sistemdtica de detenciones arbitrarias,
torturas, ejecuciones.y.desapariciones forzadas perpetradas por las fuerzas'de
seguridad e inteligencia de la dictadura uruguaya; en colaboracién con auto-
ridades argentinas, en el marco de la doctrina de seguridad nacional y de la
Operacién Céndor.” Las operaciones clandestinas incluyeron en muchos ca-
sos la sustraccién y apropiacién de nifios, varios de ellos recién nacidos o naci-
dos en cautiverio, los cuales, una vez ejecutados sus padres, eran entregados a
familias de militares o policfas.”

- Marfa Claudia Garcia Ituretagoyena Casinelli, de nacionalidad argentina,
y su esposo Marcelo Ariel Gelman Schubaroff fueron detenidos j junto con otros
familiares y amigos el 24 de agosto de 1976 en Buenos Aires (Argentina) por
militares uruguayos y argentinos. Al momento de su privacién de libertad, Marfa

* Claudia tenfa diecinueve afios y se encontraba en avanzado estado de embarazo

(alrededor de siete meses). Fueron llevados al centro de detencién y.tortura clan-
destino conocido como «Autémotores Orletti», en Buenos Aires. En octubre de
1976, Marfa Claudia Garcia fue trasladada de forma clandestina a Montevideo
(Uruguay) por autoridades uruguayas en el.denominado «segundo vuelo» y alo-
jada en la sede del Servicio de Informacién de Defensa del Uruguay (SID). Mis

tarde la trasladaron al Hospital Militar, donde dio a luz a una nifia: Su hija recién

nacida fue sustraida y entregada ilicitamente a un policfa uruguayo y su esposa,
quienés la registraron como hija propia y le dieron el nombre de Maria Maca-
réna Taurifio Vivian. El 31 de marzo de 2000, Marfa Macarena tuvo por primera
vez-contacto’ con. su abuelo paterno; y asi conocié los hechos que rodearon. la
desaparicién de sus padres bioldgicos. La joven emprendi6 entonces las acciones
legales pertinentes para recuperar su verdadera identidad, por lo que a partir del
afio 2005 .adopté.el nombre de' Marfa Macarena Gelman Garcfa Iruretagoyena:

LT e e

# Corte Interamencana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op cit, parr 44
¥ [dem, parr. 6o s gl sl SN PR A R
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- . La Corte Interamericana de Derechos Humanos constaté la violacién de
los derechos al reconocimiento-de la personalidad.juridica; a'la vida, a la in-
tegridad personal y a la libertad- personal, como consecuencia de la desapari-
cién forzada de Marfa Claudia Garcia Irurétagoyena Casinelli. También decla-
16 la violacién de'los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a
la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, a la familia, al nom-
bre, a los derechos del nifio y a la nacionalidad, en perjuicio de Marfa Maca-
rena Gelman Garcfa Iruretagoyena, por lo que constituyé una forma de desa-
paricién forzada desde su nacimiento hasta el momento en que recuperé su
verdadera y legitima identidad. Finalmente estimé' que hubo violacién de los
derechos a la integridad personal y a la protecciénide la familia, en: perjuicio
del sefior Juan Gelman, asi como también de los derechos ailas garantias judi-
ciales y a la proteccién judicial, en relacién con las normas pertinentés de la
Convencién. -~ - S Dt N

™~

Caso'«Contreras y otros vs. El Salvadors .-+ -/

El caso'trata de las desapariciones forzadas ocurridas entre los afios 1981 y 1983
en-el contexto de operativos de contrainsurgencia darante el conflicto armado
ocurrido en El Salvador, enel cual se produjo un patrén sistemdtico de desa-
pariciones forzadas de nifios'y jévenes en: diferentes zonas; especialmente en
aquellas afectadas en mayor medida por enfrentamientos armados y operativos
militares. Asf, miembros de las Fuérzas Armadas salvadoreias sustrajeron y fe-
tuvieron ilegalmente a Ana Julia Mejfa Ramirez, de catorce afios; y 2 Carmelina
Mejia Ramirez, de siete afios, a partir del 13'de diciembre de1981;:a Gregoria
Herminia Contreras, de cuatro afios y tres meses,-'a‘Serapki()' Cristian Contreras,
de un afio y ocho meses, y a Julia Inés Contreras, de cuatro téses, a partir del
25 de'agosto de 1982, asf como a José Rubén Rivera Rivers, de tres afios; a par-
tir del 18 de mayo de 1983. Hasta la fecha, y gracias a la labor de la Asociacién
Pro-Biisqueda de Nifios Desaparecidos, 'se ha establecido ‘inicamente el para-
dero de Gregoria Herminia Contreras en el afio 2006, a quien un militar se'la
apropid y registré como-parte de su familia en la aléaldia municipal de Santa
Anael16de mayoderg88. . v il

- El Estado reconocié los hechos y su responsabilidad: internacional: pot
la: violacién a'los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, ala
vida, a la integridad personal, ala libertad y seguridad personal, a la proteccién
de la familia, al nombre, a la identidad y a la proteccion de los nifios; consa-
grados en los articulos 3, 4, 5, 7, 17, 18 y 19 de la Convencién Americana: "
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-~ La Corte destac:que, en el caso especifico de nifios separados de sus pa-
dres o familiares en el contexto de los conflictos armados, su apropiacién, con
fines diversos, se considera una consecuencia normal del conflicto armado o
inherente a é1,° lo cual sucedié en el caso de Gregoria Herminia. Al tratirselos
como objetos susceptibles de apropiacién «se atenta contra su dignidad e inte:
gridad personal, siendo que el Estado deberfa velar por su proteccién:y super-
vivencia, asi como adoptar medidas en forma prioritaria tendientes a la reuni-
ficacién familiar».* Ademds de considerar violados los derechos a‘la libertad
personal-(articulo 7) e integridad' personal (articulo 5.1), la Corte declaré que
la desaparicién forzada ponfa en riesgo la vida, la supervivéncia y el desarrollo
de los nifios (articulo 4.1),” ademis de vulnerar su dérecho a la-personalidad
juridica (articulo 3); todos ellos en relacién con el articulo'r.r (obligacién de los
Estados de respetar los derechos) de la Convencién Américana de Derechos
Humanos. <. i-c S TR N P N o
- Concretamente respecto a Gregotia Herminia Contreras, la Corte determi-
n6 también que hubo violacién del articulo 5.2 en'relacién con el articulo 1.1 de
la Convencién Americana, que prohibe la tortura y los tratos o'penas crueles,
inhumanos o degradantes; como’consecuencia del «conjunto de malos tratos,
abusos:fisicos y psicoldgicos; vejimenes y-sufrimientos que rodearon la vida
de Gregoria- Herminia durante'su apropiaciéni, asi como los actos de violencia
sexual a los cuales fue sometida estando bajo el control del militar Molina».”
- Asimismo;, enrelacién con los'menores desaparecidos y sus familiares, el -

Tribunal consideré que hubo vulneracién del derechoa la familia (articulo 17.1)

ademds de una violacién agravada de la prohibicién de injerencias arbitrarias y
abusivas en la vida familiar, contemplada en el articulo'1r.2 de la.Convencién
Americana. Ala luz del articulo 19.de esta; la Corte reiterd laespecial grave-
dad que revisté el que pueda atribuirse a un Estado miembro en Ia Convencién
«el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una prdctica sistemdtica
de sustracciones y retenciones ilegales de nifios que inclufa la alteracién de su
identidad».** De modo que, respecto a Gregoria Herminia Contreras; el tribu-
nal estimé que también'se€ habfa vulnerado el derecho al nombre A('a'rtl'culq:‘IS) v

¥ el derecho a la identidad, entendido como un derecho que «comprende va-

TR e R s sl e T T s e e
* Véase también la «Observacién general sobre los nifios-y las desapariciones forzadas», aprobada por
- @ Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involintarias en su 98° periodo de sesiones,
- ‘Doc.: ATHRC/WGEID/98/1, del 14 de febreto de 2013, parr. 5. - R R FEAE
¥ Corte Intéramericana de Dérechos Humanos, ciso Contreras y otros vs.'El Salvador, op. cit., pérr. 86.

11 deem, pérr.’90."~v 3 e
B Idem, parr. 102 -
# Hdem, pare. 1ry. e e eV
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rios elementos, entre ellos, [...] la nacionalidad, el nombre y las relaciones fa-
miliares».” ' SR o

Derechos humanos especificamente vulnerados -
en la desaparicion:forzada de menores - :

La desaparici6n forzada constituye una violacién multiple y continuada de
derechos humanos fundamentales® protegidos por la Convericién Americana
que coloca a la victima en-un éstado de completa indefensién y que es particu-
larmente grave cuando forma parte de un patrén sistemitico o préctica aplica-
da o tolerada‘por el Estado, como ocurrié durante las dictaduras militares y los
conflictos armados internos que tuvieron lugar en América Latina principal-
mente en los afios setenta y ochenta. La prictica de desaparicién forzada.im:
plica un craso abandono de los principios esenciales en que-se fundamenta el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y su prohibicién ha alcanzado
cardcter de jus cogens.”” ‘ R s Lo T
'La desaparicién. forzada de personas conlleva a menudo: uria violacién del
derecho a la personalidad juridica, el derecho a la vida, el derecho a la integri-
dad personal y el derecho a la libertad personal, asf como también el derecho
a un recurso efectivo y a la proteccién judicial, y-de ese modo: lo ha: venido
reconociendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su amplia ju-
risprudencia en la materia, junto con otros organismos internacionales como
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y. ¢l Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. No obstante, cuando se trata de la- desaparicién
forzada de menores se vulneran ademds otros derechos fundamentales, de en-
tre los que cabe destacar en particular el derecho a'la identidad, el derecho.al

¥ Idem, phrr. m2. . . bl e RN P T i
% Véanse, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, C;Lso Vela'.v‘quez‘Rga'h:guez vs. Hon-
duras, sentencia del 29 de julio dé 1988, parr. 155; caso' Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia del 20 de
-encro de 1989, pérr. 163; caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemnala, op.cit., it 128, i
%7 Véanse, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goiburi y otros vs. Paraguay,
op. cit., parr. 84; caso Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares,

- fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, pdrr..105; caso Gelman vs. Uru-
guay, op. cit., pitr. 75; caso Torres Millacura vs. Argentina, op. cit., parr. 96; caso Gonzalez Medina y
Jamilia vs. Repiiblica Dominicana, op. cit., parr. 130. Véanse ademds: A. A. CaNGADO TRINDADE, «En-

forced disappearances of persons as a violation of Jjus cogens: the contribution of the jurisprudence of

the Inter-American Court of Human Rights», Nordic Journal of. International Law, ntim. 81, 2012,
pdgs. 471-506; y J. SARKIN, «Why the prohibition of enforced disappearance has attained jus cogens
status in international laws, Nordic Journal of International Law, néim. 81, 2012, pdgs. §37-583. -
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nombre; el derécho d la proteccién de la familia y el derecho a la nacionalidad,
los cuales se analizardn a continuacién sobre la base de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

lDe;.r_evc"ho a laldent/dad 4 |

El derecho-a la identidad, si bien no se encuentra expresamente recogido en
la.Convencién Americana de Derechos Humanos, puede definirse como un
«conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la
persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segtin
el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso».® Estos ele-
mentos y atributos que componen la identidad personal comprenden aspectos
tan variados como el origen o la «verdad biolégica», el patrimonio cultural,
histérico, religioso, ideolégico, politico, profesional, familiar y social de una
persona, asi como otros aspectos mds estiticos referidos, por ejemplo, a los ras-
gos fisicos, el nombre y la' nacionalidad.” o o

. La Corte interpreta este derecho a la luz del articulo 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (véase supra), el cual incluye el derecho a la nacio-
nalidad, el nombre y las relaciones familiares sin injerencias ilicitas: En opinién
del juez Manuel E. Ventura Robles, el derecho a la identidad puede conside-
rarse protegido- por la: Convencién Americana a partir de una interpretacién
evolutiva del contenido de otros derechos consagrados en ella, en particular los
articulos 17, 18 y 19.% El derecho a la identidad es inherente a todo individuo
y no es un derecho exclusivo'de los nifios sino que «se encuentra en constante
construccién, y el interés de las personas en conservar su identidad y preservar-
la no disminuye con el paso de los afios».® =~ - L B S
. Laafectacién del derecho a la identidad en caso de desaparicién forzada de
menores implica un fenémeno juridico complejo que abarca «una sucesién
de acciones ilegales,y.violaciones de.derechos para encubrirlo e impedir el res-
tablecimiento del vinculo entre los menores de edad sustraidos y sus familiares,
que se traducen en actos de injerencia en la vida privada, asi como afectaciones
al derecho al'nombre y a las relaciones familiares».** A menudo los nifios «res-

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman us. Uruguay, op. cit., parr. 122, .. .

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos; caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, op. cit.,
- voto'disidente del juez Manuel E. Ventura Robles respecto del punto resolutivo tercero, parr. 132.

* ldem, pirr. 5, y voto disidente del juez A, A, Cancado Trindade, pdrr.20.. - . - :

n . . .
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., pirr. 113.
® [dem, parnag. ... s . . : S :
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tituidos» mantienen dos cumpleafios (el biolégico y el falso) al considerar que
tienen dos familias y, ademds, el proceso de restitucién de suiidentidad conlle-
va un proceso psicolégico y social que requiere un tiempo de adaptacién.®

Ademids, la supresién de la identidad va estrechamente ligada al derecho a
la personalidad juridica, de forma que la violacién de la identidad familiar de
un menor que ha sido alterada ilegalmente como consecuencia-de una desapa-
ricién forzada de uno de sus progenitores solo cesa «cuando la verdad sobre su
identidad es revelada por cualquier medio y se garantizan a lé'vfé':'tima las posi-
bilidades juridicas y fdcticas de recuperar su verdadera ldentldad y, en su caso,
vmculo famlhar, con las consecuencias juridicas pertmentes»

Derecho al nombre / \

El derecho al nombre se encuentra reconocido en el articulo 18 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, asi como en otros instruméntos inter-
nacionales,® y constituye «un elemento bisico e- mdlspensable de la identidad
de cada persona, sin‘el cual no puede ser reconocida porla soc1edad ni regis-
trada ante el Estado».* De modo que los Estados deben ‘garantizar- que la per-
sona sea reglstrada con el nombre elegido por ella o porsus progenitores sin que
exista ningdn tipo de injerencia ni restriccion sobre la eleccién del nombre ni
que este pueda ser modificado o cambiado sin su previo consentimiento. En
el caso Gelman v Umgua_y, Marfa Macarena vivié con otro ‘nombre e identidad
durante mds de veintitrés afios, lo cual habia servido a los autores para ocultar
su verdadera identidad y a su vez la desaparicién forzada de su madre, hasta que
las autoridades uruguayas aceptaron su «nueva» afiliaciér’ y cambio de nom-
bre, después de haber rencontrado a su famlha blologlca En el caso Contreras
vs. El Salvador, la Corte estimié que las’ personas quese aproplaron de Gregoria
Herminia Contreras a la edad de cuatro’ afiosla registraron con-datos falsos
el 16 de mayo de 1988 «alterando, entre otros aspectos, parte del nombre y el

“ AN E/ GANDSMAN, Retributive j justice, public intimacies and the mlcropolmcs of the restitution of
kidnapped children of the dlsappeared in Argentina», The International ]oumal qf Transttzamzl ]ustxce,
vol. 6, 2012, pdg. 429.

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelmarn vs. Uruguay, op.-cit., parr. L

4 Véanse entre otros, el Pacto Internacional-de los Derechos Civiles' y Doliticos, articulo.24.2; la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 7.1; la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar
del Nifio, articulo 6.1,y la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos dc Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo29;’ T
¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., pirr. 127,

\ N
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apellido que le habfan dado sus padres biolégicos»,*” datos con los cuales ha-
ba vivido desde entonces. El tribunal considerd que el Estado habia violado
el articulo 18 de la-Convencién Americana‘en relacién con su articulo 1.1, en
perjuicio de Gregoria-Herminia Contreras; porque atin no habfa adoptado las
medidas necesarias para realizar las' modificaciones pertinentes en su registro y
documento de identificacién, mcluyendo no solo el nombre y el apellido, sino
también la fecha, el lugar de nacimiento y los datos de sus padres biolégicos.

Proteccidn de la familia
La desaparicién forzada de menores conlleva necesariamente una separacién
de los nifios de sus progenitores y constituye una injerencia arbitraria en la vida
familiar. El articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
protege el derecho a la familia y establece que «el Estado est4-obligado no solo
a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccién de los nifios, sino
también-a favorecer, de la-mdnera mds-amplia, el desarrollo y la fortaleza del
niicleo familiar».*® En'caso de desaparicién forzada de menores, el Estado estd
violando el derecho a la proteccién de'la familia'al no permitir ningtn tipo de
vinculo con la familia de origen'y-al romper todo lazo con ella’ por medio- del
camblo de nombre y de idenitidad del menor:desaparecido. -

~ La Corte.también ha sefialado que el menor «tiene derecho a vivir con su
familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégi-
cas».* El derecho a la proteccién de la familia estd vinculado con él articulo

112 de la Convencién Americatia, que prohibe las injerencias arbitrarias o abu-

sivas en la'vida privada, en el marco de'la proteccién de la honra y dignidad de
la persona. Es importante sefialar que el Estado estd obligado a adoptar medi-
das de proteccién de-la vida famlhar en virtud de.la:proteccién de los dere-
chos del niifio, contemplado en el'articulo 19 dé la Convencién Americana; en_
aras del interés superior del nifio. De modo que ¢l Estado no solo debe abste-
nerse de interferir en las relacmnes familiares, sino que ademds debe adoptar
medidas positivas para preservar el nticleo familiar. :

En situacién de conflicto armado interno, el derecho internacional huma-
nitario prevé medidas de proteccién especificas para los menores (véase supra)
debldo asu espec1al vulnerablhdad La:Corte, en el caso Contrem: vs. El Salva-

; .J:s\‘w ",'3,3',-,": s

¥ Corte Intcramencana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., parr 110.
# Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parr. 125. - _
»
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., parr 106
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dor, estimé que «los agentes estatales actuaron totalmente al:margen del orde-
namiento juridico, utilizando las estructuras e instalaciones del Estado para
perpetrar la desaparicién forzada de los:nifios a través del caricter sistemdtico
de la represién a que-fueron sometidos determinados:sectores de la poblacién
considerados subversivos o guerrilleros, o de alguna manera contrarios u opo-
sitores al Gobierno».* En consecuencia; existieron injerencias en'la vida fami-
liar que no solo tuvieron un impacto sobre los menores.sustraidos y retenidos
ilegalmente al vulnerar su derecho a permanecer con su nticleo familiar y es-
tablecer relaciones con otras personas que formen parte de €, sino que tam-
bién generaron y contintian generando afectaciones especificas en cada uno de
los integrantes de las familias, asi como en las dindmicas propias de cada una
deellas;. - s e L T aninh :

El derechb afd n‘a»cion’avlid;ldv‘

La desaparicién forzada de menores puede conllevar también la violacién del
derecho a la nacionalidad, consagrado en el articulo 20 de la Convencién Ame-
ricana, el cual constituye el vinculo juridico entre la pérsona y-el Estado que
permite al individuo ejercer sus derechos. Es de caricter inderogable e implica
que el Estado debe «dotar al individuo de un minimo de amparojuridico en el
conjunto de relaciones, como de protegerlo contra la privacién en forma arbi-
traria de su nacionalidad y, por tanto, de la totalidad de sus defechos politicos
y de aquellos derechos civiles que se sustentan en esta»™ [+ .o
En el caso Gelman vs.. Uruguay, el traslado ilicito a otro Estado de la madre
de Marfa Macarena Gelman enestado de embarazo frustré el'nacimiento de la
nifia en‘el pafs de origen de su familia biolégica, donde normalmente hubiese
nacido, lo que tuvo como'consecuencia que; mediante su supresién de identi-
dad, adquiriera la nacionalidad uruguaya por.una situacién-arbitraria, en vio-
lacién del derecho reconocido en el articulo 20.3 de la Convencién. . .-

el e .

Conclusiones:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ¢uerita con una extensa
jurisprudencia en materia de desapariciones forzadas de personas, ha podido

° [dem, pirr.108. .. . . e : Sihan SR
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelnman s, Uruguay, op. cit., 'paﬁ’r.flz& e
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conocer casos que afectan a menores en el contexto de los conflictos armados
internos de El Salvador y Guatemala, as{ como de las desapariciones forzadas
en el marco de la Operacién Céndor llevada a cabo en colaboracién con varios
paises del Cono Sur. En algunos casos, los menores desaparecidos se han recu-
perado con vida, pero con otro nombre y, por tanto, con un cambio de iden-
tidad. En otros, su suerte y paradero siguen desconocidos. En ocasiones los
menores han nacido en centros de detencién donde estaba detenida su madre,
y en otros casos han sido sustraidos de sus familias y llevados a otras familias
pertenecientes a las fuerzas armadas o afines al régimen del poder.

Tanto el derecho internacional humanitario como el derecho internacio-
nal de los derechos humanos prevén disposiciones generales y especificas para
la proteccién de los menores contra las desapariciones forzadas y, adems, im-
ponen a los Estados la obligacién de tomar todas las medidas necesarias para
prevenir que los menores sean sustraidos de sus familias de forma arbitraria y
abusiva.

La desaparicién forzada de menores conlleva una violacién multiple de
derechos humanos fundamentales, de entre los cuales cabe destacar el derecho
ala identidad, el derecho al nombre y el derecho a la proteccién de la familia,
aunque también se vulneran el derecho a la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal y a la libertad personal, entre otros. El derecho a la iden-
tidad, aunque no se encuentra expresamente recogido en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, reviste especial importancia en estos casos
puesto que este derecho permite individualizar a una persona en relacién con
suentorno y con la sociedad. Ademds, a menudo la restitucién de la identidad
biolégica de estos nifios es un proceso psicoldgico largo y complejo que impli-
ca muchas veces el arresto de las personas que los educaron: La desaparicién
forzada en estos casos se inicia con su nacimiento hasta el momento en que la
persona recupera su verdadera y legitima identidad.

En definitiva, la desaparicién forzada de menores afecta a un colectivo es-
pecialmente vulnerable respecto del cual el Estado tiene un deber concreto de
proteccién que implica la no injerencia o abuso en la vida familiar, pero tam-
f13iei'nlla adopcién de medidas adecuadas para proteger al menor y a su niicleo
amiliar,

’
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oo+ Noche yniebla:
- .. . Mitoysignificado"

“ " :Rainer Huhle

i

ity (Alberich se coloca el yelmo mdgico.)
- El yelmo se ajusta a la cabeza: ;ocurrird el hechizo?
(En voz muy baja:)
""" Noche y niebla. ;Ya no hay nadie!
(Su figura desaparece y en su lugar surge
una columna de niebla.)
:Puedes verme, hermano? .
(Mime mira sorprendido a su alrededor.)
"+ - 3Dénde estds? jNo puedo verte! - -

RicHARD WAGNER,
El oro del Rin (escena m). - . -

La Convencién Internacional para la. Proteccién de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas considera, en'su articulo 7, que el crimen de desa-
paricién forzada, ya de por si:d¢ extrema gravedad; puede considerarse parti-
cularmente grave cuando, entre otras circunstancias, la persona desaparecida
sea una mujer embarazada o .un menor.. La.lucha de las Abuelas de Plaza de
Mayo por esclarecer el destino’ de los nifios fobados —sus nietos— es tal vez
el ejemplo mds conocido para ilustrar la-importancia de este articulo de la
Convencién. A ello se‘agrega la cada vez mas detallada informacién. sobre el
robo sistemdtico y legalizado de miles de nifios de «los rojos» baja la dictadu-
ra franquista en Espafia. La practica franquista tenfa su base legal en la «Ley
sobre inscripcién de nifios repatriados y abandonados» del 4 de diciembre
de 1941. Solo-tres dias'después; en la Alemania nazi, el general Keitel recibié
la orden de Hitler conocida con el:nombre de «Noche y niebla», que dio inicio
ala desaparicién clandestina de miles de personas por las autoridades alema-
nas. Vincular ambas practicas criminales es sugestivo no solo por la coinci-
dencia de las fechas, sino también por la macabra fascinacién que ejerce la
expresion «noche y. niebla». Pero, en realidad, uno y. otro proceso no tienen
nada que ver. Sus propésitos ideoldgicos, sus-funciones dentro de la-consoli-
dacién de los reépc?;tivps g;gfmgpqs represivos y sus formas legales Sc}ﬁ‘ bien

* Traduccién del alemén de Albert Royes.
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diferentes. Y las personas victimas de estas desapariciones forzadas son radi-
calmente distintas. Mientras que el objeto de la ley espafiola eran exclusiva-
mente los nifios, estos quedaban fuera del alcance de la orden de Keitel, que
apuntaba solo a los adversarios politico-militares del régimen nazi. En el pre-
sente articulo busco aclarar, sobre la base de documentos originales y de la
investigacién histérica disponible, la realidad de la practica nazi de «Noche
y niebla», describir el origen y desarrollo del mito sobre estas dos palabras y
ofrecer algunas conclusiones sobre el uso y abuso de la referencia a este pro-
cedimiento nazi en el contexto de la prictica de desaparicién forzada en la

actualidad.

Noche y niebla: el encanto de la aliteracién

Nacht und Nebel, Night and fog, Nuit et brouillard o también Noche y niebla...
Estas dos palabras siguen ejerciendo hoy dia una macabra fascinacién, especial-
mente en aquellos idiomas en los que, como en el original alemén pero también
en espafiol, mediante la aliteracién evocan de inmediato su origen wagneriano.
De hecho, se dice que, para dictar su infarne orden Nacht und Nebel, el propio
Hitler se habria inspirado en la figura del:malvado enano Alberich, personaje
delaé dpera wagneriana E/ oro del Rin que podia hacerse invisible con su yelmo
mdgico.! En el juicio de Niiremberg contra el Alto Mando del Ejército (Ober-
kommando der Webrmach?),* el juez Dr. Lehmann,’ jefe ‘del departamento
juridico, afirmé que el propio Hitler habfa exigido literalmente que-aquellos
opositores al régimen a quienes no se podfa procesar en breve plazo fueran con-
ducidos, de noche y entrela.niebla, del otro lado de la frontera, a.Alemania,
donde debian permanecer aislados.* En todo caso, lo cierto es que a finales de
1941 el mariscal de campo Keitel emitié una orden, cuyo. nombre: oficial era
«Instriicciones del Fithrer y comandante supremo. del Ejércitc para el enjui-
¢iamiento de los crimenes contra el Reich o contra las fuerzas instaladas en los
territorios ocupadoss, que-desde 1942 era conocida en las comunicaciones inter-

* Van DER KNAAD (7.006a), pag 15. Tamblen los proplos ‘detenidos compaméx; ésta asoc1ac1on con cl
"“Alberich de Wagner Véanse TILLION (2001),’ pag. 192; LiE (1990), pig.'150. % - :
* Denominacién adoprada por las fuerzas armadas unificadas durante el Tercer Reich; de 1935 a 1945

. (N.delT)

-3 Lehmann fuc condenado a sicte afios de carcel aunquc fuc mdultado en 1950

4 Nuremberg Trials (NT), vol. x1, pdg. 218. Para la declaracién de Lehmann como tesugo en el «proceSO
alos;urxstas», véase N'T,-vol. 11, pég. 8os. , R T PR
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nas entre autoridades del partido nazi como decreto Noche y niebla.’ Sin embar-
go, no es tan evidente hasta qué punto esta orden era conocida por quienes no
formaban parte de las autoridades nazis durante la guerra. Més bien parece que
la expresién Noche y niebla, que se habfa venido utilizando en alemdn durante
siglos para referirse a algtin acontecimiento secreto,’® pasé a convertirse en una
denominacién para referirse a los atroces crimenes del nazismo.en general.

'Y no fue asf solamente en Alemania, pues Noche y niebla es también el
titulo de una publicacién del banco de datos que, desde 1987, documenta
en Colombia graves violaciones de los derechos humanos y sus victimas.” De
modo similar, Noche y niebla'es el nombre con el que se conoce un blog que
mantiene la ONG Comisién Mexicana de Defensa y Promocidn de los Dere-
chos Humanos (CMDPDH).? Este mismo titulo lleva también el extenso
informe sobre la tortura, las desapariciones forzadas y el sistema de justicia
militar en México elaborado por esta organizacién.” Noche y niebla fue asimis-
mo-el titulo de una pelicula realizada en 2005 sobre los «desaparecidos» en
Bolivia.” Pero, incluso en investigaciones que no estdn directamente relaciona-
E Veasc, por ejemplo, el Documcnto zszI—PS (escnto dela oﬁcma economlca y admlmstratxva prmc1pal

" delasSSen Oramenburg a los comandantes de diferentes campos de concentracxon, del 18 de agosto
de 1942), reproducido, en su ‘traduccién mglesa, en: NT, vol. m, pig. 786.

6 ' El Deutsche Werterbuch (Diccionario alemén) de Jacob y Wilhelm Grimm (Leipzig, 1864-1961) mclu-

yeenla palabra noche numerosas referencias literarias a la asociacién nocke y niebla. -

7 En un articulo en el sitio web de esta publicacién se relaciona estos dos’ vocablos noche y niebla
con la realidad de la violencia politica en Colombia de manera enormemente sugerente: <NOCHE
Y NIEBLA registra una de las multiples violencias que padece nuestro pais: la violencia politica, que
tiene un efecto tan perturbador como dinamizador de otras que[,] a su amparo y con similares préc-
ticas[,] se desarrollan. -

" »La noche’ yla mcbla, otrora motivo de inspiracién, se han convertido en simbolo dcl terror y
la impunidad que acompafian las més graves violaciones a los derechos humanos y al derecho inter-
nacional humanitario en Colombia, cometidas por ¢ el Estado y los grupos paramllltares, y por los
grupos guerrilleros.

»NOCHEY NIEBLA evoca las engafiosas apariencias de una guerra que profundlza en el terror.
Seres misteriosos, conocidos unos y desconocidos otros, que[,] amparados en la penumbra de nuestra
~ historia actual y con propésitos encubiertos[,] favorecen el miedoa través de ejecuciones extrajudi-
ciales, homxcxdlos fuerade combate, torturas, desaparncnones forzadas, secuestros y otras abommables
atrocidades: .- vii ; i e :
»Noche que oculta lé verdad y mebla que dlsemma Ia responsablhdad la mimetiza con ultrajan-
tes y amparados mecanismos de impunidad. Noche que encubre, enmascara y aterra[,] y niebla que
. distrae y confunde desdibujando la verdad. Noche que siembra amargura'y odio[;] y niebla que duelé
4y silencia. Noche y mcbla que ofenden la concncncna umversal» (www nocheymebla org/node/g,
‘consultado el 15/5/2013). NS : : :
% hup: //blogs. elumversal com. mx/nochcym/
9 CMDPDH (2009). - S : i
" Noche y niebla: Detema'o: de:aparecta'o: en Latznoamenta, documenta.l de Edwm Vlllca Gutlcrrez y
Rudy Menacho Monzén. < ‘ Gk TR P :
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das con el tema'de los «desaparécidos» —por éjemplo, en estudios sobre el
neoliberalismo—, el uso de estas dos palabras resulta sumamente atractivo.”
Hasta una pelicula israeli sobre la ejecucién nocturna de Adolf Eichmann, en
que las autoridades israelies esparcen en secreto sus cenizas en el mar, lleva el
sugerente titulo de Noche y niebla.” A ITE RN RN
Es realmente dificil encontrar un texto que trate de las desapariciones. for-
zadas en la actualidad y que no se refiera a su supuesto origen en la actuacién
Noche y niebla de los nazis.” En la introduccién al primer volumen de un
documento de tres partes sobre violaciones de derechos humanos-en Colom-
bia, publicado en 1988 y que lleva por titulo «El camino de la,niebla», ya se
relacionaba esta prictica con las desapariciones. forzadas ocasionadas por el de-
creto Noche y niebla de Hitler, hasta el punto de que’ello se ha-vuelto'ya un
lugar comtin.” Con frecuencia, en sentencias de juicios actualés-contra las vio-
laciones de los derechos humanos.se hace referencia a las leyes nazis-como el
origen de los crimenes de hoy en dia.” Presentando ésas desapariciones forza-
das como relacionadas con uno de los mds execrables crimenes nazis, lo que se
pretende es poner especialmente de relieve su horror y dramatismo. Solo en
raras ocasiones, tras la referencia a las précticas Noche y niebla de los nazis pue-
de encontrarse un conocimiento detallado de lo que estas significaban exacta-

mente dentro del régimen de terror del nacionalsocialismo.’ En lo que sigue, .

mostraré que esta relacién no es errénea; pero que también puede dar lugar
a malentendidos si quien la defiende no posée un conocimiento suficiente. del
sistema terrorista nazi. RS b Ll o :

" Pino-Ojepa (2011).
. Nacht und Nebel, una pelicula de Dani Gal, 2011, 21 min.- S S S
# A modo de ejemplo, véase SaLAZAR (1999), pdg. 16. A diferencia de la mayor parte de los aurores,
 Salazar Palacio menciona que también en la Unién Soviética, bajo Lenin y Stalin, miles de seres hu-
manos fueron «desaparecidos»'y asesinados clandestinamence por la policfa secreta. ., . . .
" «Ya se ha vuelto un lugar comun, al analizar la prictica de la desaparicién forzada de:pérsonas, la
- -referencia al decreto Nach [sic] und Nebel (Noche y.niebla) de Hitler. El titulo de este libro ha que-
- rido inspirarse en esa misma referencia» (Liga colombiana [1988], PAB-IS) . it o
¥ Véase, por ejemplo; en Argentina, la sentencia contra Miguel Osvaldo Echecolatz.(Tribunal oral en
- lo criminal federal ntim. 1 de La Plata, 26 de septiembre de 2006, en: hup:/fintercambios.jursoc.unlp.
edu.ar/index.php?option=com_content&task:view&id=73&Itemid=123,pon’sultado el 23/5/2013),
o la resolucién del juez espaiiol Baltasar Garzén por la que incoa un procedimiento judicial contra
98 militares argentinos en 1999 (Auto de Procesamiento a 98 Militares Argentinos, Sumario 19/97-L,
- en: www.derechos.org/nizkor/arg/espana/gar.html, consultado el 23/5/2013). . & e
Una excepcidn es MaTTAROLLO (2010). TP R T
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El lugar de los prisioneros-NN en el «universo

~de los campos de concentracién»? -

Ante el Tribunal Militar Internacional (TMI) que celebrd sus sesiones en Nt
rremberg desde noviembre de 1945 a octubre de 1946, se senité en el banquillo;-
junto con otros veinté acusados, el mariscal de campo Wilhelm Keitel, quien
desde 1938 hasta el final de la guerra fue el comandante en jefe del Ejército. El
7 de diciembre de 1941 —es decir, el mismo dia del ataque a Pearl Harbor, que
fue el motivo para que Hitler declarara la guerra a los-Estados Unidos.el 11 de
este mismo mes— Keitel habia recibido una «orden directa» del Fiihrer. Aun-
que esta.orden:no- constaba -por escrito; Keitel la transmitié de inmediato en
forma de «instrucciones»:por los cauces reglamentarios.® Por otra parte, Keitel
emitié un reglamento secreto en el que daba directrices especificas para llevar
a cabo dicha «orden directa».” La propia-existencia de esta orden.y la respon-
sabilidad de Keitel en su ejecucién fueron objeto de amplios debates en el TMIL*°
Su finalidad esencial era, sobre todo tras el inicio de la.guerra conitra la Unién

‘Soviética, combatir eficazmente la creciente ‘actividad de la resistencia en los
‘territorios de Europa Occidental ocupados por Alemania. Es decir, que el de-

creto Noche y niebla se referia exclusivamente a los ciudadanos de Francia, Bél-
gica, Holanda, Luxemburgo y Noruega. Esta-oiden.de Hitler; que Keitel no
compartia —segtin testificé ante el TMI-—, fué concebida y llevada a cabo como
un importante elemento disuasorio contra actos de resistencia, bien mediante
¢jécuciones sumarias; bien mediante el arresto:de las personas afectadas y su

traslado ¢on el mayor secreto a Alemania, donde, sin ninguna comunicacién a

sus famniliares: o ni'siquiera a las autoridades de sus respectivos paises, debian
ser puestas 2 disposicién.de tribunales especiales, cuya sentencia-debfa también

mantenerse en secreto. En los conflictos competenciales entre distintos orga-

nismos —rhilitares o policiales— los diferéntes triburiales y ministerios impli-
cados, civiles o militares, actuaron de-manera-muy. dispar e incluso de forma

inconsecuente.” i~ ; .- o : DIPTSR

T T L T s e sy T e
Cs Davx(cli:RQp'ssIE;: (1965). L'Univers concentrationnaire, Paris: Editions de Minuit: [Paris: Edition du

Pavois,i946]_>. R Y e ‘, Jridue. T [SVP RO S ; :_r"t..'_—::»

's‘" Docimento 090-L, en Der Niirnberger Prozess (NP), vol. 27, pags s7ryss. | T ool

?:«Reglamento’para la aplicacién de las instruccions del Fiihrer y comandante supremo de las Fuerzas
Armadas para la persecucién de las actividades delictivas contra el Reich o contra las fuerzas instala-

. das en los territorios ocupados» (Documento 669-PS§, en NP vol. 26, pags. 245 y ss.).

°' ND, dfa 174. Martes, 9 de julio de 1946, vol. 18, pags. 28 y ss. R R T

"' Para més detalles, véase GRUCHMANN (1981).
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Sobre el niimero total de prisioneros Noche y niebla (en adelante, «prisio-
neros-NN») no existen cifras exactas, lo cual puede deberse tanto al hecho de
que su nimero fuera enorme como a la competitividad entre los- muchos apa-
ratos represivos del régimen nazi. Una estimacién bien fundamentada conclu-
ye que es probable que se hubieran detenido unas 7.000 personas en total.”
Debe tenerse en ‘cuenta; sin-embargo, que, de conformidad con'el decreto de
Hitler, los prisioneros-NN fueron puestos a disposicién de 1os tribunales civiles,
si bien tanto las SS como la'Gestapo intentaron repetidas veces sustraerlos a los
tribunales y llevarlos a campos de concentracién, por lo que su niimero podria
ser mucho mayor. Es p051ble ‘que, por diversas razones, los prisioneros-NN
acabaran encarcelados en carnpos de concentracién o en secciones especiales
de determinadas cdrceles. Por otra parte, las SS o la policia.podifan haberse

opuesto desde el principio a las instrucciones de Keitel acerca del papel de es-
tos tribunales, o bien esos detenidos podrian haber desaparecido en el camino;:

especialmente desde que, a partir de febrero 'de 1942, la Gestapo se ‘encargd
del transporte de prisioneros.” A todo eso hay que afiadir que 2 algunos se los
llevé ante tribunales:especiales secretos o incluso ante el infame «tribunal po-
pular»,’quienés; no obstante, o bien los absolvieron o bi¢n los.condenaron por
delitos menores. Pero,-aun en esos casos, tras'su «liberacién» se los puso en su
totalidad en prisién preventiva y, por lo tanto, se los envié igualmente a cam-
pos-de concentracién. Este tltimo grupo estarfa ya incluido en‘la citada cifra
de'7.000 prisioneros. La transferencia a prisién preventiva de personas ab-
sueltas o que hubieran cumplido condena era-una prictica habitual del Estado
nazi, mds atin en el caso de los prisioneros-NN a causa de lo secreto de su de-
tencién. La suerte de este'grupo deberia decidirse una vez finalizada la guerra:
A finales de 1944, cuando a causa-de los bombardeos'y del colapso militar el
procedimiento. Noche y-niebla-dejé de:funcionar, la mayor:parte de los prisio-
neros y, por consiguiente, también. de los prisioneros-NN, fueron deportados
a campos de concentracién. En realidad, la distincién entre estos ulumos Y los
restantes detenidos se perdié con el tiempo. - S T

 Los prisioneros-NN trasladados a campos de concentracién. fueron 1n1c1al—
mente reumdos €n unos pocos campos debldo al cardcter secreto de su deten-

a51mlsrqo, desde mayode 1942 av_octubre de 1943, a cerca dc-z.ooo prisione-
ros-NN, en su mayoria franceses; pero también combatientes de la resistencia

» GRUCHMANN(IQSI),pﬁg.554. S S I R T PR
s Ibt'dem : . T S TR ES P

-de la Fundacién Ana-Frank en Amsterdam. Detenido en abril de 1942, tras tin

3 KL Gross-Rosen, 2005, pag 26.
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belga y holandesa, la mayor parte de los cuales procedfa de la prisién de Tréveris.
Desde Hinzert se los condujo mds tarde a otras circeles (Wittlich y Diez, entre
otras), cerca de tribunales especiales (Colonia, Wittlich, etc.), o direcramente
a otros campos de concentracién. A otros deportados holandeses y noruegos
se los llevé a Natzweiler, en Alsacia, adonde fueron a parar también numerosos
franceses. Otro campo de’ prlsloneros-NN estaba situado en Gross- Rosen,”en.
Silesia; al que a finales de 1944 sestrasladé, desde la circel, a unos 1. 500 prisio- |
neros-NN; principalmente franceses y belgas.* También el campo de concen- ’
tracién de Ravensbriick inclufa un sector reservado a mujeres prisioneras-NN.
.Gracias a los recuerdos de algunos de-ellos ha sido p031b1e reconstruir en
parte la verdadera situacién de los pnsmneros NN ' &

El abogado Floris BakelS” era un cristiano combatienté de la resistencia ho-
landesa, miembro del grupo Leeuwengaarde, que tras la guerra fue cofundador

breve periodo en la prisién-de: Schevenmgen fue conducido al campo de inter- i
namiento para rehenes y- presos «preventivos» en’Amersfoort, cerca de Utrecht. it
Desde allf lo trasladaron a la cdrcel de Utrecht, donde, en noviembre de 1942, i
un tribunal militar aleméan juzgé a este grupo. Veintiin miembros del Leeu-
wengaarde fueron condenados a’muerte,’ aunque el proceso contra Bakels y
otros diez miembros de este grupo se traté como una: pieza separada del con-
junto. Como el | proplo Bakels explica, los pusieron de nuevo en manos de las SS,

aligual que tras sii'detencién.: Citandola orden'de Keitel, escribe no obstante:

«Quién inventé la ¢ expresién Noc/ﬂe 7. niebla, yo no’lo sé».”® Las SS dlspus1eron
de esos miembros del grupo segtin sus arbitrarios criterios, y la mayorfa deellos
acabaron mternados en campos de concentracién como prisioneros-NN. La
experiencia de Bakels c01nc1de con documentos oficiales alemanes de los que L

se desprende‘que las'SS i ignoraron sistemdticamente las disposiciones deriva- i

das de la orden de Keitel Tespecto a la transferencia de miembros de la resisten- i

cia detenidos a los tribuniales de’j justicia en los Paises Bajos, segtin la cual estos i
prlsloneros no estaban sometidos‘a la'administracién militarsino a la jurisdic- '
cién civil del comisario del Relch Seyss-Inquart qulen mids tarde fue condena—
do a muerte en Nuremberg FREEY a SRR ‘

’

* Centro de documentacién sobre el nacionalsocialismo. Renania-Palatinado, 2005, pag 7

% KoNtEczNy (2002), pég. 320.
7 BAKELS (1982).
® Idem, pag. 131,
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.+ -En‘apoyo a las investigaciones de L. de Jong, Bakels y sus compaiieros su-
pervivientes llegana una conclusién a primera vista descabellada: {Himmler
habria sido del parecer que habfa un material humano enormemeénte valioso en
la resistencia holandesa que, una vez-concluida la guerra, podria ser necesario
para la germanizacién! «Asf pues, esos resistentes “que-podrian ser necesarios”
fueron enviados a un campo de concentracién para prisioneros-NN. Otra cosa
es que buena parte de ellos finalmente pérecid alli, pero.no murieron fusilados;
ni ahorcados, ni guillotinados, sino a causa de las privaciones, .l hambre y los

- malos tratos. Para entonces, los-alemanes comenzaban a comprender que iban

a perder la guerra».® . - - L. B T R T S

Las memorias de Bakels también arrojan luz sobre lo poco sistemdtica que
fue la «segregacién» de los prisioneros-NN y su «tratamiento especial» en el
caético «universo de los.campos de concentracién». En efecto, durante su es-
tancia de seis meses en la cdrcel de Utrecht en 1943, tras su segregaciény, reci-
bi6 la visita de si1 esposa, y tanto él como otros prisioneros-pudieron disponer
incluso de pequefios paquetes enviados desde sus casas.” - i . ... SR
~-.--Hasta el-7 de julio'de 1943 no lo trasladaron, junto con étros ochenta ho-
landeses, al campo de concentracién de Natzweiler-Struthof, en Alsacia, el mas

~célebre campo de prisioneros-NN, donde los marcaron en-la;espalda y.en las

piernas de sus trajes como NN. Segtin Bakels, a los holandeses NN los trataron
significativamente «mejor» que a los partisanos franceses, a quienes se obligé

a trabajar hasta morir a las pocas semanas.* Bakels experiment6 de primera

mano que al menos la:burocracia nacionalsocialista no-habfa olvidado:a los
prisioneros-NN; cuando un dfa le éntregaron un documento, firmado perso-
nalmente por Seyss-Inquart, jen el quie se le informaba que lo habian borrado
de la lista de abogados autorizados a ejercer'su oficioP" « ¢+ .-, ’

- En’junio de 1944 los holandeses NN recibieron un paquete de:Holanda
enviado por los. menonitas y con el remite completo, También su.esposa pirdo
mandarle a Bakels otro. paquete, lo cual significaba que en Holandase-conocfa
la existencia de los prisioneros-NN y que, aunque:desvalijaban los.envios, al
menos estos llegaban:a:su destino. En el verano de 1944, 'la situacién. de los
holandeses NN en el campo de Natzweiler habia ‘mejorado notablemente, sin
que Bakels pudiera aportar razén alguna para ello.” Sin-embargo, con las tro-
pas estadounidenses acercindose y tras la liberacién de Parfs, a finales de agos-

Y [dem, pig. 132‘.. o o e « o B
© [dem, pig, 257. S

* Idem, pg. 255.
3 Idem, pdgs. 252 y ss.
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to la situacién dio un giro radical, de manera que el 2 de septiembre los prisio-
neros-NN holandeses de Natzweiler fueron deportados.a Dachau. Tras pasar
algunos dias en el cercano campo de Ottobrunn —un campo de «segundo or-
den», en mejores condiciones—, el 20 de septiembre los condujeron de nuevo
hacia el oeste, a Dautmergen, en el Jura suabo.-Este era, en opinién de Bakels,
el més horrible de todos losicampos, pero-era también la tltima parada antes
devolver a casa, enHolanda. - «~." . s \

PR Co Gl e o GLr s e e s e
Germaine Tillion” era una antropéloga francesa que se habfa unido a la Resis-
tencia. La detuvieron en octubre de 1942 y, junto.con-otras mujeres también
miembros de la Resistencia, fue conducida —sin que lo supiera— a una circel
francesa para prisioneros-NN primero, y después a Aachen, en Alemania, don-
de, como -escribid, re_cibi(');uh trato «relativamente amable», casi «normal»,*
pero a las pocas semanas trasladaron a todas al campo de concentracién de Ra-
vensbriick, es decir, a.otro mundo, al horror del univers concentrationnaire:

e e e e T S e
Todavfa crcl'a,m_os:que' tenfamos.derechos, al menos'aquellos qué en los: paises ci-
vilizados:poseen los condenados a muerte, es decir, el derecho a un juicio, el de-

. recho a un abogado, el derecho a-un médico en caso de enfermedad, el derecho
. a re‘cr:‘ibirlb?s;iséégn'ci;i; ¢§pifit1ial, a dos coinidas al diay z}::‘}‘q‘qd‘ér_; llevar la propia ropa

~ enel momento de la {pt‘l_f\:rte::.,!l_&;jpe’s‘i de ,ciuq llegase la noche nqé hab;’an despoja-

| ,dq'de't‘ngé‘sp'.’f‘ ‘_ AT AT e (TR RS jlablan ¢ .

