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SISTEMAS JURIDIC 5

EL TIPO PENAL DE LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS
COMO UN ACTO AISLADO: CONSIDERACIONES CRITICAS

Pablo Galain Palermo

Investigador do Instituto Max Planck para o Direito Penal Estrangeiro e Internacional, Freiburg, Alemanha.

Resumen

Este articulo ofrece un analisis dogmatico del tipo penal de desaparicion forzada de personas considerado
como un acto aislado, incorporado en el ordenamiento penal uruguayo por la Ley 18.026. Esta ley no
solo incorpor6 al sistema penal de ese pais los crimenes internacionales competencia de la Corte Penal
Internacional sino que tipificod una serie de crimenes de lesa humanidad no contenidos en Estatuto de Roma.
Estos crimenes que tienen la misma naturaleza que los crimenes internacionales, a diferencia de éstos, no
requieren de los elementos de contexto que los caracterizan. El analisis del tipo penal presta especial atencion
a la construccion del bien juridico tutelado.

Palabras clave: Desaparicion Forzada de Personas; Crimenes de Lesa Humanidad; Estatuto de Roma; Bien
juridico; Delitos de infraccion de un deber.

Abstract

The offense of enforced disappearance as an isolated act: critical considerations

This article offers an analysis of the crime of forced disappearance incorporated in the Uruguayan Criminal
code (Law 18.026). This law acknowledges the jurisdiction of the International Criminal Court and addresses
a set of crimes against Humanity established by the Rome statute. Although these two groups of crimes
share the same nature, the crimes established by the Rome statute do not need of the so-called contextual
elements of crime to come into life. The analysis of this phenomenon prompts us to pay pertinent attention
to the conceptualization of the “legal good” we want to protect in such crimes.

Keywords: Forced Disappearance of Persons; Crimes against Humanity; Rome Statute; Legally; Crime of
violation of a duty.

INTRODUCCION

1. El Estatuto de Roma ha impulsado a muchos sistemas juridico-penales nacionales a tipificar -como
minimo- los crimenes internacionales recogidos en los articulos 5 a 8 de su cuerpo normativo.' En su Preambulo,
aquel incita a adoptar una “politica criminal internacional” especifica que tienda al combate contra la impunidad.?
La tipificacion de estos crimenes internacionales no ha estado libre de complicaciones derivadas de la propia
naturaleza de los tipos penales y de su posible aplicacion en relacion a hechos ocurridos con anterioridad (o al
menos, hechos con un comienzo de ejecucion anterior al tipo penal), entre otros factores coyunturales. Ademas
el Derecho penal internacional y su casuistica ocasionan situaciones de dificil comprension para los juristas
dedicados al derecho nacional, especialmente aquellos que pertenecen a la tradicidon europea continental.’ Es
sabido que en situaciones de transicion el Derecho penal internacional admite que la resolucion del conflicto
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juridico pueda surgir de la combinacién o confrontacion de las reglas y principios del Estado de Derecho
(Rechtsstaat) con las de la Politica Real (Realpolitik);* situacion que puede derivar en soluciones antindmicas
debido a la tension provocada por intereses divergentes entre la justicia y la politica.’

2. Larecepcion de los crimenes internacionales en el orden interno en muchos Estados de América Latina
¢y la influencia de una “politica criminal internacional” es un fendmeno reciente que provoca alguna confusion
entre los penalistas’ y abre las puertas a una mayor participacion de cultores del Derecho Internacional Publico
y de los Derechos Humanos en las cuestiones penales.® Todo ello, al parecer, obliga no solo al legislador sino
también posteriormente a la judicatura a tomar partido por una de estas dos opciones: a. redefinir (o reinterpretar)
conceptos basicos del derecho penal liberal y garantista, especialmente, los principios de irretroactividad y
legalidad;’ b. defender a ultranza los principios liberales y garantistas que informan al Derecho Penal nacional
(principio de legalidad, irretroactividad, culpabilidad, prohibicion de analogia in malam partem, prescripcion
de los delitos y las penas, nemo tenetur, entre otros).

3. El proceso de adopcion de las normas internacionales en los ordenamientos juridicos nacionales
de América Latina se experimenta en Estados que todavia se encuentran inmersos en procesos de transicion
juridica post-dictatorial.!’ Esto significa que la introduccion de los crimenes internacionales, que protegen
bienes juridicos relacionados con las mas graves violaciones de los derechos humanos (justamente aquellos
cometidos por las dictaduras), se produce en Estados que aun no han resuelto juridica y politicamente su
pasado.'" Las caracteristicas estructurales de estos crimenes, considerados materialmente como de ejecucion
permanente y formalmente como imprescriptibles, es solo una parte del problema. A esto debe agregarse
la orientacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de las cortes
nacionales, que a veces estimula a una interpretacion demasiado laxa de ciertos principios penales basicos.!?
Esta situacion ha ocasionado algunos problemas de interpretacion en relacion a procesos penales iniciados
contra militares y civiles que ocuparon cargos relevantes durante el gobierno de facto, como sucede en el caso
uruguayo.” Téngase en cuenta que Uruguay, como otros paises de la region, todavia esta inmerso en un proceso
de transicion juridica'* en relacion con las violaciones de los derechos humanos cometidas durante la dictadura
civico-militar por el denominado terrorismo de Estado (1973-1984)."° Esta transicion politica y/o juridica ha
pasado por diversas etapas que fueron desde el olvido absoluto (1985-2000), un intento de “busqueda” de la
verdad y reconciliacion (2000-2005), hasta una etapa actual de persecucion penal (2005-).!¢ La tipificacion de
los crimenes de lesa humanidad, entre los que se destaca la desaparicion forzada de personas (no solo por su
gravedad ontoldgica sino porque fue una modalidad corriente de los Estados terroristas nucleados en el Plan
Condor),"” se produjo en pleno desarrollo de la etapa de persecucion penal. El problema juridico-penal mas
interesante se relaciona con la aplicacion retroactiva de estos tipos penales (contrariando al Art. 11 del Estatuto
de Roma), y su legitimidad a la luz de los principios basicos sobre los que se asienta un Derecho Penal Liberal
y Garantista (v.gr. legalidad e irretroactividad).!® Este problema ya fue abordado por mi en otro trabajo," de
modo que aqui solo corresponde referirlo para contextualizar el objeto de esta contribucion que consiste en
el analisis del tipo penal de la desaparicion forzada considerada como un “acto aislado”. Considérese que la
solucion uruguaya de tipificar un crimen de lesa humanidad que no recurre a los elementos de contexto que
caracterizan a los crimenes internacionales, arroja significativas peculiaridades. El tipo penal de la desaparicion
forzada de personas como un acto aislado no solo se aparta de la estructura basica contextual que da razén de
ser al crimen de lesa humanidad para responder a una politica criminal cercana a un “Derecho penal de autor”,?
sino que ademas, por el hecho de que el tipo penal puede ser realizado por cualquier funcionario publico o
particular que actue con la aquiescencia de un funcionario publico, puede lesionar la norma constitucional

que impide la no autoincriminacion (cfr. Art. 20).
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A. ANALISIS DEL TIPO PENAL

4. En 2006 el sistema penal uruguayo introdujo en su ordenamiento juridico-penal los crimenes del
Estatuto de Roma, pero ademas amplié la ndmina de crimenes a otras figuras denominadas “actos aislados”
(cfr. Arts. 19-25 Ley 18.026). De este modo, dentro del mismo sistema penal se aceptan dos modalidades
diferentes de desaparicion forzada de personas. La primera se encuentra en el Titulo II (“Crimenes de Lesa
Humanidad) Capitulo 1 (“Crimenes de Lesa Humanidad-Estatuto de Roma) Art. 18 (“Crimen internacional
de lesa humanidad”) que se corresponde con el tipo penal del Art. 7 ER (“Crimenes de lesa humanidad”), en
particular, con el Art. 7ii ER (“Desaparicion forzada de personas”). La segunda estd legislada en el Titulo II
Capitulo II (“Crimenes de Lesa Humanidad-Actos Aislados™) Art. 21 (“Desaparicion forzada de personas™)
como una conducta aislada, es decir, se trata de una figura que prescinde de los elementos de contexto aunque
se considera como crimen de lesa humanidad con todas las consecuencias y particularidades que este tipo de
crimenes traen aparejadas. 2!

5. El tipo penal dice: Art. 21.1: “El que de cualquier manera y por cualquier motivo, siendo agente
del Estado o sin serlo contando con la autorizacion, apoyo o aquiescencia de uno o mas agentes del Estado,
procediere a privar de libertad a una persona, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad
o el paradero o la suerte de la persona privada de libertad; o que omita y se niegue a brindar informacion sobre
el hecho de la privacion de libertad de una persona desaparecida, su paradero o suerte, sera castigado con
dos a veinticinco afios de penitenciaria. 21.2. El delito de desaparicion forzada sera considerado como delito
permanente, mientras no se establezca el destino o paradero de la victima. 21.3. El juez podra considerar como
atenuantes del delito de desaparicion forzada de personas las siguientes circunstancias: a) Que la victima sea
puesta en libertad indemne en un plazo menor a diez dias; b) que se informe o actlie para posibilitar o facilitar
la aparicion con vida del desaparecido”.