~ De los textos de Germaine Tillion sé puede dedicir 14 evolucién del desti-
no de los prisioneros-NN, del mismo modo que este puede rastrearse en los
documentos de la burocracia nazi. Al traslado 2 una prisién alemana siguié, a
ﬁneilésfd“e“dli:ji‘:‘ul):‘r,é de 1943,la} deportacién a un camipo de concenitracién —en
este caso al campo para mujeres de Ravensbriick—'y; por consiguiente, la pér-
dida de cualquler minima p/fbtéééiéﬁ'leéﬁl- que en una cércel todavia existfa.
Tillion dejé claro que las letras NN, que ella'y otras prisioneras politicas lleva-
ban en este campo, si bien de alguna manera las aislaban del resto de las prisio-
neras, sobre todo las libraban de tener que trabajar en el exterior, aunque esa
diferencia notemademasladb significado. En’algéin motnento, la denomina-
cién NN desaparecié incluso de la documentacién oficial relativa a los prisio-
neros. A partir de julio de 1943, como observé Germaine Tillion en Ravens-

S

i TILLION_(ZOOI). Gt s T ey
* Idem, pig. 160. ’
¥ ldem, pég. 162.
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briick, ya no etiquetaron como NN a ningiin nuevo prisionero. «Todo parecia
indicar que la categorfa NN habia dejado de utilizarse.»” Tillion reconstruyé
retrospectivamente las razones para este cambio. Sin que conociera los docu-
mentos oficiales,” llegd a la conclusién correcta de que, ya desde 1942, la juris-
diccién militar comenzé a incrementar enormemente el niimero de juicios NN
(al igual que los tribunales civiles especiales), por lo que en vez de agilizarse los
procesos se envi6 a los prisioneros a trabajar en los campos de concentracién,
Pero, incluso alli, los detenidos NN, vivos o muertos, debian estar localizables
—una tltima concesién del jefe de las SS, Himmler, a la competencia entre
Ejército y el Ministerio de Justicia.® .. S

Arne Brun Lie” fue detenido en 1943 en Noruega, a la edad de dieciséis afios,
a causa de su oposicién a la ocupacién alemana de Noruega.- Lo deportaron

junto con otros 504 noruegos* al campo de concentracién de Natzweiler:

Struthof, donde el comandante los recibié con las siguientes palabras:: «Bien-
venidos a Natzweiler [...]. Natzweiler no es un campo de concentracién. Es un
campo de exterminio [...]. Estdis ya muertos [...]. Os destrozaremos, os hare-
mos pedazos, os exterminaremos de noche y entre la niebla, en la noche del
patibulo, en la niebla del crematorion.* De entre los recuerdos de Lie, muy
elocuentemente adornados,* los prisioneros-NN de Natzweiler emergen, en
efecto, como un escogido grupo de candidatos a morir. Incluso finalizada la
guerra, cuando Lie se enterd de la existencia de la orden de Keitel, vio en
ella una clara intencién de los nazis de lograr un efecto dis‘uasqr‘ipi mediante la
amenaza de hacetlos desaparecer sin dejar rastro, e intéfpréfé';sd propia super-
vivencia como un acto planificado de particular perversidad que le recordaba
la ldgubre figura dé Alberich en £/ oro del Rin de Wagner.” Lie consideraba que
sobrevivir era la mayor venganza posible de los nazis ~—en'este caso, respecto a
aquellos prisioneros-NN a quienes s¢ les habfa permitido quedar con vida—,

© Idem, pig.194. -~ Coe AP S TR SR R

77 No obstante, tuvo acceso a las investigaciones del abad Joseph de-la Martinjére, quien a su vez habia

sido prisionero-NN en el campo de concentracién de Hirzing y que después de la guerra fite uno de

los primeros en estudiar lo ocurrido en el marco de la actuacién Nbc/)éy riebla (La Martiniére, 1981).

¥ TILLION (2001), PAg. 197. -+ oo oot el iy e

% Lik (1990).

4 Dato facilitado por el propio Lie (#dem, pdg, 150).

A [dem, pigs. 140 y ss.

# Elautor comienza la cita de fragmentos de un largo discurso del comandante con estas palabras: «Eso
es lo que creo que he ofdo» (Here is what I think I heard; tdem, pag. 141). -

4 [dem, pig,. 150.
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puesto que Natzweiler era un auténtico «laboratorio anti-Resistencia».* Se tra-
ta, sin duda, de una experiencia subjetiva que debe leerse a la luz de la-docu-
mentacién actualmente disponible sobre el sistema de los campos de concen-
tracién, y también en comparacién con la propia experiencia de Bakels en la
misma época, a fin de relativizar dicha interpretacién. ’

- El'campo de concentracién de Natzweiler-Struthof era, en efecto, un lu-

gar siniestro. Al igual que en los demds campos que se crearon en una cantera
(Elossenbiirg, Mauthausen, Gross-Rosen, entre otros), numerosos prisione-
ros murieron a causa de las brutales condiciones de trabajo y de la insufi-
ciente atencién que se les dispensaba. En Natzweiler y sus campos anexos
habfa un total de 52.000 prisioneros pertenecientes a 31 paises, de los cuales
22.000 murieron en los campos o en las «marchas de la muerte» al final de la
guerra. Natzweiler fue el campo de cvoncentraéién con prisioneros-NN 'mds
conocido y seguramente también aquel en que la mayorfa pasaba mds tiem-
po. A'medida que, ante el avance de los ejércitos aliados, se abandonaron los
campos de concentracién al Este y al Oeste de los territorios ocupados por
los ejércitos alemanes en Europa, sus prisioneros fueron evacuados —a me-
nudo mediante crueles «narchas de la muerte»— hacia campos de Alemania
y de Austria, como Dachau y Mauthausen, que se llenaron con miles de pri-
sioneros-NN cuyo estatus especial fue perdiéndose én el caos de los tltimos
meses antes de la liberacién. . S B R

En resumen, puede afirmarse que en el decreto Noche y niebla del maris-
cal de campo Keitel, de'diciembre de 1941,y la orden del Fithrer en que se
basaba, se describfan y se precisaban los principales componentes de lo que
hoy dia se considetan delitos graves en las declaraciones, resoluciones y con-
venciones contra las brutales desapaticiones forzadas. Eso no tenfa por qué sig-
nificar'un comportamiento especialmente cruel en relacién con los prisione-
ros atrapados en el sistema de terror.del nacionalsocialismo. En algunos casos;
incluso podia suponer salvarse del exterminio, siempre y cuando se respetara el
itinerario judicial establecido'mediante el decreto Nocke y nichla de Keitel so-
bre los desaparecidos. El ‘objetivo final de las acciones Noche y nieblano erala
eliminiacién de'los prisioneros, sino su aislamiento hasta que acabara la guerra,
ademds del terrorismo psicolégico que provocaba en las familias y en la pobla-
cién afectada. e : o

“ Idem, pig. 151.
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El poder de las imdgenes: la pelicula Nuit et brouillard - . -
de Alain Resnais : - ey L e

La combatiente de la resistencia francesa Violette Maurice fue; tras su deten-
cién, deportada al campo'de concentracién para mujeres'de Ravensbriick sin
que le aplicaran la orden Noche y niebla. Inmediatamente después.de su libera-
cién escribié sobre este punto un relato conmovedor que causé una gran im-
presién en Francia.”A pesar del titulo explicito de su narracién, Violette Mau-
rice no proporciond detalles sobre la situacién concreta de los prisioneros-NN
y ni siquiera se refiere a si misma con esta- denominacién.:Sus variadas y preci-
sas observaciones transmiten, por el contrario, la impresién de que no ignoré
en absoluto lo que ocurria-en el campo, ni las horribles torturas‘a las que fue
sometida difieren gran cosa de las que tuvieron que soportar otros muchos\’pri_-
sioneros.*® El uso dé esos tres.conceptos clave —NN, Noche y. niebla, Nuit et
brouillard— en el titulo de sus anotaciones indica que estas expresiones eran,
en realidad, tan habituales que no necesitaban ‘mayor explicacién y se utiliza-
ban para referirse, evidentemente, al indescriptible horrordel univers concen-
trationnaire en su Conjunto. - . el :
Del mismo-modo; el autor antifascista alemén Arnold Weiss-Riithel, que
desde la primavera de 1940 hasta 1945 estuvo encarcelado en el campo.de con-

centracién de Sachsenhausen; publicé en 1946 sus recuerdos y: reflexiones so- -

bre su internamiento en este cimpo bajo el titulo Noche y niebla. Anotaciones de
cinco arios de prision preventiva.¥’ Weiss-Riithel no se vio afectado por el decre-
to Noche y niebla, que en el momento de su detencién atin no existia y que, por
otra parte, no era de aplicacién a'los ciudadanos alemanes. ‘Weiss-Riithel fue
uno de los miles de alemanes a‘quienes, a causa de su-oposicién-al:régimen
nazi, se someti6 a «prisién preventiva» en campos de concentracién sin juicio
previo, donde su situacién; en cuanto a la incertidumbre respecto a su destino;
no era en nada distinta de la de los que mds tarde serfan prisioneros-NN. Sus
familiares ‘ni siquiera-fueron informados de su condicién:dé: «preso-preventi-
von. Asi que cuando en 1946 Weiss-Riithel titulé su libro:Noche.y niebla, esta

LA

P LRI
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¥ MAURICE (2009). El texto fue acabado, con toda probabilidad, en junio de 1945; en todo caso, esta es
la fecha del prefacio que escribié la autora. .

4 Para las diferentes clases de prisioneros y el distinto trato que, hasta cierto punto, recibieron en Ra-
vensbriick, véase MORRISON (2000), en especial las pigs. 114 y ss. en las que describe la precaria situa-
cién de las francesas, casi todas prisioneras politicas, en este campo.

47 WEiss-RUTHEL (1946).
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expresién:debia de ser ya familiar incluso en' Alemania, aunque, obviamente,
no‘con su significido exacto de acuerdo con el decreto de Keitel, -~ .~
> El titulo de ambos libros, el de Violette Maurice'y el de Weiss-Riithel, evi-
dencian que Noche y niebla.ya se habia convertido en un simbolo del tefror

nazi ‘con anterioridad a‘que el cineasta francés Alain Resnais lo utilizara para

titular su'documental de media hora de duracién ‘sobre los campos.de con-—
centracién; con lo'que ha permanecido plenamiente vigente hasta la actualidad

como imagen global de los crimenes del nacionalsocialismo. . =~ Sl

- La pelicula, rodada en'1955, convirtié al instante la expresion Noche'y niebla
en un simbolo de lo sucedido en los campos de concentracién. A pesar'de que
esta pelicula en realidad no proporcioné miés detalles acerca de la técnica con-

creta de'«nebulizacién» utilizada, la denominacién adquirié renombre inter- -

nacional, aunque con ello perdié su significado’exacto: Mediante una reitera-
daicombinacién de imdgenes en color, que inclufa largas tomas del estado eni
que se hallaban los campos de concentracién en aquel momento —en-especial
el de Auschwitz-Birkenau—;, con documentos histéricos en blanco y negro
del Holocausto, la pelicula muestra aspectos esenciales de la exterminacién en
masa de judios y otros grupos de victimas. Una parte fundamental de la-peli-
cula la constituye €l texto, a.la vez poético y austero, del- poeta y combatiente
de la Resisténcia Jéan Cayrol,* quien habia sido prisionero-NN en Mauthau-

~ sen‘'durante dos afios y que durante su internamiento habfa escrito numerosos

poemas publi.ciidos en 1946 con el titulo de Poémes de'la nuit et du brouillard
Para-la versién alemana de la pelicula el texto fue libremente traducido por el

poeta judio-alemdn:rumano Paul Celan, autor de la célebre Fuga de la-muerte;
quien a su vez también estuvo.recluido en‘un campo de concentracién én su -

Rumania natal. - - : R
La expresién Noche.y niebla solo sale en la pelicula dos veces y aun de ma-
nera sucinta. La primera vez en una secuencia dramdtica sobre el traslado a los
campos de.exterminio, que acabi con una-imagen nocturna entieé 1 fichla
y que el texto describe como «llegada de noche.y con nieblas. Un' poco mids
tarde aparecen una serie de fotografias de los simbolos de los diferentes siste-
mas que inventaron: los nazis para clasificar a'los'detenidos.- Ademds de los
diversos tridngulos ‘se'muestra también, por un instante; la imagen de una cha-

queta.de prisionero conrlas-letras NN pintadas con grandes caracteres;. proba-

blemente procedente del campo de Natzweiler-Struthof, que asimismo se men-

" # CavroL (2010). "

¥ CavRroL (1946). Jean Cayrol urilizé fragmentos de este poema para esta pelicula. Véase Van DER
KNaar, (2006a), pig. 15. R T ey e
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ciona por-un momento en el texto. Pero esos escasos segundos que se refieren
a la actuacién Noche y niebla no son lo més caracteristico'de la pelicula, pﬁes
esta muestra la maquinaria nazi de exterminacién en general. Ni el montaje
de las imdgenes ni el texto distinguen eritre los diferentes campos de concen-
-tracion, ni‘tampoco entre campos de detencién, de trabajo o de puro extermi-
nio. Nuit et brouillard representa para Resnais-Cayrol la culminacién de un
Unico vieux monstre concentrationndire. > Ademds, el propio’ proceso de ges-
tacién de la pelicula pone de relieve que esta-gira en torno a los campos de
concentracién en general, por lo que en ninguno de los tres escenarios que
se construyeron en'1955 para rodar la-pelicula se muestra a los prisioneros-NN
COmoO un tema aparte.” ;L e L
La repercusién de esta pelicula a mediados de los cincuenta fue enorme.®
Tanto en Francia como en Alemania recibié enseguida vehementes criticas.
En Francia, porque en una de las'secuencias aparece la gorra dé un gendarme
francés mientras se organiza una deportacién. Esta alusién a la participacién fran-
cesa en el asesinato de judios franceses segufa siendo tabt, por lo que esta
escena se-censurd. El propio gobierno alemdn intervino exitosamente anteé el
gobierno francés para que la pelicula no fuera incluida en el programa oficial
del festival de cine de Cannes. Esos escdndalos no consiguieron; no obstante,
ensombrecer la'pelicula, que se convirtié en una de las principales obras so-
* bre el nacionalsocialismo. En Alemania est4 incluida en el programa. obliga-
- torio de muchas escuelas y puede encontrarse en el Centro Federal de For-
‘macién Politica, a pesar de'‘que es un documento histérico'ya obsoleto desde
el punto de vista cieritifico: Pero-la muy extendida identificacién de Nocke y
niebla-con las técnicas represivas de los nazis habria sido impensable sin-esta
pelicula. ) Cinia

v

La‘importancia relativa del procedimiento Noche y niebla_ .
en el sistema terroristanazi .. . . . . R

El'niimero exacto de detenidos que los nazis encerraron en-campos de concen-
tracién nunca se ha determinado con precisién, a pesar de la organizacién bu-
rocratica del sistema: nacionalsocialista:. Incluso el nimero de campos de con-

! !
Lol e g e

5 Jdem, p:ig. 29. L » :
# DELAGE y GUIGUENO (2004). Los tres esbozos iniciales de Ja sinopsis incorporaron conocidos planos

dela pelicula. Véanse pags. 215-226y s9yss. . . . . .. . e -
¥ Véanse LINDEPERG (2007) y VaN DER Knaap (2006).
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centracion es dificil de establecer,” teniendo en cuenta los diferentes tipos que
existieron y que.las caracteristicas de muchos de ellos cambiaron con el tiem-
po: Ademds de los campos de exterminio.~—en sentido estricto-— del Este, exis-
tfan otros muchos campos en los que igualmente se asesiné a un gran ntimero
de prisioneros sin que pueda decirse que este fuera su tinico objetivo. En total,
en los campos de concentracién debié de recluirse-a varios millones de perso-
nas, dos tercios de las cuales aproximadamente acabaron asesinadas.** Pero los
recluidos en los campos de concentracién .no fueron las tinicas victimas del

sistema nazi.'La policfa,-el ejército y las.SS asesinaron.a otros varios millones

de pefson‘as fuera.de los campos, de entre las cuales més de 40.000 fueron
condenadas a muerte y ejecutadas por el tribunal popular, los tribunales espe-
ciales y los tribunales militares, y millones de individuos tuvieron que realizar
trabajos forzados.® R R o o

- Por»éonsiguiente, los‘casi 10,000 prisioneros-NN eran un. grupo cuantita-
tivamente pequefio.entre los millones de.victimas del nacionalsocialismo. No

‘existen datos-sobre si la tasa de mortalidad entre ellos fue superior o inferior a

la del resto de los detenidos en las cérceles o en los campos nazis. El decreto
Noche y niebla,y su posterior desarrollo reglamentario, deja claro que, en efec-
to, €l objetivo. principal del tratamiento especial al que debfa someterse a los
prisioneros-NN:no era su:muerte, ya que los jerarcas nazis no consideraban
conveniente la.pena de muerte para este grupo concreto. Cuanto mds cercano
estuvo el final de la-guerra y, con ello, el riesgo. de que se liberara a los deteni-
dos-NN supervivientes (todos los cuales habian sido-combatientes de la Re-
sistencia), mayor fue la probabilidad de que los mataran..En 1944, y ante el
inminente avarice de los_ejércitos aliados; en el campo-de concentracién de
Natzweiler se asesiné_en un solo dfa a 141 combatientes de la Resistencia fran-

cesa, probablemente:prisioneros-NN.* Un ejemplo bien coniocido de ello es

el de Charles Delestraint,-un miembro, prominente de la Resistencia francesa
que lleg6 a Nartzweiler.como prisionero-NN.y fue luego asesinado en Dachau
siguiendo drdenes de la-direccién de las SS... - . ‘ '

ISR

Una lista oficial del Gobierno alemdn enumera un total de 1.634 campos de concentracién, inclui-
dos los campos propiamente dichos y sus instalaciones anexas. Véase Bundesgesetzblatt 1, 1967, S 42,
°* pdrr. 2, pags. 234-254 Esta lista se elabor6 para facilitar las indemnizaciones a las victimas, por lo que

. No se puede considerar el resultado indiscutible de una investigacién histérica. - :

* -Sorsky.(2008), pdg. 57, ; - B T T S S

%" EvaNs (2oo1), pdg. 864. Este autor calcula en unas 16.560 las sentencias de muerte prontnciadas por
 los tribunales civiles; las conden’s a muerte dictada$ por los tribunales pnilitates flucriian entre 25.000
TUY 35,000, T medun eredeh s T e D e g e T

. EvaNs (2001), pig. 877, i, =1 To oLl e

-
b




266 DESAPARICIONES FORZADAS DE NINOS EN EUROPA

Como Hitler y Keitel expusieron claramente, la técnicaide las desaparicio-
nes forzadas por el método Noche y niebla iba sobre todo encaminada a aterro-
rizar a sus familiares y a los’demds resistentes; en especial mediante el oculta-
miento del destino de esos detenidos, cosa que, como se ha visto en los ejemplos
citados anteriormente, era muy dificil de conseguir, porque esta actuacién no
solo iba‘en contra de los més elementales principios de ética; todavia respeta-
dos por algunos jueces, sino que, ademds; se contradecia con el funcionamien-
to burocrético de la administracién de Justicia, lo cual ayudaba poco a mante-
ner el secreto. Es evidente que los numérosos transportes;, el hecho de que no
los instalaran en departamentos especiales sino junto cori otros detenidos ¥ qué,
finalmente, todos los prisioneros compartieran la'misma terrorifica existencia
en los campos de concentracién, todos éstos.factoré:s'fcont;ribu}’réron‘ a que el
secreto se mantuviera de modo muy relativo. IR

- Por-otra parte, frente a las condenas a:muerte masivas; las ejecuciones
extrajudiciales, la tortura que se practicaba de forma regular fuera de lascér-
celes'y, desde 1941, el internamiento en los campos de concentracién que ya
conocemos, tampoco resulta ficil comprender por qué el traslado en secteto
de-estos prisioneros a Alémania pudiera tener un caricter especialmente.in-
timidatorio en comparacién ‘con las demds acciones terroristas:de las fuerzas
de seguridad.del Estado nacionalsocialista. Por afiadidura, el terfor nazi se ali-
mentaba en buena parte del hecho de que se conocieran bien sus actuaciones:
Era-precisamente en el conocimiento de esas actuaciones, y no"en su descono-
cimiento, en'lo que‘este terror se basaba: Eso es 1o quie, pasado algiin tiempo;
reconocieron incluso los nacionalsocialistas y, en consecuencia, los detenidos
NN supervivientes fueron trasladados a.campos dé'concentracién-cada vez
en mayor nlimero, en abierta contravencién a lo que:se proponia-el.decreto
Noche y niebla. En junio de 1943; el Consejero ministerial Hiille,! del departa-
mento juridico del Ejército, escribié, tras asi: haberlo:constatido; ‘que prisio-
neros-NN, sobre:todo holandeses, eran a menudo internados eg campos de
concentracién bajo la jurisdiccién de la Gestapo envez' de: permanecér some-
tidos a la autoridad competente en materia de prisioneros-NN del Ministerio
de Justicia: C : coie

Ahora debemos enfrentarnos a la citestién de si-abordamos. esta’ pféccica de la
manera antes descrita-o si ampliamos el procedimiento seguido en ‘Holanda a

. otras regiones afectadas por el decreto, por ejemplo si debemos renuriciar a que
. se los juzgue en Alemania [...]. Segin tengo entendido, la prictica judicial en
Alemania ha establecido que a los encausados o bien se los guillotina o bien se

los interna en un campo de concentracién hasta el fin de laguerra; [..] - Lain-
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 timidacion a los habitantes de los territorios ocupados no estd relacionada ni con uno
ni con otro tratamiento judicial, porque esos miétodos no se llevan.a cabo ante la

poblacion”

- §i uno lee las numerosas memorias de las victimas de los campos de con-
centracién nazis llega rdpidamente a la conclusién de que también la deten-
cién y.deportacién de personas que de ninguna manera podian considerarse

sometidas al procedimiento Noche yNiebla se caracterizaban a menudo por.¢l

ocultamiento.y,por la incertidumbre correspondiente. Adénde conducian los
trenes-a una Ana Frank, de Holanda, y a otros millones de victimas judias o no
judias hacinadas era algo que podfa sospecharse; pero de ningtin modo saberse.
Por lo general, solo se facilitaba informacién sobre los deportados con la fina-
lidad de engafiar a sus familiares. Esta prictica de las. deportaciones privé asi-
mismo a-las personas afectadas de cualquier proteccién legal, lo cual, segin los
estandares. actuales, debe definirse.y proscribirse.como desapariciones forza-
das.*® Los prisioneros-NN se distinguen de los restantes deportados sobre todo
por el.hecho de que con su desaparicién-forzada se pretendfa llevar a.cabo un
experimento especial de disuasién, el cual, dado que se:mostrd poco eficaz, fue
reconducido:a la préctica general:del internamiento en los brutales_cainpos de
COMCENTFACION., (+ riret f i by oy i gy siis ‘
«--Por.cinico que esto_pueda:sonar, en algunos aspe

ectos los prisioneros-NN
formaban un-grupo. privilégiado; Debido-a la orden de Hitler y-al valor como
material humano que inicialmente les atribuyeron las SS, el objetivo de su de-
portacién'y, de su duro castigo. fue su eliminacién como oponentes, si bien al
principio_la finalidad no era st eliminacién. fisica. De la'desaparicién forzada
de noche y niebla al cxtérminio sistemdtico de. las poblaciones consideradas
inferiores no habfa.puente en.la ideqldgfa;,nazi, ni para el caso de los adultos y
menos para el de los nifios, como sugiere el psicélogo atgentino Osvaldo. Hugo
Cucagna.” En la. prictica; sin embargo —y eso es algo que incluso los recuer-
dos:de Jlos prisioneros-NN supervivientes 'muest‘r_an_ con claridad—, esta. dife-

7 GrucHMANN (1981), pdg. 379 (la cursiva es nuestra). e
% Véase el'art. 2 de la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las De-
sapariciones Forzadas: «A los efectos de ésta Convencién, se entiendé por “desaparicién forzada” el
- arresto, detencién, secuestro o cualquier.otra forma de privacién'de libertad por agentes del Estado
0 por personas o grupos de personas qué acttian con la autorizacién, apoyo o aquiescencia del Esta-
"+ do, seguida de'la negativa a reconocer dicha privacién de la libertad o del ocultamiento de la suerte
o el paradero de la persona desaparecida; sustrayéndola a la proteccién de la ley». i -y -
-CucaGNA:(2012); pag. 64: «Cémo se extendi6 esta férmula [de “Noche y niebla”] para los nifios lo
“encontramos en el discurso d¢ Hitnmler en'Posen del 4 de octubre de 1943». Este famoso discurso de
Heinrich Himmler proclamaba el exterminio total yiradical de las «razas inferiores», lo que inclufa a
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rencia se perdié con el paso del tiempo: en la rueda de la muérte (deesmulylen) °
de la maquinaria nazi ya no habfa lugar para privilegios."

Noche Y 'm'ebla en los juicios de Nl’lremberg o

La préctica de las desapariciones secretas de prisioneros llevada a cabo por los
nazis fue divulgada por todo el mundo a raiz de los juicios de Nuremberg ¥, en
particular, tras las sesiones del Tribunal Militar Internacional; que se reunié
entre noviembre de 1945 y octubre de 1946 y que debatié extensamente el
decreto de Hitler del 7 de diciembre de 1941, conocido ‘como ‘Nocke y niebla,
plasmado personalmente en una orden por el acusado mariscal de campo Kei-
tel. Sin embargo, en el universo de los campos de'concentracién,’ yen el con-
junto de las pricticas terroristas del régimen nazi, la orden de Hitler y Keitel
acerca del trato diferenciado a determmados prlsloneros desempeno un papcl

poco relevante. R S S

La desproporcionada importancia que se atrlbuyo a este decreto en los jui-
cios de Niremberg, y que se basaba en primera instancia en el material docu-
mental disponible de los propios nazis, se debié especialmentea la 1gica sub-
yacente a este procedimiento. En contraste con la barbarie en buena parte no
regulada de los asesinatos en los campos dé concentracién, qtie solo de forma
esporddica salié a la luz en los juicios de Nuremberg, el ongen y la e;ecucxon
del decreto Noche y niebla estaba blen documentado.” L

“El acusado Keitel expres6 ‘con gran claridad ante el TMI que reconocia
que la-manera de proceder del decreto Noche y niebla'era contraria a'la legali-
dad. En su-descargo, Keitel adu)o que, por su parte, habfa intentado evitar,
tanto en la formulacién como en la puesta en practica de sus instricciones,
«toda arbitrariedad y “toda extralimitacién en su aplicacién» a causa de las «es-
candalosas condiciones» que los prisioneros-NN tendrfan que soportar en los
campos de concentracién; y que «no hubo niriguna intencién. de que estas per-

los nifios.como portadores de un posible futuro de sas poblac1ones que Hlmmler buscaba cllmmar
No tiene nada que ver con la préctica de «Noche y nieblan. - - ot e
% Die Todesmiihlen (liveralmente; Los molinos de Iz muerte) fue el ttulo de un cortometraje realxzado en
1945 por encargo-de la administracién militar norteamericana, fuertemente impresionada por las es-
.+ cenas de horror que hallaron en los campos de conceritracién recién liberados, ¢l cual se proyectd
en muchas ciudades alemanas como parte del programa de «reeducacién» de la poblacién. Contiene
" imdgenes parecidas a documentales como Nuit et brouillard; pero, a diferencia de la sobria estéica de
:'. Resnais, en este caso lo que se buscaba era impactar al espectador de forma directa. Para los antece-
dentes de esta pelicula y la estrategia que con ella se perseguia, véase CHAMBERLIN (1981).
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sonas fueran hechas desaparecer de esta manera, como asf sucedlo a partlr de

. cntonces»

El ﬁscal y el tribunal vieron en la actuacién Noc/ae y nzeb/a —que; en compa-
racién con la totalidad de los delitos del nacxonalsocmhsmo, solo: ocupaba un
lugar secundario— una infraccién especialmente’ grave'e inequfvoca contra las
leyes de la guerra y el derecho internacional en vigor. En el'apartado’ tercero de
laacusacién del TMI, que se refiere a los crimenes de guerra, se dijo, en resumen;
que: «Durante todo el tiempo que sus ejércitos ocuparon los territorios:derrota-
dos, los acusados asesinaron y torturaron ‘con el fin de aterrorizar- snstematlca—
mente a la poblacién civil, que fue maltratada y encarcelada sin juicio previon.®

En el dltimo apartado de su alegato; la acusacién describié con todo detalle

el procedimiento de detencién Nocke y niebla, relacionindolo, ademds, con el

terror psicolégico que creaba en los-allegados.de estos detenidos: Durante
el juicio-del TMI, en el apartado sobre el «maltfato y asesinato de la poblacién
civil», el tribunal se refiri al decreto Nocke y niebla como el punto de pamda
de los numerosos crimenes cometidos contra la poblac1on civil de los territo-
rios ocupados. Asimismo, el tribunal abundé en esa 1nterpretac1on del decreto
de Keitel; documentada en su escrito del 12 de diciembre de 1941, segtin la:cual
su finalidad fue «la intimidacién efectiva y duradera», ‘manteniendo con ello
«a sus allegados y a la poblacién en general en el desconocimiento del destino
de los. detenidos».® Esta interpretacién del procedimiento Noche y niebla de
Hitler y Keitel permanecié- inalterada aun cuando las consecuencias de este
apenas destacaban en el contexto general del terrorismo nazi.-Sin embargo,
puesto que la finalidad aterrorizadora que perseguia el citado decreto quedé
claramente plasmada por escrito, esta cobrd una gran importancia a lo largo
del juicio y tuvo un peso enorme tanto en la acusacién como en el veredicto

final. El tribunal fué de la misma opinién que la fiscalia al afirmar que las de- -

sapariciones forzadas en el marco de las actuaciones Nocbe y niebla constitufan
una conducta que el articulo 46.de la Convencién de La Haya cahﬁcaba de
dehto El veredlcto del tnbunal citaba' lxteralmente dlcho amculo ‘

Se han de respetar el honor y fos: derechos de los famlhares, la v1da de- Tos c1uda-
- danos y la propledad prlvada, asf como las conv1cc1ones rehglosas y la practlca de
: estas RERNUEN B S ; oL

.

2 Textos cxtados segtin NB, dla 174 Martes, 9 de )uho de 1946 vol 18, pags. 28yss e
& NP: Primer dfa. ‘Martes, 20 de novxembre de 1945, vol 2, pag 74 ' -
5 Idem, vol. 1, pag, 261. =

8 Idem, pdg. 260, -
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El articulo 6 b) del estatuto del TMI, en virtud-del cual el-acusado Keitel
fue condenado por crimenes de guerra, no era, segtin el tribunal, sino «una
reiteracién de las reglas del vigente derecho de guerra».® Ademds; tal como man-
tuvo el TMI, dichas reglas formaron parte del derecho_internacional hasta la
Segunda Guerra Mundial,* cuestién esta que el propio Keitel no pudo obviar
en sus alegaciones. En el veredicto del tribunal, y en especial a causa del decre-
to Noche y niebla, el delito que hoy dia conocemos como «desaparicién forza-
da» cobrd una gran notoriedad. El citado delito fue- definido; en lo esencial,
como una forma extrema de terrorismo psicoldgico, ejercida . no solo contra
las propias personas desaparecidas sino, ademds, sobre sus allegados y sobre su
entorno, y considerado internacionalmente un crimen.% - -; . - i

La actuacién Noche y niebla de los nazis fue objeto de debate, no solo en el
TMI, sino también en otros.dos juicios de Niiremberg, los-conocidos como
el «proceso a los juristas»® y el proceso contra’los.miembros: del Alto Mando
del Ejército (OKW).% En €l primero, el tribunal militar norteamericano-pro-
cesé a quince altos funcionarios del Ministerio de Justicia; asf-como a jueces y
fiscales de los tribunales especiales. La acusacién puso de relieve. el importante
papel desempefiado por el Ministerio de Justicia en la puesta en prictica de las
actuaciones Noche y niebla, y resalté como una caracteristica especifica de di-
chas actuaciones el ocultamiento.del paraderode los detenidosy de las acu-
saciones contra ellos, asi como la denegacién sistemdtica de todos los recur-
sos legales interpuestos.” En el alegato de la fiscalfa pueden leerse: pasajes que,
siempre en el contexto de los crimenes del nazismo, atribuyen a las actuaciones
8 Ibidem. AT . P e «' L
% «En 1939, sin embargo, todas las naciones civilizadas reconocieron las reglas‘establecidas por la Con-
- vencién y las consideraron una recopilacién de las leyes y los usos de la guerra a los que se refiere el

art. 6 b) » Véase NP, vol. 1, pig. 28s.

“No obstante, Finucane (2010, pdgs. 177 y ss.) va demasxado leJos cuando aﬁrma que'el TMI habia
focalizado el problema principal.de la actuacién Nocke y niebla en su efecto devastador sobre los
allegados, y que la calificacién de esta actuacién como crimen de guerra lo fue; en especial, teniendo
en cuenta esta consecuencia. :

Caso 3 de los Niirnberger Nachfolge-Prozesse. Véase NT, vol. 1. _

% Caso 12 d¢ los Niirnberger Nachfolge-Prozeise. Véase NT, vols. Xy 1.+ - =724 ’

7 «The Ministry of Justice participated with the OKW and the Gestapo in- the execution of deers
decree of “Night and Fog” (Nacht und Nebel) whereby civilians of occupied territories who had been
accused of crimes of resistance against occupying forces were spirited away for secrer trial by certain
Special Courts of the Justice Ministry within the Reich, in the course of which the victims' wherea-
bouts, trial, and subsequent disposition were kept completely secret, thus serving the dual purpose
of terrorizing the victims’ relatives and associates and barring recourse to any evidence, witnesses, or
counsel for defense. The accused was not informed of the dxsposmon of his case, and in almost every

instance those who were acquitted or who had served their sentences were handed over by the Justice
Ministry to the Gestapo for “protective custody” for the duration of the war. In, the course of the

67

68
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Noche y niebla caracteristicas especiales que reflejan ‘mds el mito’ que la reali-
dad: «Tal vez:nunca en la historia ha existido un plan tan perverso y diabélico
como este para intimidar y reprimir».” El fiscal se mostré impresionado por
la vasta organizacién burocrdtica del procedimiento Noche y niebla —la cual,
como hemos Visto, fue ms bien-un inconveniente para’su plena eficacia-—.
No obstante, el propio fiscal llegé a la conclusién de que al poco tiempo ya no
hubo'diferencia alguna en el trato a los prisioneros-NN, en su ‘mayor parte
en manos de la Gestapo, y-el resto de los deportados a los campos de concen-
traciéon.” . : st ETRTIN. :

En el proceso a los )urlstas intervino como: testlgo dela: acusacién el Jefe del
departamento juridico del Ejercno, el juez militar Dr. Rudolf Lehmann, que
habia sido el autor real del decreto.firmado por Keitel. Lehmann describi al
tribunal conitodo detalle el trasfondo del origen y la. aphcacmn de dicho de-
creto y subrayo ademds —sin duda de manera exagerada, aunque no del todo
inexacta—"" que tanto a él mismo como a los comandantes del Ejército les pa-
recfa que con este decreto se trataba sin duda de dar cobertura Jurldxca a la
arbitrariedad de las medidas decididas por Hitler.”*

En el proceso contra el Alto Mando del Ejército (OKW), el proplo Leh—
mann estuvo.esta.vez entfe los acusados y.alli, nuevamente, se-traté del decreto
Noche y niebla. La defénsa de Lehmann insistié una vez mds en los esfuerzos
del Ejército. por atenuar las consecuencids de la decisién de Hitler, e incluso
llegé a sostener que el decreto estaba conforme con el derecho de guerra” Con
independencia de las intenciones que hubiesen podido tenerinicialmente Kei-
tel o Lehmann, la acusacién presentd pruebas documentales de que, en fecha
tan, tardfa como 1944, el:Alto Mando del Ejército.obvi6 explicitamente las for-
malidades juridicas del decreto Noche y-niebla.y ordené que se internara en
campos-de concentraci6n a los prisioneros-NN y:a- aquellos que hubieran sido
transferidos a la Gestapo. —por mds:que anteriormente hubiesen sido. absuel—
above—descnbed proceedmgs, thousands of persons were murdered tortured 1ll treated and 1llegally

'Ylmprlsoned» (NT, vol. ni, pag. 21) :
-«Perhaps never'in wotld history has'there been'a more perverted and dlabollcal plot for intimidation
and repression than this» (N'T,-vol. 111, pdg. 75) C T

Idem, pags. 78 y ss.

? Lasentencia del proceso a los juristas decia: «His defense as to this charge is not without some merit,
in that it was apparently the original idea of Hitler that these unfortunates were to be turned over to
the tender mercies of the police for disposition» (NT, vol. x1, pig. 694)

™ Idem, pigs. 804-808. Lehmann ya habfa sido llamado anteriormente como testigo por el TMI por lo

:que el tribunal' renuncié a citarlo y, en su lugar, le pidié una declaracién jurada: (aﬁdawt) que se

afiadié después al proceso a los juristas como prueba s
” NT, vol. x1, pdg.391. | , S e e

u

7
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tos—, lo cual a menudo sxgmﬁcaba su muerte.”® La suerte de los prisioneros-NN
se d1luyo en las turbulentas’ aguas de su detencmn 1legal y su postenor desapa—
ricién en los campos de concentracion. ‘ : :
Segtin puso de relieve la sentencia-del proceso contra Rudolf Lehmann, el
tribunal calificé el decreto Noche y niebla no solo de crimen de guerra sino,
ademds, de crimen contra la humanidad.” Aunque este decreto fue utilizado
por Ejército alemdn en la lucha contra la resistencia a la- ocupacién, el tribunal
vio en ello una actuacién relacionada con las desapariciones forzadas que no
solo contraventa las leyes de la guerra, sino que también se debfa considerar un
crimen contra la humanidad. Més que en sus diferentes elementos constituti-
vos, que también se encuentran en la definicién actual del delito de desapari-
cién forzada,” el 51gmﬁcado del decreto Noche y niebla para la posterioridad
estriba, precnsamente, enla cahﬁcacnon Jurldlca que recxblo en los ch1os de

Nuremberg

Conclusiones S

La 1dent1ﬁcac1on del procedlmlento represivo espec1ﬁco puesto en marcha por
el decreto Noche y niebla con el horror de los campos de concentracién en ge-
neral se consolidé en la percepcién de la.opinién pubhca inmediatamente tras
el fin de la guerra.”” Mediante la pelicula de Resnais, esa percepcion se generali-
26 en la conciencia colectiva en todo el mundo. Teniendo en cuenta la globa-
lidad de los crimenes nazis, esa identificacién resulta comprensible y hasta jus-
tificada, pues el destino de-los prlsloneros—NN fue terrible; aunque no peor que
el de la-mayoria de las victimas del nazismo. Por otra parte, la intencionada re-
percusién psicoterrorista sobre los allegados y los compafieros de los prisione-
ros-NN era, sin duda, de:naturaleza distinta pero perfectamente equiparable al
sufrimiento que experimentaron los allegados de otras innumerables victimas.
No cabe duda alguna de que, evidentemente, la criminal actuacién de los na-
cionalsocialistas es la cuestién central de la pehcula de Resnais Nuzt et broui-
llard. Sin embargo, de manera sorprendente, la pelicula no transcurre en ningtin
lugar preciso de Alemania; de este modo, Resnais hace abstraccién de las cir-

76 NT, vol. x1, pig. 47.

7 NT, vol. x1, pdg. 691. ’ A : e

7 Véase Convencién Internacional para la Proteccxon de todas’ las Personas contra las Dcsaparncxones
Forzadas, art. 2. :

72 MAauRICE (2009); WEISS- RUTHEL (x946)
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cunstancias especificas y de los diferentes tipos de delitos cometidos con las de-
portaciones y en los campos, combindndolos en una inmensa y universal ima-
gen del terror, de tal modo que esta pelicula no se viera tinicamente como una
prueba de los crimenes nazis sino como una vehemente admonicién a nuestro
presente. Si bien la pelicula habfa sido realizada a instancias de equipos de his-
toriadores y de orgamzacnones de perseguldos por los nazis en Francia,® el pro-
pio Resnais manifesté: «]e n'aime pas remuer des horreurs. Si je I'ai fait, ce n'est
pas pour que les gens s ap1t01ent sur ce qui s'est passé il y a dix ans mais pour
qu'ils réfléchissent un peu a ce qui se passe aujourd’hui. En Algérie par exemple».*

«Por e)emplo, en Argeha » De hecho, la pelicula se rodé en un momento
en que emergfa con fuerza en Francia la conciencia de que las tropas francesas
habfan perpetrado crimenes en Argelia. Lo que querfa mostrar Resnais sobre la
realidad de los afios cincuenta resulta evidente no solo en sus propias declara-
ciones (asi como en las de Jean Cayrol) sino de un modo especialmente enf-
tico en las im4genes finales de la pelicula, Mientras la cimara recorre las ruinas
de Auschw1tz-B1rkenwald y su desolado palsaje, la voz calmada del comenta-
rlsta nos dlce ‘

Au'mdnicnt ol je vous parle,”
P'eau froide des marais et des ruines remplit le creux des charniers.
Une eau froide et opaque comme notre mauvaise mémoire.
La guerre s'est assoupie, un ceil toujours ouvert.
Lherbe fidéle est venue & nouveau sur les appel-platz autour des blocks.
Un village abandonné, encore plein de menaces.
+ Le crématoire est hors d’usage. Les ruses nazies sont demodees
Neuf millions de morts hantent.ce paysage. !
:Qul de nous veille de cet etrange observatmre pour nous avertir de la venue des
| nouveaux bourreauxp Lo .
Ont-ils vraiment un autre visage quc le nétre? : . ~
quelque part, parmi nous, 11 reste des kapos chanceux, des chefs recuperes, des
denonc1ateurs inconnus. -
'y a tous ceux ‘quin’y croyalent pas ou seulernent de temps en temps.
- Ily a nous qui regardons sincérement ces ruines, . :
comme si le vieux monstre concentratlonnalre était mort sous les decombres,

i

fo Veanse, entre otros, Comtte d /mtatre de la Deuxzeme Guerre mondialey Re:eau du sonvenir; Lmdeperg
(2007),pags 37y S : .
" «No me gusta remover el horror Sl lo he hecho, no ha sido para que la gente se compadezca porlo
que pasé hace diez afios sino’para que reflexionen unos instantes sobre lo que ocurre actualmente
Por ejemplo, en Argelia.» Citado por LINDEPERG (2007), pdg. 128.

'>
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'~ qui feignons de reprendre espoir devant cette image qui s'éloigne,

comme si on guérissait de la peste concentrationnaire, - ‘

Nous qui feignons de croire que tout cela est d’'un seul temps et.d’un seul pays,

et qui ne pensons pas A regarder autour de nous et qui n’entendons pas qu'on crie

sans fin.* :

'El hecho de que, a rafz de las desapariciones forzadas rriasiyas de personas
en algunos pafses de América Latina en los afios setenta del pasado siglo, se
utilice una vez mds la expresién nazi «noche y niebla» para referirse al origen
histérico de esta pérfida técnica represiva, obliga 2 analizar con detalle esta cues-
tién. Dicha referencia al terrorismo de Estado organizado de manera precisa a
partir de la orden de Hitler tiene fundamento, como se evidencié en los dife-
rentes alegatos y sentencias de los juicios de Nuremberg.”

Sin embargo, esta relacién de conceptos corre el riesgo de exagerar la actua-

cién Noche y niebla en el contexto de los crimenes nazis, habida cuenta de que,

en realidad, solamente un niimero reducido de victimas se vio afectado por
dicha actuacién, y ni siquiera de la manera tan sistemdtica y mé't‘c")dicav como
hacfan suponer la orden de Hitler y el decreto de Keitel. En comparacién con
el exterminio en masa de poblaciones enteras, la actuacién Noche y niebla fue,
en el contexto global del terrorismo de los campos dé concentracién, una cues-
tién secundaria. Vi

. . L ;

% Jean Cayrol (1946): «Mientras os hablo | el agua frfa de los pantanos y de las ruinas lléna el hueco de
las fosas. | Un agua fria y opaca como nuestra mala memoria. | La guerra se ha adormecido, con un
ojo siempre abierto. | La hierba fiel ha regresado a los “appel-plarz” alrededor de los barracones. | Un
pueblo abandonado, lleno atin de amenazas. | El crematorio ya no se usa. Los métodos nazis estdn
pasados de moda. | Nueve millones de muertos acechan ‘este paisaje. | ;Quién de nosotros vigila
desde este extrafio observatorio para advertirnos de la venida de nuevos verdugos? | $Son realmente
tan distintos de nosotros? | En algtin lugar, entre nosotros; quedan‘todavfa kapos afortunados, jefes

- reciclados, delatores anénimos. |'Y también aquellos que no crefan en esto; o solo de vez en cuando.
| También estamos nosotros, que miramos sinceramente estas ruinas | gomﬂqgsi(c’l‘ 'aht‘iguo Mmonstruo
de los campos de concentracién estuviese muerto bajo los escombros. | Nosotros, que fingimos recu-
perar la esperanza ante esa imagen qite se desvanece, | como si pudiésemos curarnos de esta peste. |
Nosotros, que fingimos creer que todo eso solo ha ocurrido una vez y en un solo pais. | Nosotros, que
no miramos a nuestro alrededor y que no oimos los gritos que no cesan», -* - ...

La Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos insiste, con razén, en ese
aspecto: «Ya desde 1946, en su sentencia, el tribunal de Nuremberg reconocié que la politica de desa-
pariciones forzadas ejecutada por el régimen nacionalsocialista aleman, por medio del decreto cono-

- cido como Nacht und Nebel (noche y niebla), constitufa crimenes de guerra y de lesa humanidad, por
tratarse de actos de gran crueldad en contra de la poblacién civil que generé responsabilidad penal

individual a pesar de una tipificacién previa y.expresa como tal. Se trataba de auténticas desapari-

+ ciones forzadas en el sentido de la definicién desarrollada posteriormente, tanto a nivel internacional
como regional» (Comisién Mexicana [2009]; pdg. 54). . .. : s !
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Las imdgenes tan pldsticas como terribles que la metifora Nocke y niebla
evoca no deben hacernos olvidar los contextos en que se desarrollan los graves
hechos que ocurren actualmente. También hoy dfa, nuestra percepcién de las
brutales desapariciones forzadas es selectiva, pues ha sido generada sobre todo
por los crimenes de las dictaduras latinoamericanas. En efecto, la técnica de las
desapariciones forzadas se instaur6 alli de manera consciente como préctica del
terrorismo de Estado. Se podria afirmar que, en este caso, las intenciones y pro-
cedimientos contenidos en la orden de Hitler se llevaron a la prictica de forma
coherente por vez primera. . v

Pero, si se toma como referencia el niimero de ’c,a’sos comunicados al Grupo
de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDF) desde
que inici6 su actividad en 1980, todo indica que, de hecho, otros paises han
incrementado. con mucho el dramdtico ndmero de desaparecidos. El citado
grupo de trabajo habia recibido a finales de 2012 casi 54.000 notificaciones de

" personas desaparecidas mediante el uso de la fuerza.® Co
- Pero atin hoy dfa sigue siendo-importante que veamos estas formas explici-
/" tasy sofisticadas de desapariciones forzadas en relacién con otros crimenes de
Estado. Desde el punto de vista cuantitativo, en paises como Irak, Indonesia,
Timor Oriental, Congo y otros es muy probable que hayan desaparecido mu-
chas mds personas —a las que, por otra parte, nadie ha contabilizado—, sin
que por lo general sé incluya su situacién entre las desapariciones forzadas. La
mirada de la opinién pablica mundial sigue siendo muy selectiva.

El hecho de que las desapariciones forzadas estén actualmente relacionadas
sobre todo con América Latina no se debe al niimero de seres humanos que alli
fueron victimas de este crimen, sino mids bien a que, en este caso, las victimas
y sus allegados-han analizado, en el seno de las-organizaciones de derechos hu-
manos, las caracteristicas especificas de este tipo de crimenes. Han'sido, ade-
mds, capaces de organizar numerosos actos de protesta en todo el mundo, y de
este modo ~ha;1 ‘contribuido'a que;,ial ﬁfl,’ el derecho:internacional haya defi-
nido y proscrito esta’técnica represiva especialmente pérfida de las «desapari-
CiOI}¢S fo,rzad'as»'.j T : : -

S : e : f

\
\

’

:'4,‘ El informe del GTDF de enero de 2013 menciona a 29 pafses de los que, entre los afios 1980-2012, le
fueron comunicados mds de un centenar de casos de desapariciones forzadas (dInforine del Grupo de

 Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias», documento de las Naciones Unidas A/HRC/
22/4s, 21 [o1/2013). :
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Las deriuncias en los casos
- de los «nifios robados»
Perspectlva hlstorlco legal

Lorena Alvarez Taboada

lﬁtrdd ucci‘é‘n'»'_ .

El 27 de enero de 2011 la Asoc1ac1on ANADIR presento una denunaa en la
Fiscalfa General del Estado (FGE) de mds de dosc1entos cincuenta casos de los
denominados nifios robados. Un afio después, las denunc1as hacxan referencia
a cerca de mil doscientos casos. , o .
Las denunaas, en su mayor parte mterpuestas por progemtores, respon-
dlan a un mismo estereotipo. Relataban que una mujer joven habfa dado a luz
a un nifio vivo sin complicaciones. Horas después, los résponsables del centro
hospltalano, medlcos o enfermeras, les comunicaban que su hlJO habfa fallea—
do. En algunos casos, los padres solicitaban que se les mostrara el cuerpo de su
hljo Segun ‘felataban, el cuerpo que | les habfan mostrado no era el de su hijo,
sino el de otro bebé que estaba congelado En muchos de los casos denuncia-
dos, el hospltal se ofrecfa a hacerse cargo del sepeho A juicio de los progenito-
res, el nifio habfa sido sustraldo y entregado como propio a otros padres
" Las denundias se remitieron a las distintas Fiscalfas competentes por razén
del territorio, y estas han venido llevando a cabo las i mvesugacmnes * Cada una
de ellas, sin embargo, decidié de manera independiente cémo acometer las in-
vestigaciones. En algunos casos, Judlaahzandolas mediante la interposicién de
denunc1as En otros muchos, la mayona, incoando dlhgenmas dei investigacion.

Unai mvestlgacmn penal solo es p031ble si-existe un’ hecho delictivo ysi las res-

ponsabilidades no han prescrito: En el caso de los nifios robados ambos aspec-
tos son polémicos, es decir, tanto la calificacién legal del hecho dehcnvo como
la prescr1pc1on de la accién dmglda a persegulrlo e

Asocnacnon Nacwnal de Afcctados por Adopc1ones Irrcgulares U

! Oficio del4 de febrero dé 2011 por el que la FGE resolvid que no existian md1c1os de conexién entre
" las denuncias para su investigacién conjunta, por lo que remiti6 las denuncias a las Flsmlfa Provmcm-
lesode Area correspondientes. : e
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Bien es verdad que desde el principio la Fiscalfa sostuvo que los hechos
eran susceptibles.de ser incardinados en el delito de sustraccién de menores
del articulo 484 del Cédigo Penal vigente a la fecha de los hechos, que cas-
tigaba con pena de presidio mayor (prisién de hasta doce afios) la sustrac-
cién de menores de siete afios, la falsedad documental y la suposicién de
parto. Al desaparecer este delito con la aprobacién del Cédigo Penal de 1995,
el sector mayoritario de la doctrina entendié que la sustraccién de recién na-
cidos debfa ser tratada como una modalidad agravada del delito de detencién
ilegal ?

El Tribunal Supremo, por su parte, también se ha pronunciado a favor de
calificar como detencién ilegal la sustraccién de menores. En el caso que dio
lugar a la STS 492/2007, del 7 de junio, se trataba de una mujer que fingié un
embarazo e hizo pasar como propio e integré en su niicleo familiar al hijo de
otra mujer a la que ella misma habfa causado la muerte* = 7.

Idéntico criterio ha mantenido la Fiscalfa General del Estado. En la circu-
lar 2/2012, sobre unificacién de criterios en los procedimientos por sustraccién
de menores recién nacidos, y citando, entre otras, la STS nim. 788/2003 del
29 de mayo, se sostiene que «el sujeto pasivo del delito puede ser una persona
mayor o menor de edad. El hecho de que un menor de edad no pueda valerse
por si mismo y necesite para ello el auxilio de otra persona no implica que no
sea titular del derecho a la libertad individual, aun cuando precise de un tercero
para hacerla efectiva. La detencién ilegal de un menor en esas condiciones se
comete extrayéndolo del 4mbito de influencia de quien hace efectivo su dere-
cho ala libertad deambulatoria o bien deteniendo o encerrando a este, en cuyo
caso se le impide no solo el ejercicio de su propia libertad sino también de la
del menom. ' o o

> Arts. 163 y ss. del Cédigo Penal, con la agravacién del art. 165 del mismo texto legal. . .

* En la sentencia del TS 492/2007, del 7 de junio, expresamente se establece: <El suj'étb ;;zisivo del de-
lito puede ser una persona mayor o menor de edad, agravindose la pena en este supuesto conforme
al articulo 165 del Cédigo Penal. El hecho'de que un menor de édad no pueda valerse por s mismo y
necesite para ello el auxilio de otra persona, y que incluso no pueda manifestar su voluntad contraria
aser privado de libertad, no implica que no sea titular del derecho a la libertad individual, aun cuan-
do precise de un tercero para hacerla efectiva. La detencién-ilegal de un menor que se encuentre en
esas condiciones se comete extrayéndolo del 4mbito de influencia de quien hace efectivo su derecho
a la libertad deambulatoria, que serin ordinariamente sus padres, pero también otros re})rescntantcs
legales e incluso el guardador de hecho, o bien deteniendo o encerrando a aquél juntamente con el
menor, siempre en contra [sic} o sin su voluntad, pues en esos casos se le impide no solo el ejercicio
de su propia libertad sino también de la del menor [...]. En el caso; los hechos que se recogen enel

e e . '
. relato fictico ponen de relieve que el menor fue separado de sus familiares bioldgicos en contra de la
voluntad de estos». . i
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Respecto de la prescripcién, el criterio mantenido ha sido considerar que,
dada la naturaleza permanente del delito, el plazo no se inicia hasta que el me-
nor sustraido conoce su verdadera filiacién.* : ' )

La existencia de delito junto con esta interpretacién sobre el cémputo de la
prescripcién permitieron que se incoaran numerosos procesos de investigacién,
alguno de los cuales todavia hoy se encuentra abierto. No obstante, a los diez
meses de haberse iniciado las primeras investigaciones, la Fiscalia General del
Estado publicé un documento sobre el estado de estas del que resultaba que se
habfan archivado alrededor de la cuarta parte de las'denuncias presentadas.®

Ya entonces se evidenci6 que, bajo la denominacién genérica de «nifios ro-
bados», en realidad se comprendian supuestos muy diferentes, los cuales se pue-

~den agrupar en cuatro categorias bien diferenciadas: - -

a) Algunas denuncias se limitan a expresar una vaga sospecha de la sustrac-

cién’'de un menor. Frecuentemente, segiin exponen los denunciantes, la

* sospecha surge de las informaciones proporcionadas pot los medios de

comunicacién (por coincidencia de fechas o lugar de alumbramiento).

No obstante, tras la investigacién puede acreditarse el nacimiento y falle-

__cimiento del menor y descartar la-sospecha inicial de los denunciantes:

“b): Otros supuestos, los que atin se estdn investigando, son los casos mds

conocidos de sustraccién de menores.y suposicién de parto en los que,

- segiin las denuncias, una mujer daba a luz a un nifio maduro y.sano y

a los pocos dfas se le comunicaba que este habfa muerto, atribuyendo
el fallecimiento a diferentes causas. o ‘

¢) Muchas denuncias responden a los prejuicios sociales de la-época en

"' que estos hechos se producen, entre los afios cincuenta y ochenta. Se

_ trata de casos de madres en situacién de vulnerabilidad extrema (muje-

. res solteras jévenes y generalmente primiparas) sometidas a presiones y

coacciones para que entreguen en adopcion a sus hijos recién nacidos.

]

5 Asf resulté la reunién de la Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas celebrada en
Palma de Mallorca el 14 de noviembre de 201 reiterado én la citada circular 2/2012: «A la hora de
optar por.una u otra pauta exegética deben tenerse especialmente en cuenta dos datos fundament.ales:

* 1)la Fiscalia General dél Estado ya marcé una linea unificadora en la Junta de Fiscales Supe.rlc.Jr.es

- celebrada en fecha 17 de junio de 2011, en la que se establecié el criterio de que el diesa quo d? inicio
de la prescripcién se anudaria al conocimiento de la werdadera ﬁliaciéq; 2) alguna Audl.encna Pro-

- vincial, a instancias del Ministerio Fiscal, ha asumido ya este criterio (véase AAP Madrid secc. 1.a
ndm. 699/2012, de 28 de septiembre)». o ; N -

¢ Datos publicados por la propia Fiscalia General del Estado, a raiz de la reunién de la ]gnta <.ie Fiscales
Superiores de las Comunidades Auténomas celebrada en Palma de Mallorca §1.14 de novxcmbrc de

2011, en www.fiscal.es.
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d) 'Y algunas son consecuencia de una prictica muy extendida en aquellos
- afios. Una concepcién paternalista de la relacién entre médico y pa-
ciente que en muchos casos llevaba a los médicos, con una finalidad
compasiva, a evitar dar a los padres informacién dolorosa, a costa de
impedirles hacer adecuadamente el duelo por la muerte de su hijo. De
hecho, puede decirse que era una préctica relativamente frecuente que,
con la finalidad de evitar sufrimientos a los progenitores, no se lés infor-
mara de las circunstancias del fallecimiento del neonato ni.se les mos-

- trase el caddver, lo que en muchos casos ha'generado una sospecha man-
tenida en el tiempo de que su hijo les fue sustraido y todavia vive,

Conviene detenerse en este dltimo grupo de casos, muy frecuente en par:-

tos prematuros de criaturas abortivas.” Estos casos han presentado importan-
tes dificultades en la investigacién y en la reconstruccién'del rastro-documen-
tal de los nacidos. Esto se debe, en primer lugar, a la falta de inscripcién de las
criaturas abortivas en el Registro Civil, inscripcién que no era obligatoria has-
ta la entrada en vigor de la Ley de Registro Civil de 1957, i+

En efecto, la ley provisional de 1870 no hacia referencia a las criaturas abor-
tivas. Segtin establecia esta ley, las inscripciones de los nacidos se realizaban
mediante presentacién del nacido en el registro dentro de los tres dias siguien-
tes al nacimiento.” Si el nacido habia fallecido, lo que se prevefa éra que se pre-
sentase el caddver con manifestacién de los presentantes de que la muerte se
habfa producido después del nacimiento. En su caso, constaba ademis la de-
claracién del facultativo sobre el momento en el que se habfa producido el fa-
llecimiento, es decir, antes o después de nacer? -~ . ¢

No solo a la falta de-inscripcién; también'a causa de la insuficiente identi-
ficaci6n del recién nacido que fallecia a poco de nacer. Si bien a- partir de la
promulgacién de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957 se establecfa la obli-

7 Nacidos de mds de ciento ochenta dfas de vida fetal, aproximadamente, que no tuvieran figura humana
0 no hubieran vivido las 24 horas desprendidas del seno materno que exigia el art. 30 del Cédigo Civil.
Art. 45 de la Ley provisional: «Dentro del término de tres dias, a contar desde aquel en que hubiese

tenido lugar el nacimiento, debers hacerse presentacién del recién nacido al funcionario ‘encargado -

del Registro, quien proceders en el mismo acto a verificar la correspondiente inscripcidny.:

? Art. 53: «Si se presentase al encargado del registro el caddver de un recién nacido, manifestandose que la
muerte ha ocurrido poco después del nacimientol,] se hard constar por declaracién verbal del facultativo
si aquel ha fallecido antes o después de nacer y por declaracién de los interesados la hora del nacimien-
to y. fallecimiento. De todas estas circunstancias se hard mencién en la inscripcién de nacimiento e
inmediatamente se inscribird la defuncién en el libro de la Seccién correspondienite del Registro Civil».

R T ..
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gacién de inscribir a las criaturas abortivas® y se obligaba al médico a dar parte
escrito del alumbramiento,” no se imponta la obligacién de identificarlo asig-
néndole nombre y apellidos, lo que en muchos casos ha provocado que el se-

guimiento documental de la criatura alumbrada resulte particularmente ¢om-—

plicado (pues solo figura inscrita como «nacida de...»).* i

Porsi todo esto no fuera suficiente, a lo anterior se afiade que no se en-
terraba a las criaturas en las fosas familiares sino en espacios habilitados para
la inhumacién de criaturas abortivas, lo que, a su vez, én numerosos casos ha
determinado la imposibilidad de practicar la pruebadel ADN. . .. =~ . .

Por todas estas razones, y ante la imposibilidad de acreditar ni siquiera e
hecho objeto de la denuncia, muchas de estas denuncias se han archivado sin
poder dar respuesta a la sospecha de los progenitores..Solo en algunos casos
ha sido posible despejar las dudas de los denunciantes, a pesar de no haberse
podido practicar la prueba de ADN: aquellos en los. que, examinadas-por el
médico forense las condiciones del alumbramiento o del nacido, podfa infe-
rirse racionalmente que el nacido era inviable ¥ que, por:lo. tanto, su muerte
hubo de producirse inevitablemente. En el resto de los casos nunca se podri
despejar la sospecha, y los padres permanecerdn en la duda de si su hijo. real-
mente muri6 o les fue sustraido. -~ = . T

El éxito de las investigaciones se enfrenta 4 otras dificultades. En su mayor
parte, las denuncias han sido interpuestas por progenitores —en especial ma-
dres— en busca de sus hijos biolégicos, y no por los hijos en busca de sus
padres. Esto, que es debido a que los hijos por lo general desconocen que se
los sustrajo, plantea un importante problema. Aun cuando: pueda acreditarse
la sustraccién, es pricticamente imposible facilitar el encuentro de las denun-
ciantes con sus hijos biolégicos. ' ' -

LRC, articulo 45: «Las personas obligadas a declarar o dar el parte de nacimiento estin también obli-
gadas a comunicar en la misma forma el alumbramiento de las criaturas abortivas de mis de ciento
+ ochenta dias de vida fetal, aproximadamente. En el Registro Civil se llevar4 un legajo con las decla-
.. raciones y partes de estos-abortosn. . SRR . : . - ;
LRC, articulo 46: «Sin-perjuicio' de lo establecido en el articulo anterior, en todo caso el médico,
- comadrona o ayudante técnico sanitario que asista al nacimiento estard obligado a dar inmediata-
mente parte escrito del mismo al encargado del Registro. En defecto del parte, el encargado, antes de
inscribir, deberd comprobar el hecho por medio del médico del Registro Civil o por cualquier otro
-+ procedimiento reglamentarion. . . .. Do .
%.-LRC, articulo 173: «La declaracién y- parte expresarn el aborto o, en su.caso, el alumbramiento y
* muerte; contendrin, en cuanto sea posible, las circunstancias exigidas para la insctipcién de naci-
miento y defuncién y, particularmente, el tiempo aproximado de vida fetal y si la muerte de la criatu-
ra se produjo antes, al tiempo o después del alumbramiento, indicando en este tiltimo caso, con toda
~exactitud, las horas del alumbramiento y muerte». - ' ol
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En un niimero muy reducido, las denuncias fueron interpuestas por hijos cu-
yos padres llegaron a manifestarles que, a pesar de figurar inscritos como hijos
biolégicos, en realidad no lo eran. En algunos casos, los habfan adquirido por un
precio y la que aparecta como su madre biolégica habfa fingido el embarazo y el
parto para hacerlo pasar como su hijo bioldgico. Estas circunstancias hacen, ade-
mis, que los denunciantes se enfrenten a un importante dilema que para el sistema
legal no deberia pasar inadvertido. Los hijos, si quieren llegar a conocer su verda-
dero origen, se ven obligados a denunciar a sus padres como cooperadores nece-
sarios del delito de detencién ilegal que cometieron al simular el parto y falsear
su filiacién. Pero, en estos casos —en muchos de ellos, al menos—, es posible que
ni los hijos ni sus padres conozcan en realidad si realmente los sustrajeron, si-sus

madres fueron coaccionadas para desprenderse de ellos o si en realidad los entre-:

garon de forma voluntaria, en algunas ocasiones acuciadas por la necesidad y en
otras para evitar que trascendiese el hecho del embarazo y el alumbramiento. Lo
que en estos casos no se puede negar es que en general los datos aportados por
los padres resultan decisivos:para determinar el origen biolégico de los menores.

- Ademds, como se ha expuesto, muchas veces la entrega por parte de la ma-
dre fue voluntaria, a pesar de figurar inscritos como biolégicos. Esto a su vez
planteard un problema adicional al colisionar el derecho del adoptado a cono-
cer su origen bioldgico” con el derecho a la intimidad de su madre.®

3 Elderecho delos adoptados a conocer sus origenes bioldgicos es un derecho de reciente reconocimien-
to que se vincula a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad del art. 1o de la CE:
En este sentido, asf lo ha declarado el Tribunal Supremo de Espafia en sentencia del 22 de mayo del
2000: «El derecho del hijo a conocer su origen biolégico adquiere tal relevancia que, incluso, la propia
Constitucién espafiola exhorta al legislador a que se posibilite la investigacidn de la paternidad (articu-
lo 39). Pero no solo eso; principio también rector de la actuacién de los poderes puiblicos es asegurar
la proteccién integral de los hijos. Concretamente, la Constitucién establece que los hijos, con inde-
pendencia de su filiacién, son iguales ante la Ley y tienen derecho a ser asistidos por sus padres hayan
nacido dentro o fuera del matrimonio. Y es que el derecho a conocer la propia filiacién bioldgica,
incluso con independencia de la juridica, se erige como un derecho de la personalidad que no puede
ser negado a la persona sin quebrantar el derecho a la identidad personal y cuyo fundamento hay que
buscar en la dignidad de la persona y en el desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Consti-
tuci6n)», Ahora bien, este derecho no es absoluto respecto a la identidad de los progenitores biolégi-
cos. Asf, por ejemplo, la Carta Europea de Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo,
reconoce la existencia del derecho a la proteccién de la identidad, estableciendo que: «Todo nifio

tiene derecho a la proteccidn de su identidad y, dado el caso, deberd poder conocer ciertas circuns-’

tancias relativas a sus origenes bioldgicos, con las limitaciones que impongan las legislaciones. nacio-
nales para la proteccién de los derechos de terceras personas. Se deberdn determinar las condiciones
segtin las cuales se otorgardn al nifio las informaciones relativas a sus origenes biolégicos, asf como las
condiciones necesarias para proteger al nifio de la divulgacién de dichas informaciones por terceros».
" Véase en este sentido la sentencia del TEDH del 13 de Febrero de 2003, Odiévre vs. France. Planteaba
la demandante en el proceso la vulneracién de los articulos 8 y 14 del Convenio al no poder acceder

e
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De todo lo hasta ahora expuesto resulta una idea clara. El llamado fenémeno
de los nifios robados no responde a un perfil éinico, ni se trata exclusivamen-
te de los supuestos de delito de sustraccién de menores y suposicién de parto.
Se trata mds bien de un fenémeno polifacético que tiene causas diversas-y-que_—
solo puede comprenderse en su auténtico significado si se sitiia en el contexto
de una época determinada en la historia de Espafia.

Los datos revelan que la mayor parte de los casos denunciados se habrian
producido entre los afios cincuenta y mediados de los ochenta. De hecho, las
denuncias desaparecen tras la reforma del sistema legal de adopcién con la en-
trada en vigor de la ley 21/87 del 11 de noviembre. -

Las denuncias responden, pues, a una situacién histérica concreta en la que,
por un lado, la finalidad de la mujer era atender al esposo y al hogar y, por otro,
ser madre.” La infertilidad era un tema tabt por lo que suponia de vergiienza
para la familia y en particular para la mujer que no podia atender a uno de los
fines primordiales del matrimonio.* ' ’

- A estas circunstancias sociales se une el desarrollo econémico, un periodo
de crecimiento econémico sostenido que permitié dedicar los excedentes no
solo a atender a la crianza de mds hijos (baby boom), sino también a dedicar los

a los datos de su madre biolégica, que deseaba que estos no se revelaran como permitia la ley france-

" sa. El tribunal, reconociendo el derecho de los hijosa conocer sus origenes biolc’)gitos, declara que no
hay vulneracién del derecho en la colisién entre los derechos de la hija y de la madre: «On the one
hand, people have a right to know their origins, that right being derived from a wide interpretation
of the scope of the notion of private life. The child’s vital interest in its personal development is also
widely recognised in the general scheme of the Convention (see, among many other authorities, Jo-
hansen vs. Norway, judgment of 7 August 1996, Reports 1996-111, p. 1008, § 78; Mikuli¢, cited above,
§ 64; and Kutzner vs. Germany, no. 46544199, § 66, ECHR 2002-1). On the other hand, a woman’s
interest in remaining anonymous in order to protect her health by giving birth in appropriate medi-
cal conditions cannot be denied. In the present case, the applicant’s mother never went to see the
baby at the clinic'and appears to have greeted their separation with total indifference (see paragraph
12 above). Nor is it alleged that she subsequently expressed the least desire to meet her daughter. The
Court’s task is not to judge that conduct, but merely to take note of it. The two.private interests with
.which the Court is confronted in. the present case are not easily reconciled; moreover, they do not
concern an adult and a,child, but two adults, each endowed with her own free will». La sentencia
menciona igualmente el interés del Estado en prevenir abortos y abandonos de menores: «There is
also a general interest at stake, as the French legislature has consistently sought to protect the mother’s
and child’s health during pregnancy and birth and to avoid abortions, in particular illegal abor-
tions, and children being abandoned other than under the proper procedure. The right to respect for
life, a higher-ranking value guaranteed by the Convention, is thus one of the aims pursued by the
French system». . ‘

% En estos términos se describe la posicion de la mujer en los Extractos de la Seccién Femenina de la

Falange Esphﬁola y de las JONS de 1958.

* No hay que olvidar que, segiin la doctrina de la Iglesia Catdlica, uno de los fines del matrimonio,

ademis del bien comtin de los esposos, es la procreacién.
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medios necesarios para subvenir a los gastos derivados de una suposicién de
parto.” Y es en este contexto social y econémico donde se encuentra el germen
de un mismo fenémeno, aunque con diferentes caras: el trifico de nifios recién
nacidos, las adopciones irregulares y los nifios robados. '

En cierto modo, es sumamente revelador que el legislador en la exposicién
de motivos de la Ley 21/1987, del 11 de noviembre, no ocultase que una de las
finalidades que se pretendian conseguir al reformar el procedimiento de adop-
cién era poner fin al odioso trifico de nifios, que eri esa época ya era denuncia-
do en los medios de comunicacién e incluso llegé a ser objeto de alguna inves-
tigacién judicial aislada. ' S o

Por lo tanto, si la mayor parte de los casos denunciados se producen en esos
afios, cabe preguntarse: ;cudles eran las limitaciones para la adopcién que de-
terminaban que las familias no acudieran a la tramitacién ordinaria y, en lugar
de ello, prefirieran fingir un embarazo y un parto? - N

Mi tesis es que una legislacién deficiente en materia-de adopcién, ligada
fundamentalmente a su consideracién no tanto’como una medida de protec-
cién de los menores sino més bien como una institucién que garantizaba la
conservacién del patrimonio familiar, junto con ciertos factores sociales deri-
vados de la posicién social de la mujer en las sociedades tradicionales y el estig-
ma de la infecundidad explican la dimensién que en esos afios.adquirié este
fenémeno, sin parangén en ringuna otra época de nuestra historia: Esto, ade-
mis, se vio favorecido por algunos rasgos que caracterizaban la regulacién legal
de la adopcién hasta la reforma de 1987: el anonimato al que se acogfan las
madres que confiaban su hijo a la institucién de expésitos; un'control muy
dgﬁciénte en los 'proéedihi»e_rit’os de adopcién; y, sobre todo, una regulacién
que en la prictica realmente impedfa la adopcién de nifios recién nacidos.

- Desde esta perspectiva multiple, examinaré a continuacién la evolucién del
sistema de proteccién-en relacién con los menores abandonados, para a conti-
nuacién ocuparme de la evolucién correlativa de la legislacién en materia de
adopcién. Y a partir de estas fuentes intentaré identificar, a modo de conclu-
sién, los factores sociales y. juridicos que han alentado el fenémeno de la sus-
traccién de menores con suposicién de parto o adopciones irregulares.

77 Los gastos a los que habfa que atender eran muy variados. Al precio que en muchas ocasiones habfa
‘que pagar para conseguir el recién nacido hay qiie ‘afiadir qe, para fingir el embarazo, las futuras
madres se vefan obligadas a abandonar su hogar durante meses antes. *© . o 0l o
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El sistemade proteccién de menores abandonados o expésitos

El abandono'de los nifios es un fenémeno relativamente frecuente en el desa-
rrollo de las sociedades urbanas, ya sea por su condicién de ilegitimos, con los
problemas que dicha circunstancia acarreaba a la mujer, como por las dificul-
tades econémicas para su manutencién. . oo e
-+ El honor de la mujer formaba parte de la reputacién de la familid, de su
patrimonio moral. Al considerarse las relaciones sexuales fuera del matrimo-
nio pecado mortal, un embarazo fuera del matrimonio suponfa un gran peligro
para la mujer y para su descendencia, que se verfan privados del necesario apoyo
familiar para su sustento. En este contexto social se explica que histéricamente
la filiacién ilegitima fuése el primer factor de abandono y el mds importante.
Por lo general, los abandonos se producian en sitios publicos y visibles para
quelos menores pudieran ser recogidos y salvados, a pesar de lo cual su indice
de mortalidad era muy elevado. Para reducirla, una ley de 1808 introdujo el
torno para la exposicién de los menores. - \ T

Si bien existen precedentes en la proteccién de menores desamparados por
parte de la Iglesia, desde la perspectiva institucional, las inclusas o casas de
expésitos o de nifios surgen durante el siglo xvint por la necesidad de evitar los
infanticidios y salvar el honor de las madres.” Igualmente surgen debido a la
preocupacién por la suerte de los menores que vagaban por las ciudades, aban—
donados y condenados a la muerte. Ahora bien, la mortalidad de l‘os menores
en las casas cuna y de expésitos era muy elevada, y solo tenfan alguna posibili-
dad de sobrevivir los que se entregaban a mujeres en edad de crianza para que
se ocuparan de ellos hasta los tres afios. Si luego no los probijaban; se §§v91v1an
ala casa y posteriormente se les ensefiaba un oficio. =~ - l

Estas instituciones se encontraban a cargo de la Iglesia y de partfculares, g
generalmente bajd el auspicio de reyes y nobles. La Lgy de Ber}eﬁcegc1a de 1822

e S ) : o . P P B <..‘.~ . s . dere—
* -Como recoge Juan Luis Sevilla Bujalance (2001) en Los nirios expdsitos y de:ampzf(ado; en nuestroémos
" cho histérico, la primera normativa de Casas de Expésitos es de 1870, élule rczogla po! rci ys :xx([;) it ei
i bi recesi e su mism
si bien ya se planteaba la necesidad de separar a los menores de los adultos "
j i 1tagi dan de su trato los vicios tan- comunes en estos hombres
objeto de evitar el contagio y «que no aprendan de su mu n estos |
y mujeres, que se han criado en licenciosa vida mendigan: . 4 E y d. e entoamory desf
. Tradicionalmente eran las érdénes religiosas las que se dedicaban al cuida .o’ mosy ¢
| bi6 radicalmente esta situacién al suprimir érdenes
. vorecidos. No obstante,:un decreto de 1820 cambi6 ra e e e s ormaliddes
.. monacales y.reformar las regulares: «Las Cortes, después de aoeg obse ado o0 e e
i nstituc ipuiente: Art. 1.° Se su
prescritas en la Constitucién, han decretado lo siguiente: Art. 1.% S¢ sup




288 DESAPARICIONES FORZADAS DE NINOS EN EUROPA

es el primer intento de organizacién de la beneficencia, al regular las juntas
municipales de beneficencia y su control por las autoridades municipales. Por
primera vez se regulaban las casas de maternidad para embarazadas de ilegiti-
mos a partir de siete meses y para cuidar menores de corta edad, ya fuese en
periodo de lactancia como hasta los seis afios de edad.

" Dichas casas tenfan por objeto evitar los abortos asi como «las perniciosas
consecuencias que puede acarrear a la mujer las faltas cometidas» y proporcio-
nar asilo a las «<menesterosas en periodo de gestacién».*® Dichas instituciones
permitian que las mujeres diesen a luz en condiciones de salubridad y anoni-
mato. Por ello, tanto la admisién como la estancia eran secretas y ninguna de
las mujeres era llamada por su nombre sino por el nlimero de la cama.

Al abandonar el establecimiento podfan llevarse asu hqo o de)arlo enla inclu-
sa o casa de expésitos. : . L

El abandono de los exp051tos en las inclusas estaba 1gualmente sometido
a condiciones de anonimato.” En muchas ocasiones, sxmplemente se dejaba
constancia de las ropas del menor cuando habfa sido recogido.”

de las 6rdenes monacales; los de canénigos regulares [...]; los de San Juan de Dios y los betlemitas,
y todos los demds hospitalarios de cualquier clase».
En las maternidades existian frecuentemente dos departamentos: a) de dlstmguldas, que podian in-
gresar al quinto mes de gestacién, con pensién diaria; 4) comunitario, dondc mgresaban al séptimo
mes y cuya estancia era gratuita.
Llaman la atenci6n en este sentido las exigencias que, para los porteros de las inclusas, establecian los
articulos 159 a 162 del reglamento de la inclusa y colegio de la Paz de Madrid. Los porteros debfan
tener mucho juicio y honradez para'no dejarse sorprender por las personas que se acercaran a tener
noticias de las menores que encontraban en el establecimiento (articulo 159). Asimismo, no debfan
hacer ninguna pregunta a las personas que fueran a entregar menores, llmxtandose a conducirlas a la
oficina o a la hermana encargada (articulo 160).
Y esta prictica se mantuvo en el tiempo. Por ejemplo, el art. 169 de la LRC de 1958 establecia: «Ia ins-
cripcién, cuando se ignore el término municipal y fecha de nacimiento, solo procede en virtud de ex-
pediente que necesariamente, en defecto de otras pruebas, establecers la fecha por la edad aparente,
segiin informe médico, y el término por el primero conocido de estancia del nacido. Tratdndose de
acogidos en casas de expésitos, basta como prueba la informacién que proporcionard su jefe, al que, en
su dia, serd comunicada la inscripcién, con indicacién del tomo y la pgina. En la resolucién, tratdn-
dose de menores expésitos o abandonados, ademds de las circunstancias inscribibles, se mencionaré:
1.° La hora, fecha y sitio del hallazgo y menciones de xdenndad dela persona que los haya recogxdo
2.° Sefias particulares de conformacién.
3.° Relacién de documentos, ropas y demds objetos encontrados. :
4.° Cuanras circunstancias sean ttiles para la futura identificacién. -
Con la resolucién se archivarén los documentos referidos; los demads objetos, siendo de facil
conservacién, serdn marcados para, en'todo tiempo, poder ser reconocidos, y los que no estdn bajo
custodia de la casa de expésitos, serdn convenientemente dcposxtados Nose expresara en los asientos
ninguna indicacién de la exposicién o abandono». ;

FA 4
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- El anonimato era, por tanto, el rasgo caracteristico del funcionamiento de
estas instituciones. Su objetivo era proteger a la mu)er evitando que se cono-

ciese piblicamente su descrédito, su deshonra, y asi favorecer el acogimiento— —

de hijos abandonados por ilegitimos. Pero lo-cierto es que; con el desarrollo de
la sociedad-industrial; el anonimato-no solo-favorecié la exposicién de hijos
concebidos de forma 1leg1t1ma sino tamblen de menores hijos de la nece51dad
y la pobreza. o 4 S o

Si en las'sociedades rurales no era infrecuente que la mujer criara a sus hijos
ilegftimos, hecho que era aceptado por la comunidad, las condiciones de po-
breza en las ciudades determinaron que el niimero de menores abandonados
se incrementara, como demuestra la creacién de inclusas.a lo largo de todo el
territorio nacional. Como advierte Pérez Moraleda, «los expésitos eran hijos de
la pobreza o de la vergiienza, y en no pocas ocasiones de ambas situaciones a la
vez."No todos los abandonados eran'ilegitimos, generdndose a lo largo de los
afios una corriente asociada a la pobreza, que 1mpeha a las'madres a depositar
a sus hijos en casas de expdsitos por salvarlos de la miseria de sus casas, derl-
vindolos'a otra miseria no menos cierta».” , o

La leglslacmn posterior (entre 1845 y 1849) respondea la nece51dad de reor-
ganizacién administrativa y centralizacién en la Junta General de Madrid. Tras
la:Constitucién de 1868, se suprimen las Juntas de Beneficencia y se crean las
Juntas Provinciales de Beneficencia Particular, manteniéndose el sistema de
proteccién de los menores.

Los siguientes intentos de modernizacién del sistema de proteccién de me-
nores cristalizaron en la primera década del siglo xx ante la preéocupacién, so-
bre todo de cardcter médico, por la suerte de los menores vagabundos y aban-
donados. En ‘realidad; puede decirse que a partir de este momento el punto
de'mira se ird desplazando progresivamente de la-madre al 'menor, es decir, de
atender‘a las necesidades de la' madre obligada a ocultar su filiacién natural, a
centrar la atencién en las necesidades asistenciales del menor. Primero las ma-
terfales, una vez que los hijos de la pobreza empiezan a ser objeto de abandono.
Y en la actualidad, en el marco de las obligaciones que incumben al Estado
soc1al también a las morales.