6. Este tipo penal tiene la peculiaridad de ser considerado como un crimen de lesa humanidad que
no requiere de los elementos de contexto, que son un componente basico para la constatacion de un crimen
de lesa humanidad, segun el parametro de valoracion internacional.?? Estos crimenes de lesa humanidad que
prescinden de los elementos generales o de contexto y castigan determinados actos aislados desconectados
por completo de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil,® con conocimiento de dicho
ataque y relacion de causalidad entre los actos del acusado y el ataque (seglin exige el Art. 7 Estatuto de Roma),
tal como han sido tipificados en Uruguay, podrian ser considerados como actos aislados de determinados
autores,” elevados a la categoria de crimen internacional.? El tipo penal uruguayo (cfr. Art. 21), sin embargo,
prescinde de tales “elementos de contexto”, haciendo mas amplia la aplicacion de este crimen que en el orden
internacional.?® Por ello, en relacion a los aspectos subjetivos, segtn las pautas del Art. 18 Codigo Penal es
suficiente para constatar el dolo que el autor tenga la intencién de “hacer desaparecer” por medio de privar de
libertad a una persona y negar brindar informacion sobre la situacion de la victima, colocandola fuera del
ejercicio de sus derechos.

7. Las diferencias entre el Art. 21.1 de la Ley 18.026 y el Art. 7 Estatuto de Roma van mas alla de la
prescindencia de los elementos de contexto para la realizacion del tipo penal. En relacion a los autores, la
norma uruguaya se limita a incriminar a los agentes estatales o cualquier individuo con el consentimiento
de uno o mas agentes del Estado (particular devenido en una especie de funcionario de hecho), cuando en el
Estatuto de Roma también puede ser autor del delito una organizacion politica.?” A su vez, cuando el legislador
uruguayo prescinde de los elementos de contexto también deja de exigir para la realizacion del tipo el motivo
rector que existe en la ley internacional que determina que la conducta de privar de libertad se realice con el
objetivo de procurar el desamparo juridico de la victima (hacerla desaparecer fisica y juridicamente).” La
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figura uruguaya como acto aislado de desaparicion determina que la privacion de libertad puede producirse
“por cualquier motivo” y de este modo, apenas se diferencia de otras conductas delictivas de privacion de la
libertad en el momento que hace desaparecer el elemento subjetivo o de tendencia que exige en el autor el
animo de hacer desaparecer a la victima por un tiempo prolongado.

8. El analisis del tipo penal requiere determinar cual es el bien juridico que se protege, para que en un
sentido teleologico pueda contestarse a la pregunta final de ;como deberia legitimarse la pena de este tipo penal
tan polémico?.?’ Para dicho efecto, y sin abandonar las exigencias dogmaticas de la teoria del bien juridico,
se entenderd, en principio, que se trata de proteger una pluralidad de bienes juridicos individuales y de las
capacidades, seguridades o circunstancias (“realidades”)*® necesarias para el libre ejercicio de una vida social
que asegure el libre ejercicio de los derechos humanos y la proteccion de éstos.' La literatura internacional
muestra una tendencia a relacionar lo protegido tanto con intereses difusos internacionales como también
con bienes juridicos colectivos aparentes,’? quizas debido a los innumerables derechos subjetivos y bienes
juridicos individuales involucrados.* Por ello, solo de manera secundaria se relaciona al bien juridico con la
proteccion de bienes juridicos individuales.** Soy de la opinion, que en la desaparicion forzada de personas
estamos frente a un bien juridico colectivo que tiene como objetivo ofrecer proteccion juridica efectiva a los
individuos,* y que esta construido sobre la base de dos niveles de proteccion. Se trata de preservar una funcion
esencial colectivo-institucional de proteccion que se refiere a las seguridades institucionales implementadas
por el Estado para permitir el libre desarrollo de las personas, que se configura como un nivel concreto e
individual de proteccion, representado por la pretencion de todos los individuos de ser protegidos por dichos
mecanismos e instituciones estatales.’® De la sola lectura del precepto legal, es posible determinar -en un
primer nivel de proteccion (nivel concreto) — que la dafiosidad social y por tanto, lo protegido se relaciona
con la libertad, la integridad fisica, la vida, etc de los individuos. Dicho nivel constituye la esencia o la
base sobre la que se construye el bien juridico tutelado no solo en el Art. 21 (18.026) sino en cualquier tipo
penal que refiera a la desaparicion forzada de personas. En un segundo nivel de proteccion (nivel colectivo-
institucional), entonces, es posible individualizar un interés mas amplio relacionado con los intereses de la
sociedad en contar con instituciones capaces de brindar debida proteccion al libre desarrollo de los individuos
(en especial, la administracion de justicia).’” Se trata, por un lado, de la capacidad individual o personal de
ejercicio de los derechos de defensa para la salvaguarda de los bienes juridicos del primer nivel (nivel concreto)
y, por otro lado, desde una perspectiva colectiva (nivel colectivo-institucional), del interés de la sociedad en
contar con instituciones que ejerzan satisfactoriamente las funciones de proteccion (en particular, la policia
y la administracion de justicia).*® En consecuencia, la dafiosidad social es entendida, como la anulacion de la
seguridad individual, desde la perspectiva concreta,* y, desde la perspectiva de la sociedad toda — incluida la
comunidad internacional —* la anulacion de la capacidad de las instituciones estatales que ejercen las funciones
y deberes de brindar proteccion y de la administracion de justicia.*' Este es el dafio social que ocasiona la
desaparicion forzada de personas que va mas alla de los intereses individuales de la victima y atafie a todo el
colectivo social y las instituciones del Estado.** En consecuencia, el tipo penal en estudio constituye un tipo
penal pluriofensivo, en el sentido que protege distintos intereses (individuales y colectivos).* En estricto rigor,
sin embargo, se trata de un bien juridico colectivo* abarcado por la proteccion institucionalizada de la seguridad
individual,® a través de los mecanismos dispuestos por el Estado.* El bien juridico dejaria de ser colectivo
si el objeto de proteccion pudiera ser derivado de la mera proteccion de intereses individuales, tarea que, si
bien podria ser preferible desde un punto de vista politico criminal, segin como aqui se ha construido el bien
juridico de la desaparicion forzada de personas, parece ser de dificil realizacion. Lo relevante, mas alla de la

clasificacion dogmatica, es que estamos frente a un tipo penal que protege un especial estado factico-normativo

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 63-78, jul./dez. 2011 . 66



EL TIPO PENAL DE LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS ... Palermo, P.G.

de seguridad de los individuos garantizado por el Estado y por sus funcionarios de derecho y de hecho.*” El
bien juridico protegido es el mejor indicador que nos encontramos con un tipo penal especial basado en un
especifico deber de proteccion que obliga a determinados autores.

9. El legislador ha creado un delito especial en cuanto dice: “El que... siendo agente del Estado” y
“El que...sin serlo contando con la autorizacion, apoyo o aquiescencia de uno o mas agentes del Estado”,
construyendo un tipo penal que solo puede ser realizado por determinados autores.* De la simple lectura del tipo
pareceria que la primera modalidad recogida en el Art. 21 es una combinacion entre una accioén y una posterior
omision, modalidad activa que requiere de la privacion de libertad seguida de la posterior negativa a brindar
informacion o lo que es lo mismo, el ocultamiento por parte del agente infractor, del paradero y/o situacion
de su victima (omision de lo que manda la norma), recogida de los distintos instrumentos internacionales que
tipificaron el delito de desaparicion forzada de personas.®

10. La segunda modalidad del Art. 21 es de tipo omisivo y parece extender el mandato de brindar
informacion a cualquier agente de Estado (o particular con su autorizacion, apoyo o aquiescencia) que sin
haber participado de la privacion de libertad conozca sobre el hecho de la privacion de libertad de una persona
desaparecida, el paradero o suerte de la victima. Esta segunda modalidad del tipo esta construida como un delito
de infraccion de deber, que como delito especial solo seria aplicable a los agentes de Estado (funcionarios
de derecho y particulares debidamente autorizados, como si se tratara de un funcionario de hecho). De
esta forma, esta segunda modalidad del Art. 21 no hace otra cosa que elevar a la categoria de crimen de lesa
humanidad lo que pareceria ser un delito de infraccion de un deber autonomo: la omision de denunciar un
delito, que ahora rige no solo para funcionarios publicos (agentes del Estado), sino también para particulares
considerados en el caso como si fueran funcionarios de hecho. Esta infraccion del deber que se ha tipificado
en el Art. 21 difiere de la simple omision de denunciar un delito por parte de quienes por razon del cargo estan
obligados a ello.>® En realidad la infraccion guarda relacion con el deber de los funcionarios (de derecho y
de hecho) de brindar proteccion a los individuos, cuyo desconocimiento lesiona ese especial estado factico-
normativo de seguridad de los individuos garantizado por el Estado.