En 1904 se promulga’ la primera-ley espafiola de Proteccién a la Infancia.
En 1908 sé crean las Juntas Provirciales y Locales de Proteccmn de la Infan-
ciay el Consejo Superlor de Protecaon de la Infancna y Represmn de la Men—

"Citado en Apuntesipara una historia del Instituto Madrilerio del Menor y la Familia. Cronica de una
. transformacién: del concepto amtencml a la atencidn ma’wta'ualxzada del menor, de Beatnz Hemando
Pertierra, - : : :
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dicidad. En 1918 se crean y ponen en funcionamiento los Tribunales para Ni-
fios, que posteriormente, en 1925, 1929, 1940 y 1948, se reestructuran 1y reciben
la denominacién de Tribunales Tutelares de Menores. .. . : -
“Tras la Guerra Civil, un decreto del 2 de julio de,1948. aprueba el texto
refundido de la legislacién sobre proteccién de menores que corréspondia al
Consejo Superior.de Proteccién de Menores, a las Juntas de Proteccién y a los
Tribunales Tutelares. La accién protectora se extendfa a las mujeres embaraza-
das e inclufa el «<amparo de los menores moralmente abanidonados» y la repre-
sentacién legal de los menores que carecieran de ella. También se.crea la Obra
de Proteccién de Menores, como organismo auténomo dependlente del Mi-
nisterio de ]ust1c1a, del que dependlan los Trlbunales Tutelares. sy

~

Estos sistemas de proteccmn se. han mantemdo hasta la entrada en V1gor dé
la. Ley 21/87, que introduce un nuevo sistema de proteccién de menores (o
mds bien revoluciona el existente). Uno de:los elementos fundamentales de
esta ley fue el cambio radical en materia de proteccién al atribuir a'la entidad
publica la proteccién de los menores en situacién de desamparo,.lo que se
produce cuando sus progenitores o familiares no son capaces.de subvenir a
las necesidades morales o materiales que el menor necesita para:su desarrollo,
supuesto en el que son las enitidades pubhcas qu1enes seven obhgadas a aten-
derlos.™ : : ‘

Legislaciéon en materia d_e_adopcién, i e e

Aunque la adopc1on y el prohqamlento fueron relatwamente frecuentes du-
rante el siglo xix y principios del siglo xx,” la finalidad primordial a la.que
respondia esta institucién era propiciar pactos de contenido patrimonial entre
adoptante y adoptado, mds que atender a las necesidades de los menores desam-
parados o integrar al adoptado'en la familia del adoptante

B S

*_El articulo 172 del Cédigo Civil (en su redaccién originaria) establece lo siguiente: «La entidad pi-
blica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la protcccxon de los menores tiene por
ministerio de la Ley la tutela de los que se encuenitrn en sitiacién de desanfiparo. Se conisidera cormio
situacién de desamparo la que se produce’dé hecho a causa del' incumplimiénto} o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de los me-
nores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral o material». .

Ya la Ley de Beneficencia de 1822 regulaba la institucién del prohijamiento con la que los nifios de-
samparados podfan convivir con una familia distinta de la biolégica de.modo permanente, con la
finalidad de poder lograr la adopcién.

2
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. En’su redaccién original, el. Cédigo Civil dedicé un capitulo a la regula-
cién de la adopcidn, eni el que la permitia a los mayores de cuarenta y cinco
afios con al menos quince mds que el adoprado. Pero sus efectos eran-muy li-

mitados ya que el adoptado no adquirfa derecho 4 heredar al adoptante; salvo™

en testamento «a menos que-en la escritura: de adopcién se haya este obligado
a instituirle heredero» y conservaba los derechos que le correspondian en su
familia natural; a excepcién de los relativos a la patria potestad:.El adoptado
debfa consentir si era.mayor de eddd; y si era menor el consentimiento corres-
pondia otorgarlo a las personas que debfan autorizar su matrimonio o; el tu-
tor si- estaba incapacitado. En todo caso, requerla autorizacién Jud1c1al previa
audiencia:del Ministerio ‘Fiscal.- Lot : SR

La'mera lectura de la- regulacmn de esta institucién ev1denc1a que. la ﬁnah-
dad'de la adopcién no.era la i integracién déel 'adoptado en la familia del adop-
tante, puesto quie este conservaba los vinculos con su familia natural. Tampoco
la de atender a las necesidades de los menores desamparados; pues se admitfa,
con cardcterigeneral, la adopcién de los mayores de edad. Asf pues, puede de-
cirse que lai institucién, que respondia a una concepcién cercana al derecho
romano, preseritaba un-contenido fundamentalmente patrimonial. ‘

‘Es muy significativo que el inicio dé la transformamon de esta institucién
se sitde en el decreto del 10 deabril de 1937, ante la necesidad de atender a
los menores huérfanos durante la contienda civil. BT R :
. Probablemente debido a las circunstancias, en la evoluc1on de la regulacién
legal de'la adopcién se observa una mayor preocupacién, al merios social; por |
la situacién de los menores. La ley dio més flexibilidad ala i institucién, reba-
j6-la edad de los adoptantes a tieinta afios y equiparé én los derechos sucesorios
a'los hijos adoptados salvo que en: las condiciones de la adopcién se determi-
nara lo contrario. En. particular; exigfa la.: aquiescencia de los menores mayores
de diez afios que tivieran capacidad de discernimiento. TR
«++:5in 'embargo, lo que-interesa destacar en la evolucién que se va a produc1r
a partir de ese momento es que, tratdndose de.abandonados, el expediente de
la adopc1on terifa un,cardcter- fundamentalmente admlnlstratlvo y queen estos

T4 L T Lo IR

4 A pesar de la creencia general de que la adopcmn era una mstltuClon poco utllxzada en Espana y que
obedece al desarrollo del pais en las tltimas décadas, la e exposicién de motivos dé la ley ya establece
lo siguiente: «Son muchos los espafioles que, llevados de este humanitario deseo y con el convenci-
miento'de que la razén y el afecto estdn muy por encima de la ley de la sangre, se han dirigido a este

- Ministerio en solicitud:de que se modifiquen las disposiciones del Cédigo Civil en materia de adop-

» -cién, sometida a una reglamentacién rigida y severa, imprimiéndolas [sic] un sentido mds generosoy
amplio que permita encauzar y renovar la vieja institucion juridica flexibilizando sus normas para que
estas cobijen aquellos nobles sentimientos». - R
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casos no resultaba imprescindible el consentimiento de'los padres biolégicos;
lo cual, unido-—como veremos— a la imposibilidad legal de adoptar nifos
recién‘nacidos, constituye el germen que dard lugar al fenomeno hoy conoc1do
con el nombre de «nifios robados». - s & S

La ley.del 17 de octubre de 1941%7:sobre la adopc1on de los nifios acogidos

‘en casas de expdsitos establecia que el expediente.de adopcién serfa tramita-

do exclusivamente por la administracién del establecimiento benéfico donde
se encontrara el presunto adoptado al que le correspondia su tutela. Se limita:
ria a averiguar la moralidad y honradez del adoptante o adoptantes y a oir al
adoptado si fuere mayor de catorce afios, asi como a sus ‘parientes’ naturales
mds préximos si fueran conocidos. El expediente se elevaba a'la aprobacién del
juez de la primera instancia competente, quien, previa audiencia del Ministe-
rio Fiscal y si encontraba cumplidos los trimites, lo aprobaba:ordenando el
otorgamiento de la correspondiente escritura, a suscribir por los solicitantes y-
el presidente de la Diputacién Provincial. No obétafrite,"perm}tfa al establect~
miento controlar la conducta del adoptante hasta la mayorla de edad del adop-
tado, y lo capac1taba para revocar la adopcién. R

Lo mds importante es'sefialar’que quien elevaba-al j Juez el expedlente de
los ' menores abandonados en los estableamlentos eran'los propios estableci-
mientos (algunos de ellos de cardcter privado), a quienes correspondla igual-
mente la i mstrucc1on del expedlente, el cual por lo tanto, no‘tenia: caracter
Jud1c1al SRR G S ‘

-La ley del'24. de abnl de 1958 de reforma del Codlgo C1v1l 1ntroduce dos
clases de adopcién: la plena (reservada a abandonados y exposn:os) y la-menos
plena: Se-reconoce que:la adopcién confiere al* adoptante la patria potestad:
Los derechos del adoptado en la herencia del adoptante, y establecidos en la
escritura’ de:adopcién, son irrevocables y surtirdn efecto aunque este muera
intestado, salvo que el adoptado incurriere en indignidad parasuceder o en
causa de desheredacién, o'que se declare extinguida la adopcién. No obstante,
mantiene que el adoptado conservaré los derechos sucesorios que le correspon-
dan en la familia-por naturaleza. Asimismo, la-adopcién‘produce parentesco
entre el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendientes legitimos,
de otra; pero no respecto a la familia-del adoptante, con excepcxon de lo dlS-
puesto sobre 1mped1mentos matrlmomales '

7 Comio recoge la exposicién de motivos'de la ley, era frecuente el prohijamiento de los menores en

- casas de expésitos. No obstante, presentaba dificultades ya que el prohijado, por razén de cstudlos o

- de matrimonio, podia llegar a conocer su origen «turbio e deshonroso» YL
® Cédigo Civil, art. 174. : T R S e s

LA PERSPECTIVA HISTORICO-LEGAL DE LAS DENUNCIAS 203 .

- También esta ley atribuye la facultad de instruccién del expediente a la ad-
ministracién del establecimiento benéfico, que debta realizar las comprobacio-

‘nes necesarias. El articulo 176.2 del Cédigo Civil establecia que «si el adoptado

estuviera sometido a tutela de una casa de expésitos u otro establecimiento de
beneficencia, el expediente se tramitar4 exclusivamente por la administracién
de este hac1endo las comprobac10nes necesarlas, oyendo al adoptado si tuviere
suficiente j JlllClO y a'sus més préximos parientes si fueren conoc1dos El ¢ expe-
diente seelevarda Juez[ ] quien, en el plazo de ocho diasy previa audlenc1a del
MlnlStCI‘lO Fiscal, lo aprobara o senalara las causas que lo 1mp1dan»

Afiade la p051b111dad de que los padres blOlOglCOS puedan impugnar la adop-
cién de su hijo en el caso de tratarse de un menor abandonado o expdsito, pues
en estos casos, por su situacion, no se exigfa su consentimiento. Pero la impug-
nacién solo ‘podfa prosperar si los progenitores consegufan acreditar su falta
total de culpabilida_d enel abandono;g:gn la,exposicién,'lo que en ambos casos
era. mfrecuente : . ' ST :

- Ahora bien, e en relac1on con los 1 menores abandonados 0 exp051tos, la refor—
ma introduce una previsién cuya importancia debe ser subrayada puesto que;
al provocar que disminuyese el nimero de nifios abandonados menores de tres
afios que podian ser adoptados, se encuentra en el origen del fenémeno de los
nifios robados: «Unicamente podran ser. adoptados los abandonados .0 exp6-
sitos que; 31endo menores de catorce afios, lleven mds de tres en tal situacién,
o siendo mayores de catorce afios fueron prohqados antes de esta edad por] los
adoptantes» W : : :

. También es fundamental la 1mportanc1a de la ley del 4 de Juho de 1970
en relac1on con el consentimiento que han de prestar los progenitores.. La ley
mantiene’ los dos tipos de adopc1on No obstante, introduce una importante
mod1ﬁcac1on respecto dela adopcxon de los abandonados, al establecer

-
£

-En la adopc10n de menores abandonados no sera necesario el consentlmxento de
o los padres o del tutor, prevemdo en el amculo antenor, sin- per)u1c1o de que se
' ,voxga a los padres si fueren.conocidos o se presentaren Se con51derara abando-
~ nado al menor de catorce afios que carezca de persona que le asegura la guarda,

o ahrnento y educacién: Para aprec1ar la sitiiaciéh de abandonio s serd 1rrelevante que
" ": esta se; haya producxdo por causas voluntarlas o mvoluntarlas

La entrega del menor en una casa o establecimiento benéficos se considerard tam-
bién como abandono en los siguientes casos:

» Cédigo Civil, art. 178,

|
|
1
|
|
|




294 DESAPARICIONES FORZADAS DE NINOS EN EUROPA.

4) Cuando el menor hubiere sido entregado sin datos que revelen su filiacién.
. ) Cuando, aun siendo conocida la filiacién, constare la voluntad.de los padres
- 0 guardadores de abandonar al menor manifestada con simultaneidad a su
ent:ega o inferida de actos pos;erjorc;s. e e

L "En uno y otro caso, la aprecxacmn del abandono ex1g1ra que hayan transcu-
rrido durante el internamiento del menor SCIS meses continuos sin que el padre,
" madreé, tutor u otros familiares del menor se interesen’ por -¢l'de modo efectivo
" mediante actos que demuestren su voluntad de asistencia. La mera peticién de
noticias no interrumpe por sf sola el referido plazo. La: ‘situacién ‘de ‘abandono
serd aprec1ada y declarada por ‘el j Juez competente para conocer el expedlente de
adopClon 30/ : . . BRI . FREN . .

Tt 4 S P P e S O T L ¥ U O N
N .,

: L
~:8i al ‘amparo de esta leglslaaon se desarrollo un fenomeno dehcuvo que-

hoy se estd investigando'y cuya dimensién todavia se desconoce;*lo que tam-
bién debe subrayarse es que concluye bruscamente con la ley 21/87, la cual
produce una revolucién en materia de proteccién de meriores y adopcmn
Y ello por cuanto; como se ‘sefiala en su exposicién de motivos; se pretende
«basar la adopcién en dos principios fundamentales: ‘su conﬁguracmn como
un instfumento de integracién familiar, referido-esencialmente a quienes mds
la necesitan, y el beneficio del adoptado[] ‘quie se sobrepone; con'el necesario
equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso de cons-
titucién: Tales finalidades de integracién familiar y de consecucién, con ca-
rdcter prlorltauo, del'interés del menor, son servidas en el texto legal mediante
la- consagracmn de la completa ruptura’ del vinculo Jurldlco que el adoptado

mantenfa con’su familia anterior, y la creacién ope legis' de una relacién de fi-

liacién a la que resultan ‘aplicables las normas generales de ﬁllac1on contenldas
en los artfculos 108 y siguientes del Cédigo Civily.: - = =+ '

- La plena integracién del adoptado en la famlha del adoptante’se completa
con el incremento del’'control de las fases p prev1as dela adopcxon a cargo dela
entidad’ pubhca de protecc:lon Y es en este punto donde se obsetva un cambio
sustancxal La proteccién de los menores en situacién de desamparo se atnbuye
ala entidad pubhca, quedando fuera del c1rcu1to Y control de'los estableci-
mientos, como sucedfa hasta entonces. Es cierto que, algun sector doctrinal
criticé duramente la atribucién de la tutela a Ia entidad pubhca, al entender

(ISR . ’ s .

CITLALT p LB e T i : USRI

3 Cédigo Civil, art. 174. O

% Cabe recordar la variedad de supuestos que s engloban en-el fenoméné de los nifios robados, ast
- como las dificultades para investigarlos que se han apuntado en‘la primera parte del traba}o Habna
que afadir, si se conocen, datos sobre las i investigaciones actualmente abiertas. S
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que esto:suponia que los nifios pasaban a ser patrimonio del Estado. No obs-
tante, la'prictica ha demostrado que el sistema actual se ha venido a convertir
en un importante instrumento de garantfa para los menores en situacién de
desamparo, asegurando no solo que los menores sean adoptados por los candi-
datos més idéneos, sino también garantizdndoles una atenicién integral con la

familia de origen para facilitar la unién familiar en beneficio de los menores. -

Conclusién; 7o

1) La proteccidn de los ' menores en situacién de desamparo no se entien-

de sin comprender las circunstancias por las que se produce el abando-

» no.’El abandono de los menores: por sus progenitores naturales supone,

~“con cardcter general, la entrega para‘que el menor tenga posibilidades

de subsistir. Esa entregaexigia condiciones de anonimato (por las cir-

cﬁnsthhcias en las"que se producfa)" que | facilitaban la-exposic'ién ¥, si

extraordlnarlamente que los abandonados lleguen conocer qulenes son

-sus padres biolégicos y cudl es su origen.- hor

2) ‘La'adopcién de menores abandonados ha sido una institucién de uso

. frecuénte ‘en la Espafia de los siglos.xrx y principios del xx. Dicha ins-

s titucién ha sufrido una importante evolucién, y desde el cédigo de 1889

<hd sido objeto.de una constante transformacién. Superando su concep-

* ciénoriginaria'vinculada a intereses ﬁmdamentalmentepatrimdniales,

.. desde'mediados del pasado siglo se configura para-buscar la integracién

-del-adoptadoen la familia del adoptante; al tiempo ' que se incrementan

:: las:facultades' de control ‘de la entidad. piblica-de protecc1on, lo que
pondra fin-al fenémeno de'los nifios robados. :

) ‘Elifenémerio de los «nifios robados» se inicia‘durante la posguerra y se

mantiene hasta los primeros afios de democracia. Pasada la posguerra,
durante los afios cincuenta, Espafia empieza una nueva fase de desarro-
llo econémico que va a suponer, por un lado, que el niimero de aban-
donos sea menor; por otro, que los menores abandonados ya no sean
- fundamentalmente hijos de la pobreza sino de «la vergiienza» y, final-

_mente, que haya personas con capacidad econémica suficiente para que
se les ofrezca y acepten la compra de un.menor.

A d1ferenc1a de lo que ocurria durante el 31glo XIX'y pr1nc1plos del XX, la
adopcmn-se ve influida por connotaciones morales. Es el caso, por un lado, de
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las mujeres que no'podian concebir hijos, lo que chocaba frontalmente con la
concepcién femenina en el régimen de la dictadura. Por otro, las consideracio-
nes de cardcter moral también influyen en el origen del abandono, pues en una
sociedad con mds capacidad econémica es loglco pensar que los menores aban-
donados sean mds hqos de la verguenza (1leg1t1mos) que dela nece51dad yla
pobreza.. EES L o

Ademis, siendo desde todo punto dc vista mds senc1lla la adopc10n de nifios
recién nacidos que la de nifios mayores (su integracién en la unidad familiar es

mds fdcil, se oculta mejor su verdadero origen, etc.), esta situacién contrasta con

una regulacién legal que de hecho impide la adopcién de los menores recién
nacidos. Como se ha sefialado, desde 1958 se impide la adopcién de menores
abandonados si no han permanecido tres afios:en el establecimiento. .

- Todos estos factores constituyen el caldo de cultivo social y Jurldlco en él
que se desarrollaron las sustracciones de menores y:las adopciones irregulares:
connotacién moral del abandono y la adopcién; capacidad ‘econémica de los
adoptantes; anonimato absoluto en la entrega de los menores; falta de control
previo-de las condiciones de abandono y de la-adopcién; 1rnp051b1hdad dela
adopcién de nifios abandonados menores de-tres afios desde 1958. .

A dfa de hoy, todavia no se ha celebrado ningtin juicio. por los casos de los
nifios robados..La mayor parte de las madres no han recibido: conﬁrmacmn de
la sospecha de que su hijo,-de quien un dia le dijeron que. habia. muerto, en
realidad le fue sustraido y todavia est4 vivo. Y, aun-en los casos de certeza, en la
mayorfa de.ellos tampoco ha sido posible decirles dénde.estin sus: ‘hijos.

Asimismo, muchos adultos han sabido. que son adoptados pero que no hay
rastro de su adopci6n. Han convivido con familias que né.son las suyas en ori-
gen, que los-han cuidado y-atendido; pers sin poder conocer. quiénes eran. Ig-
noran si fueron sustraidos, si sus madres los abandonaron veluatariamente o si
recibieron presiones para que los entregasen o, simplemente; i las.engafiaron
y-se aproplaron de ellos Para todos ellos’su historia se perdlo para siempre.
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Los derechos humanos y los crimenes
" de la Guerra Civil: espeoal referencia
- a Ios nifios desapareados

Carlos R Fernandez Llesa

El derecho mternac:onal de Ios derechos humanos, LT
la Guerra C1v1| y los crimenes contra la humanldad e
En 1936 ex1st1an normas mternacronales y convenios para lay proscnpcron dela
esclav1tud la trata de blancas, el derecho 1ntemac1onal humamtarro, los de-
rechos de las'minorias, los derechos sociales, etc, Péro no existid el | prmcrplo
constltucronal de, proteccron 1nternac1onal de los derechos humanos ni.una
visién general que se empieza a gestar 4'partir. de Ia Carta de las Naciones Uni-
das y'la Declaracron Universal de Derechos Hurnanos de 1948. Las grandes
violaciones de derechos humanos cometldos en la Guerra Civil, los crimenes
contra la humamdad que se produjeron entonces —cahﬁcables, como .vere-
mos luego, de genocrdlo, crrmenes ' de ¢ guerra ¥ crrmenes contra la humam—
dad—, no estaban todavia tlplﬁcados en el derecho 1nternac1onal ni en el dere-
cho nac1onal a excepcién del derecho humanitario, aspecto en el que no vamos
a entrar en este estudlo : ©

El auto del'j )uez Garzén* del 16 de’ octubre de 2008 dlspuso la aceptacron
de la competencra de la Audiencia Nacional para tramitar una causa por «pre-

suntos, delitos permanentes de detencién 1legal sin dar razén. del. paradero, en

el contexto ‘de crimenes coritra la humanidady. El instructor considerd que los
hechos dentis crados sé basaban en un plan sistemdtico. de eliminacién de ¢ opo-
nentes, polmcos que la justicia espafiola, nunca habfa 1nvest1gado (por lo que
permanec1an 1mpunes) S La cahﬁcacron Jurldlca acoglda era’ la de «dehto per—

P

'~Véase ‘Ar OLESTI Ravo, ‘A Picrau SoL¥ y'A. M.'Bapia Marr! (coords ) (2009), «Aspectos juridico-
. humanitarios de la guerra civil espafiolan; Derecho internacional’y comunitario ante lo: retos de nuestro
- tiempos Homenaje a la profesora Victoria Abelldn Honrubia, vol. 1, pags 205-232." EERIS
Auto del 16 de ‘octubre dé 2008, del Juzgado Central de Instriccién nimero 5 de la Audxencra Nacronal
3 El propésito de las diligencias —indicaba— se concretaba en la desaparicién forzada de personas. Con-
* sideraba‘el juez:(F]4) que los vencidos, a diferencia de los vencedores; no habfan podido desplegar la ac-
cién del Estado para la localizacién, identificacién y reparacién de los vencidos. Analizaba cémose habfa
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manente de detencién ilegal, sin ofrecerse razén sobre el paradero de la victima,
en el marco de crimenes contra la humanldad salvando asi los problemas de
1rretroact1v1dad que pudleran aducirse respecto de‘esta figurar. En la doctrina
internacionalista espafiola se habfa pergefiado esta tesis.*

Ahora bien, es dificil afirmar sobre qué base del derecho nacional o interna-
cional Espafia ha incumplido algunas obligaciones Jurldlcas internacionales.
Sobre esto volveremos luego. No vamos a entrar en los crimenes del franquis-
mo mds alld del final de la Guerra Civil, y por ello tampoco consideraremos el
proceso contra el franquismo que actualmente estd activado en la Repiiblica
Argentina, en una causa iniciada en 2010 por la j jueza Marfa Romilda Servini

de Cubrfa, por delitos de. detenc1on 1legal torturas y fus1lam1entos sumanos

cometidos durante el franqmsmo

Cabe afirmar que la violencia en la Guerra C1v11 se inicia con una gran bru-

tahdad por parte de los sublevados, que, al querer aplastar cualquler tipo. de
op051c1on, hablan planeado una represmn que paralizase al adversarlo De ahi
las instrucciones, reservadas del general Mola. En la primera dec1a que la accién
debia ser en extremo v101enta para reducir lo antes p031ble al enemlgo Franco
aﬁrmo el 22 de julio que no «habrd perdon para los qué per31sten en la hosti-
lidad o pretendan rendu'se a ulnma hora». Desde un principio, los rebeldes
1mpulsaron una represién preventlva para cortar la: resistencia, como ‘indica
Reig Tapxa Ante la pretensién de Prieto de parlamentar a ﬁnes de Juho, Mola
se neg6 en redondo, mdlcando que esta guerra tenla que termmar con el exter-
minio de los enemlgos 5

- N R T .
;- llevado a cabo la represién a través de bandos de guerra (entre julio de 1937.y, febrero de 1939) de los
consejos de guerra (entre marzo de 1937y 1945) y de la eliminacién de guemlleros (1945-1952) Afirmaba
" que los crimienes eran contrarios a las leyes'de la guerra y a las leyes de humanidad, ¥ hacia refcrencxa ala
- Cl4irsula Martens yala Comisién Multilatéral de Responsabilidades (Paris, 1919). Habiz un plan criminal
- preconcebido,; tal y como se observa en las instrucciones  reservadas del general Molat La primera, por
, e)emplo, especifica que ha de tenerse en cuenta que «la accién ha de ser en extremo v1olenta para reducir
lo antes posxble al enemlgo, que, es fueite y bien organizado [...] serdn pasados por las’ armas, ‘en trimite
~*de juicio sumarisimo, cuantos se oporigan al tritrifo del expresado Movimiento Salvador dé Espaiia [...):
-~ Es necesario propagar una imagen de terror. Ctialquiera que sea, abicrta o secretamente, defensor del
Frente Popular debe ser fusiladon. Los rebeldes —indicaba el juez— pretendieron alzarse contra el Go-
bierno legitimo y exterminar a los opositores en forma sistemética. En mi opinidn, el juez hizo esto, difi-
cilmente encajable en el marco juridico espasiol e internacional, debido a la inaccién del Gobierno espa-
- fiol de entonces y de los anteriores en la biisqueda de los desaparecidos, lo que era un objetivo humano.
M. CareLid i Roig, «Las desapariciones forzadas en Espafia durdnte la Guerra Civil: crimenes y
violaciones del derecho internacional sin castigo ni reparacién», en J. Soroeta Liceras (ed.), Cursos
.de derechos humanos de Dono.ma—San Seba.rtzan, vol. v1, Bilbao: Umvcrsndad del Pans Vasco, 2006,
. pags. 265-303. 1. .0t i
A. Re1G Taria, «Represxén y. esfuerzos humamtarlos», en, E Malefakls (ed) La guemz de Espzzmz,
: .‘1935 1939;. Madrid: Taurus, 1996, pigs. 571-603. S =
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- También la reaccién en la zona republicana dio lugar a:importantes exce-
sos, pues no’pudo ser controlada por el Gobierno republicano. Azafia recono-
cfa el hundimiento del Gobierno republicano y el descorazonamiento causa-
do por la obra homicida que, so capa de destruir al fascnsmo, hicieron los mas
desaforados enemigos de la'Reptblica.® Se produjo un terror revolucionario.
En la zona bajo control de los sublevados también se produce cierto caos ini-
cial, si-bien el principio de jerarquia militar y la cadena de mando funcioné
mejor por lo general en esa zona. Para Beevor,” las caracteristicas fundamen-
tales de la violencia en la zona républicana fueron el descontrol, la corta du-
racién del proceso y la casi inmediata intervencién de las autoridades repu-

‘blicanas. El grueso de las matanzas tuvo lugar entre agosto y septiembre, para

desaparecer casi por completo a principios de 1937. La naturaleza de la repre-
sién nacional fue distinta, pues la idea de «hacer limpieza» estaba en los planes
del golpe:Mola ordenaba el'30 de junio «eliminar a los elementos izquierdis-
tas; comunistas; anarquistas, sindicalistas, masones,.etc.».' Sobre la represién
blanca también' hay muchos lugares de la memoria, como los paseos; Badajoz,
Sevﬂla,’-Zaragoza, Huelva, Granada. (y el asesinato de Garcfa Lorca); Vallado-
lid, etc:, junto al papel de la-falange; los requetes o los comités locales. La re-
presién' franquista contindia-una vez finalizada la'guerra, lo que diferencia este
conflicto: de otras guerras c1v11es en las que el vencedor intenta una reconci-
liacion. oo oo v ond w welstonlh e Sl e D e s

Una d1ferenc1a 1mportante entre ambos bandos es- la prolongac1on de la
represmn, Junto 4 la'sefialada’del hundimiento del bando republicano en los
primeros seis meses. La Espana franqulsta no tuvo, sin embargo,-el monopolio
de la'represidn, que también se dio én zona republicana, lo que algunos histo-
riadores parecen olvidar.-P. Preston™ realizé un recorrido bastante minucioso
de la’represién, que tuvo'mayor: nivel en el bando frariquista. et

- En‘todo:caso hubo atroces crimenes en ambos bandos. Asf lo’ ev1denc1an,
entre otros:crimenes, las sacas de:Paracuellos,” la: persecuc1on y los crlmenes
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S M. AZANA, Causas de la’ guerra de Efpana, Barcelona Crmca, 2002, pag. 93. JACKSON, G La Repu—
- blica espariola y'la Guerra Civil, Barcelona: Critica, 2006, pags. 257 ¥ ss.

7 ABEEVOR, La guerra civil espariola, Barcelona: Critica, 2005, pigs. 117 y ss.

8. Asi, S. Payne compara la guerra civil finlandesa y la espafiola;’y la diferencia relevante’ que encuentra

- entre ambas no es &l comportamiento durantc su transcurso, sino el postenor del bando v1ctonoso

S, Payne; Fl  franquismo. Primera 2 parte: 1939-1950, Madrid: Arlanza, 2005, pags.'31 y 5s.
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cometidos contra religiosos catélicos™ o la persecucién que, basada en las ins-
trucciones de Mola y en otros instrumentos juridicos posteriores, llevaron a
cabo los rebeldes y los grupos que los amparaban (bastantes decenas dé miles
de personas) durante la guerray la posguerra por el mero hechd de-que alguien
era leal al régimen: repubhcano ode 1zqulerdas, lo cual dio: lugar a ld.cuestién
de los desaparecidos. L T e e

i

Los desaparec:dos de la guerra T A PR
s . : . T ) ‘ OO TRD DL e

Las consecuencias de parte de este crimen permanecen, sobre fodo:por lo ¢ que
respecta a las personas desaparecidas, dado que rio han sido exhumadas No
creo que pueda afirmarse, como ha hecho la doctrina.o-incluso algunos:6 brga-
nos de control de la ONU,” que es un crimen, que ha continuadosien el senti-
do.de.que, al-no haber aparecido los cuerpos —enterrados en cunetas, fosas
comunes, etc.—, se aplicarfan las obligaciones internacionales actualmente vis
gentes. Es cierto que en-la Guerra Civil hubo arrestos y. detenc1ones por parte
de personas que actuaban por cuenta del Estado :(que-habrfan sucedido 2 los
actos atribuibles al bando sublevado), detenidos a los que se asesind.y cuyo
paradero se ocultd, sustrayéndolos ala proteccién dea ley.- ; SHENNE

. También es cierto que hay victimas en el sentido del artlculo 124 de la Con-
vencién de 2006; es decis, personas fisicas que suftieron un perjuicio directo
como consecuencia de esa desaparicién forzada (pot ejemplo, viudos, hijos,
etc.) que viven y tienen derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias de
la desaparicién. Ademds, el articulo 24:3 indica. que cada «Estado adoptara to-
das las medidas apropiadas para la bisqueda;. localizacién iy liberacién de las
personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, para la busqueda, el respeto
y la restitucién de sus restos». -~

No creo que para Espaiia esté vigente una obhgacmn 1nternac1onal que le
exija sancionar a los responsables penales de las desapar1c1ones, pues este, dehto

. V. CArceL Ortf, La persecucwn relzgw.nz en Erpzma a’urante la :egunda Republzaz (1931—1939) Madrld

. Rlalp, 1990, pag. 33. A. ALvAREZ BoLaDO, Para ganar la.guerra, para ganar. la paz. Iglesia y guerra

civil: 1936-1939, Madrid: Universidad Pontifica de Comillas, 1995. A. -MarquinNa.Barrio, La diplo-
- macia vaticana.y la Esparia. de Franco (1936-1945), Madrid: CSIC, 1983 H. RAGUER, La pdlvara _y el
incienso: la Iglesia y la guerra civil espariola (1936-1939), Barcelona: Peninsula, 2001, pags. 99 y ss.
" Véase, por ejemplo, C. Pérez GoNzALez, «Desapariciones forzadas», en R. Escudero Alday (coord );
Diccionario de memoria bistérica. Conceptos contra el olvide, Madrid: Catarata, 2011, pags. 117-123.
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tipificado-por'el derecho internacional es posterior al crimen; pero, en la medi-
da-en que permanécen las victimas asi como'algunos dafios, cabe considerar la
posibilidad de interpretar el derecho vigente en el sentido de que el Estado tiene

la obligacién de buscar, respetar.y restituir los restos de las personas desapare- - .-

cidas en las cunetas. Al menos en‘aquellos casos en que las victimas 16 soliciten
o lo hayan solicitado. Se puede fundamentar la existencia dé esta obligacién
internacional; no tanto-porqueé constituya un delito continuado. mientras no se
esclarezca la suerte de las'victimas, pues es-evidente .que fallecieron, sino por-
que las‘consecuencias del crimen permanecen. La obligacién nace desde el mo-
mento en que los Estados firman la convencién de 2006, no tanto desde la
perspectlva penal cuanto de la obhgacmn del Estado de buscar los restos de los
Ademas, la Convenc1on Intemacmnal para la Protecc1on de todas las Per-
sonas coritra-las. Desapar1c1ones Forzadas considera que la prictica generaliza-
da o sistemdtica de la desaparicién forzada constituye un crimen de lesa huma-
nidad. No cabe duda de‘que durante la guerra se produjo este crimen contra la
husnanidad, fundamentalmente en el bando sublevado . '

.
’.,‘,

ceh e
R d

Los~niﬁo_s de Ia-'gue_rrqg-;'; PR
Durante la guerra 4 hasta la restauracmn de la democrac1a sufneron algunos co-
lectivos: espec1almente viilnerables, como los nifios, que en algunos casos se vie-
ron privados de sus hogares, familia y patria, en muchas ocasiones de por vida.
En o que respecta a los nifios robados hay que dlstmgulr dos légicas y momentos:
-+ Por un-lado estdn aquellosque fueron arrebatados a sus madres antes-de
fusilarlas o bien cuando cumplian tres afios y-no se permitia su estancia’en pri-
sién, fenémeno propio de la’ primera parté de los afios cuarénta. El Estado llegé
a tutelar unos 30.000 nifios hijos.de:rojos que habfa que educar sin la pernicio-
sa influencia de sus progenitores.* Por otro-lado estdn'esos nifios que, durante
el franquismo y parte de la transicion, eran hl]OS de madres solteras a las que se
los quitaban para que fuesen adoptados por una famlha «como DIOS manda»,
un-hecho en.el que no vamos a entrar. - ety bt
Ademés, est4 el caso de los nifios evacuados, que en muchas ocasiones ya

' nunca pudleron €ncontrar a sus padres, por razones muy dlversas, 0 que se

[

3 M ARMENGOU, «Nmos robados», en R. Escudero Alday (coord ), Dtmonarw de memoria /mto’nm .
.. 0p. cit;; pags. 123 y ss. - . - . 2 RS -
5 Sobre este fenomeno, véase M. ARMENGOU, op cit., pags 126—128
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quedaron ‘exiliados de por vida, a veces en condiciones muy duras y con la
pérdida de vinculos familiares. El destino de los nifios de la guerra fue varia-
do, pero destacaron la Unién Soviética y México. El principal éxodo de nifios
espafioles a la Unién Soviética se produce en la primavera y verano de 1937: Al
término de la guerra, entre 31.000 y 34.000 fueron enviados a vivir a Europay
Meéxico, 3.000 dé ellos a la Unién Soviética.”® ~ + -« sl 0

El 3 de enero de 1937 el Politburé aprobé el decreto'niim: 45/67,:que autori-
zaba al Ejército Rojo a establecer casas de:nifios espafioles: A’ comienzos de 1939 el
encargado de negocios de la Republica en la Unién Soviética, Manuel Martinez
Pedroso, quiso repatriar a los nifios pero no pudo. Sus:intentos fueron indtiles y

tanto su Gobierno como el Kremlin hicieron caso omiso de sus peticiones. Menos,

atin pudo realizarse la repatriacién una vez iniciada la Segunda Guerra Mundial.

En este marco hay que recordar que el Dr. Vallejo Négera tenfa un proyec-
to regeneracionista de la raza. Este médico se referfa‘a’la ‘necesidad de realizar
una eugenesia positiva: Asf, en su libro Lz locura y la guerra: psicopatologia de
la guerra espasiola” vinculaba «marxismo e inferioridad mental» y afirmaba que
«la segregacion de estos sujetos desde la infancia podria liberar a la sociedad de
plaga tan temible». Esa terapia segregacionista legitimé la prictica que se llevé
a cabo en las cdrceles desde 1940 de separar a madres e hijos.

" Los estudios sobre la desaparicién de nifios en diversas circeles® de Satu-
rrardn, Tarragona, Les Corts, Ventas, Durango y Ocafia muestran que a veces
estos nifios no estaban registrados, por lo que su rastro se ha encontrado indirec-
tamente en los libros de sanidad de las crceles, en el de presupuesto; alimenta-
rio, en los testimonios de las reclusas, etc. En este sentido, la orden’ del 30 de
marzo-de 1940 del Ministerio de Justicia establecia-que «las reclusas tendrdn
derecho a'amamantar a $us hijos y tenerlos en su compaia en las prisiones
hasta que cumplan la edad de tres afios». Con esa norma; segiin Vinyes et al;;
empez6 el desalojo legal de los hijos de las presas. De pronto desaparecian, bien
fuese para pasar a la tutela del Estado franquista, bien fuese para serientregados
en adopciones ilegales. Si‘en‘el afio 1942 el Estado tutelaba:a 9.050" nifios; en

los afios i944y1'945~1a~tutela.llegé 2Un0s30.960. oo dneit -
- Un decreto de'23 de noviembre de 1940 habfa establecido que los hijos de
padres fusilados, prisioneros o desaparecidos (exiliados, clandestinos, etc.) po-

CHELc

% D. Powask, Lz URSS 7 la guerra civil espariola, Barcelona: Critica, 2003, pigs. 96, 1i3 y 120.
7 A. VALLEJO NAGERA, La locura y la guerra: psicopatologia de la guerra espaiola, Valladolid: Santarén,
1939; pag. 52, B T P e N S ‘

*® R. Vinves, M. ARMENGOU y R. Bews, Los nifios perdidos del Jfranquismo, Barcelona: RBA, 2005,
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dfan ser dados en guarda a instituciones de beneficencia que hacian de tutores
legales. El reglamento establecta un procedimiento que finalizaba con la pérdida
de la tutela de'los padres en beneficio del Estado franquista. Esta normativa
situaba a los nifios en una zona de riesgo que se completé por la ley de 4 de
diciembre de 1941, que permitfa que'los nifios que no recordaran sus nombres,
que hubieran sido repatriados por diversos medios o cuyos padres no fueran
localizables podian ser inscritos en el registro civil segun criterio de los tribuna-
les'de menores: «Si no se pudiera averiguar el registro civil en que figuren ins-
critos los nacimientos de los nifios que [a quienes] los rojos obligaron a salir de
Espafia y que han sido ¢ sean repatriados, se proceders a inscribir su naci-
miento en dicho registro. Igual inscripcién se hars, si resultasen infructuosas

" tales gestiones, respecto a los nifios cuyos padres y demds familiares murieron o

desaparecieron durante el glorioso movimiento nacional». Esto, como indican
Vinyes et al., facilité el camino a adopciones irregulares, entre otras conductas.
~ Solo recientemente, la ley 3/2005 del 18 de marzo establecié una prestacién
econémicaa los ciudadanos de origen espafiol desplazados al extranjero duran-
te su minorfa de'edad como consecuencia de la Guerra Civil, y que desarro-
llaron la mayor parte de su vida fuera del territorio nacional. El objeto de esta
ley és que estos nifios de la guerra que acabaron viviendo en el extranjero, que
no retornaron, tengan la posibilidad de una cobertura sanitaria si en el pais de
residencia es insuficiente, asf como compensarlos, siquiera‘en parte, por haber
visto truncadas sus perspectivas personales y profesionales a causa deila Guerra
Civil. La idea es beneficiara aquellos nifios de la guerra con pocos ingresos que
para subsistir se han tenido que acoger a las pensiones de ancianidad para emi-
grantes.y de jubilacién no contributiva. La citada norma sefiala que se recono-
ce asf la-deuda histérica que tiene Espafia con.estos ciudadanos y se coadyuva
a la mejor satisfaccién de sus necesidades bdsicas.” ' '
La transicién espariola y la cuestién de la impunidad
Laley de la memoria histérica, del 26 de diciembre de2007, reconoce y amplia
un conjunto de derechos y establece una serie de medidas a favor de quienes

5
[N

¥ Para ser beneficiario, el artfculo 2 establece que deben residir en el extranjero y reunir los requisitos

’para obtener una pensién asistencial por ancianidad a favor de emigrantes espafioles (segtin el real

decreto 728/1993; del 14 de mayo), o residir en Espafia'y percibir una pensién no contributiva, o per-

" cibir el segitro obligatorio de vejez o invalidez (con independencia del pais de residencia) o reunir los
requisitos para percibirlo, o tener rentas o ingresos inferiores a 6.090 euros anuales. o
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padecieron persecucién o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura. Hay
capitulos de la. memoria que serfa bueno rescatarien aras de la conciliacién.
Destaquemos como botén de muestra a Angel Ossorio y Gallardo, que fue
gobernador civil en Barcelona durante la semana trigica y.que; al oponerse a
la declaracién del estado de guerra, dimitié en 1907. Pues bien; Ossorio habia
sido ponente en contra de la ley del divorcio, lo que: evrdencla que sus.ideas
eran catélicas y conservadoras. Era un liberal republicano, que habfa sido pre-
sidente del Ateneo, decano del Colegio de Abogados de Madrid y miembro del
Partido Conservador Durante los debates de la ley del divorcio exclamé: Qué

va a ser de nuestros hijos de aprobarse esta leyl»; a lo que algu1en respondié-,

desde los escafos: «;Al suyo ya lo hemos hecho subsecretariol». . - .
- Sumemoria no ha sido suficientemente rescatada, ni por la 1zqu1erda ni
por la derecha, como la de tantos otros. Asi, sus sucesores solicitaron a la mi-
nistra de Cultura Carmen Calvo los papeles que se le habfan requisado en su
casa-despacho de la plaza del Marqués de Salamanca, que por cierto luego fue
ocupada por el general Kindelén y familia, muy monarquico él; pero que no
dejé por ello de aprovecharse de la desgracia ajena, provocada entre otras cosas
por su decisivo apoyo al elevar a Franco a la jefatura del Estado y del Gobierno,
en octubre del 36. Pues bien, a esto la sefiora ministra ni tan siquiera corites-
t6 en primera instancia, y posteriormente dijo que se habfa perdido la carta
anterior. Tales comportamientos llevaron a la familia a la Audiencia Nacional,
que constatd, en diciembre de 2009, que la ley de los famosos papeles de Sala-
manca solo era aphcable alos catalanes, cosa que el Gobxerno comglo tres dfas
despues. » Sl . ST -
También podria rescatarse la memoria. de la «tercera Espana», que no es-
taba de acuerdo con nlnguno de los bandos. Southworth impugné pronto la
tesis de la guerra santa, contra la que se pronunciaron intelectuales catélicos
como Maritain, Bernanos o Mauriac. Durante afios los vencedores:hicieron
una memoria oficial de la guerra, en un discurso-mezcla de ideologia militar y
teologfa catélica.” La historia fue utilizada para continuar la guerra por otros
medios, para justificar el alzamiento, la guerra y la represién.” En los sesenta,
Ricardo de la Cierva cambia la denominacién de guerra de hberacron nacional

- .\‘)E_: Syl o

** H. SouTwORTH, El mito de la cruzada de Fram'o, edicién y prologo de P Preston, Barcelona Debol—
. srllo, 2011, . .
* S, JuLi4, «Memorra, historia y- polmca de un pasado de gucrra y drctadura», en; S Juha (coord)
Memoria de la guerra y del franquismo, Madrid: Taurus, 2006, pdgs. 27-79. - :
# P. PrestoON, La polznca de la venganza. El fasczsmo y el mzlmzmmo enla Efpana a'el :zgla xx, Barcelona
Peninsula, 2004, pdgs. 109 y ss., . C : »

y

LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS CRIMENES. DE LA GUERRA CIVIL 307

o cruzada por la de guerra civil,.con la pretensién de que sus analisis supera*
sen los sectarismos por su objetividad.” Actualmente, periodistas y escritores
como Jiménez Losantos, J. Esparza; B Moa y. C. Vidal, entre otros, han em-
prendido una reactualizacién de la doctrina oficial historiogréfica del franquis-
mo, que vuelve a poner de relieve los viejos mitos de aquella memoria oficial.*

Al llegar la democracia se hizo una memoria de la:reconciliacién desde el
olv1do de las responsabilidades penales. Pero no desde el olvido total. Desde
entonces ha habido muchisimos estudios sobre la Guerra ClVll -que han- lleva-
do-a que haya un profundo conocimiento histérico. - SRLEIE

- El Comité de Derechos Humanos de las Nac1ones Unidas recomendo a
Espana»que restableciese la verdad histérica de las violaciones de derechos hu-
manos en la Guerra Civil, adoptase medidas para garantizar el reconocimiento
de la: -imprescriptibilidad de los crimenes de lesa’ humanidad porlos tribuna-
les nacionales y consrderase la derogacmn dela Ley de Amnlstla del 77,25 entre
OUFAS COSAS. &« i v oric oy e

+ Esta recornendaaon echaba tierra sobre la transicién 'y, en mi. opmron, ca-
rece de-fundamento en el derecho internacional. Algunos historiadores e inter-
nac1ona.hstas (¢omio J: Chinchén. yJ: Sdnchez Legido)* apoyan la-idea de que
la transicién se. basé en-el olvido, y que ahora habria que-aplicar las recetas de

5 M. RICHARDS, «El regrmen de Franco y 'l polmca de memona delag guerra eivil espanola» en] Ar6s-
" teguil E Grodlcheau (eds ), Guerra avzl Mlto ¥ memorza, Madrrd Marcral Pons Hlstorra, 2006
- pags. 167y ss. criine i : o S
fa Vease un andlisis de este proccso enE. MORADIELLOS, «Revrsron hrstorrca criticay pseudo revisionis-
~mo polmco presentista: el caso de la guerra crvrl cspanola» La guerm de E:[zana Emtdm: 'y cantrouer—
sias, Barcelona: RBA, 2012, -+ i
¥ Astal efecto, recomendaba a Espafia que a) constderase la derogacron de la Ley de Amnistia de 1977,
6) tomase las medidas legislativas necesarias para garantizar el reconocimiento de la imprescriptibili-
dad de los crimenes de lesa humanidad por los tribunales nacionales; ¢) previese la creacién de una
comisién de expertos independientes encargada de restablecer la verdad histérica sobre las violacio-
- -nes de los derechos humanos cometidas durante la Guerra Civil y la dictadura; ) permitiese que las
. familias. 1dent1ﬁqucn y exhumentlos cuerpos de las victimas y, en su caso, las indemnicen (Comité
de Dercchos Humanos, «Proyecto de observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre
Espana» 27 de octubre de-2008, pérr. 9). Algunos-autores entienden que Espafia no cumple a estos
. efectos.con-los estandarcs internacionales: J.: CHINCHON ALvarEZ, «El tratamiento judicial de los
~crimenes’ de la Guerra Civil y el franquismo’en Espafia. Una visién de conjunto desde el derecho
internacional», Cuadema: Deusto de-Derechos Humanos, ntim. 67, 2012; A; SANCHEZ LEGIDO, «Diez
- afios de derecho mtemacxonal penal»; ‘en J. Soroeta Liceras (ed.), Los derechos humanes Sfrente a la
“ zmpumdad Cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. x, Bilbao: Universidad del Pais
' ‘Vasco, 2009; A. GIL GIL; Justicia transicional en Espafia. Cuatro afios de la Ley de Memoria hist6-
« ricav,en La jumazz de transicion en Erpana De la Amnistia a la memoria histdrica; Barcelona: Ateher,
12009, pigs. 102 ¥ s8. - » e SRR : :
‘E.Espinosa MAESTRE, «La represron franqursra un combate porla hrstorm y por Ia memoria», en
Violencia roja y azul. Esparia, 1936-1950, Barcelona: Critica, 2010, pigs. 17y ss.
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la justicia transicional, como se ha hecho en otros paises en las tltimas décadas.
Creo mds bien que, por un conjunto de razones, la transicién se olvidé de los
crimenes, que no es lo.mismo que basarse en el olvido. - RN

- Los andlisis sobre la transicién no reflejan tan siquiera el debate, que ni tan
solo parece haberse producido.”” La evolucién del derecho internacional en la
lucha contra la impunidad constituye un avance del que no cabe sino felicitar-
se y predicar la extensién de su universalizacién. Espafia.deberfa incorporar
este avance a'su derecho interno. Aun asi, no podria llegar a afirmarse que para
Espafia estd vigente esta obligacién internacional hoy en relacién con.los cri-
menes de la Guerra Civil, pues la aparicién de esos crimenes es posterior a la
violacién, y no-cabria su aplicacién retroactiva en una jurisprudencia‘ que es
conforme con la interpretacién de los érganos judiciales y de los' mecanismos
de control internacionales, ademds de concurrir con cualquler 1nterpretac1on de
los principios generales del derecho. SRR '

Durante la Guerra Civil no existian los crimenes contra la ‘humanidad ni
en el derecho espafiol ni en el derecho internacional ni en el derecho compa-
rado.” Por muchas interpretaciones que hagamos del principio de legahdad
no serfa aplicable la figura de los crimenes contra la humanidad a los crimenes
que se produjeron en la Guerra Civil, no porque no encajasen hoy, sino porque
no existfan entonces.

No coincido tampoco con la interpretacién del principio de legahdad que
hace el Tribunal Supremo en la sentencia del 27/02/2012, pues'no concibe la
aplicacién consuetudinaria de lost tipos penales de la principal fuente del dere-
cho internacional, salvo que sea expresamente incorporada por el legislador.
Para el Tribunal Supremo «la vigencia del principio de legalidad impide; pues,
la aplicacién directa del derecho internacional penal consuetudinario como

*7 Véanse, por ejemplo, R. MorRoDo, La transicién polftica, prélogo de Alfonso Guerra, Madrid: Tecnos,
1984; S. GALLEGO-Dfaz y B. DE 1A CuaDRrA, Crénica secreta de la Comtztuctdn, prologo de Diego
- Lépez Garrido, Madrid: Tecnos, 1989. b
* Y. Jurovics, Réflexions sur la spécificité du crime contre Ihumanité, Pans LGD], 2002, pdgs. sy 6.
-J. E RouLor, Le crime contre ['humanité, Parfs: UHarmattan, 2002, pig:'s4. M. CapeLLA i Roig,
La tipificacion internacional de los crimenes contra la humanidad, Valencia: Tirant:lo Blanch, 2005,
pdg. 38. C. FERNANDEZ LiEsa, «La evolucién del derecho internacional y la‘represion de los crimenes
internacionales», Revista de Extremadura, ntim. 20, mayo-agosto de 1996, pags. 29- 44 J.' GRAVEN,
«Guerre ou paix?», en René Cassin. Amicorum discipulorumque liber, Paris: Pédone, 1970, pdgs. 501
y ss. C. Scumirr, El nomos de la tierra en el derecho de gentes del «lus publicum europaeum», Madrid:
Centro de Estudios Constitucionalés, 1979, pag. 335. I. LiroLa DELGADO y M.’ MARTIN MARTINEZ,
La Corte Penal Internacional. Justicia versiis impunidad, Barcelona: Ariel, 2001,7pdg, so0. A.- Zurr,
Jurisdiccion universal para crimenes contra el derecho internacional. El camino /)amz la Corte Penal In-
ternacional, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002, pig. 48 : ' e
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tinica norma aplicable al caso». Considera por ello mejor aplicar un tipo penal

que estuviese en el cddigo dela época en que se cometieron los hechos delicti- _

vos (asesinato, detencién, torturas, terrorismo...) y no el tipo penal mds ade-
cuado al comportamiento (piraterfa, crimenes contra la humanidad, crimenes
de guerra, genocidio...) que 'estu\"icse tipiﬁcado en'el derecho internacional con-
suetudinario. - S

Esta interpretacién 7o es acorde con la evolucién del derecho internacional
de-los derechos humanos,” qué conforman el principio de legalidad no solo
sobre la base del derecho nacional sino también del derecho internacional. Ade-
mds, los requisitos de certeza, especificidad y previsibilidad inherentes al prin-

cipio de legalidad son mds laxos. La jnterpretacién del Tribunal Supremo espa-
fiol tampoco es acorde con la que ha realizado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).*® SR

Con estos antecedentes, no era previsible que el Tribunal Supremo diese
un cambio revolucionario en relacién con la causa de la Guerra Civil. En la
sentencia del 27/02/2012 considera que no es posible la realizacién de los j jui-
cios de la verdad en:sede judicial, cuando se sabe que el proceso no concluye
con la declaracién’de culpabilidad de una persona, al concurrir una causa de
extincién de la responsabilidad penal (muerte; prescripcién o amnistia).

» 'Art. 11.2 de la Declaracién Universal de Derechos humanos (1948), 15.2 del Pacto de Derechos Civiles

y Politicos (1966), 22 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 7 del Convenio Europeo
" de Derechos: Humanos o de Ia-Com)eni:ién ‘Amcrii:ana de Derechos Humanos, 47 de la Carra de
' Derechos Fundamentales.

s Asx, en el caso S. Wy C. R contra el Rema Umdo (scntenaa del 22 dc noviembre de 1995, pags 41
Y ss. y pigs. 68 ) yss. ) la nocién de derecho (law) utilizada por el art. 7 corresponde a la de ley, no
siendo necesario que exista una ley stricto sensu'sino que exista derecho-aplicable. Ademis, el tribu-
‘nal precisa que no tiene por qué ser derecho escrito sino que el concepto de ley engloba el derecho

_no escrito_ (caso .'Zblrto_y Mxloslaw/e_y contra Reino Unido, sentencia de 13 de julio de 1995, pig. 75
" pérr. 37) En'el caso Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania ‘(sentencia del 22 de marzo de 2001,
: del. TEDH), los' demandantes ‘consideraban quie lds sentencias condenatorias (por muertes en el

muro, en virtud de la aplicacién del derecho v1gente) no eran previsibles (nunca fueron persegui-
dos en la RDA) y-no constitufan infracciones segtin el derecho internacional. Para el TEDH, el
comportamiento de los demandantes se podia considerar en el marco del art. 7.1 segiin otras reglas

-"de derecho internacional' como las relativas a los crimenes contra la humanidad. En el caso Kolk ¥
Kts{yt_y contra Estonia, los demandantes sostenfan que, al haber sido condenados por crimenes con-

. tra la humanidad cometidos en 1949 —por partlapar en la deportacién de poblacién de Estonia a

_ la Unién Soviétici—; se les estaban aplicando retroactivamente leyes penales, y se los estaba con-
denando por actos no penados en el derécho soviético, qiie era el aplicable en Estonia en 1949.
Adems, sefialaban que en 1949 los actos por los que fueron condenados no eran crimenes de de-
recho internacional. La corte sefialé que, a pesar de que los actos cometidos hubieran podido ser

"~ licitos segtin el derecho soviético en la época de los hechos, los tribunales estonios —al condenar-
los posteriormente— estimaron que constitufan crimenes contra la humanidad segtin el derecho
internacional en el momento de su comisién.
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“ En el recurso al auto-del juez Garzén, del 20 de octubre:de 2008, la fisca-

lia también consider$ los limites del proceso penal en un Estado de derecho
¥, en especial, la inadecuacion de una causa general en la jurisdiccién penal,
contraria a las exigencias del proceso penal, ya que el art. 300 de la ley de
enjuiciamiento criminal establece que por cada delito se abra un tinico suma-
rio. Por su parte, el Tribunal Supremo indica que en nuestro proceso penal no
cabe una actividad jurisdiccional de mera indagacién; sin una:finalidad de
imposicién de una pena. Para el tribunal «el derecho a conocer la verdad his-
térica no forma parte del proceso penal y solo tangencialmente puede ser sa-
tisfecho [...]. Dificilmente puede llegarse a una declaracién de verdad judicial,
de acuerdo con las exigencias formales y garantistas del proceso penal sin.im-
putados, pues estos fallecieron; o por unos delitos, en su caso, prescrrtos 0
amnistiados». R :

- Ademés, para interpretar el derecho internacional tambren hay que tener
en cuenta el contexto sociohistérico. La ley de amnistia:fue una conquista de
la' izquierda, no de la derecha. En los paises de América Latina donde se han
considerado nulas las leyes de amnistia, estas eran un instrumento-de los res-
ponsables de las violaciones de los derechos humanos:para eludir su responsa-
bilidad penal. Noes el caso de la ley de amnistfa de 1977, que fue'una conquis-
ta de la izquierda. Asi lo evidencian tanto las manifestaciones como el origen
de la ley, el apoyo popular que tuvo o los debates sobre ella en el Congreso de
los Diputados.- - ;

Para la oposicién solo una amnistia total clausuraba la Guerra Civily la
dictadura;* pero, como indica Julid, esa amnistia no fue un pacto de silencio
sino una amnistfa arrancada al Gobierno, pues 1 no se extendié un silencio sobre
el pasado, sino que desde entonces ha habido un gran caudal de. i 1nvest1gac1o-
nes. Confundir la ley de amnistia con un triunfo del franqulsmo ¥ una cesién
de la oposicién democrdtica, indica Julid, e es resultado de una elaboracién pos-
terior que juzga el pasado desde la posicién de una democracia consolidada,
haciendo abstraccién de la cronologfa'y naturaleza de un proceso que no fue
una revoluc1on pero tampoco una reforma para que todo siguiese igual. La
transicién fue una ruptura pactada entre los lideres del régimen franqulsta, que
ya no eran los de la Guerra Civil, y las principales fuerzas de la'¢ oposicién. La
pretensién de querer cambiar la historia transformando la memorla sobre la
hlstorla no deja de ser una mampulac1on histérica,

3 8. JuLi4, «Memoria, historia y politica...», gp. cit., pdgs. 43y ss. -
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Sobre los bombardeos de Barcelona R : -

a la luz del derecho internacional

Anna Raya tenfa ocho afios cuando, el 1 de octubre de 1937, fue herida en la
cabeza en'su: colegio del barrio de la Barceloneta por los bombardeos que rea-
lizaron aviones italianos, por lo que se querellé contra el Estado italiano, bus-
cando la peticién de disculpas por los dafios producidos por los bombardeos
italianos durante la Guerra Civil, no tanto en relacién con ella sino con otras
muchas personas y blenes

La agresidn de Italia

Cuando se produce la Guerra C1v11 todavra no se habra aprobado la carta de las
Naciones Unidas ni'su articulo 2.4, que establecen el actual principio de pro-
hibicién del uso o la amenaza del uso de la fuerza en las relaciones internaciona-
les.” Pero en 1936 habla normas 1nternac10nales en materia del uso de la fuerza.
En efecto, si b1en el Pacto de la Soc1edad de las Nacrones Ia limitaba pero no
la prohlbla, el Pacto Brland—Kellogg, del 27 de agosto de 1928, ya habfa entrado
en vigor. el 24 de Juho de 1929 para 57 paises en.el mundo (48 Estados miem-
bros dela Socxedad de Nac1ones y 9 Estados no mlembros) Este pacto. estable—
cta la renuncia a la g guerra como instrumento de la polmca internacional..
" Esta proh1b1c1on de recurrir a la g guerra como instrumento de la polmca
internacional tiene un significado mayor del que se le ha dado hasta el momen-.
1o para la Guerra C1v11 espafiola, probablemente porque el amculo 2.4 de la
Carta de las Nacrones Unidas ha hecho olvidar la srgmﬁcacron Jundlca del cita-
do pacto. La’ prohlblcron dela guerra como instrumento de la politica interna-
cional era una regla convencional, obligatoria por lo tanto para todos los terce-
ros paises que estuvieron implicados en la Guerra Civil. Incluso se puede llegar
a debatir.y considerar que pudd tener vigencia general consuetudinaria al inicio
dela guerra,” lo que en todo caso serfa irrelevante para los efectos aqui indicados.
Italia incumplié la obligacién de no agredir a'Espafia, de manera directa.
Por suptiesto que Ttalia, Alemama y casi todos los Estados terceros también
mcumpheron de muchas maneras el prmc1pro de no 1ntervenc1on en los asun-

#C. FERNANDEZ LIESA; La guerra civil'y-el orden juridico internacional, Thomson Reuters {en prensa).
» R. BErRMEJO:GARCIA, El-marco ]umltca mternaaamzl en materia de uso de la ﬁterza ambzguedade: 7
limites, Madrid: Civitas, 1993, pags. 40-57. SR i :
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tos internos de otros Estados, incluso a través del acuerdo de no intervencién.
Pero, ademds, en el caso de Italia también se habria producido una agresién.

Asi lo denuncié el Gobierno de la Republica, en relacién con Italia y Ale-
mania, ante la Sociedad de Naciones el 27 de noviembre de 1936. A tal efecto,
el Gobierno de la Reptiblica cambié de tesis en cuanto a la naturaleza del con-
flicto. En un primer momento habfa mantenido que era un conflicto pura-
mente interno, lo que era légico al principio. Asf, Alvaro de Albornoz, reciente
embajador de la Reptblica en Paris, en una carta de 11'de agosto de 1936 diri-
gida a Delbos indicaba: - : : :

Se trata de una cuestién puramente interna, creada por una revuelta de una par-
te del Ejército que el Gobierno se dispone por sus propios medios a reprimir [...].
La suspensidn de exportacién de armas al Gobierno, precisamente cuando tiene
especial necesidad de ellas para restablecer la normalidad juridica dentro de su
propio territorio[,] lejos de estar conforme con el principio de no intervencién
constituye una intervencién ‘muy efectlva en los asuntos mternos de Espana ’4

Pero, al ver el gran nivel y la naturaleza y forma de la intervencién extran-
Jera en la Guerra Civil espanola, el Gobierno de la Repubhca cambié de posi-
cién y, el 27 de noviembre del 36, plante6 ante el Consejo de la Sociedad » que
estaba siendo objeto de una agresién internacional. Ya el 25 de sepnembre Al-
varez del Vayo denunciaba, ademds, la <<monstru051dad Jundlca de la no inter-
vencién» asi como que se trataba de una «cuestlon mternacmnal», ya que la
«lucha estaria decidida si el pueblo espanol no sc hublese visto obhgado a hacer
frente a otra agresién de mayor dimensidn». .

Tanto el ministro de Estado como el presidente del Goblerno acudman a
la organizacién ginebrina a presentar pruebas fehacientes de la 4 agresmn, tales
como la captura de unldades enteras del ejerc:lto italiano en la derrota de Gua—

% ]. E Berpawn, La demomma a:esmaa’a La qublxm espanola ¥ las grandes patenaas, 19311939, Barce—
lona: Critica, 2002, pag. 220.

% [dem, pag. 262; MORADIELLOS, op. cit., pig. 140. Esta agrcsnon  también se dcnuncxo antc la Asamblca
' yante la opinién puiblica internacional, Asf, Azafia sefialaba: «No se trata solo de una ‘guerra civil entre
espanolcs [...] estamos en presencia de una invasién extranjera en Espafia y lo que peligra no es solo

el rchmen politico sino la independencia auténtica de nuestro pais [...]. Fuimos a la Sociedad de Na-
ciones, esta Asamblea del Derecho y alcdzar de la paz y guardidn de los derechos de los pucblos alli
congregados a que se enterasen de que un Estado miembro estaba invadido por otros Estados; dos de
los cuales son también miembros de la Sociedad de Naciones [...] atin no creemos que la Sociedad
de Naciones se haya convertido en un Congreso de Viena de larga durracién [...]. No se negard que
nuestra fe es robusta [...] La Socjedad de Naciones se ha enterado y ha acordado traspasar el asunto
al Comité de no Intervencién» (Azafa, M., «Discurso en la Universidad de Valencia, del 17 de )ullo
de 1937», en Esparioles en guerra, Barcelona: Critica, 1999, pégs. 23, 55y 56). © . 1.
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dalajara. Se habfa producido una agresién contra el Gobierno de Espaiia por
unidades italianas enteras.”® Negrin acudirfa en otras ocasiones a la Sociedad
de Naciones para que esta reconociese la agresién de que estaba siendo ObJCtO

Espana por parte de Alemania e Italia. : ——

'El 18 de septiembre de 1937 vuelve a'la Asamblea de la Sociedad a que se
«reconociese la agresién a Espafia por Alemania e Italia y se adoptasen con
urgencia los medios para poner[le] fin». Ademds pedia que «se restituyese a
Espaiia el derecho a procurarse libremente material militar y se acabase con la
ficcién de la no intervencidn, asi como que los combatientes no espanoles se
retirasen de suelo espafiol». . - RS -

-Esta denuncia del Gobierno repubhcano a la Soc1edad de Nacxones encon-
traba la base juridica en el articulo 11 del Pacto.”' Cabe plantearse si la ayuda
alemana e italiana era equiparable a una agresién. A nuestro juicio si, al menos
en el caso de Italia. Los italianos llegaron a enviar casi a 73.000, soldados del
cuerpo de; tropas voluntarias y 6.000 de la aviacién, y tuvieron permanente-
mente mds de 40.000 en suelo espafiol que en algunos casos funcionaron.con
autonomfa;:dentro dela coordinacién ‘con el bando sublevado. No creo que
pueda afirmarse que se. trataba de una mera ayuda econdmica o de una asisten-
ciamilitar... . oo T e A

El elevado grado de intervencidn. puede equlpararse a una agresxon, tan-
to en el derecho actual como en el de entonces. Hubo actos armados de Iralia
que encajan en la actual nocién de agresién, es decir, que no solo constitufan
una ayuda militar o econémica en apoyo a los rebeldes sino una agresién.”® Es

. cierto'que «la asistencia extranjera en los conflictos internos no modifica la na-

turaleza juridica del conflicto»,” pero también lo-es el que una agresién puede
ser multiple, realizada por varios sujetos, con independencia de que en la Gue:
rra Civil eso no se visualizase asf debido al desarrollo del dérecho internacional
del momento y a las limitaciones de la politica internacional. .

N S I P

% En este sentido, Berdah (ap «cit., pig. 284) seftala que «la documentacién caida en poder del Gobier-
:no republxcano suministré la prueba de que Italia habfa enviado-a luchar contra el Gobierno de Es-
. pafia unidades completas del Ejército, lo que era una agresién y una violacién del Pacto de la Socie-
dad de las Naciones. El Gobierno de Valencia contacté el 12 y el 13 de marzo de 1937 con el Reino
Unido y con el secretario general de la Sociedad de las Nacnones para protestar ‘contra esa violacién
deliberada de la no intervenciéno. :
¥ Véanse BERDAH, op. cit., pig. 262,y MORADIELLOS, op cit., pag. 140. ‘
# Sobre esto, véase G. SCELLE, «La guerre civile cspagnolc et le droit des gens», RGDIP t0mo XLVI 1939,
- pag.20s. - .
» R. PiNTO, «Les rcgles du droxt mtcrnauonal concernant Ia gucrre civile», RCADI 1965, 114, 1,

pig. 464.
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Los bombardeos de Barcelona y la querella ante los tribunales espafioles

La Guerra Civil fue muy relevante para el desarrollo del derecho internacional
en relacién con las reglas juridicas relativas a los bombardeos aéreos de ciudades,
pues se produjeron ataques aéreos indiscriminados que carecfan de preceden-
tes hasta ese momento. Los convenios de La Haya no regulaban adecuadamente
esta cuestion, entre otras cosas porque no habfa aviones cuando se redactaron
los primeros.-Asi, una Declaracién'de La Haya del'29 de julio de 1899 solo se
referfa al lanzamiento de proyectiles desde lo alto de‘los globos o por medios

andlogos nuevos, con una vigencia de cinco afios. E1 18 de octubre de 1907 la -

Declaracién XIV:de La Haya se referia a la prohibicién de arro;ar proyectiles
y explosivos'desde las aeronaves. Esta-declaracién, « que ni Espana, Alemania,
Francia, Italia, Japén o Rusia habfan ratificado, estuvo vigente desde el 29 de
noviembre de 1909 y, en opinién de Orihuela Calatayud, continda vigente
al no haberse celebrado la Tercera Conferencia de Paz prev1sta aag -

A pesar de estas declaraciones, el derecho vigente en 1936 sobre esta cues-
tién era muy deficiente. En este sentido también habfa-fracasado el proyecto
deLa Haya de 1923 que regulaba la guerra aérea, si bien, aunque nunca llegéa
estar en vigor, ejercié una influencia considerable en la posterior “evolucién del
derecho internacional humanitario. Fue uno de los grandes fracasos del derecho
humanitario entre las dos grandes guerras, pues su objeto era-proteger a la po-
blacién civil de los bombardeos aéreos y limitar los. bombardeos lrc1tos a obJe-
tivos militares definidos (art. 24.2):% - I RIS S '

- Durante la Guerra Civil tuvieron relevancia internacional los bombardeos
de Guernica,* la represalia alemana sobre Almerla en 1937, Jos bombardeos de
las tropas italianas sobre poblacién civil en el camino de: Malaga a Motril (en
febrero de 1937), efectuados por orden expresa de:Mussolini; o los ataques contra
la poblacién civil en Valencia® y, fundamentalmente los bombardeos de Barce-

° Alemama, Fram:la, Iraha, Japon y Rusra nola ratlﬁcaron Espana tampoco es parte. E; ORIHUELA
. CALATAYUD, ‘Derecho internacional /Jumammrzo Y?atados mternacwnales y otros textos, Madrld
:Mc Graw Hill, 1998, pdg: 158, nota 1. : L

4. G. DrarER, «Le développement du drou mtematlonal humamtarre», en l.e: a'tmemtom' mternattondlex
du droit humanitaire, Paris: Pédone, 1986, pdg, 104. :

42 A.ViRas, «La responsabllrdad de la destruccron de Gucrmca», en Guerra, a’mero, a'tctadum, Barcelo—

. ‘na: Critica, 1984, pig. 135. - RATI L

# M. HeBera, M. Perr, Los negocios de la guemz, Barcelona Crmca, 2005, pags. 129y I31. Informe de
R. Smith, Piggot y E Lejeune a la Comisién para la investigacién de los bombardeos aéreos en Espa-
fia, 29 de agosto de 1938. -
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lona. Los bombardeos sobre Barcelona de los dias 17, 18, 19 y 20 de marzo de 1938
fueron los‘-que provocaron mayores. reacciones de la comunidad internacional‘

¥:3.000), de manera no selectlva sino mdrscrlrnmada y generalizada.* El secre-
tario de Estado de Estados Unidos hizo la siguiente declaracién ptiblica oficial:

:.En esta ocasidén; cuando la pérdida‘de vidas entre la poblacién no combartiente es

quizd la mayor-delo que jamds haya sido en la historia, creo que hablo en nom-

- -brede todo el pueblo norteamericano cuando expreso un sentimiento de horror

.- por todo lo que ha sucedido,en Barcelona, y.cuando formulo la profunda espe-

. ranza de que en'el futuro los centros de poblacron civil no serdn objeto de bom-
Ubardeos mlhtares desde el aire.’

4 Ademas, el embajador norteamencano en Iralia protesto ante Crano por los
bombardeos, ¥, este contestd que era responsabllrdad de Franco #Como 1nd1ca
Raguer, fueron tantas las protestas iinternacionales por los bombardeos, .que
Franco tratd, de declmar toda responsabllldad con una orden de Klndelan y

El 2 Junlo de 2011, fecha del amversano de la Repubhca 1ta11ana, la Aso-
c1ac1on AltraItaha de Barcelona se. querello contra el Estado 1tallano por | los

afios en su coleglo ‘del barrio de la Barceloneta, yAlfons Canovas, cuyo padre,
que trabajaba como estibador, muri6: cuando los aviones italianos bombardea-
ron los almacenes generales del cornercro en el puerto de Barcelona, el. 19 de
enero de 1938 R BT L :

La querella era por dellto de lesa humanrdad y crimenes de guerra y busca-
ba que la Repubhca italiana pldlese perdon por | los bombardeos Se pretendra
el procesamlento de los 2L p1lotos mlhtares de la aviacién legronarla 1dent1ﬁca—
dos como part rcrpantes en los ataques aéreos a Barcelona, estlmaban que, la ley
de ammstla no se aplicaba a los 1tallanos, y no pedran una compensac1on econd-
mlca smo moral La Audrencra Nac1onal no admmo a tramrte la querella

“ Veanse L RAGUER, op it pag 293, & RAGUER, «La Santd’ Sede 4 los bombardeos de Barcelona»,
. Historia 9 'Vida; ntim. 45;:abril de'1980,'; pags. 22-35;-A. MARQUINA BARRIO, «Los bombardéos aéteds
:+.de poblaciones civiles en 1938»; en AA. VV., La guerra y la paz 5o arios después, Madrid: Barbarrg-

ja, 1990, pags 531-547. ] M Soué 1 SABATé y] VILARROYA, E:pana en llztma.r, Madnd Temas de
- Hoy, 2003. - » o )
4-1. RAGUER;’ op. cit., pag. 2440 T e BT
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“El 23 de enero de 2013 la Audiencia de Barcélona admitié ‘a trimite una
querella por la que ordena investigar a los mandos de la aviacién del Ejérci-
to italiano por los bombardeos que:atacaron a la poblacién civil de Barcelo-
na durante la Guerra Civil. El juzgado de instruccién niimero 28 de Barcelona
habia desestimado las querellas interpuestas por Altraltalia, como acusacién
popular.

El tribunal considera que se «trata de unos. hechos reales sobre cuya certe-
za'no cabe la menor duda, al haber sido investigados y contrastados por nume-
rosos historiados de distintas nacionalidades, cuyo prestigio’y rigor estd fuera
de'dudas»; por lo que se cumple el primer requisito de admisién de la quere-

lla criminal exigido por el articulo 277 de’la Ley de En)u1c1arn1ento Criminal

(Lecrim). En su caso, indica, se precisan mds investigaciones para «determinar"

los miembros del Ejército italiano que ordenaron esos bombardeos, por qué
motivoy quién los ejecuté». Ordena que se investigue la filidcién de Ios copar-
ticipes —militares y | civiles italianos— y que el Mlnlsterlo de Justicia 1tahano
certifique fe de vida y estado de cada no’de ellos y su paradero actual para
tomarles declaracién como imputados: Tamblen ofrece al Ayuntamlento de
Barcelonay a la Generalitar la posibilidad de que se presenten en ' la causa como
perjudicados. Asimismo ordena que se designen dos perltos expertos en la Gue-
rra Civil, especialistas en la participacién de la legron, para que; concreten  fechas,
zonas bombardeadas, densidad de poblacién y nimero de ‘muertos. ConSLdera
el tribunal que no hay una cliusula especifica de a31gnac1on de’ competenc1a
por razén de la materia, por lo que el criterio aphcable debe ser el terntorlal ¥
en consecuencia, el amculo 14. 2 de Lecnm e

Como hemos visto, en el mornento de los bombardeos el derecho' inteérria-
cional se hallaba en un estado precario. Ello no obstanté,’ puede considerarse
que, segiin el derecho vigente durante la Guerra Civil, Italia estgba cometien-
do una agresién contra Espana, con consecuencias fatales y con vrolac1ones de
los derechos humanos'y del derecho internacional humamtarlo, entre otros
motivos, mediante los bombaideos de Barcelona! Pues bien, enitiendo ¢ que lo
que pide la Asociacién Altraltaha enla querella es razonable Ser4 diffcil, por
nio decir imposible; que prospere ‘desde la p perspecuva penal mdrvrdual entre
otras cosas por las deficiencias normativas ya explicadas en 'este 4mbito. Pero
los querellantes no buscan més que un reconocimiento moral, que desde luego
es factible y deseable pues se mueve en un  planc puramente politico. Aunque
la via judicial no sea la mds adecuada, ya que deberifa hacetse por los canales
diplométicos oficiosos, la peticién de excusas a Italia —tanto en’ relacién con
los bombardeos en Barcelona como, en general, por su participacién y agre-
sién en la Guerra Civil espafiola (cosa que también podria hacer Alemania)—

/s
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forma parte de la denominada responsabilidad internacional por injusticias bis-
tdricas,*® que constituye una via en plena expansién en la prictica internacional
de derechos humanos cuando las vias juridicas se ven obstruidas, como.en el
caso de la esclavitud o-la colonizacién. Tampoco hay.que olvidar que Iralia es-
taba en el conflicto a peticién-de Franco, que luego fue el vencedor de la gue-
rra, por lo queilos italianos-podrian.considerar que la responsabilidad también
esde Espafia; como continuadora de la responsablhdad de Franco.. L
- En estos casos se puede aceptar la existencia de una responsabilidad por
violacz'onés histdricas de los derechos humanos, tanto desde la perspectiva del de-
recho internacional como a-la'luz de la pretensién de los querellantes, que no
es otra que la-peticién' de disculpas por parte de Italia.'Hay que indicar que la
responsabilidad porviolaciones histéricas de los derechos humanos no busca
tanto la condena de los autores materialés,:que en su mayor parte o han falle:
cido o no eran los responsables verdaderos: (por ejemplo, en el caso de los pilo-
tos de los avionés los verdaderos e 1mportantes responsables son aquellos que
dieron la orden de bombardear) como una condena moral. TR

Este tema no ha sido ‘objeto'de codificacién y desarrollo progresrvo ni'se ha
debatido hasta tiempos recientes. Empez6 a plantearse en la jurisdiccién inter-
na de Estados Unidos en casos como el internamiento de norteamericanos de
origen japonés durante la Segunda Guerra Mundial o en acciones de reparacién
por esclavitud, que no tuvieron éxito ante los tribunales.” También se plantes
en otras Jurlsdlccmnes, ante los tribunales internos de Japén en relacién con la
esclavitud sexual de mujeres coreanas o filipinas durante la Segunda Guerra
Mundial, o ante tribunales europeos respecto de mano de obra esclavizada en
los campos de concentracién. .

Las dificultades para que prospere este tipo de reclamaciones tienen que
ver con los principios de legalidad, irretroactividad e inmunidad soberana, asi
como con cuestiones econémicas (por ejemplo, en el caso del apartheid) o ju-
ridicas (como en el caso de la reparacién por las consecuencias de la esclavitud
oel colomallsmo) La historia ha vuelto al primer plano esas reparaciones en
forma de reivindicacién histérica. r

 El derecho interriacional en este campo estd cvolucronando, como conse-
cuencia de los desarrollos de la préctica internacional. Por lo que se refiere a las
reparaciones por- las injusticias histéricas y por las v1olac10nes de derechos hu-
manos cometldas durante la Guerra Civil, cabe destacar sucintamente el pre—

D SHELTON, Remedze: in znternatzonal buman rzg/m law, Oxford Oxford Umvcrsrty Press, 2006

" pégs. 455yss T BRI R
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cedente de la Segunda Guerra Mundial, que ha contribuido al desarrollo de la
préctica de reparacién exigida a compaiifas de seguros y bancos por su compor-
tamiento durante el nazismo. Ademds ha habido acuerdos de compensacién
global (por ejemplo, entre Alemania y Estados Unidos, en 1995) para indem-
nizar a norteamericanos. victimas de la persecucién nazi. También ha habido
acciones colectivas contra la Unién Internacional:de Bancos.Suizos (en Esta-
dos Unidos) o se han creado fundaciones para compensar.a victimas.* En las
relaciones internacionales se han desarrollado formas de reparacién especifi-
cas, como la peticién de excusas, la restitucién de bienes culturales o formas de
compensacién econdmica; en algunos casos.® Se trata de un campo con mucho
futuro, sobre todo desde la perspectiva de la negociacién diplomatica. Ya hay

una prictica internacional relevante de peticién de excusas en casos como la’

deportacién de judios a los campos de exterminio, por parte de la Francia de
Vichy, o del presidente V. Havel (de Chequia) con las minorias alemanas des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. En este sentido, al igual que Espafia po-
dria ser objeto de excusas por parte de Italia por los bombardeos de Barcelona,
también podria pedir excusas por los bombardeos:del Rif unos afos.antes.

# D. SHELTON, 0p. cit., pigs. 435-435. : ‘
# Asi, en 1992 ¢l presidente Chirac (y otros posteriormente) pidieron excusas por el papel de la Francia
_de Vichy en la deportacién de judios (mds de 76.000) a campos de concentracién nazis; el Gobier-
0o de Japén hizo un limitado reconocimiento de las atrocidades que habfa cometido en :Nanking;
"Benin y Ghana pldlcron excusas por su papel en el trdfico de esclavos. La reina Isabel IT lo hizo en
relacién con los maories de Nueva Zelanda, el Congreso de Estados Unidos con el pueblo indige-
na hawaiano, Noruega con el pueblo sami, etc. También ha habido restitucién de bienes culturales
'y compensaciones por injusticias histéricas. Asi Estados Unidos y Canadd compensaron a sus na-
cionales de origen japonés, Austria creé un fondo de compensacién para personas que habfan sido
sometidas a esclavitud laboral, en octubre de 2000. Sobre esta préctica, véase D. SHELTON, op cit.,
pigs. 448 y ss. :

Las desaparICIones forzadas en Espafia
» “alaluzdela Convencidn
de las Na(:lones Umdas

Juan Jose Lépez Ortega

Introduccién

El 23 de diciembre de 2010 éntré en v1gor la Convenc1on de las Naciones Uni-
das para la Proteccién de todas las Personas'contra las Desapariciones Forzadas.
Al afio 51gu1ente se constltuyo en Ginebra el Comité contra la Desapancxon
Forzada (CDF), érgano encargado de velar por la aplicacién de sus disposicio-
nes. Las observaciones que el comité hace a los informes presentados por los
Estados miembros sobre las medidas adoptadas para curnphr los mandatos
de la Convencién es uno de los mecanismos mis caracteristicos del sistema de
proteccién de las Naciones Unidas. Hasta el momento, el comité ha examina-
do los informes de Urugiay, Francia,’ Argentma y Espafia® y en la tltima se-
sién, la sexta, los de'Alemania y Holanda? .. ... :

Desde su constitucién, ha sido espec1almente polemlca la cuestién de la
competenc1a ratione temporis del comité. El articulo 35 de la Convencién la re-
conoce Gnicamente para las «desapar1c1ones forzadas que s hayan iniciado con
posterioridad a la entrada-en vigor de la- Convencién, de tal modo que los
denommados «hechios del pasado» —es decir, las desapariciones ¢ que se inicia-
ron antes de su. entrada en vigor— quedan fuéra de la competencia del comité.
Su.competencia temporal es tan limitada que, a causa de.ello, esta disposicién
concité fuertes criticas durante el proceso de elaboracién de la Convencién. Al-
gunas delegaciones, como las de Argentina, Iralia y Chile, llegaron a anunciar
que-al ratificarlo harfan una declaracién i interpretativa, que sin. embargo nunca
llegaron a realizar, a ‘fin de que los derechos de las victimas a la verdad, la jus-
ticia y la reparacién, asf como las obligaciones derivadas de la apropiacién de

v

T

' Los mformes de Uruguay y Francia se examinaron en cl cuarto penodo de sesiones, celebrado en Gl- o

::nebra entre el 8 y el 19 de abril de 2013. . ,

* Los informes de Argentina y Espafia se examinaron en . qumto penodo de scsxones, celebrado en
.Ginebra entre el 4 y el 15 de noviembre de 2013... .

3 El sexto periodo de sesiones se celebré en Ginebra entre el 17 yel 28 de marzo de 2014
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nifios, se extiendan a toda desaparicién forzada que hubiera comenzado y no
hubiera sido aclarada antes de la entrada en vigor del instrumento convencio-
nal Las organizaciones de derechos humanos y algunos autores propugnaron
una interpretacién que fuese mds alld de la mera literalidad del precepto.

. Aunque en un primer momento el comité se mostrd especialmente cauto,*
lo cierto es que progresivamente ha ido extendiendo su 4mbito de competen-
cia temporal para incluir los hechos del pasado, aunque solo en el examen de
los informes presentados por los Estados miembros.’ El punto de inflexién se
produjo en el examen del informe presentado por Espafia. El comité, acogien-
do los puntos de vista de los representantes de la sociedad civil,’ decidi6 in-

cluir en el didlogo con la delegacién espafiola varias cuestiones referidas a los~

desaparecidos durante la Guerra Civil. Poner el punto de mira.en unos hechos
ocurridos en los afios treinta del pasado siglo es una actuacién singular, casi sin
precedentes en el seno de los 6rganos de las Naciones Unidas. No solo porque
estos hechos son anteriores a la entrada en vigor de la Convencién contra las
Desapariciones Forzadas, sino también porque se produjeron antes de la cons-
titucién de la propia Organizacién de Naciones Unidas,” de la incorporacién de
# Es muy reveladora la carta dirigida por el presidente del comité, Emmanuel Decaux, el 25 de enero de
" 2012 a todos los Estados de las Naciones Unidas instindolos a ratificar la Convencién, En'l4 carta se porie

especial énfasis en el cardcter preventivo del instrumento internacional; séfalando que «d€ conformidad
<. con elart. 35, la Convencién se aplica Gnicameénte a los casos de desapariciones forzadas cuya ejecucién

. se inici6 tras su entrada en vigor en cada uno de los Estados parten. De igual modo, en los primeros did-
logos que el comité mantuvo con Uruguay y Francia no se hizo ninguna mencién a los hechos del pasado.
“*Solo en las observacionies finales de Uruguay el comité expresé su preocupacién por 1a interpretacién que
‘la Suprema.Corte de Justicia estaba Haciendo del delito.de desaparicién forzada; que comprometia se-

. riamente su aplicacién en los casos de desapariciones de larga duracién (pérrs. 13 y 14). En el examen de
 Francia los hechos del pasado no se mencionaron, a pesar de que algunos representantes de la sociedad
~civil dehiiniciaron varios casos. Alguno de éllos, incluso, estaba siendo investigado por los tribunales. '

5 En el quinto periodo de sesiones el comité adopté una declaracién interpretativa sobre su competencia

. rasione temporis. En ella se establece que la eficacia del ar. 35 de la Convencién se limita al examen de

 las demandas individuales, que solo podrin referirse a casosrgela_fi‘vés_ a dgsépéx%iciénqs forzadas que ha-

* yan'comenzado antes de la entrada en vigor de Ia Convencién para el Estado de que se trate: En cambio;

- recabar informacién sobre el pasado se considera que es un instrumento til durante el didlogo con'los
Estados para comprender plenamente los retos del presente. No obstante, se afiade, en las observacio-

-nes finales el comité debe centrar la atencién en las obligaciones actuales del Estado miembro.