11. Esta modalidad de tipo omisivo se asemeja a la contenida en el § 7.7.b. VStGB (Codigo Penal
Internacional Aleman)®! y so6lo puede ser aceptada si se construye como una obligacion de “brindar informacion”
porque éste es un deber del funcionario publico o del particular que actia en los hechos “como si lo fuera”.
La segunda modalidad s6lo puede ser interpretada como una infracciéon de un deber especifico para el caso de
tener conocimiento de una desaparicion forzada de la que no se ha tomado parte (privacion de libertad previa).
La diferencia entre el § 7.7.b. VStGB y el Art. 21.1 (18.026) en la segunda modalidad, es que el primero dice
expresamente que el delito se comete “negandose” o “proporcionando” una informacion falsa sobre la suerte
o paradero de la persona desaparecida y la norma uruguaya dice: “omita y niegue” informacién.*? En realidad
se trata de la misma modalidad omisiva, aunque en la norma alemana parece ampliada a una modalidad activa
de “engafo” o “mentira” en relacion a un hecho, a sabiendas que se proporciona informacion que es erronea.
Hubiera sido mejor que el tipo penal uruguayo no utilizara el verbo “omitir” y que hubiese hecho referencia
unicamente al verbo “negar”, pues esto implica la obligacion del funcionario publico (o funcionario de hecho)
de brindar informacion ante el requerimiento de la ley o de los familiares de la victima. Nada impide, ademas,
incluir en esa segunda modalidad la posibilidad de “brindar” o “proporcionar” informacion falsa, cuando se
estaba en conocimiento de la situacion factica y se pudo (porque ese era su deber) ofrecer la informacion
verdadera.

12. La exigencia tipica de privar de libertad a una persona para luego negar su paradero, parece conducir

a un problema de inaplicabilidad que tiene relacion con la prohibicion de autoincriminacion. En la primera
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modalidad el tipo penal crea una aparente confusion entre la prohibicion de hacer y la obligacion de hacer,
como si se tratara de un delito comisivo que no se consuma sino que su ejecucion deriva en un delito omisivo,
que seria el que finalmente determinara el momento de consumacion del delito, como si se tratara de una
privacion de libertad agravada.* Su injusto penal se compone de la aparente fusion entre la violacion de una
prohibicién (privar de libertad) y el incumplimiento de un mandato (brindar informacion sobre el privado
de su libertad).** La primera modalidad del tipo exige una privacion de libertad a una persona seguida de la
negacion a brindar informacion sobre el paradero de la victima. Aqui pareceria que el tipo exige una accion
o si se quiere la creacion de un riesgo en relacion a un determinado bien juridico (libertad de movimiento).
Sin embargo, téngase en cuenta que la privacion de libertad puede ser ilegitima como legitima (esto a la
norma le es indiferente), porque la ratio legis no es evitar una privacion de libertad (que ya se prohibe en el
Art. 281 Codigo Penal), ni exigir a los funcionarios publicos la denuncia de los delitos sobre los que tuvieren
conocimiento (mandato del Art. 177 Cddigo Penal), sino que lo que pretende la norma es evitar la omision de
un mandato por parte de aquellos agentes del Estado (o particulares que actien con la autorizacion, el apoyo
o aquiescencia de agente estatal) que han realizado una privacion de libertad en forma previa. El mandato
es otro distinto al de denunciar delito porque exige a determinados autores evitar la desaparicion forzada de
personas que estan privadas de su libertad. En realidad, asiste razon a GASTON CHAVES cuando sostiene
que no hay que poner el acento del mandato normativo en una autoincriminacion que lesiona el principio
constitucional de nemo tenetur (aspecto individual) sino en el aspecto institucional de este crimen (aspecto
colectivo). El tipo penal de desaparicion forzada de personas pretende romper un silencio institucional antes
que individual. El individuo que realiza este tipo penal actlia como un eslabdn de un aparato criminal que
le brinda impunidad mientras mantenga su silencio, un silencio institucionalizado de un Estado que se ha
pervertido en el cumplimiento de sus funciones esenciales, hasta el punto de volverse “terrorista”. El tipo penal
en cuestion pretende romper ese silencio y la falta de informacion que es la consecuencia de la desaparicion
de la victima, y por eso el mandato u obligacion se dirige principalmente a la institucion estatal criminal que
cobija al agente. De este modo el incumplimiento del deber de brindar informacion no se deberia considerar
como una violacion del nemo tenetur de un autor individual cualquiera, sino como el deber institucional de
las autoridades organizadas como un aparato criminal, en cuyo seno el agente cumple drdenes, es autorizado a
delinquir (funcionario de hecho) y se le garantiza la impunidad mientras no rompa el silencio, pervirtiendo el
funcionamiento y la razén de ser de la institucion estatal. La gravedad del injusto no reside en una exigencia
de autoincriminacion de un individuo aislado, sino en la omision de toda una institucion del Estado y de sus
funcionarios.*

13. En la segunda modalidad del tipo>’ la obligaciéon de brindar informacion puede legitimarse
cuando se trata de funcionarios publicos que tienen un deber especifico de colaboracion para evitar el
encubrimiento de un delito cuando han tomado conocimiento de la infraccion, obligacion que ya figura
en el ordenamiento uruguayo de forma auténoma (cfr. omision de los funcionarios en proceder o denunciar
delitos, Art. 177 Codigo Penal), pero no corresponderia esta legitimacion (distinta a la situacion del autor
del delito de la primera modalidad del tipo), cuando se trate de un particular que ninguna obligacion tiene
de autoincriminarse.”® Véase que los autores especiales de este crimen de desaparicion forzada de personas
tienen una posicion funcionarial precisa (funcionario de derecho) o se trata de particulares asimilados a un
funcionario de hecho.” En ese caso, podria pensarse — siguiendo una posicion funcional mas radical — en una
posicion de garante® que no tiene por qué depender de la injerencia® ni del dominio del hecho que el garante
tenga sobre la desaparicion,® sino que ella se dedujera del deber especial extrapenal derivado de su concreto
rol de funcionario,” cuando se tenga un especifico deber de cumplimiento anterior a la formulacion del tipo.*
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En ese sentido, el deber especial no obliga a cualquier agente del Estado o particular debidamente
autorizado, sino que el deber se debe deducir del cargo y de las funciones desempefiadas al momento del
delito.

14. En cuanto a la aplicacion de la norma, es tarea del aplicador inferir si existe un delito de infraccion
de deber del tipo penal de desaparicion forzada de personas, que en todos los casos sirviera para construir
una posicion de garante por incumplimiento de un deber, en relacion al caso concreto de desaparicion forzada
de una persona.®® La consecuencia dogmatica de aceptar la categoria de los delitos de infraccion de un deber
reside en que ellos solo pueden ser cometidos en autoria, en tanto que quien esta obligado al cumplimiento
de ese deber no puede ser participe de una obligacion personal. El garante obligado por un deber especial
“quebranta su deber ya por medio de la mas minima aportacion activa o por la mera omision”.* Por tratarse
de un delito de infraccion de un deber, el mismo se realiza en calidad de autor, por aquel sujeto que retine las
condiciones exigidas en el tipo. Esta caracteristica de los delitos de infraccion de un deber que sélo pueden
ser cometidos en calidad de autor no impide la participacion.®’” En relacion a los delitos especiales, el sistema
uruguayo (cfr. Art. 64 Cédigo Penal)®® admite la participacion (concurso de autores) de extraneus a quienes
presten colaboracion al intraneus para la comision del delito. Segln esta norma en los delitos de dominio se
podria matizar la contribucion de cada participe al hecho principal seglin la calidad y cantidad de su aporte
al mismo. Este tipo que extiende la cualidad personal del intraneus a extraneus no pone el acento del injusto
y del reproche en la infraccion del deber personal de actuacion debida, sino en la mera contribucion al hecho
delictivo. De esta forma, responderia como complice quien s6lo brinda un dato no esencial sobre el paradero
de la victima al momento de su “secuestro” o “privacion de libertad”, o como inductor aquel que sugiere al
portador del deber de informar la desaparicion forzada de la victima y/o que no brinde la informacion requerida
(por la ley, por la victima, por un familiar de la victima, etc.). El problema dogmatico seria determinar no sélo
la extension de las condiciones personales del autor a quien no las posee (valido para los delitos especiales
y para los delitos de dominio), sino determinar también si la obligacion especifica que sustenta al delito de
infraccion de un deber admite (extensivamente) una coautoria de quien no tiene que cumplir con ese deber.
Es claro que en estos casos la participacion no encuentra ningun obstaculo dogmatico, en tanto cualquier
persona puede colaborar con el intraneus que tiene un deber especifico de actuacion con total independencia
de los postulados de la teoria del dominio del hecho.® La infraccion de un deber no necesita recurrir al criterio
del dominio del hecho y la calidad del aporte de cada interveniente en el delito para diferenciar autores de
participes, pues solo pueden ser autores aquellos que estan obligados por el deber especifico y que con su
conducta (activa u omisiva) lo quebrantan o infringen.” Debido a ello, aunque el aporte de un intraneus fuera
esencial para la comision del delito (por ejemplo, en la fase ejecutiva y/o con codominio funcional), no podria
ser considerado co-autor quien no tenga la obligacion de actuar (portador del deber) e incumpla el resultado
“por quebrantamiento conjunto de un deber comtin”.”" Ello porque la categoria de los delitos de infraccion de
un deber acepta como un presupuesto que solo el obligado por el deber extrapenal descrito en el tipo puede
tener la calidad de autor. En Uruguay el Codigo Penal ha optado por la solucion que la doctrina llama “teoria
de la unidad de imputacion”, que admite trasladar las condiciones especiales de un intraneus a los extranei,
pero, si bien el Art. 64 Codigo Penal permite esta extension valida para los delitos especiales de dominio, ella
no alcanza para extender a un participe el especifico deber que infringe el autor (delitos de infraccion de un
deber).