‘Un nfimero considerable de organizaciones dé deréchos hurnanos hicieron informes altetnativos al
informe presentado por Espaiia: Amnistia Internacional, Amnistia Internacional de Argentina, Fun-
dacién Baltasar Garzén, Plataforma por la Comisién de la Verdad, Asociacién Espafiola para el De-

-recho Internacional de los derechos humanos y TRIAL Asociacién Stiza contra la impunidad. Todas

pusieron especial énfasis en las desapariciones que se produjeron durante la Guerra Civil yel franquis-

--mo, ¢ instaron al comité a extender su competencia al examen de esos hechios del pasado.” = -

7 La ONU fue fundada en San Francisco el 24 de octubre de 1945, con la firma de'la Carta de las Na-
ciones Unidas. Hasta ahora, en la actuacién de todos los érganos de las Naciones Unidas se ha venido
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Espafia a esta organizacién internacional® y de la ratificacién por el Estado es-

pafiol de sus principales instrumentos en materia de derechos humanos.
Todo'ello, sin embargo, no ha impedido que, en sus observaciones finales,

el comité haya exhortado al Estado espafiol a investigar de manera exhaustiva
e imparcial las desapariciones forzadas que se produjeron durante la Guerra
Civil, y a adoptar las medidas necesarias a fin de evitar que la aplicacién de la
ley de amnistfa constituya un obsticulo para que sus responsables sean juzga-
dos y sancionados de acuerdo con la gravedad de sus crimenes (pdrr. 12); haya
recomendado que se adopten las medidas necesarias para buscar y esclarecer la
suerte de las personas desaparecidas (pérr. 32), y haya sugerido que las autori-
dades espafiolas constituyan una comisién de expertos independientes encar-
gada‘de determinar la verdad sobre las violaciones de derechos humanos ocu-
rridas en‘el pasado, en particular las desapariciones forzadas (pérr. 33).

 La Guerra Civil, llena de crueldad y muerte, vuelve a situarse en el primer
plano setenta y cinco afios despuésde haber terminado, relegando otros casos
de desaparicién forzada mds recientes y cuyos efectos todavia se mantienen. El
mds reciente, y uno de'los mds graves por la cantidad de personas y Estados
concernidos, fue el uso del espacio aéreo y los aeropuertos de catorce Esta-
dos europeos; Espafa‘entre ellos, en el contexto de las «entregas extraordina-
rias» (extraordinary renditions) que se llevaron a cabo como parte-de la estrate-
gia de guerra global contra el terrorismo que inspir6 la politica norteamericana
tras los atentados a las Torres Gemelas de Nueva York y las guerras de Irak'y
Afganistin. Décadas antes, en el clima de violencia institucional que se dio en
los primeros afios de la transicién, se produjeron varios casos de desaparicién
forzada'en el'marco’ de la guerra sucia-contra ETA y asociadas a'précticas co-
rruptas en el'seno de la policfa. También hasta entonces permanecié activo un.
fenémeno de sustraccién y apropiacién de nifios recién nacidos; cuyo-alcance

todavia se ignora; qie se inicia en los afios cincuenta y se mantiene hasta la
reforma ‘del sistema de adopcidn enel afio 1987, -+ 1 e Tl
' Desde esta perspectiva amplia es'como me propongo abordar los casos de
desaparicién forzada que han tenido lugar en Espafia en'las Gltimas décadas;
es decir, desde mediados del siglo xx hasta la actualidad; para examinar-a con-
tinuacién las dificultades que representa para el comité gestionar los hechos del

s

entendiendo que, con la finalizacién dela Segunda Guerra Mundial y la constitucién de la ONU, se
constituye un nuevo orden internacional y, por ello, nunca ningiin érgano de tratados ha extendido
. su competencia a hechos anteriores al afio 1945, e e i .
8- Espaiia ingres6 en la ONU el 14 de diciembre de 1955 ¥ puso asf fin'al aislamiento internacional del
régimen de Franco. En 1953 se habia firmado el acuerdo hispano-norteamericano, T
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pasado, reflexionando sobre la recomendacién de abrogar la ley de amnistia,
sobre la reparacién de las victimas y sobre la necesidad de hacer una politica de
la memoria de acuerdo con los valores de reconciliacién y democracia.

De los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo
al desencanto del proceso de transicién - .

La desaparicién forzada es algo mds que el secuestro de

vencién se define como el atresto; la detencidn, el secuestro o-cualquier otra
forma de privacién de libertad que sea obra de los agentes del Estado o de
grupos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o:la aquiescencia
del Estado, seguido de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o del
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida (CDE art. 2).
Se-trata de un delito complejo y pluriofensivo en el que se superponen una
serie de elementos: la privacién de libertad que ha de ser imputable, por accién
u omisi6n, a las-autoridades del Estado; la negativa de dichas autoridades a
reconocer la privacién de libertad y a proporcionar informacién sobre el para-
dero o la suerte que haya corrido la persona desaparecida; y, como.consecuen-
cia de lo anterior, la sustraccién de la persona a la proteccién dé la ley.

- Siendo esta la-definicién de la desaparicién forzada, es evidente que durante
la Guerra Civil; especialmente en los primeros meses, en uno y,otro bando se
produjeron. desapariciones de forma masiva y sistemdtica..«Asaltos a prisiones,
paseos y sacas fueron las manifestaciones del terror desatado por la tormenta re-
volucionaria del verano de 1936», dice Casanova, que afiade: «Mientras continué
el terror estival; al igual que sucedia con el otro terror “caliente” incitado y ejecu-
tado por militares, sefioritos y. propietarios, no se echaron en falta los procedi-
mientos judiciales. El paseo era mucho més rdpido y[,] como ocurrié con el terror
del otro bando, el ejercido en la zona republicana al amparo de lasimilicias, de la
“justicia revolucionaria”, de los “grupos de investigacién” o de)cualq‘uier asesino
con el arma y la venganza a sus espaldas se concentré-en los meses de agosto.y

septiembre; con la importantisima excepcién de Madrid[,] donde varios miles de -

personas hallaron la muerte con resultado de las “sacas” de noviembre de 1936».2

Aunque la mayorfa de los secuestros seguidos de asesinatos se produjeron en

los primeros meses, la guerra se prolongé durante tres afios'y fue sumamente

9 _]. Casanova, «Rebelién y fcvdlucién», enS. ]lﬂié (coord.); Victimas de la gﬁerm ‘civil, Madrid: Temas

-:de Hoy, 2004, pag. 73. Del'mismo autor, Espaiia partida en dos. Breve historia de la guerra civil espa-
rola, Barcelona: Critica, 2013... . - .« - - oo 5 A .

una persona. En la Con~ |

\
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cruenta. No hay acuerdo sobre el ntimero de fallecidos, pero en las investigacio-
nes mds fiables se manejan cifras de alrededor de doscientas mil personas, inclu-
yendo los fusilamientos que se produjeron durante la guerra en-ambos bandos y
los que se realizaron desde que finalizé la guerra hasta 1950, afio en el que existe
un amplio consenso en.considerar que se puso fin a esta forma m4s violenta de
represién.” Entre los historiadores también es una opinién comtin que/en ambos
bandos del conflicto bélico. se-.cometieron las mismas atrocidades: ejecuciones
extrajudiciales, operaciones de purga sobre grupos minoritarios inicialmente ali-
neados con el bando contrario, represién del adversario por métodos violentos.”
- Muerto Franco, tras cuarenta afios de dictadura, el primer parlamento de-
mocratico aprobd, pricticamente de forma undnime, la Ley de Amnistia,” que
de este modo se convertirfa en uno de los pilares del proceso de transicién a
la democracia. Dictada en pleno proceso constituyente, coetdnea a la-asuncién
por parte de Espana de los principales convenios internacionales sobre dere-
chos humanos,” fue expresién de la voluntad-de convivencia-y reconciliacién
de todos los espafioles. Una de las amnistias mds generosas; puesto que inclufa
¥ Respecto ‘dql niiriero de fallecidos, E Moreno adx_:'iertc que; actualmente, 1a linea de Ehveétigaéién
* histérica se encuentra claramente definida: «los datos de 1a historiograffa franquista o tardofranquista
son casi siempre corregidos al alza en cuanto a la represién efectuada por los golpistas en'1936, y co-
tregida a la baja en cuanto a la represién republicana. Esta Gltima cifrada por fos historiadores del
régimen en unas 70.000 victimas, no debié superar las 50.000, segiin las revisiones recientes. Y lg
" represién franquista, cifrada antes de la democracia en unos 57.000 ﬁisilado§,'se ha revelado en las
. tltimas décadas mucho més cuantiosa, una aberracién logica por otra parte en la dialéctica de vencedo-
_res y vencidos de la historia universal. Si en veinticinco prqvivncias.totvgles y.siete parciales conocemos ya
el cémputo fiable de 90.194 fusilados por el franquismo, es légica la proyeccién de al' menos otras
50.000 victimas mds para casi la mitad de Espaiia restante, lo que nos sitiia en unos 140.000 republi-
-canos que el franquismo se llevé por delante hasta'1950. Hay que:pensar en unos 100.000 fusilados
.. durante la guerra y unos 40.000 en la posgu_e{ga»,(E Moreno, «Las cifras. Es;adp dela cuestién», en
; S. Juli [coord.], Victimas de la guerra ciuil, op. cit., pég¥s.‘410f4ll). e
% El'Informe general de la comisién interministerial para el estudio de la situacién de las victimas de'la
-"Guerra Civil y el fraﬂ‘quismb'(zoo@ se refiete a ello: «en las dos.zonas en’las que s‘efdwndxov el pais,
.- hubo atrocidades injustificables, Los historiadores coinciden en que, en ambas, hubogecucpncs_ a‘bl'esz
tamente cxtréjﬁdiciales; operaciones de “purga” respecto a integrantes de grupos minoritarios inicial-
mente alineados con la direccién de los dos bandos; y en las dos zonas, en fin, se establecieron érga-
nos especificos dirigidos a la represién del adversario politico por métodos violentos. VLo.s restos de
. muchos de quieries murieron en los frentes o en las operaciones padecidas en la retaguardla tardaron
en ser recuperados. Atin hoy, algunos miles permanecen ilocalizados». . e
 La Ley de Amnistia 46/1977, del 15 de octubre, fue aprobada por todos los grupos. parlamentarios,
con’la tinica excepcién de Alianza Populas, el partido que mds claramente representaba a lgs herede—
-+, ros del franquismo, que se abstuvo; por distintos motivos dos diputados, uno de Euskadiko quqefra
y otra'de Candidatura Aragonesa Independiente, s abstuvieron y hub? un voto n'u.lo. ol
1 En abril de 1977 Espafia ratificé el Pacto Internacional de Derechos Civiles szo.lmcos aprobado en
" Nueva York en diciembre de 1966, y un afio después el Convenio para lg Proteccién delos Derc‘chos
Humanos'y de las Libertadas Piblicas, aprobado en’ Roma en noviembre de 1950. El Convenio de

T N L R I e R B o BRI,




324 DESAPARICIONES FORZADAS DE NINOS EN EUROPA

no solo a los violentos contra el régimen de Franco, sino también a los que
habian utilizado la violencia para mantenerlo, generosidad que para Tusell es-
tuvo facilitada porque el grueso de la represién franquista quedaba muy atras
en el tiempo. El inconveniente, afiade este autor, es'que «no perduré lamemoria
histérica del tiempo pasado»,* lo que tampoco- constitufa un especial motivo
de preocupacién para sus autores. Como sefiala la exposicién de motivos de la
ley, «el perdén, como acto de gracia [...], se manifiesta como éxpresién de una
decisién adoptada en sede parlamentaria y, por tanto, directamente conectada

a la voluntad ciudadana de “olvidar” (que no otra cosa significa amnistfa), de ™

borrar, desde el punto de vista penal, la realidad de un pasado que, por injusto,
se pretende, a estos efectos, como inexistente».” " 5 ‘

- Hacer balance de la Ley de Amnistfa transcurridos treinta y cinco afios se
convierte en un ejercicio lleno de dificultades. Aunque hoy muchos cuestio-
nan su validez incluso a los ojos del derecho internacional, no éstd muy claro
que la obligacién de perseguir estas graves violaciones de derechos humanos, que
hoy en dia nadie discute, también lo fuera en el momento-en que se adopté.
En 1977 no existfa un instrumento que obligara a Espafia a la persecucién de
estos delitos y tampoco puede afirmarse que existiera una norma internacional
de jus cogens de la que resultara esa obligacién. En realidad, no es hasta la dé-
cada de los noventa cuando se consolidé una practica general contraria a las
amnistias de determinados crimenes. Ms, si cabe, contra las «autoamnistias»
que, a diferencia del caso espaiiol, se dieron en muchos pafses iberoamerica-
nos. Como muy expresivamente dirfa afios después un destacado dirigente so-
cialista, en Espafia la ley de punto final la hicieron los demdcratas para los fran-
quistas.™ ‘ - I B

El hilo conductor de este proceso fue la reconciliacién, para' superar la di-
visién que en el pueblo espafiol se produjo por la Guerra Civil. No pudo ser

mis claro el portavoz del grupo comunista al decir que la amnistfa era la pieza’

capital de esta politica de reconciliacién nacional por la que ellos habfan abo-
gado: «;Cémo podrfamos reconciliarnos los que nos habfamos-estado matando

Naciones Unidas contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, sin em-
bargo, no se ratificarfa hasta finales de 1987, y en 1989 el Convenio Europeo contra la Tortura.

# J."TuseLL, Dictadura franquista y democracia (1939-2004), Barcelona: Critica, 2005; pag. 299.

" Real Decreto-Ley de Amnistia 10/1976, del 30 de julio. . : SERERI N

6 La frase se atribuye a Txiki Benegas, secretario general del partido socialista (PSOE). Citada por B, Acut-
AR FERNANDEZ, (Justicia, politica y memoria: los legados del franquismo en la transicién- espario-

*la», en A. Barahona de Brito, P. Aguilar Fernindez y C. Gonzilez Enriquez (eds:), Las politicas
hacia el pasado. Juicios, depuraciones, perdén y olvido en'las nuevas democracias, Madrid: Tstmo, 2002,

© pdg. 161. : T : . T D -
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los unos a los otros, si no borrdbamos ese pasado de una-vez para siempre?».”
Como sefiala Aguilar Ferndndez, en el debate parlamentario-de la Ley de Am=—
nistfa casi todos los grupos parlamentarios la elogiaron por ser instrumento de
«reconciliacién nacional», por «cerrar el pasado, facilitar su «olvido» y permi-
tir la-apertura de una nueva etapa. Incluso Ios comunistas, sefiala esta autora,
se vanagloriaron de no querer recordar el pasado, de haber «enterrado» a sus
«muertos» y sus «rencores, y solicitaron una «amnistia para todos, sin exclu-
sién del lugar en que hubiera estado nadie».® -~ 3 ’

Si se decidi6 no pedir responsabilidades tras cuarenta afios de dictadura fue

- debido a muchos factores: el recuerdo de una guerra fratricida, en la que los

espafioles habfan sido verdugos a la vez que victimas; la ausencia de un enemigo
comiin, un sentimiento general de culpa colectiva por las atrocidades del pasa-
do y el temor a un nuevo enfrentamiento. Todo ello, sin duda alguna, auspi-
ciado por un modelo de transicién no rupturista, cuyos principales protago-
nistas, ademds, no habfan tenido ninguna participacién en la contienda.”

El caso espaiiol es el ejemplo 'mds llamativo de reconciliacién nacional sin
justicia penal. Es Gnico dentro de las transiciones a la democracia, porque hubo
una decisién deliberada y consensuada de evitar la justicia transicional.* El
deseo de transicién pacifica, que predominaba sobre los deseos de justicia o de
venganza, fue el que permitié un acuerdo casi absoluto,” un acuerdo que du-
rante décadas ha sido motivo de orgullo para los espafioles.” - =" ¥

Si durante la transicién ninguna fuerza politica, sindical o social reclamé la
adopcién de medidas de justicia? ni la creacién de comisiones de la verdad,

7 Citado en el informe general de la comisién interministerial para el estudio de la situacién de las
victimas de la Guerra Civil y del franquismo (2006), pag. 28.. .- : :
% P, Aguilar Ferndndez, «Justicia, politica y memoria», op. cit., pag. 159. .. :
9" [dem, pigs. 137y 143. S . e o
® J, ELSTER, Rendicion de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histdrica, Buenos Aires: Katz,
.. 2006, pdg.8o. - .-t TN o . : S
2 A. G G, «Justicia transicional en Espaiia», en J. Tamaric Sumalla (coord.), Justicia de transicién,
justicia penal internacional y justicia universal, Barcelona: Atelier, 2010, pég. 170. -
2 En'el afio 2000, sefiala la profesora Aguilar, el 86,1% de los espafioles se mostraba sumamentt_: satis-
fecho con-el proceso de transicién a la democracia, lo que la lleva a afirmar que se ha producido un
proceso de reconciliacién de la ciudadania espafiola consigovmisma. * A(iUILAR FEthIANDEZ, «Pre-
- sencia y ausencia de la Guerra Civil y del franquismo en la dcmOfracm espa:nola. Reflexiones en worno
ala articulacién y ruptura del “pacto de silencio”, en J. Aréstegui y - Godicheau [eds.], Guerrq ’Cz.wl.
Mito y memoria, Madrid: Marcial Pons, 2006, pégs. 264-265). o - .
. Es muy significativa la posicién que sobre la amnistia tuvo, la asociacién Justicia Demo.cratxfa. Cons-
- tituida clandestinamente en la década de los setenta, se disolvié al promulgarse_ la Con.sntucx.on. E‘mre
. sus objetivos figuraba la proclamacién de la-amnistia total' para todos los delitos de 1qtenc10nahdad
“politica. Al respecto, reflexiona criticamente Aguilar Ferndndez: «Como puede verse, o solo no re-

clamaba la adopcién de medidas de justicia politica (purgas, juicios, comisiones), sino que incluso
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décadas después el consenso’ parece haberse roto y haberse convertido en de:
sencanto.”* La decepcidn es tan grande que muchos de los déficits que hoy
presenta nuestra democracia se achacana la forma en que se ejecuté ese proce-
so. Mientras que para algunos historiadores nuestra transicién fue modélica,
para otros en ella se encuentra el germen de una falta de cultura democrética
que- es la causa del comportamiento oligdrquico de nuestros dos principales
partidos, de vergonzosos episodios como la guerra sucia contra el terrorismo y
la extension generalizada del fenémeno de la corrupcién en nuestro sistema
politico. Como dice Colomer, «las virtudes de nuestra transicién se han con-
vertido en los vicios de nuestra democracia».” o S

Juzgar el pasado, sin embargo, no es tarea propia de los juristas. Por ello, .

llega tarde el Comité contra las Desapariciones Forzadas cuando; en sus obser-
vaciones finales, impone a Espafia la tarea imposible de «superar los obstéculos
de orden interno que puedan impedir las investigaciones de los crimenes del
pasadon, refiriéndose en particulara la interpretacién que se ha dado a la Ley
de Amnistia. Llega tarde y olvida que laj Just1c1a solo estd para condenar o ab-
solver, no’ para hacer historia, y que juzgar és imposible cuando los responsa
bles han muerto o las responsabilidades han prescrito. En el derecho penal, el
tiempo tiene un efecto devastador'y, como recuerda Kai Ambos; las necesida-
des de justicia no pueden hacerse a costa de los principios ba51cos del derecho
penal como la proh1b1c1on de retroactmdad 0 la prescnpcmn.

N

.

una asociacién de esta naturaleza Ilegaba a contemplar la necesidad de aprobar el equxvalente auna
ley de punto final junto con la amnistfa de todos los presos polmcos» (P AGUILAR FERNANDEZ, «]us—

‘ _ticia, politica y memoria; gp. cit., pig. 163). - : : e
* «Desencanton es el expresivo titilo Tomado de una pelicula documental dmglda por ]alme Chdvarri
(1976); €l término es utilizado por R. Niifiez para describir el desdnimo que paulatmamente se fue
extendiendo en muchos sectores sociales y politicos que habian protagonizado la lucha antifranquis-
ta: «Desencanto como desengafio, frustracién; impotencia, abandono [...] , al final, como veremos,
. una cierta apatfa. Una profunda sensacién de desinimo se fue extendiendo poco a poco por todos
aquellos sectores que mds se habfan distinguido en la oposicién al régimen: intelectuales, estudiantes,
periodistas, profesionales, sindicatos de clase, partidos, gruposy gruptisculos de 1zqu1crda en general.
- En un lapso cortisimo, menos de un lustro, entrelos afios finales del franquismo y la elaboracién de
“-un texto constitucional, se habfa pasado del cielo al suelo, de un horizonte utépico a un'terreno es-
trechamente acotado. Se vivia el proceso como una derrota en: toda regla, y-de ahi una palpable y
extendida desmoralizacién» (R NUREez FLORENCIO, El peso a’el pmmzsmo Del 98 al de:encanto, Ma-

- 'drid: Marcial Pons, 2010, pig: 366). Lo i

» ]. M. COLOMER, La transicién a la democracia: el modelo e:panol Barcclona Anagrama, 1998 ‘pag. 18L.
Sefiala ‘este autor. que «a persccucxon ‘juridico internacional-de los crimenes fracasa por lo general
“-—también en el caso espafiol— por su falta de redaccién tipica en la fecha de los hechos[;] y la per-
secucién nacional lo hace por la prescripcién. Ello no puede remediarse mediante una referencia de
‘manera refleja al derecho penal internacional o —atin més general—al derecho internacional de los
--derechos humanos, pues las prohibiticnes que ahi encontramos, por ejemplo del derecho internacio-
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En cada pais el proceso de transicién transcurre por vias muy diferentes.”
No hay una solucién -modelo para gestionar.los procesos de transicién, sino
que en cada situacién se ha de buscar un equilibrio concreto entre los diferen-
tes intereses; los de las-victimas y los autores, los de la j justicia y la paz. Sielfin
tltimo de todo proceso de transicién es construir un régimen democritico que
garantice suficientemente la paz, resulta evidente que en Espafia este objetivo
se cumplié con-creces. Las instituciones democréticas estdn hoy firmemente
asentadas y la misma existencia de la democracia es la principal garantia de que
los crimenes del pasado no volverdn a repetirse en el futuro.” Es cierto que este
objetivo legitimo se consiguié a costa de la renuncia a la persecucién penal y
que los derechos de las victimas en buena medida quedaron relegados en aras
de alcanzar ese interés general y colectivo. Pero también lo es que con la llega-
da de la democracia se fueron promulgando toda una serie de medidas desti-
nadasa compensar a las victimas, lo que dio lugar a un'modelo que de un modo
muy expresivo sé ha descrito como de «olvido absoluto' del pasado con rehabi-
litacién parcial de las victimas».”

* Qlvido, sin embargo, no es amnesia, -dice Santos Julid. Fue una opcién de-
liberada gestada durante décadas en el seno de las fuerzas de oposicién al fran-
quismio ante'la necesidad de mirar al futuro. Como sostiene.este autor, «la am-
nistfa, el olvido, la reconciliacién [:..] no fueron una invencién de la transicién.
Se conc1b1eron pot la generacmn de demdécratas antes de la democracia; en lcs
afios sesenta, como arma contra ladictadura, y en su formulacién tuvo un papcl
destacado el: PCE[ ] que, en 1960, en las resoluciones de su VI"Congreso[;] y+
propoma como una de las bases del pacto de las fuerzas antifranquistas un .

“amnistia general [...] extensiva a todas las responsablhdades derivadas-de 1»
Guerra Civil;'en'ambos bandos contendientes™. > Y* anade"«la transicién fu.:
menos: excitante' que una revolucién o'que una fiesta; pero fue mucho mds efi-
caz y duradera en'su capac1dad de 1ntegrac1on yen la sohdez de sus resultados».

BT

nal humamtarlo (clausula “Martens”), no consntuyen mngun upo penal» (Kal Ambos, prologo al
libro- de A. Gn. GIL, La ]u.rtma de trzm:zaan en Erpana De la ammmd a la memortzz /mtarzca, Barce—

- lona: Atcller, 2009, pig. 14): " : . N
%7 «Cada nueva democracia debe gestionar su propia’solucién para las demandas deverdad y justicia

sefiala’L. Whitehead en el prefacio a la obra Las polmm: haciael pa.ma’o (BARAHONDA DE Bm-ro etal.
op. cit., pig. 27).

BER P garantfa de no repeticién es uno de los pxlares de la Convencién de las Naciones Unidas, que L

positiviza incluyéndola en el contenido ‘del derecho a la reparacién (art. 24. 5 d).

» A. GiL GiL, La justicia de transicién en Espaa, op. czt pig: 100.

%* Citado por S.Juri, «De guerra contra el i mvasor a gucrra framc1da », en S ]uha (coord) V{m
mas de la guerra civil, op cit., pag. 49 R e SRR

3 [dem, pig. 52
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Mirar al futuro para construir un sistema pacifico de convivencia era el
objetivo de las élites y de la sociedad en su conjunto, y este era el mensaje que
los medios més influyentes de la época no dudaban en transmitir, sin.impor-

' tarles demasiado que mirar al futuro se hiciera a costa de olvidar el pasado. El
mismo dfa que se aprobaba en el parlamento la Ley de Amnistia, el diario
El Pais editorializaba: «La Espaiia democrética debe, desde ahora, mirar hacia
adelante, olvidar las responsabilidades y los hechos de la guerra civil, hacer
abstraccién de los cuarenta afios de dictadura [...]. Un pueblo ni puede ni debe
carecer de memoria histérica: pero esta debe servirle para alimentar proyec-
tos pacificos de convivencia hacia el futuro y no para nutrir rencores hac1a el

f

pasado». o o R e

Las desaparlcmnes forzadas en el proceso de transmon
a la democracia: de los nifios robados a la vnolencna poI|c1aI

Espafa es-un buen ejemplo de cémo la desaparlclon forzada de personas no
se produce tinicamente en situaciones de grave crisis o en'las-dictaduas. La
continuidad institucional y los legados de los regimenes autoritarios que se
mantienen mientras los procesos de transicién no se han consolidado favo-
recen la comisién de estos delitos. Asf ha sucedido tanto.en los casos de
apropiacién de nifios como en los de violencia policial. Ambos fenémenos se
iniciaron durante la dictadura.y se mantuvieron hasta los primeros‘afios de
demdcracia, cuando concluyeron comc1dlendo con la consohdacmn del régi-

men democratico. . . T T o il

*. En los afios ochénta se tuvo constancia de que desde rnedJados del pasado
51glo se venia desarrollando una préctica criminal y corrupta: la sustraccién de
nifios recién nacidos, simulando el parto y apropidndose del bebé.o utilizando
irregularmente los procedimientos de adopcién. En ambos casos con conoci-
miento y colaboracién de las autoridades, pues el tréfico de bebés sustraidos en
la misma clinica en que la madre habfa dadoaluzyla entrega del nifio a unos
padres distintos de los verdaderos, ¢ que se apropiaban deélylo mscnblan enel
registro civil como hlJO propio, solo. podfan conseguirse con: el beneplacxto y
—en muchos casos— la colaboracién de los agentes estatales.”

3. Editorial diario £/ Pafs, 15 de octubre de 1977 L - o s " L
# No hay que olvidar que algunas instituciones piblicas se vieron mvolucradas, como las matemldades
en las que se producta el alumbramiento.

"
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Transcurridos mds de treinta afios desde las tltimas apropiaciones, .cuanti-
ficar el nlimero de casos es practicamente imposible.* Hoy quiz4 tan solo se
puede establecer un patrdn 1til para evaluar la verosimilitud de las denuncias.
Padres primerizos a quienes se comunica la muerte repentina de un hijo nacido__.
aparentemente sano. Epidemias inexplicables, como la infeccién por otitis en
la maternidad provincial de Madrid. Relatos macabros en los que, ante la in-
sistencia de los padres, s los tranquiliza ensefidndoles el cadéver de un bebé,
siempre el mismo, que se mantiene congelado.” También mujeres en situacién
de vulnerabilidad extrema, jévenes solteras y embarazadas que, presionadas por
la represién moral de la época, prefieren desprenderse de su hijo déndolo;en
adopcién y prestan un consentimiento en unas condiciones que hoy serfan to-
talmente inaceptables. Junto a ello, padres deseosos de adoptar; incluso pagan-
do extraordinarias sumas. Todo ello contribuyé a la proliferacién de un nego-
cio aparentemente revestido de caridad que acabé convirtiéndose en un simple
tréfico de recién nacidos, al qué puso deﬁmtlvamente término la reforma del
sistema legal de adopcién.”- . : :

- Aunque ya en los ochenta llego a formularse alguna denunc1a alslada,38 no
ha sido hasta esta tltima:década cuando se'ha podido entrever la magnitud del
fenémeno. La respuesta de las autoridades —abriendo investigaciones en nu-
merosos juzgados y fiscalfas, creando un censo de afectados, estableciendo cri-
terios uniformes de actuacién y un’banco nacional de ADN para facilitar la

[
SR

# Sm Justlﬁcarlo, se habla de hasta trescientos mll bebes robados Pero, como explu:a L. Alvarez Taboa-

da en esta misma obra, son muchos los factores que dificultan el esclarecxmlento de las denuncias ¥
~a causade ello, 1o que es seguro es'que nunca podrd determinarse el nimero de casos.

%: La circular 2/2012 de la Fiscalfa General del Estado refiere el siguiente modus operands: ise informaba

-ala madre y familiares que un menor recién nacido habia fallecido, ofreciéndose el centro hospitala-

rio a hacerse cargo de los restos. Ese menor era entregado a otras personas. En algunos casos, a requeri-

miento de los progenitores, les era exhibido un menor fallecido, sospechando la familia que se trata-

ba de un caddver no correspondiente a su hijor, -, . ;7

¢, Se refiere a ello, vinculdndolo a la tepresién politica, M. ARMENGOU, «Nifios robados», enR. Escude—

- 1o Alday (coord.), Diccionario de memoria histdrica, Madrid: Los Libros de la Catarata, 2011, pag, 125.

’7 Como ha puesto de manifiesto L. Alvarez Taboada, la propia exposicién de mativos de la ley 21/1987
de reforma del régimen de adopcién se referfa a la existencia de este fenémeno delictivo, que se rela-
ciona con la falta de un control efectivo a cargo de las autoridades: «Esta ausencia de control permitia
en ocasiones el odioso trifico de nifios denunciado por los medios de comunicacién» (véase en esta
- misma publicacién: L.-ALvarez TABOADA, «Las denuncias en los casos de los nifios robados™).
¥ :Ya en'1982 la revista- Interviti publicé un reportaje sobre estos hechos, en concreto en los niimeros
298, 299 y 301. Entre el 27 de enero y el 17 de febrero se publicaron diversas informaciones que aler-
... taban sobre la existencia de esta trama. El primero se titulaba «La monja que trafica con nifios». En
¢l segundo.se denunciaba que en una nevera se guardaba congelado el cad4ver de un nifio recién naci-
+do, que incluso aparecia fotografiado.. El tiltimo se titulaba «La monja cambiaba nifios como cro-
‘mos», Aunque en esa época llegd a incoarse algiin proceso aislado, todos fueron sobreseidos.
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identificacién de los nifios de desaparecidos—* parece haber colmado las ex-
pectativas del Comité contra la Desaparicién Forzada. En sus observaciones
finales al informe de Esparia, acogié con beneplcito la‘informacién que le fue
trasmitida sobre las medidas adoptadas para investigar los casos de desaparicién
de nifios (prr. 34), aunque recomendé que se incrementen las penas® y que se
acentiien los esfuerzos para identificar a los nifios desaparecidos (parr. 35).

El fenémeno de los nifios robados no fue el tinico legado del franquismo a la
democracia espafiola. En las sociedades que acometen un proceso de transicién
a la democracia, la violencia institucional —y en. partlcular la de las fuerzas poli-
ciales amparadas por la impunidad— constituye el marco ideal para que se pro-
duzcan abusos, arrestos arbitrarios, torturas y otras conductas delictivas, todas
ellas asociadas al crimen de desaparicién forzada. En el examen del informe pre-
sentado por Argentina result sorprendente comprobar que, tras la instauracién
del régimen democrético, han continuado existiendo casos de desaparecidos y
que estas practicas todavia se mantienen tras la ratificacién dela Convencién:
Hacen victimas a jévenes en situacién de extrema pobreza y marginacién social
¥> como sucedia en Espafia durante la transicién, las desapariciones se encuen-
tran asociadas a pricticas policiales violentas, al uso arbitrario de la detencién y a
la utilizacién de la desaparicién como un tmedio para procurarse la 1mpun1dad o

Ciertamente, es patente el paralelismo de la situacién argentina.con algunos
casos de desaparicién forzada que se produjeron en Espafia durante la transi-
cién, tanto en el contexto de la guerra sucia contra ETA como en lo que por
aquel entonces se dio en llamar la «mafia policial».* La ausencia de depuracxon
v la lentitud en las'reformas i internas de las fuerzas de segundad se encuentran
directamente relacionadas con estas précticas.® Lo cierto, sin embargo, es que,

a dlferencm de Argentma, en Espana estos dehtos ala larga fueron severamente

» Vcasc el informe presentado por Espana en v1rtud del art. 29 de la Convenc16n, parr. 263
® Laapropiacién de nifios constitufa un delito de sustraccién de menores del art; 484 del Cédigo Penal
- vigente en la fecha de los hechios en que sé produjeron, que castigaba con pena de presidio mayor
(prlslon de hasta doce afios) la sustraccién de menores de siete afios. Al dcsapareccr este delito'en 1995,
el sector mayoritario de la doctrina entendié aplicable la modalidad: agravada del delito de detencién
dcgal (arts. 163 y 165 del Cédigo Penal), para el que se prevé una pena de’ pnsnén de hasta seis afios.
" Véanse las observaciones finales del informe de Argentina, pérr. 140.
£ .En los afios ochenta se siguieron varios procesos contra la denominada «mafia polxcxal» mtegrada por
pohcxas de los grupos antiatracos. Fueron condenados por asesinar a varios deliricuerites en los casos
Atocha y Corroto, y alguno de sus responsables tamblen fue condenado por la desapancnon de Sanua-
go Corella £/ Nani, : + . : , s : o

4 :Una cuestién-abierta en los primeros afios de la transncnén fue el comportamlento de los responsa-
 bles del mantenimiento del orden piiblico. Al menos hasta mediados de los ochenta, los informes de
Amnistfa Internacional refieren la practica corriente de la tortura 1y eI maltrato de dctemdos («Espa-
fia. La cuestién de la torturan, 1985). o Lo R E RN S
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sancionados, lo cual; junto con la reforma del entramado institucional del Es-
tado, contribuyé a la total y definitiva erradicacién de la violencia institucional.
En septiembre de 1988 la Audiencia Provincial de Madrid condend a tres po-

licfas, un comisario y dos inspectores, a penas de hasta veintinueve afios de prisién -

comoautores de los delitos de falsedad y de desaparicién forzada.* El hecho que
dio lugar a su condena fue la desaparicién de Santiago Corella £/ Nani. El 12 de
noviembre de 1983 fue detenido junto a su mujer y trasladado a la Direccién Ge-
neral de Seguridad, donde se le aplicé la ley antiterrorista que permitia la incomu-
nicacién de los detenidos. Se le interrogé y fue sometido a torturas. Las hermanas
de El Nani, que también fueron detenidas, declararon durante el juicio haber es-
cuchado los gritos de Santiago, a quien los policfas insistentemente preguntaban
por «los cuarenta kilos de oro». Probablemente se referfan al botin de un atraco
anterior por el que ya habfa cumplido condena y que nunca se llegé a recuperar.
La desaparicién en realidad comienza sobre la una de la madrugada del dfa 13- dé
noviembre, cuando estando detenido es trasladado en un coche policial a un des-
campado. ‘Segiin los policias, El Nani los condujo hasta el lugar donde habia es-
condido varias armas y alli consiguié zafarse de los policias que‘lo custodiaban.
El juez encargado de la investigacién, sin embargo, concluyé que habfa muerto
enla comisaffa.‘ Treiﬁta afios més tarde su caddver 'todavfa no seha ret:uperado.“’-s
o , . .
Se ha dlChO que la accién de los GAL constituye la v1olac1on mayor de la ética
democratnca Sus acciones se extendieron desde el mes de octubre de 1983 has-
ta1987 y supusieron mds de treinta victimas, veintisiete de ellas mortales.” Las
primeras fueron dos jévenes vinculados a ETA, Lasa y Zabala, ambos de poco
més de veinte afios. En 1983 residfan en Bayona, donde fueron secuestrados
por:miembros del GAL y trasladados al acuartelamiento dela Giardia Civil en
Intxaurrondo. Allf fueron torturados y; con cofiocimiento del gobernador civil

«Trcs pollcxas condenados a29 afios y otros cuatro absueltos por la dcsapancmn de El Nam», El Paz:,
8 de septiembre'de 1988." oo SRR
4.A pesar de'la crueldad de los hechos, la condena 1o estuvo exenta de polémica. Sc aphco el tipo re-
" cogido en-el art. 483 del Cédigo Penal vigente, que castigaba con la:pena de hasta treinta afios de
- reclusién al reo de detencién ilegal que no diere razén del paradero de la persona detenida ni acredi-
tare haberla dejado en libertad: Aunque en'la'época parte dé la doctrina cuestionaba la constitucio-
4 nalidad de esta norma, al considerar que configuraba un «delito de sospecha» contrario a la presun-
+ cién de inocencia, la condena de la Audiencia Provincial de Madrid fue confirmada por el Tribunal
- Supremo (sentencia del 25 de junio de 1990) y por el Tribunal Constitucional (ATC 420/ 1990) Des-
de entonces la mayor parte de la doctrina se muestra partldarna de la consutucwnalxdad delp precepto
4 J. TusELL, op. cit., pag. 351 : . “
4 Una investigacién amplla delos cnmenes de los GAL en P WOODWORTH, Guerra sucia, manos lim-
- pias; Barcelona: Critica, 2002, o S
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de Guiptzcoa, el general Rodriguez Galindo, jefe del acuartelamiento, ordené
su desaparicién. Dos guardias civiles los trasladaron hasta un paraje de la pro-
vincia de Alicante, donde les descerrajaron dos tiros en la cabeza y los enterra-
ron en cal viva, sepultdndolos en una fosa que los habfan obligado a cavar. Sus
cuerpos fueron encontrados por azar un‘afio después, pero hasta pasados diez
afios no llegaron aser identificados. Finalmente, el 27 de abril de,2000 la Au-
diencia Nacional condené a los responsables; entre los que se encontraba el
general de la Guardia Civil y el ex gobernador civil de Guiptizcoa, a penas que
oscilaban entre los sesenta y siete y los setenta y. un afios de prisién. Condenas
que no solo fueron confirmadas por el Tribunal Supremo, sino que lncluso fue-
ron ligeramente incrementadas. ¥ SR

No habian transcurrido dos meses del secuestro de Lasa y Zabala cuando,
el 4 de diciembre de 1983, cuatro desconocidos secuestraron en su domicilio de
Hendaya a Segundo Marey, a quien confundieron con un miembro de ETA. El
ministro del interior, José Barrionuevo, y el secretario de Estado de Seguridad,
Rafael. Vera, autorizaron a que el gobernador civil de Vizcaya organizase el se-
cuestro, en el que participaron otros responsables politicos y policiales. A pesar
de que pronto fueron conscientes de la equivocacién, decidieron continuar el
secuestro durante diez dfas més para presionar a las autoridades francesas, por
aquel entonces reacias a colaborar con el Gobierno espafiol en la persecucién de
los miembros de ETA. Durante todo el tiempo que duré el secuestro las condi-
ciones del encierro fueron tan penosas, que cuando Segundo Marey fue libera-
do tenta graves secuelas.” El Tribunal Supremo condené a diez afios de prisién
ala clpula del Ministerio del Intetior, incluidos el ex ministro y el ex secretario
de Estado, y a penas de diferente gravedad a los demds responsables, nueve en
total, todos ellos acusados de haber organizado y llevado a cabo el secuestro.®

¥ La severidad del castigo contrasta con las medldas penitenciarias de las que se beneficiaron los prin-
c1pales responsables. El general Rodriguez Galindo y el ex gobernador civil de Guiptizcoa, Julen El-
- gorriaga, fueron excarcelados por motivos de salud a poco de ingresar en prisién (véase «El ex general

Rodngucz Galindo saldrd de prisién por motivos de salud», El Pas, 30 de septiembre de 2004). -
#Durante el secuestro, Segundo Marey tuvo la cabeza tapada con una capucha: que solo le quitaban
- para comer. Pasaba el dia sentado. en una especie de tabla o poyete, salvo algunos momentos en que
' se le permitia dar pequefios paseos. Dormfa en una cama junto a la pared. El encierro le dejé graves
sccuclas ‘un estrefiimiento rebelde; hundimiento de'la resistencia-fisica; debilitamiento de la masa
muscular, pérdida de siete kilos de peso y una reaccién de terror.con neurosis que le hacfa desear la
- muerte. Ademis de otras lesiones, comio bronquitis crénica, descarga de la bomba lacrimégena, con-
Jjuntivitis, cardenales, escoriaciones y sabafiones (véase «La cupula de Interior de Gonzalez condena-

- dan, El- Mundo, 30 de julio de 1998). * b ; )

° También en este caso los condenados s beneﬁc1aron de unas condxcxoncs pemtcncnanas excepcio-
+ nalmente favorables, a pesar de la gravedad del delito. El ex ministro del interior, José Barrionuevo,
obtuvo el indulto parcial de la pena y se acogi6 a una modalidad especial de tercer grado penitencia-
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El secuestro, la’ tortura yel asésinato se combinan también de forma tré—

——

Madnd el 1 de febrero de 1980 por miembros de un grupo dé ultraderecha’
que contaron con la colaboracién de un agente de la policfa.” Al dfa siguiente
su cuerpo aparecié abandonado con varios tiros en la cabeza. La joven, mili-
tante de un partido de izquierdas atin no legalizado, fue secuestrada y asesina-
da en venganza por la muerte de seis guardias civiles en un atentado de ETA
que se habfa producido el mismo dfa del secuestro. Pero ni ella ni el partido
al que pertenecia, PST, tenfan relacién alguna con la organizacién terrorista.