15. La formulacion del tipo penal, en su primera modalidad, restringe el deber especial a los agentes
del estado o al particular (con expresa autorizacion o funcionario de hecho) que hubieran participado de la

privacion de libertad. La segunda modalidad no exige la participacion previa en la privacion de libertad, por
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lo que la lesion del deber podria considerarse como demasiado amplia (como una responsabilidad objetiva
por el hecho de ser agente del Estado o particular actuando como agente de hecho), salvo que el deber pueda
limitarse y se considere que solo pueda ser lesionado por aquellos que dependiendo de la situacion concreta
generadora del deber tienen la obligacion especifica de cumplimiento del deber. En ese sentido, la segunda
modalidad tiene que ser restringida a un determinado numero de posibles autores que tienen el deber especifico
de actuar. Ese deber sélo atafie a los agentes del Estado o particulares (actuando como agente de hecho) que
hayan tenido — de alguna forma — relacion con el hecho de la desaparicion de la persona (vgr, cuando se trate:
a) de un miembro del grupo de operaciones clandestinas integrado por agentes estatales o autorizado por
ellos, b) de miembros del aparato organizado de poder que actuaron en el marco del “terrorismo de Estado”,”
¢) miembros del “escuadron de la muerte” debidamente autorizados por agentes estatales,’”” d) miembros
del batallon militar o comisaria en cuya dependencia se detuvo, interrog6 y luego “desaparecio” la persona
detenida, etc).

16. Considerado el tipo penal como un delito de infraccién de un deber, pareceria refiido con la propia
categoria de los delitos de infraccion de un deber que la violacion de ese deber funcional (que se agotaria en
la omision del comportamiento debido) ampare en su seno la imputacion de la desaparicion forzada de una
persona. Sin embargo, estos reparos perderian su fuerza argumental si lo que se incumple es el deber especifico
de “impedir o evitar la desaparicion forzada de personas privadas de libertad”.”

17. El plazo de prescripcion sélo comenzara a correr cuando cese el estado antijuridico de la desaparicion,
lo que no depende de la permanencia del agente estatal en el cumplimiento oficial de su funcidn ni de que este
mantenga el dominio del hecho hasta la aparicion con vida de la victima o hasta que se sepa de su paradero o

suerte.”

B. APLICACION PRACTICA

18. En cuanto a la aplicacion practica de este tipo penal todavia no existe una sentencia definitiva
que lo haya tipificado y haya sido ratificada por una instancia superior. Debe tenerse en cuenta, que cuando
las personas comenzaron a desaparecer por obra del “terrorismo de Estado” (1973-1984) no existia en el
ordenamiento penal uruguayo un tipo penal de desaparicion forzada. Por ese motivo, la jurisprudencia apegada
a un concepto restrictivo de legalidad, esta condenando a los terroristas de Estado por la realizacion de delitos
comunes que estaban vigentes antes del comienzo de ejecucion de las conductas dirigidas a privar de libertad
y luego hacer desaparecer personas (cfr. privacion ilegitima de la libertad Art. 281 Codigo Penal, homicidio
Arts. 310 y ss Codigo Penal, asociacion para delinquir Art. 150 Codigo Penal).” Esta situacion ha llevado
a que las primeras sentencias que tipificaron el crimen de desaparicion forzada de personas (incluso como
un acto aislado),” fueran modificadas por los tribunales superiores,” dando muestras que la jurisprudencia
a nivel nacional no esta todavia dispuesta a aceptar la flexibilizacion de los principios basicos que informan
el sistema penal, por ejemplo, la ficcion de la norma de ius cogens o el recurso a un “principio de legalidad
basado en la costumbre internacional” que legitime la imputacion y la pena.” Sin embargo, recientes sentencias
penales de primera instancia han insistido con la imputacion penal de desaparicion forzada de personas (cfr.
Art. 18 Ley 18.026) en relacion con el ex dictador civil Juan Maria Bordaberry (1973-1976), por considerarlo
un delito de ejecucion permanente.® La Juez Mariana Mota (Juzgado Letrado de 7° Turno) condeno en la
Sentencia definitiva de primera instancia nimero 1 de 09.02.2010 al ex dictador civil Juan Maria Bordaberry
(1973-1976) por atentado contra la Constitucion en calidad de autor y también por la desaparicion forzada de
nueve personas y dos casos de homicidio politico, en calidad de coautor (segin la modalidad contenida en el
Art. 61.2 CP).
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CONCLUSION

19. En una consideracion prospectiva, el tipo penal de desaparicion forzada de personas como un acto
aislado (cfr. Art. 21 Ley 18.026) resulta de dificil justificacion dogmatica.?! La prescindencia de los elementos
de contexto para la condicion de crimen de lesa humanidad es una de las principales criticas que se pueden
realizar a la norma analizada. Este crimen de lesa humanidad se legitima porque se trata de una situacion de
total desamparo de la victima sometida injustamente por una estructura estatal criminal (o a una organizacion
criminal) que siguiendo la logica de los aparatos organizados de poder clandestinos,® priva de la libertad y
“hace desaparecer” a las personas mediante la negacion de la privacion de libertad previa. Para configurar esta
situacion marco de operatividad se requiere de un contexto sistematico y organizado de actuacion criminal (vgr.
terrorismo de Estado) que dota al sujeto activo de especial peligrosidad y deja a la victima en una situacion de
completa indefension. Si el tipo penal quiebra esta l6gica operativa no se justifica segiin parametros racionales
de proporcionalidad la gravedad de las consecuencias penales que este crimen trae aparejadas (por ejemplo,
gravedad de la pena, imprescriptibilidad). En caso contrario, asistede razon a quienes proponen que la reaccion
penal se base en el recurso al concurso de delitos comunes como, por ejemplo, la privacion de libertad o la
omision de denunciar delitos.*

20. La formulacion del tipo penal contiene en su seno esta contradiccion entre un delito que parece
consumarse en forma instantanea con la infraccion de un deber (negativa a informar el paradero o suerte de
la victima) y la exigencia tipica de permanencia de la ejecucion, hasta tanto no se brinde informacidn sobre
la situacion del desaparecido. Mas confusion conlleva hacer depender la permanencia de la ejecucion de la
condicion de que la victima se encuentre con vida. Segun el bien juridico aqui individualizado, la dafiosidad
social no se agota en el nivel concreto de proteccion de intereses individuales (entre los que se encuentra la
vida de la victima), sino que abarca un nivel colectivo-institucional que se ve lesionado cuando el Estado se ve
impedido de brindar ese estado factico-normativo de proteccion de los individuos. La consecuencia dogmatica
inmediata de aceptar un bien juridico colectivo como este, es que tanto la permanencia en la ejecucion de este
crimen como el comienzo del computo del plazo de prescripcion, no dependen del mantenimiento con vida
de la victima sino de que se restablezca la posibilidad institucional (de la administracion de justicia) para
intervenir en defensa de los intereses y derechos de las personas. Estos intereses y derechos de ambos niveles
de proteccion (colectivo-institucional y concreto) se extienden mas alla de la proteccion de intereses vitales
de la victima y abarcan, por ejemplo, derechos sucesorios, derecho de los familiares y de la sociedad a saber
lo sucedido, derecho institucional a decidir judicialmente responsabilidades por un delito, derecho a declarar
publicamente la muerte del desaparecido y reparar a las victimas, etc). El crimen de desaparicion forzada de
personas lesiona el interés colectivo en las instituciones implementadas por el Estado para permitir el libre
desarrollo de las personas y la pretencién de todos los individuos de ser protegidos por dichos mecanismos e
instituciones estatales. Por supuesto, que en los hechos lesiona intereses concretos de una victima en particular,
pero el dafio social no se agota ni culmina en esta lesion individual. El tipo penal deberia interpretarse como
un delito de infraccion del deber que se consuma en el mismo momento en que se infringe el deber pero
cuyas consecuencias antijuridicas permanecen en el tiempo hasta tanto se desconozca el paradero o suerte
de la victima. La consideracion de este crimen como de infraccion de un deber, sin embargo, no resuelve la
contradiccion notoria entre la exigencia tipica de brindar informacion y el derecho a la no autoincriminaciéon
(aun cuando se desvirtue el principio de nemo tenetur y la autoincriminacion se construya como un deber
institucional de determinados funcionarios publicos de derecho o de hecho). De modo que, entre otras cosas,
serd tarea futura de la doctrina y especialmente, de la jurisprudencia nacional, resolver la aparente contradiccion
entre este tipo penal y la norma constitucional que ofrece a cualquier ciudadano el derecho a no brindar

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 63-78, jul./dez. 2011 . 71



EL TIPO PENAL DE LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS ... Palermo, P.G.

informacion sobre hecho delictivo propio (cfr. Art. 20 Constitucion Uruguaya). En mi opinion, estas criticas
podrian ser salvadas recurriendo a la categoria del delito de infraccion de un deber y considerando al crimen de
lesa humanidad de desaparicion forzada de personas tinicamente en el contexto exigido por el Art. 7 Estatuto
de Roma.
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permitio la persecucion penal. Esto es una violacion del principio de igualdad (de otra opinion es la Suprema Corte de Justicia, para la que no se viola
el principio de inocencia mientras se legisle para determinadas “clases o grupos de personas, siempre que €stos se constituyan justa y racionalmente”,
cft. Sentencia n® 365/09 de 19.10.2009; 720/1996, 426/2003, 186/2007, 237/2007 y 722/2008), y una flagrante politica criminal de autor. Pero ademas,
es por lo menos dudoso que el legislador como representante del pueblo tenga legitimacion para desobedecer el pronunciamiento del propio pueblo,
que en 1989 y 2009 respaldd en sendos Referéndum la mentada ley. El problema se agrava luego de la primera sentencia de condena de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos contra Uruguay, en el caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia Sentencia de 24.02.2011 (Fondo y Reparaciones),
por la desaparicion forzada de una ciudadana argentina en Uruguay. Vide GALAIN PALERMO, Pablo, “Relaciones entre el “derecho a la verdad” y el
proceso penal. Analisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Ambos/Malarino/Elsner, Sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Konrad Adenauer, Montevideo 2011, p. 245-278; Como reagir contra os crimes
do passado? Justica de transi¢do no Uruguai: um conflito sem solug¢do, de proxima publicacion en Portugal. Como se puede ver, la transicion juridica
continua siendo en Uruguay un tema de primer orden.

1 Vide GALAIN PALERMO, Pablo, Uruguay, AMBOS (Coord), Desaparicion forzada de personas. Andalisis comparado e internacional, GTZ, Temis,
Bogota, 2009, p. 135y ss.

2 Sobre la discusion actual en relacion a este tema, JAKOBS, “Das Selbstversténdnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart
(Kommentar)”, ESER/HASSEMER/BURKHARDT (Hrsg.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung und
Ausblick, Miinchen, 2000, p. 51 y ss; criticamente, vidle MUNOZ CONDE, Francisco, Uber das “Feindstrafrecht”, Lit, Berlin, 2007; VORMBAUM
(Hrsg.), Kritik des Feindstrafrechts, LIT, Berlin, 2009; GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho
Penal del Enemigo”, RPCP, 16, 2005, p. 379 y ss. A favor, vide PEREZ DEL VALLE, “Sobre los origenes del “Derecho Penal del Enemigo”. Algunas
reflexiones en torno a Hobbes y Rousseau”, CPC, 75,2001, p. 608; POLAINO ORTS, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de sentido
v limites de vigencia, Bosch, Barcelona, 2009, p. 605.

2t En cuanto al crimen de desaparicion forzada de personas, por intermedio de la Ley 18.026 de fecha 25.09.2006 (D.O. 04.10.2006) se introdujeron
dos tipos penales de desaparicion forzada (cfr. Arts. 18 y 21), dotados de las correspondientes caracteristicas de los crimenes de lesa humanidad,
esto es, considerados como tipos penales de comision permanente e imprescriptibles (cfr. Articulo 7°. (Imprescriptibilidad). -- “Los crimenes y penas
tipificados en los Titulos I a III de la Parte II de la presente ley son imprescriptibles”.

22 Estos elementos ya habian sido identificados por la jurisprudencia del Tribunal Penal ad hoc para la ex Yugoslavia, Appeal Judgment, Case 1T-96-23
& 1T-96-23/1-A, Prosecutor vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢ and Zoran Vukovi¢, 12.06.2002, par. 85. Véase que durante la gestacion del Estatuto
de Roma los elementos de este tipo de crimenes fueron arduamente discutidos, justamente por la ambigiiedad que caracterizaba a tales delitos en la
normativa internacional. En ese sentido, la concrecion de los elementos del tipo de estos crimenes era esencial desde un punto de vista del principio de
legalidad. Vide ROBINSON, Darryl, “The Elements of Crimes against Humanity”, en ROY S. Lee (Ed.), The International Criminal Court. Elements of
Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Transnational Publishers, Ardsley, 2001, p. 58 y ss. Estos elementos son esenciales para la interpretacion
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de la Corte Penal Internacional de los crimenes tipificados en los articulos 6 a 8 Estatuto de Roma (cfr. Art. 9 ER). En el Art. 7 Estatuto de Roma se
definieron elementos generales o contextuales que deben existir para considerar un acto como de lesa humanidad; y por otra parte, define las conductas
especificas que en caso de reunir dichos elementos generales pueden ser calificadas de crimenes de lesa humanidad. Vide TORRES PEREZ, Maria, La
responsabilidad internacional del individuo por la comision de crimenes de lesa humanidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 110 y s. El crimen
de desaparicion forzada de personas solo puede ser cometido de forma generalizada o sistematica, ya sea por cumplimiento de una politica o plan de
accion, o a través de un ataque que cause una cantidad de victimas de la poblacion civil. Esa politica no tiene por qué manifestarse explicitamente en
una norma escrita, como sucedio con el Decreto “Nacht und Nebel” sino que puede ser una politica constante de un sistema de terror estatal. Parte
de la doctrina sostiene que el crimen de desaparicion forzada tiene su origen en el decreto “Nacht und Nebel” de Hitler de 7.12.1941, que permitia el
arresto y la desaparicion de los opositores al régimen como si se desvanecieran “en la noche o en la niebla”, sujetos de los que no se brindaria ninguna
informacion sobre su paradero a efectos de intimidacion de la poblacion. Vide MANCINI, Stefano, “I Crimini contro L'umanita”, en MEZZETTI,
Enrico (Ed.), Dirito Penale Internazionale, II Studi, Giappichelli Editore, Torino, 2006, p. 212, nota de pie 66; MOLINA, ANA, La desaparicion forzada
de personas en América Latina, Estudios Basicos de Derechos Humanos VII, IDH/ASDI, San José, 1996, p. 65, nota de pie 1. Vide también AMBOS,
Kai/WIRTH, Steffen, El Derecho actual sobre Crimenes en contra de la Humanidad, en AMBOS, KA, Temas de Derecho penal internacional y europeo,
Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2006, p. 209; GREPPI, Edoardo, I Crimini die Guerra e contro L Umanita nel Diritto Internazionale. Lineamenti
generali, Utet, Torino, 2001, p. 112 y s. El cenit de la comision de este crimen recién se produjo con las dictaduras militares en Latinoamérica. En
opinion de GARCIA MENDEZ las desapariciones constituian una especie de pena “que eliminando a buena parte de la oposicion permitiera desentenderse
de sus responsabilidades y consecuencias: la “pena de desaparicion”. Vide GARCIA MENDEZ, Emilio, Autoritarismo y control social. Argentina-
Uruguay-Chile, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, ps. 258 y 270. En Uruguay la criminalidad de Estado que oper6 durante la dictadura civico-militar
(1973-1984) aplico en algunas ocasiones la politica de “desaparicion de enemigos” tanto por acciones como por omisiones, en tanto puede darse en el
caso concreto por acciones determinadas (identificar determinadas victimas entre el movimiento obrero, estudiantil, politico o guerrillero para que sean
el objeto material del crimen, privarlas de libertad), o por omision de determinadas personas de no impedir la comision de tales acciones, cuando se
tuvo conocimiento (o se debid haber tenido) y existia tanto la obligacion de impedir como la capacidad de hacerlo. Vide Sentencia 037 de 26.03.2009
Juzgado Letrado Penal de Primera Instancia de 19° Turno, “Silveira Quesada, Jorge Alberto. — Ramas Pereira, Ernesto Avelino. — Medina Blanco,
Ricardo José Vazquez Bisio, Gilberto Valentin. — Maurente, Luis Alfredo. — Sande Lima, José Felipe. — un delito de privacion de libertad”. — Ficha
2-43332/2005). El crimen de lesa humanidad mas cometido por la dictadura uruguaya fue el de tortura, generalmente, sobre aquellas personas detenidas
por “subversion”. Vide WESCHLER, Lawrence, A Miracle, a Universe. Settling Accounts with Torturers, Pantheon Books, New York, 1990, ps. 125y
ss: también AROCENA, Rodrigo, “Uruguay: zwischen Niedergang und neuen Wegen”, Ibero-Analysen, Ibero-Amerikanischen Institut Berlin, Heft 13,
November 2003, p. 5. Véase que segun la Doctrina de la Seguridad Nacional subversion seria el conjunto de aquellos factores ajenos “al estilo de vida
autoctono y a la basica escala de valores morales, que deterioran el ordenamiento institucional, moral y econémico nacional”. Vide SANGUINETTI,
Julio Maria, La agonia de una democracia. Proceso de la caida de las instituciones en el Uruguay (1963-1973), taurus, Montevideo, 2008, p. 318. En
el mismo sentido, AA.VV, La lucha contra el terrorismo 1960-1980. Nuestra Verdad, CENTRO MILITAR, CENTRO DE OFICIALES RETIRADOS
DE LAS FF.AA, Artemisa, Montevideo, 2007, p. 223. Se desprende de documentos secretos desclasificados de la CIA (“Latin America. Regional
and Political Analysis. Southern Cone Reaction US Policy Moves”) que los regimenes autoritarios del cono sur se caracterizaban por “las torturas
y otras practicas inhumanas...las garantias sobre los derechos humnaos han sido subordinadas a la prioridad de imponer el orden y el desarrollo y el
crecimiento economico”. A fines de los afios setenta Uruguay era el Estado que tenia mas presos politicos per capita. Vide LESA, Alfonso, La primera
orden. Gregorio Alvarez, el militar y el dictador. Una historia de omnipotencia, Debate, Montevideo, 2009, p. 146, 149 y s.