.~ La Audiencia Nacional procesé y condens | por el secuestro y asesinato de Yo-

landa Gonzilez a Sus res OIlSQ.blCS,s4 a qulenes im USO €nas que alcanzaron los
cuarenta y tres afios de prlSlOI‘l ¥

La trans1c1on espanola fue espec1almente v1olenta Entre 1975 y 1983 se produ-
jeron s91-muertes por violencia politica (terrorismo, guerra sucia y represién
policial), de las que 188 corresponden a actos de violencia de origen institucio-
nal* La v1olenc1a polmca se encuentra {ntimamente ligada al cambio hlstorl—

rio que lo eximfa de pernoctar en pnslon En libertad desde diciembre de 1998, paso solo tres meses
en prisién. .

st Yolanda Gonzalez era una Jovcn de veinte anos, lxder estudlannl Combmaba sus estudlos y su mili-
tancia polmca con pequenos traba)os para tener autonomia. Residia en la vivienda en la que fue se-
cuestrada junto con su novio y una companera del PST (Partido Socialista de los Trabajadores), un
pequefio grupo sin relacién alguna con ETA. - '

5 El asesinato de.Yolanda Gonzélez fue relvmdxcado por Emlllo Hellm en nombre del denominado

» *Grupo 41 del Batallén Vasco Espaiiol. Sus autores, en realidad, eran militantes de Fuerza Joven, una
organizacién paramilitar creada en el seno de Fuerza Nueva. Entre 1979 y 1982 se siguieron en la
Audiencia Nacional diferentes causas contra medio centenar de militantes. (véase M. SANCHEZ So-
‘LER, La transicién sangrienta. Una historia violenta del proreso democratzco en Efpamz, Barcelona Pe-
ninsula, 2010, pigs. 161-174). -

%..Un funcionario de la Policia Nac1onal participé en el secuestro v1gxlando junto con otros cémplices
el exterior de la vivienda. Al enterarse de la muerte al dla sxguxcnte y arrepentldo por el rcsultado fi-

" nal, denuncid los hechos a sus superiores.

%."«La Audiencia Nacional condena a fuertes penas al autor del asesinato de Yolanda Gonzalez», El Pais,
3 de junio de 1982." S

% Emilio Hellin fue condenado como principal responsable ala pena de cuarenta y tres afios de prisién,

* de los que solo cumpli6 catorce. Protagonizé una fuga a Paraguay, donde se refugié y cambié de nom-
bre en'1996. En el afio 2013 su caso adquirié gran notoriedad al conocerse que su empresa, especiali-

- zada en criminalistica forense-informdtica, habfa obtenido varios contratos del Ministerio del Inte-

rior para la formacién’de policias y guardias civiles entre 2006 y 2011 (véase «Interior admite que

- contraté al ultra que maté a la estudiante Yolanda en 1980w, E/ Pafs, 25 de febrero de 2013).

M. SANCHEZ SOLER, 0p. cit., pig. 353. Aguilar Fernindez da unas cifras equivalentes: «El ntimero de

victimas mortales fruto de la represién policial en la transicién (1975-1982) asciende a un minimo

de 140 personas. La extrema derecha, por su parte, es responsable de 68 muertes en ese ‘mismo perio-
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co. Cada nueva estructura conlleva nuevas formas de violencia, que en el caso
de la transicién espafiola se superponen interactuando unas con otras. El lega-
do de la dictadura, caracterizado por su resistencia al cambio y por una con-
cepcidn autoritaria del orden, paulatinamente se ir4 debilitando y sustituyendo
por una cultura democritica de respeto a los derechos humanos y a las liberta-
des individuales y de limitacién de la arbitrariedad del podet. Pero, como sos-
tiene Baby, el desafio del terrorismo interfiere entre la herencia de la dictadura
y la modernidad situéndose en el corazén mismo del nacimiento de Espafia
como Estado democritico.” Para esta autora, solo'a partir del afio 1986, con la
transformacién del sistema represivo, puede hablarse en propiedad del fin de
la transicién y del nacimiento de la Espafia democrdtica® . - =~ .
No obstante, serd en la década siguiente cuando la solidez del sistema de-
mocrético se ponga a prueba con la inculpacién de importantes responsables
politicos, algunos antiguos miembros del primer gobierno socialista, por los
errores cometidos en la lucha antiterrorista. Si uno de los principios de la demo-
cracia es reconocer y sancionar los crimenes cometidos en su seno, no puede
negarse que estos delitos fueron sancionados, aunque también es verdad que la
severidad del castigo que se impuso a sus autores contrasta con el trato indulgen-
te que recibieron en prisién. En todo caso, transcurridos treinta afios, aquel pa-
sado autoritario qued definitivamente superado, pues ni tan siquiera puede de-
cirse que en Espaiia hoy en dfa haya pervivido una cultura politica autoritaria.”

'

do» (. AGuiLAR FERNANDEZ, Politicas de la memoria y memorias de la politica, Madrid: Alianza, 2008,
pig. 475). - - - .. » o A L -
77.S. BaBY, Le mythe de la transition pacifique. Violence et politique en Espagne (1975-1982), Madrid: Casa

de Veldzquez, 2012, pig. 422. . ° e S PP
# Tusell (0p. cit.) y la mayor parte de los autores que han estudiado la transicién sittian en 1982 la_con-
- solidacién de la democracia, coincidiendo con la alternancia en el podery la constitucién del gobierno
socialista. Pero tiene razén Baby al sefialar que ser4 en los afios siguientes cuando se acometa la autén-
tica reforma del entramado institucional del Estado: la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
 ridad del Estado se aprueba en el afio 1986; solo un afio antes se ha producido la reforma del poder
judicial y, en 1984, la del Ejército. La reforma-de estas tres instituciones es clave parasituarel findela
-transicién y el inicio del régimen democrético, que ademés coincide con el fin del terrorismo de Esta-
do. El minimo comiin denominador de las democracias consiste en la celebracién de elecciones libres
.y la alternancia pacifica en el poder. Sin embargo, dicha democracia serd «insuficiente» si no estdn
presentes otros elementos, afiaden Barahona de Brito et al. (p. cit., pags. 6o-61) refiriéndose en con-
creto a ciertas reformas institucionales: de la policia, de las fuerzas armadas y del sistema judicial.
9" Para Molino y Mattei, citados por Aguilar Ferndndez, es un fenémeno comin a las democracias sur-
- gidas en el sur de Europa (Italia, Grecia, Portugal y Espafia): «el pasado est definitivamente supera-
do. Los viejos franquistas conforman un grupo muy reducido. Ademds; con tan altos: porcentajes de
demdcratas y neodemdécratas no existen alternativas posibles a los presentes acuerdos democrdticos:
Los autoritarios no parecen constituir una amenaza en ningtin sentido» (P AGuiLAR FERNANDEZ, «Jus-
‘ticia, politica y memorian, gp. ciz., pdg. 190). ' RN
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Desapariciones forzadas en el corazén de Europa:
el caso de los vuelos secretos de la CIA .
Que la desaparicién forzada no sea una realidad exclusiva de las dictaduras ni
de las graves situaciones de crisis nacional o internacional explica la‘existen-
cia de']ld Convencién de las Naciones Unidas y justifica la necesidad de que
esta despliegue sin cortapisas su eficacia como instrumento preventivo de al-
cance auténticamente universal.-Sin embargo, es preciso reconocer que buena
parte de-los Estados que hasta el momento lo han ratificado lo han hecho sin
duda acuciados por su propio pasado. De hecho, la mayor parte de los Estados

- —europeos y pricticamente la totalidad del mundo de influencia anglosajona no

sienten la desaparicién forzada como una realidad que les concierna ¥s por este
motivo, tampoco ven la necesidad de adherirse a la Convencién., ¥

Nada mis alejado de la realidad. La desaparicién forzada no es un crimen
del pasado ni es-un fenémeno que no pueda darse en las democracias consoli
dadas. Es una realidad del presente-que concierne a toda la comunidad inter-
nacional. Lo demuestra el caso de los vuelos secretos de la CIA; nombre con el
que en Espafia se conoce el programa de «entregas extraordinarias» (extraord;-
nary renditions) que se desarrollé en Europa entre 2001 y 2005, en el marco de
la'guerra global contra el terrorismo emprendida por la administracién Bush.®
Un conjunto de secuestros, detenciones y traslados de personas detenidas que
se encontraban privadas de.la proteccion de la ley, en el que se vieron. implica-
dos hasta catorce Estados europeos® y en el que se violaron sistematicamente

los derechos de las pérsonas afectadas.~ o
%.En el discurso pronunciado en el Capitolio el 21 de diciembre de 2001, €l presidente Bush anuncié
-;i-que la guerra global contra el terrorismo se habia convertido en la primera prioridad de su adminis-
- .tracién. A partir de ese momento, el programa de «entregas extraordinarias» que se habia iniciado
+;bajo el mandato de Reagan y se habfan-mantenido durante la presidencia de Clinton se generalizard
- como un instrumento para la detencién y traslado de sospechosos de delitos de terrorismo..
§ Sobre el programa de «entregas extraordinarias», véanse I. Guarpans CAMBO, «Entregas extraordi-
.': narias, torturas y vuelos de'la-CIA»; en A. Cuerda Riezu y E Jiménez Garcfa (coords.), Nuevos
-desafios del derecho penal internacional, Madrid: Tecnos, 2009, pdgs. 47-72; A. MaNGAs MARTIN,
«Evolucién del respeto a los derechos humanos en la. Unién Europea (teoria y prictica ante los nue-
. vos desafios del terrorismo)», Agendé Internacional, ntim. 26, 2008, pigs. 17:36; M. M. MARTIN Mar-
- TiNEz, «Terrorismo y derechos humanos en la Unién Europea y en el Consejo de Europa: ;marco de
,refe'renciav mundial», Cursos de Derecho Internacional y de Relaciones Internacionales Vitoria-Gasteiz
. 2009, 2010, pégs. 412-413; J. SANTOS VAR4, «El desafio de las “entregas extraordinarias” a la proteccién
internacional de los derechos humanos: la responsabilidad de los Estados europeosy, Revista Espario-
la de Dém‘/)aklntémadand/, nim..59, 2007, pgs. 175-196; y E. SALMON GARATE, «Las entregas ex-
traordinarias y el acervo humanitario del derecho internacional: ;abre la nueva Administracién ame-

|
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Como ha establecido el Informe del Parlamente Europeo, las «entregas extraor-
dinarias» son una prictica extrajudicial que permitié que los sospechosos de
terrorismo fueran secuestrados, entregados a los agentes de los Estados Unidos
o trasladados al territorio de otros Estados, donde se los mantuvo incomunica-
dos y donde generalmente se los torturé:®* - EEE f

- Es obvio que se trata de una prictica contraria al derecho internacional de
los derechos humanos que, ademis, contraviene especificamente las obligacio-
nes establecidas por la Convencién para la Proteccién de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas.® Y es una realidad que, aunque en distin-

to grado, afecté a catorce Estados europeos: Rumania y Polonia, que habrian

permitido la existencia en su territorio de centros secretos: de detencién con-
trolados por la CIA; Reino Unido, Suecia, Italia, Alemania; Macedonia, Bos-
nia y Turquia, que habrian participado en el secuestro y traslado de los presun-
tos terroristas; y en menor medida Espafia, Irlanda, Chipre; Grecia y Portugal,
que solo habrifan prestado su espacio aéreo y sus acropuertos.® o

- “Durante cuatro afios, con el consentimiento o la pasividad de los Gobiet-
nos de los Estados concernidos,” se llevaron-a cabo:las déetenciones ilegales y

los secuestros de centenares de personas, a las que se traslad a la base de los

N P .
ricana alguna perspectiva de cambio?», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
_ . ndm.21, 2009, pdgs. 227-263. . . o . L _
% Resolucién del Parlamento Europeo Sobr:: la supuesta utilizaciéri de paises europeos por la CIA para
el transporte y la detencién ilegal de presos (2006/2300 INI, parr36). "o LTk s
Entre las précticas prohibidas por la Convencién se encuentra especificamente la detencién en secre-
to (art. 17); se recoge expresamente la garantia del non refoulement (art. 16); y la sustraccién de la
persona detenida a la proteccién de la ley, con todas las garantias q(lic esto implica, se integra en el
niicleo de la misma definicién del crimen de desaparicién forzada (art. 2).
5 M. M. MaRTIN MARTINEZ, op. cit., pags. 412-413. - ~
% Para Guardans la realidad de'los vuelos hace imposible pensar que todo se haya hecho sin la acepta-
 <i6n o pasividad voluntaria de los Estados afectados, que en algfin caso resulta patente por la impli-
"-cacién directa de funcionarios del Estado enlas detenciones, como Italia en'la detencién de Abu
* Omar y Alemania en el caso de El Nasri (GuarpaNs CaMBO, 0p, cit., pigs. 70-71); de la misma opi-
nién es la profesora Mangas: «Durante cuatro afios y hasta diciembre de 2005 se realizaron, con el
~consentimiento o la pasividad de una quincena de Gobiernos europeos, las detenciones ilegales o
secuestros de varias decenas de personas asf como ‘entregas extrajudiciales de personas acusadas de
‘terrorismo islamista; ademds, se realizaron 1.245 vuelos gestionados por la CIA desde Guantdnamo,
Afganistin e Irak con aeronaves civiles (los vuelos civiles no precisan autorizacién segiin' normas de
~OACI) y militares —datos minuciosos entregados por Eurocontrol que los informes estiman como
prueba irrefurable— en los que se transportaban seres humanos utilizando el espacio aéreo y aero-
* puertos europeos (algunos espaioles) hacia determinados paises de Europa (nunca Espafia) donde
presuntamente se les aplicaban “técnicas avanzadas de interrogacién” (eufemismo oficial para en-
~ mascarar la tortura)» (MaNGAS MarTIN; A., 0p. cit., pdg. 34). Ademds, resulta significativo que algunos
- Estados, como Francia, que piiblicamente se mostraron contrarios a la invasién de Irak, no se viesen
implicados en esta prictica ilegal. ~ - e <o AR : ’
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Estados Unidos en Guantdnamo o al territorio de terceros Estados. Se realiza-
ron 1.245 vuelos gestionados por la CIA utilizando el espacio aéreo y el territo-
rio de los paises europeos e incluso en algiin caso los ilegalmente detenidos—
fueron interrogados en cérceles secretas situadas en Europa. L

- En el caso de Espania, cuyos medios de comunicacién desempefiaron un
papel relevante en el descubrimiento de estos hechos, se produjeron 68 esca-
las en aeropuertos espafioles por aviones operados por CIA que procedian de
paises:vinculados a los circuitos de «entregas extraordinarias» o se dirigfan a
ellos, y, al igual que en otros Estados europeos, estas pricticas se han investiga-
do judicialmente. = = R S :
- " A pesar de su gravedad, estos hechos que comprometian a varios Estados
—pues demostraban la existencia:de una tupida red para la violacién de los
derechos humanos que no fue casual ni episédica— pasaron inadvertidos en el
examen de Espafia; de-hecho el primer informe.de un Estado miembro de la
Convencién’ que de alglin modo se encontraba involucrado en el circuito de
«entregas extraordinarias». Por el contrario, esta cuestién sf fue abordada por el
comité en el examen del informe presentado por Alemania, lo cual dio lugar a
una importante recomendacién en sits observaciones finales.® Pero una actua-
cién tan-diferente a:la hora de abordar el examen de los diferentes Estados es
reveladora-de la dificultad‘que representa para el comité gestionar los hechos

st PR L

R SR IS 1

. A

6% Sefiala Guardans que «todo empezé casi por casualidad. Unas fotos obtenidas por aficionados en el
., acropuerto de Palma, un articulo en el New Yorker, una investigacién del Dizrio de Mallorca, un efi-
 caz trabajo de la' Guardia Civil en Mallorca, y el New York Times que se hace eco de todo ello» (Guar-
'"'DAN'S:CAMBé,"ap."ri'r;,pég. 62). vy . )
& La Resolucién-del Parlamento Europeo sobre la suptiesta utilizacién de paises europeos por la CIA
./ para el transporte y la detencién ilegal de presos (2006/2200 INI) destaca «el trabajo serio y riguroso
llevado a cabo por las autoridades judiciales de Italia, Espafia y Portugal sobre las acusaciones realiza-
das en el marco del mandato de la Comisién Temporal, al tiempo que pide a las autoridades judicia-
les de otros Estados miembros que actiien de forma semejante» (pérr. 15).
#.Por un lado, el comité recuerda al Estado miembro la obligacién de promover una investigacién eficaz
" de toda entrega o traslado ilegal que se haya producido en su territorio y de exigir responsabilidades
“a las autoridades y oficiales, cualquiera que sea si nacionalidad, que de alguna forma hayan estado
-~ implicados: Por otro, recomienda que el Estado parte adopte las medidas necesarias en relacién con
“las politicas que puedan haber facilitado la violacién de los derechios de las personas detenidas sustra-
“yéndolasa'la proteccién de la ley. Y, por tiltimo, recomienda que la cooperacién con terceros Estados
~+enla lucha'contra el terrorismo se-condicione al'cumplimiento de las obligaciones internacionales
derivadas de los convenios relativos a los derechos humanos (pérr. 1)
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A modo de conclusién: la gestién de los hechos del pasado::

por parte del comité, la abrogacién de la ley de amnistia

y la reparacion de las victimas

Segiin la ortodoxia de los convenios internacionales de derechos humanos, los
responsables de las violaciones de estos derechos deben comparecer ante un
tribunal y ser castigados de acuerdo con la gravedad de sus crimenes.” La im-
punidad es incompatible con la proteccién de los derechos humanos, y, desde
esta Gptica, el comité advierte a Espafia en sus recomendaciones que la aplicax_

cién de la Ley de Amnistia es incompatible con la'‘Convencién de las Nacio- -

nes Unidas. Pero, mientras que la Convencién mira al futuro, la recomenda-
cién del comité se fija en el pasado-y, al hacerlo, lo simplifica en'un doble
sentido: por un lado, lo reelabora seleccionando solo’algunos hechos:del pa-
sado; por otro, hace diferencias al abordar el pasado de los'diferentes Estados
miembros. - R T P U ERTRE S 1Y R A
Cuesta entender la razén por la que, en el didlogo con los miembros de la
delegacién espafiola, el comité solo se ha interesado por las desapariciones ocu-
rridas durante la Guerra Civil, menospreciando otros. casos més recientes y no
menos importantes. Si; conforme a la declaracién intetprétativa realizada por
el comité sobre su competencia ratione temporis, la informacién relacionada
con el pasado es 1itil como medio para comprender plenamente los retos del
presente, parece que los mayores retos para el futuro no se encuentran en la
aplicacién de una amnistia que ya ha agotado sus efectos, pues es dificil imagi-
nar que todavia viva algiin responsable de las desapariciones que se produjeron
hace mds de setenta y cinco afios. — o . '
Cuesta atin mds comprender la forma tan lacénica con la que’el:comité se
ha referido a los hechos del pasado en las observaciones finales al informe pre-
sentado por Alemania. Ninguna referencia al Holocausto ni a los campos de
exterminio ni a la-apropiacién de nifios. Solo una escueta mencién'en la que el
comité se limita a «tomar nota» de la posicién expresada por la répresentacién

% Lo cierto es que la ortodoxia no siempre se corresponde con la realidad. R. A. Wilson reflexiona sobre
. la experiencia sudafricana, sefialando que «en el contexto de una “justicia de transicién”. que se apar-
.. tade una legalidad autoritaria deforme, la justicia no se logra a través de procesos judiciales, sino que
. se llega a ella mediante concesiones de inmunidad para delitos quie atentan contra los derechos hu-
manos que se disfrazan de “justicia reconstituyente”; En esta situacién, el lenguaje-de los derechos
humanos deja de ser una cuestién de principios para convertirse en objeto de pragmiticas concesio-
. nes politicas» (R. A. WiLsoN, ‘«Justicia y legitimidad en la transicién surafricanay, en Barahona de
Brito et al., op. cit., pig. 318)... .- e e :
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del Estado miembro; en la que este reconoce que «no siempre se hizo justicia
con las victimas del régimen nazi» (parr. 24).7° - ; s

e
’

En la historia moderna ha habido tres oleadas de transicién a la democracia.”
Tras la Segunda. Guerra Mundial, la de Alemania, Italia y Japén. En los afios
setenta, la de los paises del sur de Europa:'Grecia, Portugal y Espaiia. Y, ya en
la década de los ochenta, la de América Latina, para extenderse después a lo
largo de los noventa a Europa del Este, Africa y Asia. Y es en esta tiltima fase
cuando comienzan a.desarrollarse las:politicas de «verdad y justicia» y cuando
los derechos humanos se convierten en un lenguaje-universal que proporciona
un apoyo legal y politico.contra la impunidad. -~ + . * o

7°_Ciertamente, no siempre se hizo justicia con las victimas del régimen nazi. Los uibunales alemanes no
comenzaron a juzgar los crimenes cometidos en la Alemania nazi hasta la década de los sesenta, coin-
cidiendo con la captirra de Eichmanh, aunque para entonces la mayoria de los delitos habfan prescrito.
+.Las sentencias, sin ‘évmbar'g'o, fiueron extraordinariamente benevolentes. Se refiere 4 ello H. Arendt en
el arranque de su ensayo Eichmann en Jerusalén: la captura de Eichmann iba a provocar el primer
intento serio realizado por el Gobierno alemén en'orden a someter a juicio por lo menos a aquellos
ciudadanos que habfan intervenido directamente en el asesindto de judios. La Agencia Central de In-
i vestigacion de Crimenes Nazis (fundada ta;dn'amcnte en la Alemana Occidental, el afio 1958}, dirigida
-"-por el fiscal Erwin Schiile, habfa tropezado con todo género de dificultades en el desempefio de sus
funciones, debido, en parte, a la renuencia de los alemanes a comparecer como testigos y, en parte, 2
la resistencia que los tribunales ofrecfan a iniciar procedimientos basados en los datos recibidos de la
Agencia Central. El juicio de Jerusalén no revelé nuevas pruebas importantes que pudieran conducir
a la identificacién de los colaboradores de Eichmann, pero la noticia de la sensacional captura de este
v el juicio a que se lo iba a someter bastaron para inducir a los tribunales alemanes a iniciar actuacio-
nes basdndose en los hallazgos de la oficina dirigida por el fiscal Schiile, y a esforzarse por vencer la
repugnancia que los ciudadanos alemanes sentfan al testificar contra los criminales “que con nosotros
conviven”, a cuyo fin las autoridades germanas emplearon el antiguo sistema de pegar carteles ofre-
ciendo recompensas a quienes contribuyeran a la captura de criminales notorios.

* - »Los resultados fueron sorprendentes. Siéte meses después de la llegada de Eichmanna Jeru-
salén —y cuatro antes de que se iniciara el juicio—, Richard Baer, sucesor de Rudolf Héss en el
. .puesto de comandante de Auschwitz,.era detenido. En rdpida sucesién, casi todos los. miembros
. del llamado “comando Eichmann” eran también arrestados, entre ellos Franz Novak, que vivia en
.- Austria, dedicado al oficio de impresor; el doctor Otro Hunsche, que ejercia la abogacfa en Alema-

- nia Occidental; Herman Krumey, que tenfa una farmacia; Gustav. Richter, ex “asesor de asuntos
judios” en Rumania; y Willi Zopf, quien ocupé en Amsterdam el mismo puesto que el anterior
~desempeiié en Rumania. Pese a que hacfa ya afios que en Alemania se habfan publicado contra
 ellos abundantes acusaciones, con pruebas, en semanarios y libros, ninguno de los nombrados con-
.- siderd necesario vivir bajo nombre supuesto. Por primera vez desde el inicio de la guerra, los perié-
. dicos alemanes publicaron abundantes reportajes sobre los juicios de criminales nazis, todos ellos
_asesinos de. masas, y la renuncia de los tribunales a juzgar tales crimenes.tan solo se manifesté en
la fantdstica benevolencia de las sentencias dictadas» (H. ARENDT,‘Ezfcbmann. en jent:qlén,‘Barcelo—

.. na: Lumen; 2012, pags. 29-30). - oo Tie e Tt
7. Una exposicién detallada de los procesos de transicién en J.-ELSTER, 0p. cit., pgs. 65-96; también en
BARAHONDA DE Brito et al,, op. cit., pigs. 31-40. S L
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- Proyectar hacia el pasado estas exigencias imponiendo una justicia retros-
pectiva cuando toda posibilidad de persecucién penalha desaparecido y cuan-
do ni tan siquiera los hijos y los nietos de las victimas piden el castigo de sus
autores, sino solo una reparacién moral y la implicacién activa del Estado
en la recuperacién de los restos de sus familiares,” es, simple y llanamente, un
ejercicio inttil que cierra los ojos a la impertancia que en tales politicas tienen
los elementos histéricos, a veces, como en el caso espanol muy aleJados en el
tiempo. : ST ’

Es cierto que hoy en dia, en un clima internacional en el que la defensa de
los derechos humanos se encuentra firmemente arraigada, el desarrollo de las
politicas de «verdad y justicia» constituye una exigencia moral de primer orden.
Pero, a la vez, es preciso reconocer que esta preocupacién por la proteccién a
ultranza de los derechos humanos en los procesos de transicién no habia llega-
do a desarrollarse en los afios setenta, cuando se produjo la transicién en Espa-

fia. Por ello-no puede dejar de sorprender la irrupcién de la memoria de las

brutalidades-de la Guerra Civil en los trabajos del comité. ‘Reconstruir estos
hechos, transcurridos mds de setenta y cinco afios, pertenece mds al relato his-
térico que al discurso juridico. El tiempo de los juicios ha pasado; ahora es
el momento de reparar-a las victimas™ y de recuperar el pasado, para elaborar
nuevas identidades adaptadas a los valores actuales que eviten que la’ memoria
del pasado snga siendo fuente de conflictos y animosidades soc1ales ™

7 A. GiL G, La justicia de transicion en Espafia, op: cit., pig. 147. . :

7 La reparacién de las victimas en Espafia presenta importantes déficits en n lo moral lo material y lo
simbélico. En lo moral, en Espaiia no se han revisado las causas judiciales, incluidas las de los Con-
sejos de Guerra (véase C. ARANGUENA FaNEGO, «La Ley de-Memoria Histérica y sus limitaciones:
una visién desde la éptica del derecho procesal», en Tamarit Sumalla (coord.), op. cit., pégs. 119-142);

* ‘en lo material siempre ha existido el obstdculo de que las compensaciones  los represaliados de la
dictadura terminasen beneficiando a los terroristas que recurrieron a la violencia para oponerse al
franquismo (véase P. AGUILAR FERNANDEZ, Politicas de la memoria, op. cit.; pig. 474); y, en lo simbé-

~lico, las medidas previstas por la Ley 52/2007 del 26 de diciembre, conocida como de la Ley de la
Memoria Histérica, no se han aplicado en su totalidad. Sefiala Aguilar Ferndndez: «aiin. quedan
-muchas muertes por esclarecer y documentar, fosas por exhumar, simbolos del pasado que perpetiian

+ la discriminacién de los vencidos y miles de procesos injustos que la ley de reparacién no declara
 cancelados (P. AGUILAR FERNANDEZ, Politicas de la memoria, op. cit., pig, 475). i

7 Sobre la necesidad de establecer vinculos entre la memoria personal y colectiva, reinterpretando el
pasado y estableciendo <hitos de la memoria» qué reaﬁrmen los valores democratlcos, véase BARAHONA
DE Brrto et al,, gp. cit., pags. 66-70. v :

s o e e

‘Las desapariciones forzadas
en Ia Jurlsprudenoa del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos’

Javier Chinchén Alvarez

Dentro del marco general que establece el articulo 1* del Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les (CEDH), la desaparicién forzada'de personas ha sido abordada por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en conexién con lo dlspues—
10 prmc1palmente en los amculos 2, 3 s’ ¥y 13, respecto a los prlmeros, tanto

S

* Este articulo se enmarca en el proyecto de _investigacién DER2012-36142 (Umversndad Carlos III de
‘ Madrid), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad de Espaiia.
' «Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccién los dercchos
y libertades definidos en el titulo 1 del presente Convenio.»
* En bastantes demandas relativas a desapariciones forzadas se ha mvocado la violacién de otras dispo-
siciones del CEDH, como por ejemplo el articulo 6 —derecho a un proceso equitativo—, el 14
. —prohibicién de la discriminacién— o él derecho al respeto de la vida privada y familiar contenido
.- en el articulo 8. Respecto a este éltimo, en la dimensién mds interesante, esto es, la propia de la vida
. familiar, el TEDH generalmente ha mantenido que, una vez examinado el caso-desde la perspectiva
-de los articulos 2, 3 o 5 del CEDH, no era necesario manifestarse respecto a lo recogido en el articulo 8
:(tampoco en cuanto a las otras disposiciones referidas); posicién general que ¢jemplificaremos infra
. a través del caso Varnava y otros vs. Turquia. Un cnfoque interesante y parcialmente diferente puede
encontrarse en el caso Ugar vs. Ezrqufa, solicitud nim: 52392/99, sentencia del 11 de abril de 2006,
. pérrs. 130-141. o : Lo :
3 1. El derecho de toda pcrsona ala v1da estd protegldo por la lcy Nadie podra ser pnvado de su vida
. intencionadamente, salvo en ejecucién de una condena que imponga pena capital dictada por un
- tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena. 2. La muerte no se considerar4 infli-
gida con‘infraccién del presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la
fuierza que sea absolutamente necesario: #) En defensa de una persona contra una agresién ilegitima.
4) Para detener a una persona conforme a derecho o para.impedir la evasién de un preso o detenido
. legalmente. ¢) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccién.»
4 «Nadie podré ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.»
¥ «1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su llbertad
.salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por.la ley: @) Si ha sido pena-
: do legalmente en:virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente. 4) Si ha sido dete-
nido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una orden judicial o para
asegurar el cumplimiento de una obligacidn establecida por la ley. ¢) Si ha sido detenido preventiva-
-mente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial compe-
tente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccién o cuando se estime ne-
cesario para impedirle que comerta una infraccién o que huya después de haberla cometido. ) Si se
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en su dimensi6n sustantiva como procesal, por utilizar la terminologfa al uso
ya asentada a partir de la decisién de la Gran Sala en el caso. McCann y otros vs.
Reino Unido.” Mis alld de las singularidades propias del CEDH, la pluralidad
de disposiciones referidas no ha de resultar llamativa de un modo especial, ya
que, como es ampliamente conocido y reconocido, la desaparicién forzada es
un hecho pluriofensivo que, tal como especifica la Declaracién sobre la Protec-
cién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, «[c]onstituye
una violacién de las normas del derecho internacional que garantizan a todo
ser humano, entre otras cosas, el derecho al reconocimiento de su personalidad

juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad de su persona y el derecho-a;,

no ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles, 1nhumanos o de-
gradantes. Viola, ademis, el derecho a la vida, o lo pone gravemente en peli-
gro. ¥ Dicho de otro modo, precisamente el de la Asamblea Parlamentana del
Consejo de Europa, «dlsappearances area ﬂagrant v1olat10n of : awlhole range of
human rights recognised in the international instruments on the protection
of human rights (Universal Declaration of Human Rights, International Cov-
enant on Civil and Political Rights, European Convention on Human Rights),
in particular the right to life, liberty and security of pefsons, the right not to be

* trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin de vigilar
su educacién o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autori-
dad competente. ¢) Si se trata del internamiento, conforme a defecho, de una persona susceptible de

" propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohélico, de un toxicémano o de un
vagabundo. f) Si se trata de la detencién preventiva o del internamiento; conforme a derecho, de una
persona para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedi-

- miento de expulsién o extradicién. 2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en
el mis breve plazo y en unalengua que comprenda, de los motivos de su detencién y de cualquier
acusacién formulada contra ella. 3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condi-

" ciones previstas en el parrafo 1 ¢), del presente articulo deberd ser conducida sin dilacién a presencia
- de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrd derecho a
ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el proccdlmxento La puesta en
libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio.
4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién preventiva o internamiento tendrd dere-
cho a presentar un recurso ante un érgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la
Icgalidad de su privacién de libertad y ordene su puesta en-libertad si-fuera:ilegal. 5. Toda persona
victima de una detencién preventiva o‘de un internamiento en condlcnoncs contrarias a' las disposi-

' ciones de este articulo tendrd derecho a una reparacién» Lo :

«Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados
 tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional; incluso ‘cuando la

“violacién haya sido cometida por personas que actiien en el ejercicio de sus funciones oficiales.» -

7 Caso McCann y otros vs. Reino Unido, solicitud niim. 18984/91, sentencia del 277 de septiembre de 1995.

%.‘Articulo 1.2 de la Declaracién sobre la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
‘Forzadas, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su' Rcsolucxon 47/133 del
18 de diciembre de 1992, Documento ' de las'Naciones Unidas: A/RES/47/133.
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subjected to torture, freedom from arbltrary arrest or detentlon, and the nght
to a fair and public trial».? : :

-En realidad, lo que posiblemente pueda llamar mis la atencién es el modo-
en que el TEDH ha ido estableciendo la elaboracidn, encaje y calificacién ju-
ridicas de la desapancmn forzada a lo largo de su jurisprudencia; desarrollo en
el que, en un proceso con muestras muy evidentes de lo-que se conoce como
fertilizacién cruzada, ha sido sin duda un hito fundamental la decisién de la
Gran Sala en el caso Varnava y 0tr0s vs. thquuz, en la que ademds se ofrecié por
vez primera una completa definicién de la desaparicién forzada de personas. De
hecho, la doctrina sentada en aquella sentencia puede estimarse —para bien o
para mal— como la actualmente vigente en el sistema europeo de proteccién
de derechos humanos; sin perjuicio de lo que finalmente apuntaremos al hilo del
caso Janowiec y otros vs. Rusia (sentencias de Sala" y de Gran Sala).” En conse-
cuencia, 2 este desarrollo y evolucién dedlcaremos el espac1o dlspomble en esta
oportumdad Lo : ST

Al respecto, la pnmera referenaa 1nelud1ble es el caso Kurt vs.. T m’quuz,’3 en
el que se alegaba la desaparicién de Uzeylr Kurt, hqo deé'la demandante, du-
rante una «operacién antiterrorista» en el pueblo de Agilli a fines de noviembre
de 1993. En lo que aqui ocupa, la demandante sostenia que se habian violado
los articulos 2, 3, 5 y 13 del CEDH. Frente a ello, el TEDH centrd su atencién
de manera précticamente excluswa -—y excluyente— en'lo dlspuesto en el ar-
ticulo 5, en tanto que sostivo entonces qie no existian’ auténticas pruebas que
permitieran acreditar que el hijo de la demandante hubsiera sido torturado o
ejecutado mientras estaba detenido; de tal suerte que, en sus palabras, «the Court .
is of the opinion that the apphcants assertions that the respondent State failed E
in its obhgatlon to protect her son’s life in the circumstances descrlbed fall to '

«las desapariciones son una violacién flagrante de una amplia gama de derechos humanos reconoci-

dos en'los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos (la Declaracién Uni-

- versal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Detechos Civiles y Politicos, el Convenio

~ Europeo de Derechos Humanos), en particular, el derecho a la vida, la libertad y la seguridad per-
sonales, el derecho de no-ser sometido a tortura, la proh1b1c10n de la detencién o arresto arbitrarios,

"y el derecho a un juicio justo y piiblicos (Resolucién 828 [1984] de la Asamblea Parlamcntana del

" Consejo de Europa, adoptada el 26 de septiembre de 1984, parr. 4). 2

* Caso Varnava y otros vs. Turquia, solicitudes nims. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90,
16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90, sentencia del 18 de septiembre de 2009.

+ Caso Janowiec y otros vs.-Rusia, sollcntudes nims. 55508/07 y 29520/09, sentencia dcl 16 de abnl de
2012 oo : R
Idem, sentencia del 21 dc octubre de 2013.

B Caso Kurt vs. Titrquia, solicitud ndm. 24276/94, sentencia deI 25 de mayo de 1998.
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be assessed from the standpoint of Article 5 of the Convention».* Asi, el tri-
bunal terminarfa configurando la desaparicién forzada de personas como una
suerte de detencidn arbitraria especialmente grave, y para: lo que aqui nos con-
cita resultan clave los s1gu1entes dos parrafos

_The Court emphasis‘es in this respect that the unacknowledged detention of an
individual is a complete negation of these guarantees and a most grave violation
of Article 5. Having assumed control over that individual it is incumbent on the
authorities to account for his or her whereabouts For thrs reason, Article 5 must
be seen as requiring the authorities to take effective measures to safeguard against

the risk of disappearance and to conduct a prompt effective i investigation into an

. arguable clalm that a person has been taken into custody and has not been seen
since..

[...] the Court concludes that the authorities have failed to offer any credible
and substantiated explanation for the whereabouts and fate of the appllcants son
after he was detained in the village and that no meaningful investigation was con-
ducted into the applicant’s insistence that he was in detention and that she was
concerned for his life. They have failed to discharge their responsibility to account
for him and it must be accepted that he has been held in unacknowledged deten-

~tion in the complete absence of the safeguards contarned in Article 5.% -

Consecuencia de lo anterior _fue tarnbién la conclusion .de"q‘ue habl'a existi-
do una violacién del articulo 13 del CEDH,' una decisién en que el TEDH

“ el Tribunal es de la opinién de que fas afirmaciones de la demandante de que o Estado demandado
 incumplié su obligacién de proteger la vida de su hlJO en las circunstancias descritas deben evaluar-
se a la luz del articulo 5 de la Convencién» (#dem, pirr.'109). En.el pir. 117, la formula respecto al
articulo 3 es idéntica. :
«El Tribunal subraya a este respecto que la detencién no reconocida de un’ mdrvxduo es una comple-
ta negacién de estas garantias y una violacién muy grave del articulo’s. Habiendo asumido el control
sobre ese individuo, corresponde a las autoridades dar cuenta de su paradero. Por esta razén, debe
considerarse que el articulo 5 exige a las autoridades que tomen medidas efectivas de proteccién contra
. el riesgo de desaparicién y que lleven a cabo una pronta y eficaz investigacién ante la verosimil recla-
- macién de que una persona ha sido detenida y no ha vuelto a ser vista desde entonces. [...] el Tribunal
concluye que las autoridades no han podido ofrecer una explicacién creible y justificada respecto al
paradero y destino del hijo de la demandante después de que fue detenido en el pueblo, y que no se
llevé a cabo ninguna investigacion significativa ante la insistencia de la demandante de que su hijo
habia sido detenido y que temfa por su vida. Las autoridades han incumplido su responsabilidad de
dar cuenta de él y debe aceptarse que se lo sometié a-una detencién no reconocida en ausencia com-
pleta de las garantias contenidas en el articulo s» (idem, pérrs. 125y 128). G : .
.En concreto: «Accordingly, in view in particular of the lack of any meaningful i mvcstlgatlon, the Court
finds that the applicant was denied an effective remedy in respect of her complaint that her son had
disappeared in circumstances engagmg the responsibility of the authonues There has therefore been
a violation of Article 13» (¢dem, parr. 142). - R v

-
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también indicé algo que después desarrollaria en mayor detalle; a saber: que la
prolongada angustia y sufrimiento padecidos por la.demandante, madre del
desaparec1do, supuso ademds una violacién del articulo 3 del CEDH-respecto.
a esta.” ‘ ‘

- En lo sustantivo, esta primera elaboracron del TEDH se mantendria inal-
terada en las inmediatas decisiones posteriores de los casos Cakici vs. Turquia®
y Ertak vs. Turquia;® en los que, aunque si se aprecié violacién del articulo 2*
—y el 3 en el caso Cakici—, la razén de ello no fue un cambio de criterio
jurisprudencial, sino las diferencias en los elementos de prueba con respecto
al caso Kurt.*® De hecho, en Cakicila Gran Sala tuvo el cuidado de subrayarlo
en los siguientes términos: «[t]h1s case is therefore to be distinguished from
the Kurt case [.. ], in which the Court examined the applicant’s complaints
about the disappearance of her son under Article 5. In the Kurt case, although
the applicant’s son had been taken into detention, no other elements of evi-
dence existed ds regarded his treatment or fate subsequent to'that».” Por otra
parte, también en'el caso Czkici queds establécida una serie de criterios espe-
cificos que permiten determinar si respecto-a los familiares del desaparecido ha
existido también una violacién dél articulo 3 del CEDH; criterios que practi-
camente sé han mantenido desde entonces y hasta [a actualidad, y que pode-
mos resumir en la concurrencia de circunstancias como: un estrecho e intenso
grado de parentesco familiar; el haber presenciado la desaparicién forzada, as
como haber 'dernandado.inforniaciontsobreula suerte del desaparec’ido,:'y' sin-

e

i

7. fa’em, parrs 130—134 :

¥ Caso Cakici vs.. Yitrqum, sollcxtud nim. 23657/94, sentencia del 8 de Jullo de 1999

" Caso Ertak vs. Turquia, solicitud nim. 20764/92;'sentencia del 9 de mayo de-2000.™

** En el caso Cakici vs.- Turquia, como resumen: «[tthe Court has accepted above the Commission’s esta-

blishment of the facts in this case, namely, that Ahmet Gakic1 was the victim of an unacknowledged
- detention and serious ill-treatment. As the Commission pointed out, very strong inferences may be
.- drawn from the authorities’ claim that his identity card was found on the body of a dead terrorist.

- The Court finds on:this basis that there is sufficient circumstantial evidence, based on concrete ele-

;i ments, on.which it may be concluded beyond reasonable doubt that Ahmet Cakici died following
“his apprehension and detention by the security forces» (parr. 85). Para mis datos, véanse parrafos 81-93.

- En Ertak vs. Turquia, como resumen: «[i]n the light of the fact that the Court has endorsed the Com-
. mission’s findings regarding the unacknowledged detention of the applicant’s son, the ill-treatment
.. to which he was subjected and his disappearance in circumstances from which it could be presumed
. that he was now dead, the above considerations must apply mutatis mutandis to the instant case. It
- follows that the authorities were under an obligation to conduct an effective and thorough inquiry
.+ into the disappearance of the applicant’s son» (parr. 135). En mayor detalle, parrafos 123-135.

* «este caso debe por tanto distinguirse del caso de Kurt [...], en el cual el Tribunal examiné las quejas
~-de la demandante sobre la desaparicién de su hijo de acuerdo con el articulo 5. En el caso-de Kurt,
~aunque el hijo de la:demandante habia sido detenido, no existia ningtin otro elemento de prueba
. respecto al trato que recibi ni a su posterior destino» (caso Cakici vs. Turquia, parr. 85).
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No obstante, sin haber transcurrido ni un afio desde la sentencia del caso Ca-
kici, el TEDH darfa un paso ciertamente significativo en Timurtas vs. Turquia,”
en el que, al tiempo-que dijo mantenerse dentro de lo establecido en Kurt, en
realidad dio un giro al modo de entender el sentido y contenldo del articulo 2
del CEDH En concreto se aﬁrmo entonces: -

gularmente la ausencia de reaccién o respuesta y la actitud consiguiente de las
autoridades estatales competentes ante tal demanda.” A ello cabrd agregar al-
gunas adiciones posteriores, como las relativas a los supuestos en que tras la
desaparicién se produce el descubrimiento del caddver, en los que se ha valo-
rado también el tiempo transcurrido hasta la aparicién del cuerpo,” en fun-
cién incluso de si se recuperaron total o parcralmente los restos de la-persona
'desaparecida.™ ‘

There are also a number of: elements distinguishing the present case from the

. Caso Cakza us. thquuz, pdrr. 98. i "

% A modo de ejemplo ilustrativo, en el caso Gongadze vs. Ucrama, se sostuvo: «[1]n the instant cise the
Court notes that the appllcants husband disappeared in Septcmber 3000 and that, according to~._
the applicant, it was only in March 2003 that she received convincing information thar the decapi-
tated body that had been found in Tarashcha in November 2000 was that of her husband. In the
meantime, the applicant had received numerous contradictory statements from the authorities about
his fate. In particular, in December 2000 the Prosecutor General announced that the Tarashcha corpse
was not Mr Gongadze; on 10 January 2001 the Prosecutor General publicly anriounced that it was
highly probable that the corpse was Mr Gongadze and, at the same time, announced that there were

- witnesses who had seen Mr Gongadze alive after his disappearance; three days later the GPO in-
formed the applicant that there was no evidence that the corpse was Mr Gongadze, and a fortnight

" later the applicant was recognised as an aggrieved party because thére was enough evidence to believe
that the Tarashcha corpse was that of her late husband. This situation ‘of uncertainty continued, with
the result that, having raised doubts as to the identity of the Tarashcha corpse, and therefore the fate
of the applicant’s husband, the State authorities at the same time constantly refused to grant the ap-

" plicant full access to the relevant material in the case file. Only in August 2005 was the applicant al-
lowed access to the file. In September 2005 the GPO announced that the latest DNA test conducted
in Germany proved that the body found in Tarashcha was that of the applicant’s husband. 186. The
Court finds that the attitude of the investigating authorities towards the applicant and her family
clearly caused her serious suﬂ'enng which amounted to degrading treatment conitrary to Article 3 of
the Convention. It concludes, therefore, that there has been a violation of this provxslon» (caso Gon-

- gadze vs. Uerania, solicitud nm. 34056/02, sentencia del 8 de noviembre dé 2005, parrs. 185-186).