2 Las desapariciones forzadas que se investigan en Uruguay se llevaron a cabo dentro de una modalidad de actuacion que contenia todos los elementos
generales materiales exigidos por el articulo 7 del Estatuto de Roma, por haberse tratado de conductas cometidas en forma reiterada en el marco de
una politica sistematica de ataques para infundir terror en la poblacion civil. Desde un punto de vista cuantitativo en el territorio uruguayo sélo se
produjeron alrededor de 32 desapariciones forzadas de ciudadanos uruguayos y 6 desapariciones forzadas de ciudadanos argentinos. Si consideramos
la actuacion organizada dentro del “Plan Condor”, el nimero aumenta a 158 casos de ciudadanos uruguayos desaparecidos en Argentina, ocho casos
en Chile, dos en Paraguay, uno en Brasil, uno en Colombia y otro en Bolivia. Cfe. Comision para la Paz. Informe Final de 10.4.2003, anexos 3, 5y 12.
Por resolucion 297/07 de 14.05.2007 de Presidencia de la Republica se encomendo a un Grupo de Investigadores de la Universidad de la Republica,
Facultad de Humanidad y Ciencias de la Educacion la confeccion de una “Investigacion Historica sobre Desaparecidos en cumplimiento del articulo
4 de la Ley 15.848”, en la que se documentan 131 casos de desaparecidos (Tomo I).

2+ El ataque requiere un componente de violencia o de cualquier forma de maltrato contra la poblacion civil, por lo que basta con ejercer una presion
sistematica o general de conformidad con una politica de estado. Esto significa que no se requiere una naturaleza militar del ataque, sino de la promocion
del ataque general o sistematico contra la poblacion civil. Esto descarta cualquier ataque producto de un individuo aislado que no tenga relacion con
los ataques organizados propios de esa politica de estado. Vide TORRES PEREZ, Maria, La responsabilidad internacional, cit., p. 112y ss.

% En cuanto a los denominados “actos aislados”, véase que ellos son elevados a la categoria de crimenes de lesa humanidad en exclusiva atencion del
sujeto agente. Vide criticamente, GALAIN PALERMO, PABLO, “Uruguay”, AMBOS/MALARINO/ELSNER (Eds.), Cooperacion y asistencia judicial
con la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania, Esparia e Italia, Konrad Adenauer Stiftung/Georg-August-Universitit-
Géttingen, Montevideo, 2007, p. 494 y s; LANGON, Miguel, Cédigo Penal y Leyes Penales Complementarias de la Repiiblica Oriental del Uruguay,
Tomo 11, Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, Montevideo, 2007, p. 58 y ss. Este hecho significa que la Ley 18.026 forma parte de una
concepcion politico-criminal de expansion de la punibilidad, que bien puede enmarcarse dentro de una politica de lucha contra determinados enemigos
y una clara manifestacion a favor del derecho penal de autor, elevando a la categoria de crimen de lesa humanidad lo que en puridad de conceptos es
un delito comun cometido por un funcionario policial o militar contra personas detenidas o privadas de libertad. Véase que aquello que distingue a los
crimenes de lesa humanidad de los delitos comunes, por mas atroces que ellos sean, no es el sujeto activo sino la condicion colectiva de la victima o
sujeto pasivo: la humanidad. Vide DELMAS-MARTY, Mireille, Tres desafios para um direito mundial, trad. Hassan Choukr, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 185.

% La doctrina es conteste en que aun cuando se trate de un acto aislado, en la psiquis del autor debe de exigirse el conocimiento de que su conducta se
halla inmersa en un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil. Solo de esta forma el crimen puede calificar como lesa humanidad
Vide FOURNET, Caroline, Intenational Crimes: Theories, Practice and Evolution, Cameron May, Cambridge, 2006, p. 51. Los elementos de contextoLa
prescindencia de los elementos de contexto podria derivarse de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que pareceria aceptar
una tipificacion del crimen de desaparicion forzada como acto aislado. Como bien sefiala MODOLELL de esta forma se desnaturaliza el tipo penal en
cuestion. Vide MODOLELL, Juan Luis, La desaparicion forzada en el sistema interamericano de derechos humanos, AMBOS (Coord.), Desaparicion
Forzada, cit., p. 184.
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27 Organizacion politica que la dogmatica alemana acepta siempre y cuando ella haya cometido los delitos asumiendo esencialmente funciones
estatales. Dice GRAMMAR: “Die Verwicklung einer staatlichen Organisation ist zwingender Bestandteil der Definition; vor dem Hintergrund der
jungsten Erfahrungen von Neutralisierung staatlicher Gewalt stellt die Definition des Romischen Statuts dem zu Recht die Verwicklung “politischen
Organisationen” gleich, sofern sie wesentliche staatliche Funktionen iibernommen haben”. Vidle GRAMMER, Christoph, Der Tatbestand des
Verschwindenslassens einer Person. Transposition einer vilkerrechtlichen Figur ins Strafrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 2005, p. 237 y s. AMBOS
y BOHM limitan aun mas la posible autoria de las organizaciones politicas, exigiendo que ellas tengan bajo su control facticamente alguna parte del
territorio del Estado sobre el que ejercen funciones “de gobierno”. Vide AMBOS, Kai/BOHM, Maria Laura “La desaparicion forzada de personas
como tipo penal autdnomo. Analisis comparativo-internacional y propuesta legislativa, AMBOS (Coord.), Desaparicion Forzada de Personas, cit.,
p- 246y ss. En opinion de MODOLELL dentro del concepto de organizacion politica se puede considerar a “una organizacion subversiva enfrentada al
Estado, paramilitar o guerrillera”. Vide MODOLELL, Juan Luis, La desaparicion forzada en el sistema interamericano de derechos humanos, AMBOS
(Coord), Desaparicion Forzada, cit., p. 182.

2 La norma uruguaya esta en sintonia con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que acepta la comision aislada de una
desaparicion forzada de personas. Aqui no se propone que no pueda darse un acto aislado de desaparicion forzada de personas, sino que este caso aislado
(fuera de un contexto de ataques masivos y sistematicos contra una poblacion civil) no califica como crimen de lesa humanidad y deberia considerarse
un delito comuiin.

2 En ese sentido, la mayoria de la literatura alemana y latinoamericana es de la opinion que solo se podrian criminalizar aquellas conductas socialmente
dafosas para la convivencia social. Controvertido ha sido, sin embargo, qué es lo que debe entenderse por “conductas socialmente danosas”
(sozialschddliche Verhalten). Vide por todos HASSEMER, Winfried/ NEUMANN, Ulfried, “Vorbemerkungen zu §1, Allgemeiner Teil”, Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Nomos Verlagsgesellschaft, 2. Aufl., 1, Baden Baden, 2005, n. marg. 108. Véase que toda la construccion del bien
juridico en un sentido social se construye bajo el marco de la Constitucion y del Estado de Derecho, al que pertenecen entre otros, los principios de
dignidad humana, proporcionalidad entre el dafio social y la pena (merecimiento y necesidad de pena). Vide GALAIN PALERMO, Pablo, La reparacion
como equivalente funcional de la pena, Universidad Catolica del Uruguay/Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2009, p. 67 y ss, 163 y s; La
reparacion del daiio a la victima del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 158 y ss.

* Vide HEFENDEHL, Roland, Kollektiver Rechtgiiter im Strafrecht, Carl Heymanns Verlag, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 2002, p. 28.

31 En este mismo sentido, vide ROXIN, Claus, ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, en HEFENDEHL, Roland (Ed.),
La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmaticos?, Marcial Pons, Madrid/Barcelona,
2007, p. 448.

2 Vide TRIFFTERER, Otto, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Volkerstrafrechts seit Niirnberg, Eberhard Albert Verlag,
Freiburg i. B, 1966, p. 177 y ss; 199 y ss.

3 Ibidem, p. 201 y ss.

3 En esta tendencia se puede encontrar a TRIFFTERER, para quien lo protegido deberian ser la existencia y la independencia de los Estados, la paz
internacional y la seguridad de la humanidad tanto como los derechos humanos frente a lesiones que son capaces de poner en peligro o perturbar,
a lo menos indirectamente, estos bienes juridicos. Ibidem, p. 205. Dicha propuesta, sin embargo, trac aparejada un sinnimero de complicaciones,
principalmente relacionadas con la dificultad de imputar la lesion o el peligro a una conducta individual, como se ha tipificado a los crimenes de lesa
humanidad en el ordenamiento penal uruguayo.