Al respecto, enel caso Khadzhialiyev y otros vs. Rusia, se argument6 como sigue: «The Court observes

- that Ramzan and Rizvan Khadzhialiyev were abducted on 15 December 2002 Their remains were
-found on 19 December 2002, that is, four days later. The Court is not persuaded that in"the present
case there was a distinct long-lasting period during which the applicants sustained uncertainty,-an-
guish and distress characteristic to the specific phenomenon of disappearances [...]. Nonetheless, in
order to decide whether there has been a violation of Article 3 of the Convention in respect of the

 applicants, the Court deems it necessary to pay attention to the following; Ramzan and Rizvan Khadzhi-
aliyev’s corpses were dismembered and decapitated. Only some of their fragments were discovered,

- while the missing parts have not been found to date. For almost six years the:applicants have been

- unable to bury the dead bodies of their loved ones in a proper manner, which in itself must have
caused their profound and continuous anguish and distress. The Court thus considets in the specific’
circumstances of this case the moral suffering endured by the applicants has reached a dimension and

- character distinct from the emotional distress which may be regarded as inevitably caused to relatives

. of a victim of a serious human-nghts violation [...]. 122. In view of the above, the Court finds that

there has been a breach of Article -3 of the Convention in respect of the applicants» (caso Khadzhia-

lzyev y otros vs. Rusia, solicitud nim. 3013/04, sehtencia del 6 de noviembre de 2008, parrs: 121-122).

~

‘Kure case, in which the Court held that there were insufficient persuasive indi-

cations that the applicant’s son had met his death in ‘custody [...]. In the first

B place, six and a half years have now elapsed since Abdulvahap Timurtag was ap-

prehended and detained — a period markedly longer than the four and a half
years between the taking into detention of the applicant’s son and the Court’s

. judgment in the Kurt case. Furthermore, whereas Uzeyir Kurt was last seen sur-

rounded by soldiers in his v1llage, it has been establrshed in the present case that
Abdulvahap Timurtas was taken to a place of detention — first at Silopi, then at
" $irnak — by authorities for whom the State is respon51ble Finally, there were

“ few elements in the Kurt case file identifying Uzeyir Kure as a person under sus-

= ‘picion by the authorities, whereas thé facts of the present case leave no doubt
- that Abdulvahap Timurtas was wanted by the authorities for his alleged PKK
+ activities [...]. In the general context of the situation in south-east Turkey in 1993,
- it can by no means be excluded that an unacknowledged detention of such a per-

- son would be life-threatening.?®

De este modo, factores como el tiempo transcurrido, el porqué y cémo de

su detencron, asi como el «contexto general» de los hechos en cuestién, literal-
mente «gives rise to issues Wthl'l go beyond a mere rrregular detention in viola-
tion of Article 5. Such an interpretation is in keepmg with the effectrve protec—

25
26

Caso szurta: vs. thqum, solicitud niim. 25531/94, sentencia del 13 de  junio de 2000.

«También hay varios elementos que distinguen el caso presente del caso de Kurt, en el cual el Tribu-
nal mantuvo que no habia pruebas suficientes para concluir que el hijo de la demandante hubiera
muerto durante su detencién [...]). En primer lugar, han pasado seis afios y medio desde que Abdul-
vahap Timurtas fue arrestado y detenido, un periodo mucho miés largo que los cuatro afios y medio
transcurridos entre la detencién:del hijo de la demandante y la decisién del Tribunal enel caso' de
Kurt. Ademis, miéntras que Uzeyir Kurt fue visto por tltima vez rodeado por soldados en su pueblo,
en el caso presente se ha establecido que Abdulvahap Timurtas fue llevado a un lugar de detencién
—primero en Silopi, luego en Sirnak— por agentes de cuya conducta el Estado es responsable. Fi-

- nalmente, habfa pocos elementos en el caso de Kurt que identificasen a Uzeyir Kurt como una per-
' sona considerada sospechosa por las autoridades, mientras que los hechos del presente caso no dejan
* duda-de que Abdulvahap Timurtag éra buscado por las autoridades por sus presuntas actividades en
el PKK [...]. En el contexto general de la situacién del sudeste’de Turquia en 1993, no se puede excluir

de ningin modo que una dctencron no reconocida de tal persona supusnera una amienaza para su
vida» (/dem, pirr. 85). ‘ ' L ,
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tion of the right to life as afforded by Article 2, which ranks as one of the most
fundamental provisions in the Convention».” Asf las cosas; la conclusién que
cabe extraer no es que para el TEDH una desaparicién forzada no suponga una
violacién particularmente grave del derecho a la libertad y seguridad persona-
les garantizado por el articulo 5 del CEDH,* sino que, con esos nuevos criterios
ciertamente mds flexibles, conllevaré ademds una amenaza para la vida (viola-
cién del articulo 2, tanto en su dimensién sustantiva como procesal).” Respec-
to.a esto tltimo, se expresa en los siguientes términos especificos: «the Court
finds that the investigation carried out into the disappearance of the applicant’s
son was inadequate and therefore in breach of the State’s' procedural obliga-
tions to protect the right to life. There has accordmgly been’ a v1olat10n of Ar-
ticle 2 of the Convention on this account also».*

Esta conﬁguracmn se verfa inmediatamente ratificada en multlples deci-
siones posteriores, como los casos 1as vs. Yitrquuz," nge/e vs. Turquuz,32 Orban
vs. Turquia® ek vs. Turquusz1 Akdenzz vs. thquza” o [ma/myewz vs. Rusia.’®
Ahora bien, llegado 2006 comenzé a tomar cuerpo un nuevo enfoque gencral
acerca del contenido del articulo 2 del CEDH?Y sobre I obligacién procesal de
investigar, que tendria un momento clave en la posterior decisién de la Gran
Sala en el caso Silib vs. Eslovagquia,® a la vez que el citado caso Varnava daria
un nuevo contenido final alo que ya habia apuntado en uri caso resuelto en mayo
de 2001 —que, precisamente por ello, hemos omitido en la enumeracién an-

«da lugar a cuestiones que van mds allé de una mera detencién- xrregular en v101ac10n del amculo 5.
Tal i interpretacién es acorde con la proteccién efectiva del derecho a la vida establecida en el articu-
" lo 2, que supone una dc las dlsposmoncs ﬁmdamentales de la Convcnc:on» (zdem, parr 83)
Idem, pirr. 106. : : x b
Tdem, pérrs. 86 y 90. :
«el Tribunal concluye que la investigacién realizada de la desaparlcxon del hl)o de la demandante fue
inadecuada y por lo tanto supuso el incumplimiento de las obligaciones procesales del Estado respec-
to al derecho a la vida. Hubo en consecuencia una violacién del amculo 2 de Ia Convencién también
en esta dimension» (¢dem, parr90). .
# Caso Tas vs. Turquia, solicitud niim. 24396/94, sentencia del 14 de novnembre de 2000. .
- Caso Cigek vs. ﬁquum, solicitud nim. 25704194, sentencia del 27 de febrero de 2001 .
Caso Orhan vs. Turquia, solicitud ntim. 25656/94, sentencia’del 18 de julio de 2002.
~Caso Ipek vs. Turquia, solicitud ném. 25760/94, sentencia del 17 de febrero de 2004. -
Caso Akdeniz vs. Turquia, solicitud nim. 25165/94, sentencia del 31 de mayo de 2005.
Caso Imakayeva vs. Rusia, solicitud niim. 7615/02, sentencia del 9 de noviembre de 2006.
Sin poder remontarnos al conjunto. de referencias posxbles, que de hecho nos habria de llevar como
minimo hasta el caso De Becker vs. Bélgica (solicitud nim. 214/56, decisién sobre admisibilidad del
9 de junio de 1958, Yearbook of the European Convention on Human Right 1958-1959), en lo aquf apun-
* tado véase caso Blecic vs. Croacia, solicitud ntim, 59532/00, sentencia del 8 de marzo de 2006, en espe-
cial parrs. 77-92. .
Caso Silih vs. Esloz/enza, solicitud ntm. 71463/01, sentencia del 9 de abnl de2009.:

2/
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terior—-. En efecto, en el caso -Chipre vs. Turquia,” el TEDH sefala que, aun-
que no hubiera ptuebas de que una persona desaparecida haya sido ejecutada,
la obligacién procesal'del articulo 2 del CEDH también se activa cuando un
individuo fue visto por ultlma vez bajo custodia de agentes del Estado y poste-
riormente desaparecm en el marco de un contexto que puede entenderse como
de pehgro para su vida,® tras lo cual utlhza en varias oportumdades una fér-
mula que e;emphﬁcaremos con esta cita: «the Court concludes that there has
been a continuing violation of Article 2 on account of the fallure of the autho-
rities of the respondent State.to conduct an effective investigation aified-at
clarlfymg the whereabouts and fate of Greek—Cyprlot mlssmg persons who
disappeared in hfe-threatemng circumstances». ! : , co

Llegados asf al afio 2009,y también en un caso en el que la desapanaon
forzada habfa comenzado antes-de la-fecha critica,** la Gran Sala confirmé
tanto la (indiscutible) naturaleza de la desaparicién forzada como hecho in-
ternacionalmente ilicito continuado que es, como el cardcter autériomo,‘inde-
pendiente y continuado de la obhgac10n procesal de i investigar del articulo 2,
a través'de una argumentacmn que €n lo que aqu1 nos ocupa ha de reprodu—
clises ! SR SRS :

“The Coturt would empbhasise that, as found in Silib [...] concernmg the proce-
dural obligation under Article 2 to investigate unlawful or suspicious deaths, the
.. procedural obligation undér Article 2 arising from disappearances operates inde-
-pendently of the substantive obligation. It notes that the IACHR, and to some
extent the HRC, apply the same approach to the procedural aspect of disappear-

! Caso Clnpre vs. Tquum, soIlcntud ndm. 25781/94, sentencxa del 10 de mayo de 2001:
4 fdem parr. 132, - : :
* “«el Tribunal*concluye que ha habldo una wolacrén continnada del amculo 2’por la negativa de las
 autoridades del Estado démandado a llevar a cabo una investigacién efectiva para esclarecer el para-
* dero y destino de los desaparecidos grecochipriotas, que desaparecieron en circunstancias que supo-
‘nian una-amenaza para su vida» (#dem, parr.. 136; la cursiva es nuestra).
En lo que aqui nos ocupa, con el concepto general de «fecha critica» (the critical date) nos refenmos a
- la dimensién utilizada. pot el mismo TEDH, esto es; «the provisionsof the Convenuon do not bind
<a Contracting Party'in relation to any act or fact which took place or any situation which ceased to
exist before the date of the’entry into:force of the Convention with respect to that Party or, as the
- case may be, prior to the entry into force of Protocol 11; before the date on which the respondent
 Party recognized-the right of individual petition, when this recogmtlon was still optional» (caso Silih
* vs. Eslovenia, pirr. 140). En relacién con el caso Varnava, los hechios se referian a la desaparicién forza-
 da de varias personas durante una operacién del ejército turco en el norte de Chipre en los meses de-
~julio y agosto de 1974. El 18 de mayo de 1954 Turquia habfa manifestado su consentimiento a obligar-
' se por el CEDH, pero no fue hasta el 28 de enero de 1987 cuando aceptaria la competenaa (entonces
de la Comisién) respecto a demandas individuales. . s
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ances [...], examining dllegations of denial of justice or judicial protection even
_ where the disappearance occurred before recognition of its jurisdiction.

148. There is, however, an important distinction to be drawn in the Courts
case-law between the obligation to investigate a suspicious death and the obliga-
tion to investigate a suspicious disappearance. A disappearance is a distinct phe-
nomenon, characterised by an ongoing situation of uncertainty and unaccount-
ability in which there is a lack of information or even a deliberate concealment
and obfuscation of what has occurred [...]. This situation is very often drawn out
over time, prolonging the torment of the victim’s relatives. It cannot therefore be

~said that a disappearance is, simply, an «instantaneous» act or ‘event; the addi-

- tional distinctive element of subsequent failure to account for the wheteabouts
and fate of the missing person gives rise to a continuing situation. Thus, the pro-
cedural obligation will, potentially, persist as long as the fate of the person is unac-
counted for; the ongoing failure to provide the requisite investigation will be

. regarded as a continuing violation [...]. This is so, even where death may, event_{
- ally, be presumed.®. T R AR TR o .

of . ~

- En un orden de ideas paralelo, el TEDH subrayé también que, tratindose ~ ~
de una desaparicién forzada, esta obligacién procesal de investigar no puede
finalizar con el mero descubrimiento del cuerpo o la presuncién de la muerte,
ya que ello solo esclarece un aspecto de la suerte de la petsona desaparecida; en
consecuencia, subsiste la-obligacién de explicar la desaparicién, asf como de
identificar y perseguir a sus posibles autores.* Asimismo espécificé que, «even
though a lapse of over thirty-four years without any news of the missing per-

* «El Tribunal enfatiza que, con base en lo mantenido en Silih respecto de la obligacién procesal segtin
el articulo 2 de investigar muertes ilegales o sospechosas, la obligacién procesal segiin el articulo 2 en
lo que se refiere a las desapariciones opera de manera independiente de la obligacién sustantiva. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos y, hasta cierto punto, el Comité de Derechos Humanos

- aplican el mismo enfoque al aspecto procesal de las desapariciones [...] cuando examinan. alegaciones
de denegacién de justicia o falta de proteccién judicial incluso cuando la desaparicién ocurrié-antes
del reconocimiento de su jurisdiccién. Hay, no obstante, una importante diferencia que debe extraer-
se de la jurisprudencia del Tribunal entre la obligacién de investigar cuando existe la sospecha de una
muerte y la obligacién de investigar cuando existe la sospecha de una desaparicién. Una desaparicién

" _.es un fenémeno definido, caracterizado por una situacién continuada de incertidumbre y de falta de

. responsabilidad en la que se da una falta de informacién o incluso una ocultacién o tergiversacién
deliberada de lo ocurrido [...]. Esta situacién se suele extender en el tiempo, lo cual prolonga el tor-
mento de los familiares de la victima. Por ello, no puede decirse que una desaparicién es, simplemen-
te, un acto o suceso instantdneo; el elemento adicional y distintivo de la posterior falta de informacién

. sobre el paradero y la suerte de la persona desaparecida da lugar a una situacién continuada. Por tanto,

. la obligacién procesal persiste, en potencia, mientras no se aclare la suerte de la persona; la‘persisten-

- te ausencia de investigacién debida se considerard una violacién continuada [...]. Esto es asi, incluso
cuando finalmente pudiera presumirse la muerte» (caso Varnava y otros vs. Turquia, pérré. 147-148).
4 Jdem, pirr. 145. ’ : , R
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sons may provide strong circumstantial evidence that they have died meanwhile,

* this does:not remove the procedural obligation to investigates.® .

-+ Asi las cosas, si en Kurt la atencién prioritaria —précticamente exclusiva—
consideraba las desapariciones forzadas a la luz del articulo 5 del CEDH, tal
como hemos visto, sin lugar a duda ya en Varnava —y hasta la fecha— la re-
ferencia principal ser4 lo dispuesto en el articulo 2, en el sentido y contenido
ya explicitados. De hecho, en lo que se refiere al derecho a la libertad y seguri-
dad personales, el razonamiento del tribunal fue el que sigue: T

.- 'The Court notes that it has found above that there was a prima facie or arguable
. case'that two of the men were last seen'in circumstances falling within the con-
trol of the Turkish or Turkish Cypriot forces, namely, Eleftherios Thoma and
Savvas Hadjipanteli who were included on ICRC lists as derainees [...]. They
" have not been seen since. However, the Turkish authorities have not acknow-
ledged: their detention; they have not provided any documentary evidence giving
- official trace of their movements. The Court notes the patent disregard of the
-+ procedural safeguards applicable to the detention of pefsons.. While there is no
evidence that any of the missing persons were still in detention in the period un-
- ,,c_lcr? the Court’s consideration, it remains incumbent on the Turkish Government
.- -to show that they have since carried out an effective investigation into the argu-
. ..able claim that the two missing men had been taken into custody and not seen
. s;;bscqucntly [...]. The Court’s findings above in relation foArticle 2 leave no
,‘c_’igvub_'t: .thatAthe‘authQrit“ie.s ba_iueyalsb ﬁzileé(l to conduct the iequz':ite investigation in
that regard. This discloses.a continuing violation of Arsicle 5.4 h : '

Py

P T R Lo e T PN

#. «aun cuando el transcurso de mds de 34 afios sin ninguna noticia de las pegsonas desaparecidas su-

ponga una prueba circunstancial importante de que las personas pueden haber muerto, esto no eli-*
mina la obligacién procesal de investigar» (idem, parr. 146). T g
4 «El Tribunal hace notar que ha encontrado anteriormente un caso en que prima facie dos de los
.. hombres fueron vistos por dltima vez en circunstancias bajo el control de las fuerzas turcas o turco-
- chipriotas, a saber, Eleftherios Thoma.y Savvas Hadjipanteli, a quienes se-incluyé como detenidos en
- las listas del Comité Internacional de la Cruz Roja [...]. Desde entonces no se los ha vuelto a ver. Sin
+.-embargo, las autoridades.turcas no han reconocido su detencién; no han proporcionado ninguna
prueba documental sobre el seguimiento oficial de sus movimientos. El tribunal observa la:patente
. desatencién a las garantfas procesales aplicables a la detencién de personas. Aunque no hay ninguna
-...prueba de que alguno de los desaparecidos continuara detenido, en'el periodo. considerado por el
. Tribunal, persiste laobligacién del gobierno turco.de demostrar que ha realizado desde entonces una
investigacién eficaz sobre la verosimil alegacién de que los dos hombres desaparecidos fueron deteni-
- -dos y no se los ha vuelto a ver [..]. Los hallazgos y conclusiones anteriores del Tribunal en relacién
- .con el_art‘iculo, 2-no’dejan ninguna duda de que las autoridades no ban levado a cabo lu investigacion
necesaria a ese respecto. Esto revela una violacion continuada del articulo s» (idem, parr. 208; la cursiva
es nuestra), ’ ‘ . L
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~Respecto al articulo 3 del CEDH, y tras destacar que el fenémeno de las
desapariciones forzadas impone una carga particular para los familiares de la
persona desaparecida, que se mantienen en la ignorancia de la suerte de su ser
querido y sufren la angustia de la incertidumbre,” el TEDH no se separé de
lo que ya hemos expuesto.”® En lo relativo al resto de los artlculos 1nvocados,
1nd1co lo siguiente: ‘ ' '

The applicants originally relied on Articles 4 (prohibition of slavery and forced la-
bour), 6 (right to fair trial), 8 (right to respect for family and private life), 10 (free-
* dom of expression), 12 (the right to marry and found a family), 13 (effective retedy
for'arguable Convention breaches) and 14 (prohibition of discrimination:in enjoy-
. ment of Convention rights). In their most recent. submissions, they have main-

tained their complaints on the above, save for Article'q. 1. .. 5. .- N

211. Having regard to the facts of the case, the submissions of the parues and

- its findings under Articles 2, 3 and 5 of the Convention; the Coutt considers that it
has examined the main legal questions raised in- the present application and that
there is no need to give a separate ruling on the applicants’ remaining complaints.®

Incidiendo pues especialmente en el articulo 2 del CEDH, si en lo sustan-
tivo la definicién general y caracterizacién concreta que hemos resumido es a
mi entender acertada, ello se acompaiié de una elaboracién adicional respec-
toalac competencia temporal del TEDH que, por el contrario, a mi juicio no
puede compartirse. En efecto, aunque el tribunal recordé que el plazo prévis-
to en el articulo 35.1 del CEDH* no es aphcable a los hechos continuados en
tanto que el cdmputo de los seis meses solo comienza a correr cuando la situa-
cién cesa™ —como, sin ir mds lejos, habia sostenido la misma Comisién Euro-

47 Idem, parr. 200, o N

4 [dem, pirrs. 200-202. G T :

# «Los demandante alegaron’ onglnalmente la violacién de los amculos 4 (prohlblcnon de la esclavitud
y trabajos forzados), 6 (derecho a un juicio justo), 8 (derecho.al respeto’de la vida prlvada y familiar),
10 (hbcrtad de expresién), 12 (derecho a casarse y fundar una familia), 13 (derecho a un recurso efec-
tivo por violaciones de la Convencién) y 14 (prohlblcnon de discriminacién). En'sus presentaciones
mis recientes han mantenido sus quejas sobre lo anterior, excepto respecto del articulo' 4. 211. Tenien-
do en cuenta los hechos del caso, lo mantenido por las partes y las conclusiones segtin los articulos 2,
3y 5 de'la Convenicién, el tribunal considera que ha examinado las principales cuestiones juridicas
planteadas en la presente demanda y que no hay necesidad de ofrecer una decxsxon 1ndepend1ente

- ‘acerca de las reclamaciones restantes de los demandantes» (#dem, parrs. 210-211). - ‘

«Al tribunal no podrd recurrirse sino después de agotar las vias de recurso internas, tal como se en-

tiende segiin los principios de derecho internacional generalmente rcconocxdos y en el plazo de seis

meses a partir de la fecha de la resolucién interna definitiva.» »

$ Idem, pérr. 159.
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pea de Derechos Humanos en el caso Chipre vs. Turguia—,” a renglén seguido
sefialé que «where disappearances are concerned, applicants cannot wait inde-
finitely before coming to Strasbourg. They must make proof of a certain amount
of diligence and initiative and introduce their complaints without undue delay» >
Y, en atencién a ello, concluydé que una demanda debe ser rechazada por ex-
tempordnea cuando ha habido un excesivo retraso por parte de los deniandan-—
tes una.vez que han tenido conocimiento, o debido tener conocimiento, de
que no se habia iniciado una investigacién o que lai 1nvest1gac1on estaba inac-
tiva o habia llegado a ser ineficaz.™*’

En consecuencia, la cuestién inmediata podria resumirse en cudndo puede
afirmarse que ha llegado el momento en que los familiares debieron darse cuen-
ta de que no habfa ni habrd una investigacién efectiva. Sobre ello, el TEDH
sostiene que en situaciones complejas, como la del caso —contexto de un con-
flicto internacional, en las que se alega que ni se estd llevando a cabo ninguna
investigacién ni existen verdaderos contactos con las autoridades—, cabe espe-
rar que los familiares presenten la demanda, como mucho, «several years» des-
pués del inicio de la desaparicién.” Sin embargo, si se ha producido algtn tipo
de investigacién, aunque sea de forma esporddica, los familiares pueden razo-
nablemente esperar «some years longer» hasta que las esperanzas de progreso
de la investigacién hayan desaparecido completamente.® Pero, de cualquier
modo, cuando hayan transcurrido «moré than ten years»” los demandantes
generalmente tendrdn que demostrar que se habfa alcanzado algiin avance con-
creto que justifique un mayor «retraso» en acudir al TEDH. Esta tltima cifra
es lo que el juez Saj6, en su voto concurrente en el caso Er y otros vs. Turquia,
denomin6 —a mi entender, con acierto— la «cifra mdgica» de los diez afios,*
cuyo sustento, as{ como el de todo lo anterior,.creo que solo cabe situar en cier-
ta consideracién acerca delo que se entiende como el funcionamiento prictico

En concreto: «the Commission reiterates its findings in the decision on the admissibility of Application
. ' No. 8007/77 according to which, on thé one hand, in the absence of remedies, the six months period must
be counted as from the act or decision which is alleged to be in violation of the Convention, but on the
other hand, it does not apply to a permanent state of affairs which is still continuingy. Decisién sobre
admisibilidad de la Comisién Europea del 28 de junio de 1996, solicitud nim. 25781/94, pigs. 60-61.
«en Casos de desaparicién forzada los demandantes no pueden esperar indefinidamente antes de acudir
a Estrasburgo. Deben demostrar cierta diligencia e iniciativa y presentar sus demandas sin dilacidn
indebida» (caso Varnava ¥ otros vs. Yitrqu{a, parr 1613 la cursiva es nuestra)

5 Idem, pérr. 165. : : : :

% Idem, pérr. 166. .

% Ibidem.

57 Ibidem. . B . ‘ E

:Caso Er y'otros vs. Turquia; solxcxtud nim. 23016/04, sentencia del 31 de julio de 2012, pag. 25.:
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y eficaz del sistema dela Convencién, por recordar la frase: expresada en la sen-
tencia de Sala en el caso Varnava y otros® Ello asi en tanto que es evidente que
la elaboracién referida tiene un encaje méds que complicado dentro de la teorfa
general sobre hechos internacionalmente ilicitos continuados y competencia
ratione temporis; aspecto sobre el que, aunque no podemos detenérnos con el
detalle necesario, conviene al menos recordar las siguientes palabras del relator
especial Roberto Ago: «la determinacién del tiempo.de la-violacién puede ser
decisiva a efectos de establecer la competencia del tribunal [...): [S]i'se trata de
un hecho continuado que comenzé antes de la fechaa partir de la'cual se acep-
t6 la competencia del tribunal® [...] parecerfa ilégico negar'esa-competencia si
el hecho continuado se considera perpetrado durante todo el periodo com-
prendido entre el comienzo del comportamiento estatal y su término. En efec-

to, nadie duda de que, al menos respecto de una parte de:la duracién de su\_

existencia, el hecho de que se trate seria un hecho “posterior”. al'punto de par-
tida de la competencia del tribunal».* Y as es que; en mi opinién, frente'a la
posicién mayoritaria del TEDH fue mds que oportuno-el recordatorio: expreso
que realizaron los jueces Ziemele, Spielman y Power del contenido del articu-
lo 14.2® del proyecto definitivo de articulos de la Comisién de Derecho Inter-
nacional sobre la responsabilidad del Estado.®+- . iz < e
En todo caso y en resumen, a partir de la dec151on de la Gran Sala en el caso
Varnava, la posicién del TEDH podria condensarse en el encuadre de la desa-
paricién forzada principalmente en el-articulo 2 del: CEDH; aunque no solo
en él; con la expresa consideracién de la existencia de una obligacién auténo-
ma e independiente de explicar la suerte y el paradero de la persona desapare-
cida, que se mantendrd en el tiempo hasta que tal cosa ocurra, si bien afiade
que el tribunal solo se considerard competente sobre esta en algunos casos. .
- Consecuencia directa de lo anterior fue la inmediata inadmisién de.cin-
cuenta demandas presentadas contra Turqufa por desapariciones forzadas,* pau-

# Literalmente, «the practical and effective functioning of the Convention system» (caso. Varnava y
otros vs. Turquia, solicitudes niims. 16064/90, 16665/90, 16066/90; 16068/90; 16069/90, 16070/90,
16071/90, 16072/90 y'16073/90, sentencia dcl 10 dc encro de 2008; parr 117) D

€ Véase supra nota 42. - R RTITE EERNAR O

¢ Documento de las Naciones Umdas A/CN 4/ 307 YADD l Y 2, Anuano de la Commdn de Derecho

" Internacional 1978, vol. 11 (primera parte); pig. 41. - : IRV

«La violacién de una obligacién internacional mediante un hecho del Estado que tiene cardcter con-

tinuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho contintia y se mantiene’su falta de

conformidad con la obligacién internacional.» o ‘

% Caso Varnava y otros vs. Turquia, pigs. 68y 72-73.

8 Solicitudes niims. 43422/04, 4568/05, 4577/05, 4613/05, 4617/05, 4630/05, 4636/05, 4638/05, 4687/05,
4711/05, 4821/05, 4829/05, 4834/05, 4844/05, 4847/05, 4888/05, 4891/05, 4896/05;.4901/05,°4920/05,

62

LAS DESAPARICIONES SEGUN_EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 355

ta'que se ha mantenido igualmente en el tiempo® y ha alcanzado a varias de-
mandas contra Espafia.* El argumento, en lo aqui ocupa y en todos los casos,
valga resumirlo acudiendo precisamente a lo mantenido en relacién con nues-
tro pais en'el caso Antonzo Gutzerrez Dorado y Carmen Dorado Ortiz vs. Espana,
a saber o =

—

[...] even assuming that the applicants’ case is a disappearance case and that the

alleged violation is of a continuing nature (in the light of Varnava and Others

' [...]), the applicants’ complaint is in any event inadmissible for the following rea-

“sons. The Court has already held that applicants cannot wait indefinitely before

brmgmg an applxcatlon before it [...]. Indeed, with the lapse of time, memories

- of witnesses fade; witnesses may die or become untraceable, evidence deteriorates

- or ceases to exist, and the prospects that any effective investigation can be under-

- taken will increasingly diminish; and the Court’s own examination and judgment

. may be deprived of meaningfulness and effectiveness. Applicants must therefore

make proof of a certain amount of diligence and initiative and introduce their
complamts without undue delay [...].

. 39.In the present case, the Court notes that the disappearance occurred dur-

o mg an internal conflict. Although the Court is aware of the difficulties for the

applicants to bring. thelr complaints before the domestic courts even after the end

» . of the Franco regime; having regard to the Amnesty Law of 1977, this did not

=« ‘discharge them from the duty to display due diligence and to bring their case

" before the Court without undue delay. The Court observes that the right of in-

- dividual | petition became applicable to Spain on 1st July 1981. Having regard to

_the fact that in the following years there were no official i investigations concern-

- ing the circumstances of the disappeared person, it must have been apparent to

“the appllcants that there was not any realistic hope of progress in either finding the

o body or accounting for the fate of their missing relative in the neaf future. How-

.. ever, the second appllcant brought a criminal complaint before the domestic courts

* concerning the abduction and posmblc_ murder of her father, Mr Dorado Luque,

' 4927/05, 4931/05, 4936/05, 4947/05, 4983/05, 5030/05, 5039/05, 5044/05, 5077/05, 6631/05, 26541/05,

*26557/05, 26562/05, 26566/05, 26569/05, 26610/05, 26612/05, 26634/05, 26666/05, 26670/05, 38948/05,
-~ 45653/06, 11457/07, 30881/08,'37368/08, 46369/08 54060/08, 521/09 y 43094/09, decisién sobre ad-
- misibilidad del 1 de diciembre de 2009.

% . Véanse, por ejemplo, casos Anastasia Inoannou lacovou y otros vs. Ttrqma, solicitudes mims. 24506/08,
+-24730/08, 60758/08, decisién sobre admisibilidad del 5 de octubre de 2010; Charalambous y oiros vs.
" Tiirquia, solicitud nim: 46744/07 y otras (28); decisiones del 1 de j junio de 2010 (principalmente) y
del 3 de marzo de 2012.

$8 Véanse casos Antonio Gutiérrez Dorads y Carmen Dorado Ortiz vs. Espasia, solicitud niim. 301410/09,
decisién sobre admisibilidad del 27 de marzo de 2012, y Canales Bermejo vs. Esparia, solicitud nim.
§6264/12, decisién sobre admisibilidad del 8 de noviembre de 2012. . .
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only in 2006, that is, twenty-five years after the availability of the right of indi-
vidual petition before the Court; and the application to this Court has not been
introduced until the 1st of June 2009, that is, almost twenty-eight years after that
date and seventy-three years after the disappearance. Therefore; it must be con-
cluded that the applicants did not display the diligence required to comply with
the requisites derived from the Convention and the case-law of the Court con-
cerning disappearances.*’ ‘

Sin reiterar mi disconformidad con esta solucién, y siendo imposible dete-
nernos en los perfiles propios del caso y de los restantes argumentos del Tribu-
nal, conviene acabar haciendo una referencia final al ya citado caso Janowiec y
otros vs. Rusia (Sala y Gran Sala), en el que se abordaron algunos de los hechos
ocurridos en el tristemente célebre bosque de Katy.® Si bien es importante
destacar que, pese a que el TEDH reconocié expresamente que solo se habia
encontrado a tres de los familiares de los demandantes,® pricticamente desde

«incluso presuponiendo que el caso de los demandantes es una desaparicién forzada y que la alegada
violacién del Convenio es de caricter continuado (a la luz de Varnava y otros [...]), la reclamacién de
los demandantes es, en todo caso, inadmisible por las razones siguientes. El Tribunal ha sostenido
que Jos demandantes no pueden esperar indefinidamente antes de presentar una demanda ante él
[.-.]. De hecho, con el paso del tiempo se desvanece la memoria de los testigos, los testigos pueden
morir o ser ilocalizables, las pruebas se deterioran o se pierden, y disminuyen cada vez mds las posi-
bilidades de que pueda emprenderse cualquier investigacién eficaz; y el propio enjuiciamiento y
la sentencia del Tribunal pueden quedar privados de sentido y eficacia. Por tanto, los demandantes
deben probar una cierta diligencia e iniciativa y presentar sus quejas sin una indebida delacién [...].
39. En el presente caso, el Tribunal observa que la desaparicién ocurrié durante un conflicto interno.
Aungque el Tribunal es consciente de las dificultades de los demandantes para presentar sus reclama-
ciones antes los tribunales nacionales incluso después del final del régimen de Franco, teniendo en
cuenta la Ley de Amnistia de 1977, esto no los exime del deber de actuar con la debida diligencia para
presentar su caso ante el Tribunal sin dilaciones indebidas. El Tribunal observa que el derecho de
demanda individual es aplicable'a Espafia desde el 1 de julio de 1981. Teniendo en cienta el hecho
de que en los aios siguientesno hubo ninguna investigacién oficial sobre las circunstancias de la
persona desaparecida, debié haber sido evidente para los demandantes que no habia ninguna espe-
ranza realista de que en un futuro cercano progresara tanto la localizacién del cuerpo como la de-
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terminacién de la suerte de su pariente. Sin embargo, hasta el afio 2006 la segunda demandante no

presentd una denuncia penal ante los tribunales nacionales en relacién con el secuestro y posible ase-
sinato de su padre, D. Luis Dorado Luque, es decir, veinticinco afios después de que pudiera ejercer
el derecho de demanda individual ante el Tribunal; y la demanda ante este Tribunal no se ha presen-
tado hasta el 1 de junio de 2009, es decir, casi veintiocho afios después de dicha fecha, y setenta'y tres
-afios después de la desaparicién. Por lo tanto, debe concluirse que los demandantes no mostraron la
debida diligencia para cumplir con los requisitos que se derivan del Convenio y de la jurispruden-
cia del Tribunal en relacién con desapariciones» (caso Antonio Gutiérrez Dorado y Carmen Dorado
Ortiz vs. Espafia, pérrs. 37 y 39). Ve,

% En cuanto a la fecha critica en este caso, como se recogerd infra, esta se corresponde con el 5 de mayo
de 1998. 2 : :

% Caso Janowiec y otros vs. Rusia, parr. 136.
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el comienzo y hasta el final su perspectiva en este caso fue en realidad la de
considerar los hechos, no como desapariciones forzadas, sino como muertes.
En consecuencia, no entraremos aqui en el que probablemente haya sido el
asunto de mds interés de estas decisiones, esto es, la configuracién —restricti-
va, en mi opinién— que se mantuvo respecto a la posibilidad de que el vincu-
lo de activacién de la competencia del Tribunal se encontrase en la necesidad de

asegurar las garantias y los valores en los que se funda el CEDH, tal y como

quedé dicho en el caso Silih;™ pero si es preciso anotar que, si bien en la sen-
tencia'de Sala el Tribunal se declaré incompetente ratione temporis respecto al
articulo 2 del CEDH, en relacién con el 3 sostuvo:

- 'The scope of the State’s obligation under Article 3 is significantly larger than an

- acknowledgement of the fact of death.'Even though the State is not legally res-

ponsible for the death or disappearance, Article 3 requires it to exhibit a compas-

~ sionate and respectful approach to the anxiety of the relatives of the deceased or

disappeared person and to assist the relatives in obtaining information and un-
“-covering relevant facts. .- :

[...] the Court finds that the applicants were left to bear the brunt of the ef-
forts to-uncover any facts relating to the manner in which their relatives died,
whereas the Russian authorities demonstrated a flagrant, continuous and callous
disregard for their concerns and anxieties. The Court therefore considers that the
manner in which the applicants’ enquiries have been dealt with by the Russian
authorities has attained the minimum level of severity to be considered inhuman
treatment within the meaning of Article 3 of the Convention.”*

-~ Esta novedosa elaboracién fue reexaminada por la Gran Sala, que llegé a
una conclusién sustancialmente diferente. Asi, aunque volvié a considerar los -
hechos esencialmente como muertes, el TEDH reiteré que la esencia de la
cuestién relativa al articulo 3 no reside tanto en la grave violacién de los dere-

7 Caso Silih vs. Eslovenia; pirr. 163. . . . . : ;
7 «El alcance de la obligacién del Estado respecto al articulo 3 es significativamente mds amplio que el
‘reconocimiento del hecho de la muerte. Aunque el Estado no es legalmente responsable de la muer-
* te o desaparicién, el articulo 3 requiere mostrar tina actitud respetuosa y compasiva ante la ansiedad
- de los familiares de la persona fallecida o desaparecida, asf como para ayudar a los familiares a obtener
‘informacién y descubrir los hechos. [:..] el Tribunal considera que se dejé que los demandantes hi-
" cieran la' mayor parte de los esfuerzos para descubrir los hechos relativos a la forma en que murieron
sus parientes, mientras que las autoridades rusas demostraron un desprecio flagrante, continuo e in-
sensible por su ansiedad y preocupaciones. Por lo tanto, este Tribunal entiende que la manera en que
las autoridades rusas atendieron las investigaciones de los demandantes ha alcanzado el nivel minimo
de gravedad como para ser considerado trato' inhumano en el sentido del articulo 3 de la Conven-
ciény (caso Janowiec y otros vs. Rusia, pirrs. 163 y 166). : ‘ :
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chos humanos de la persona desaparecida (missing person), sino en las déspec-
tivas o desdefiosas (dismissive) reacciones y actitudes. de las autoridades rusas
con respecto a esa situacién cuando se puso en su conocimiento;” pero a ren-
glén seguido pasé a destacar que, en-interés de la seguridad juridica, la previ-
sibilidad y la igualdad ante la ley, no podia apartarse de sus propios preceden-
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No podemos detenernos en valoraciones adicionales, pero probablemen-
te la clave que —en lo que aquf nos ocupa— puede explicar esta posicién final
del Tribunal se encuentre en que, a su juicio y tal como insistié en varios pa-
sajes de la sentencia, lo que inicialmente podria haber sido «un caso de desa-
paricién» debia considerarse a partir de la fecha critica un «caso de muerte
confirmada».”” La duda final bien podria ser entonces la siguiente: si para el

tes sin razones de peso.” Y finalmente concluyé: . . ...

TEDH los hechos pudieran considerarse plenamente desapariciones forzadas,
sestarfamos ante un nuevo y tltimo desarrollo de su jurisprudencia que dotase
de nuevos perfiles o contenido al articulo 3 del CEDH respecto a los familia-
res de la persona desaparecida? Habrd que esperar a ver qué nos depararin las
préximas decisiones del Tribunal para poder resolver este Gltimo interrogante.

As regards the instant case, the Court’s jurisdiction extends only to'the period

starting on 5 May 1998, the date of entry into force of the Convention in respect

of Russia. The Court has found above that as from that date, no lingering uncer- ™
| tainty as to the fate of the Polish prisoners of war could be said to have remained. s
| Even though not all of the bodies have been recovered, their death was publicly e
‘acknowledged by the Soviet and Russian authorities and has become an esta-

‘blished historical fac;._”

R

m ! - En lo féctico, puede llamar la atencién que afirmase esto cuando pérrafos

antes habia sostenido expresamente que resultaba imposible identificar ningiin
paso o avance verdadero en la investigacién después del 5 de mayo de 1998,
ademds de haber recogido, sin contradecir o matizar, lo que la Sala habfa carac-
terizado literalmente como una actitud de las autoridades rusas, no solo opro-
biosa, sino falta de toda humanidad.” Tttt

7 Idem, parr. 178,

7 Idem, pirr. 186.

74 «En relacién con el presente caso, la jurisdiccién del Tribunal se extiende solo al periodo a partir del
5 de mayo de 1998, fecha de entrada en vigor de la Convencién con respecto 2 Rusia. El Tribunal ha

- encontrado anteriormente que, a partir de esa fecha, no puede decirse que. persistiera incertidumbre
alguna sobre el destino de los prisioneros de guerra polacos. Aunque no se han recuperado todos los
cuerpos, las autoridades soviéticas y rusas han reconocido péiblicamente su muerte; y esto se ha con-
vertido en un hecho histérico establecidon (#dem). S o

5 Idem, parr. 159. . _

76 En mis detalle: «[i]n the post-entry into force period the applicants were denied access to the mate-
rials of the investigation or excluded from the proceedings on account of their foreign nationality.
‘The Chamber was particularly struck “by the apparent reluctance of the Russian authorities to recog-
nise the reality of the Katyn massacre”. While acknowledging that the applicants’ relatives had been
derained as prisoners in the NKVD camps, the Russian military courts consistently avoided any

- mention of their subsequent execution, citing a lack of evidence to that effect from the Katyn inves-

- tigation. The Chamber qualified that approach as “a:callous disregard for the applicants’ concerns
‘and deliberate obfuscation of the circumstances of the Katyn massacre”.As regards the rehabilitation
proceedings, the Chamber considered that “2 denial of the reality. of the mass murder reinforced by
the implied proposition that Polish prisoners may have had a criminal charge to answer and had been
duly sentenced to capital punishment demonstrated [an] attitude vés-d-vis the applicants that was not
just opprobrious but also lacking in humanity» (#dem, pérr. 165). - ety e

7 Idem, pérr. 185. En ese mismo sentido, insiste el TEDH —de un modo que parece muy préximo a
una autojustificacién— en que: «[t]he magnitude of the crime committed in 1940 by the Soviet
authorities is a powerful emotional factor, yet, from a purely legal point of view, the Court cannot
accept it as a compelling reason for departing from its case-law on the status of the family members
of “disappeared persons” as victims of a violation of Article 3 and conferring that status on the appli-
cants, for whom the death of their relatives was 2 certainty. 187. The Court further finds no other
special circumstances of the kind which have prompted it to find a separate violation of Article 3 in
“confirmed death” cases» (#dem, pdrrs. 186-187). ) . )
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