3 Bien juridico colectivo en tanto nadie puede ser excluido de su uso asi como el disfrute por parte de un individuo no impide el uso de un semejante,
un bien que conceptual, real o juridicamente no se puede dividir en partes y asignar a los particulares como porciones. Un bien juridico es colectivo
porque pertenece a todos y no puede ser asignado en su totalidad o en parte a una determinada parte de la sociedad (criterio de no distributividad). La
doctrina se refiere a una constelacion especial de bienes juridicos que se encuentra a caballo entre los bienes juridicos individuales y los colectivos (por
ejemplo, la salud publica o la seguridad publica), que en realidad deberian ser catalogados como bienes juridicos colectivos que contienen en su base
un bien juridico individual, denominados “bienes juridicos colectivos de estructura personal”, aquellos que permiten el desarrollo de la persona. Vide
HEFENDEHL, Roland, Kollektiver Rechtgiiter im Strafrecht, cit., p. 111 y ss; “El bien juridico como eje material de la norma penal”, HEFENDEHL,
Roland (Ed.), La teoria del bien juridico, cit., p. 189, 191, 192.

% En una sociedad existen determinadas instituciones que tienen que ser protegidas penalmente para permitir la vida en comtn. La proteccion penal
se basa en el “mantenimiento de la confianza y de la seguridad subjetiva, o mejor dicho, la prevencion de la desconfianza y de la inseguridad” que
adquiere un significado especifico: “sirve para proteger bienes juridicos especiales cuya existencia en tltimo término depende de que no generen miedo
ni desconfianza”. Véase que “la inclusion de “la confianza” y “la seguridad” en el analisis teleologico de ciertas normas penales tiene sentido en relacion
con ciertos bienes juridicos especificos Lo que estos conceptos indican es que para que la sociedad acepte los bienes colectivos que conllevan ciertos
riesgos es importante que se cumplan las normas que los reducen”. Pero ademas, para que estos bienes juridicos sean legitimados se debe exigir un
objeto de proteccion real y lesionable, que ademas sirva de base para determinar en qué medida se debe proteger con la amenaza de una pena. Vide
AMELUNG, Knut, “El concepto de “bien juridico” en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos”, trad. Ortiz de Urbina, HEFENDEHL,
Roland (Ed.), La teoria del bien juridico, cit. p. 254 y s, 256 y s.

¥ De alguna forma este bien juridico es una posicion intermedia entre aquellos que sostengan que la desaparicion forzada de personas afecta solo a
una victima concreta y una posicion antagonica que defienda que la intervencion del Derecho penal solo pretende reafirmar una norma para proteger
a victimas potenciales de una desaparicion forzada. En mi postura, el bien juridico no solo protege el normal funcionamiento de instituciones (y sus
normas) necesarias para permitir la vida en comun (por ejemplo, policia, administracion de justicia) sino también, y concretamente, protege diversos
intereses de una victima directa (vida, integridad corporal, honor, libertad, etc.).

¥ Segin AMELUNG “el reconocimiento de un Estado con monopolio para el uso de la violencia y que toma decisiones vinculantes supone el peligro
de que éste abuse de su poder en perjuicio de sus ciudadanos”. Vide AMELUNG, Knut, “El concepto de “bien juridico”, cit., p. 254 y s. Téngase en
cuenta que si los ciudadanos dejaran de confiar en el Estado, si las personas desconfiaran del Estado en el cumplimiento de sus funciones, se vuelve
insegura no solo la situacion de los individuos sino incluso el Estado en si mismo, contra el que los ciudadanos estarian legitimados a sublevarse. Una
idea similar se encuentra en LAMPE, Ernst-Joachim, “Systemunrecht und Unrechtssysteme”; ZStW, 106, 1994, p. 685.

¥ Téngase en cuenta que este crimen tiene una naturaleza cuasi-estatal, cometido por el propio Estado devenido “terrorista” (a través de sus funcionarios
de derecho o de hecho) que deja a la victima en una situacion de total indefension y provoca en sus familiares y en la sociedad en general una situacién
de incertidumbre y terror. Vide GRAMMAR, Christopher, Der Tatbestand des Verschwindenlassens einer Person, cit., p. 114y ss, 235.
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4 En tanto este crimen implica al propio Estado y a sus funcionarios en la comision del tipo penal, solo la comunidad internacional y sus 6rganos (por
ejemplo, Cortes de Derechos Humanos, Corte Penal Internacional, etc) puede intervenir para brindar proteccion al individuo. Vide también, LAMPE,
Ernst-Joachim, “Systemunrecht” cit., p. 711, 741 y 745.

4 En opinién de GRAMMAR este crimen lesiona la seguridad colectiva y las bases del Estado de Derecho. Ibidem, p. 124 y ss, 129 y s, 236. Un sector
del Estado “cambia de bando” y abandona su lugar como protector del Estado de Derecho para convertirse en un Estado en el que no rige el derecho
(Unrechtstaat), un Estado que deja de ser “protector” para actuar como “criminal”. Ibidem, p. 127. En la doctrina latinoamericana también se ha hablado
de la salud moral y psiquica de la poblacion como interés protegido. Ibidem, p. 126.

4 Veéase que la doctrina considera bienes juridicos estatales a todos los ambitos de funciones e instituciones de los cuales se sirve el Estado directamente
para cumplir sus funciones, lo que por supuesto incluye al propio Estado, pero tiene como principal destinatario al individuo. El bien juridico del tipo
penal de desaparicion forzada de personas también, en el nivel colectivo-institucional, protege el funcionamiento de la administracion de justicia del
Estado, que a causa de la desaparicion de un individuo se ve impedida de actuar (por ejemplo, por medio de un recurso de habeas corpus). El tipo
penal y la pena de este delito se legitiman no solo porque protegen a un individuo en concreto sino también porque protegen condiciones de existencia
del propio Estado, amenazado por organizaciones criminales surgidas de su propio seno, poniendo en peligro las bases del Estado de Derecho. Vide
HEFENDEHL, Roland “El bien juridico como eje material de la norma penal”, HEFENDEHL, Roland (Ed.), La teoria del bien juridico, cit., p. 187.
El bien juridico se identifica como colectivo en tanto el Estado se ve lesionado en su funcion de asegurar el libre desarrollo de los individuos, bien
compartido por todos los que viven en una sociedad determinada para una prospera vida en comun. Vide SCHUNEMANN, BERND, “El principio de
proteccion de bienes juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y su interpretacion”, trad. Martin/Feldmann,
HEFENDEHL, Roland (Ed.), La teoria del bien juridico, cit., p. 208.

# Vide GRAMMER, Christopher, Der Tatbestand des Verschwindenslassens einer Person, cit., p. 103, 114 y ss. En lineas similares, MEDINA, Gonzalo,
La desaparicion forzada de personas como forma calificada de detencion ilegal cometida por funcionario publico, Universidad de Chile, Santiago,
2001, p. 292 y ss.

“ En relacion a la tension entre bienes juridicos individuales y colectivos, vidle HEFENDEHL, Roland, Kollektive Rechtsgiiter, cit., p. 75 y ss; “El
bien juridico como eje material de la norma penal”, HEFENDEHL, Roland (Ed.), La teoria del bien juridico, cit., p. 188 y ss.

4 El concepto de seguridad individual debe ser entendido como el conjunto de derechos subjetivos y de capacidades defensivas de todo individuo
frente a otros individuos y frente al Estado, para poder ejercer la defensa de los derechos inherentes a la personalidad humana (cfr. Arts. 7, 10, 72 'y
332 Constitucion Uruguaya).

4 Concepto que debe ser interpretado como la anulacion de la capacidad de la administracion de justicia de ejercer sus funciones y deberes jurisdiccionales
y de brindar proteccion a los individuos.

4 En esta oportunidad, entiendo que estamos frente a un bien juridico colectivo, porque el objeto protegido va mas alla de los confines de la teoria
personal del bien juridico. Esta teoria, es cierto, no solo admite bienes juridicos individuales sino que permite abarcar bienes supraindividuales propios
de la realidad social y de las relaciones sociales, asi como las relaciones entre los individuos y el Estado para permitir la libertad individual, En el tipo
penal en comento, sin embargo, el objeto protegido va mas alla de estas relaciones entre el individuo y el Estado para abarcar no solo las relaciones
del Estado con los individuos que lo componen (que bien podria ser considerado un bien juridico individual), sino a la propia existencia del Estado en
si mismo considerado, impedido de realizar la funcion de proteccion de las personas que componen su poblacion. Sobre el tema, vide STERNBERG-
LIEBEN, Detlev, “Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal”, trad. Ortiz de Urbina, HEFENDEHL, Roland (Ed.), La teoria del
bien juridico, cit., p. 111. Lo que realmente importa, a mi entender, es que mas alla de la denominacion de bien juridico individual o colectivo, el Estado
construya sus instituciones en funcién de la proteccion de los individuos y no de su propio interés, de modo que los bienes juridicos se funcionalicen
segln la perspectiva de los individuos que lo componen.

4 Con mayor detalle, vidle GALAIN PALERMO, Pablo, Uruguay, AMBOS (Coord), Desaparicion Forzada, cit., p. 162 y s.

4 Preambulo de la Resolucion 47/133 Asamblea General ONU, 18.12.92 (Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas); Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas de la OEA, Belén, Brasil, 09.06.1994; ER (Art. 7.2.1). Segun la sentencia
de la Suprema Corte de Justicia que declar6 inconstitucional la “ley de amnistia” uruguaya, las normas internacionales ratificadas por Uruguay tienen
todas rango constitucional a través del Art. 72 de la Constitucion Uruguaya.

0 Véase que a partir de la Ley 18.026 el sistema uruguayo cuenta con una obligacion genérica de brindar informacion (omision o negacion) en relacion
a la comision de cualquier situacion de desaparicion forzada de una persona, cuando se trate de un agente del Estado o sin serlo contando con la
autorizacion, apoyo o aquiescencia de uno o mas agentes del Estado.

”»

31§ 7.7: Crimenes contra la Humanidad: “El que en el marco de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil...”... “7. mantenga
desaparecida por la fuerza a una persona con la intencion de sustraerla durante largo tiempo a la proteccion de la Ley... b) negandose, por orden de un
Estado o de una organizacion politica o en contra de una obligacion legal, a proporcionar sin demora informacion sobre la suerte o paradero de una
persona que ha sido privada de su libertad fisica bajo las condiciones de la letra a, o proporcionando informacion falsa”. Segiin traduccion de Alicia
Gil, en AMBOS, Kai/MALARINO, Ezequiel/WOISCHNICK, Jan (Eds), Dificultades juridicas, cit., p. 517 y s.

2 La norma alemana exige una “demanda de informacion” de la propia victima o de sus familiares o una “obligacion legal” (del ambito nacional o
internacional) para que se configure la obligacion de “brindar informacion”. Vide “Exposicion de Motivos Codigo Penal Internacional Aleman”, trad.
Alicia Gil, Ibidem, p. 557. En mi opinién, nada impide que la norma uruguaya pueda interpretarse en el mismo sentido que la norma alemana.

3 Alli se dice que sera merecedor de una pena el que “procediere a privar de libertad a una persona, seguido de la negativa a informar sobre la
privacion de libertad o el paradero o la suerte de la persona privada de libertad; o que omita y se niegue a brindar informacion sobre el hecho de la
privacion de libertad de una persona desaparecida, su paradero o suerte”. Vide GALAIN PALERMO, Pablo, Uruguay, AMBOS (Coord.), Desaparicion
Forzada, cit., p. 148 y ss; CHAVES HONTOU, Gaston/GALAIN PALERMO, Pablo, Intervencion punible de dirigentes en grupos criminales y redes
en Uruguay, de proxima publicacion por el Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, Freiburg, Alemania.

s Como ya se ha propuesto en algun trabajo, vidle MEDINA, Gonzalo, La desaparicion forzada de personas, cit., p. 291 y ss.

3% Véase que mas alla de esta extrafla sumatoria de comportamientos comisivos y omisivos que tienen que darse en forma consecutiva para configurar
el injusto, segtin el empleo del término “seguido de”, pareceria que el tipo objetivo concentra el niicleo del injusto en el incumplimiento del mandato de
brindar informacion y no en la privacion de libertad. Esta formulacion del injusto atentaria contra la propuesta de considerar a la desaparicion forzada
de personas como una figura que solo agrava el delito de privacion de libertad.
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% Omision institucional que como bien indica CHAVES se puede poner a cargo del sujeto que realiza el tipo penal dado que este hecho posterior
es la confirmacion del pacto o entendimiento previo de la proteccion institucional hacia el agente, mientras se mantenga el silencio. Vide CHAVES
HONTOU, Gaston, “El delito de desaparicion forzada de personas en el articulo 21 de la ley 18026: una interpretacion alternativa”, cit., GALAIN
PALERMO, Pablo, Uruguay, AMBOS (Coord.), Desaparicion Forzada de Personas, cit., p. 153, nota de pie 71.

57 ... 0 que omita y se niegue a brindar informacion sobre el hecho de la privacion de libertad de una persona desaparecida, su paradero o suerte...”.

% Véase que en relacion al particular solo se puede exigir esa obligacion de brindar informacién en el contexto genérico de un mandato que exige una
intervencion activa para impedir un delito o para promover su persecucion, que a diferencia de otros ordenamientos juridico-penales en Uruguay no
existe de modo general. Como sucede en el ordenamiento penal espafiol con el Art. 450 CPE, donde cualquier persona queda obligada por el hecho de
tener “posibilidad de intervencion”, sin que por ello se trate de un deber especifico. Vide SOLA RECHE, Esteban, La omisién del deber de intervenir
para impedir determinados delitos del art. 450 CP, Comares, Granda, 1999, p. 44 y s. Pero téngase presente que si aun existiera una norma de este
tipo, ella solo permitiria imputar la desaparicion forzada como si se tratara de un delito de omision propia. Este delito tiene naturaleza de omision
propia o pura, y por ello, la responsabilidad por omision se limita al reproche de la no actuacion, “la simple inactividad del sujeto, sin que se llegue a
extender su responsabilidad al delito no impedido”. Vide RUBIO LARA, Pedro, Omision del deber de impedir determinados delitos o de promover
su persecucion, Editorial Derecho Reunidas, Universidad Complutense de Madrid, 2003, p. 85. El ordenamiento penal aleman también cuenta con un
delito similar en el 138 StGB, un deber de denunciar los delitos graves planeados cuando se tiene conocimiento del mismo, que como consecuencia
penal no implica una responsabilidad por el resultado no evitado a través de la denuncia correspondiente. Vide ROXIN, Claus, “Ingerencia e imputacion
objetiva”, trad. Raul Pariona, RP, 19, La Ley, Espaiia, 2007, p. 154. Sobre el tema en relacion al sistema uruguayo, vide CHAVES, Gaston/GALAIN
PALERMO, Pablo, Intervencion punible, obra cit.

% Sino se interpretara el tipo como un delito de infraccion de un deber, so6lo pueden ser autores aquellos que privaron de libertad ilegitimamente a
una persona (en cualquiera de las modalidades de la autoria) o participaron de la privacion de libertad por su exclusiva voluntad (dolo) y con dominio
objetivo-formal del hecho. Recordemos que lo subjetivo del dominio del hecho no se identifica con el dolo sino con la realizacion del tipo. El dolo
se proyecta sobre los elementos objetivos del tipo mientras que lo subjetivo del dominio del hecho afecta al conocimiento de las circunstancias que
permiten dominar y realizar el hecho. Vide HERNANDEZ PLASENCIA, José, La autoria mediata en Derecho Penal, Comares, Granada, 1996, p. 76.
Pero, véase también, que si se aplica la categoria de los delitos de infraccion de un deber para la imputacion del superior jerarquico, no se necesitaria
de la categoria del autor mediato por dominio de un aparato organizado de poder, asi como tampoco seria necesario recurrir a la teoria del dominio del
hecho para fundamentar la imputacion.

% En el caso de los empleados publicos, como lo son los agentes del Estado, “tienen que ser garantes desde luego (1) de la subsistencia minima,
(2) de la seguridad interior y exterior y (3) de los principios fundamentales del Estado de derecho”. Vide JAKOBS, Giinther, Accion y omision en
Derecho penal, cit., p. 25.

¢ En la posicion de garante por injerencia “lo relevante es la tarea de supervision de un foco de peligro para la cual la simple causalidad de una actuacion
previa no constituye un requisito suficiente” porque “a diferencia de lo que ocurre en las categorias de las leyes y de los contratos, en la injerencia no
se puede identificar una lesién de un deber especial meta (extra) penal anterior al juicio de equiparacion penal”. Vide SCHUNEMAN, Bernard, “El
llamado delito de omisién impropia o la comision por omision”, trad. Beatriz Escudero, en GARCIA VALDES et al. (Coords.), Estudios Penales en
Homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo 11, Edisofer, Madrid, 2008, p. 1611.

2 A diferencia de los delitos de infraccion de un deber en la injerencia no se requiere de un status especial del sujeto obligado, cuyo deber se deriva
de un determinado comportamiento previo. Vide JAKOBS, Giinther, Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho
penal, trad. Cancio Melia, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 12y 14.

% La previa existencia de un mundo en comun entre el bien juridico y el autor, que no deriva de un comportamiento delictivo sino que existia con
anterioridad, segun los deberes estatales que se derivan de la funcion (“institucion” en el lenguaje de JAKOBS). Véase que para reconocer los deberes
positivos como deberes juridicos hay que dirigir la mirada “en primer lugar a las instituciones y so6lo a través de éstas, a su vez, a los cargos publicos”.
Vide JAKOBS, Giinther, Accion y omision en Derecho penal, cit., p. 23. Aqui lo que se reprocha es el no cumplimiento de un deber de salvaguarda,
porque “el autor tiene el deber de garantizar la existencia de la institucion, y en el concepto de deber se encuentran prohibiciones y mandatos en un
mismo haz”. Vide JAKOBS, Giinther, La imputacion penal de la accion y de la omision, trad. Sanchez Vera, Universidad Externado de Colombia,
1996, p. 53 y ss. “Los delitos que resultan del ambito de un deber positivo se llaman delitos de infraccion de deber y so6lo pueden ser cometidos por el
titular de un determinado status, por una persona obligada de forma positiva...La relacion positiva no se compone tan sélo de mandatos sino también de
prohibiciones”. En la construccion de JAKOBS “la distincion entre accién y omision, entre prohibicion y mandato afecta tan so6lo a meras caracteristicas
técnicas de la lesion del deber (o bien del cumplimiento del mismo) y a la manera en que tal deber es recogido en el tipo penal”. Vide JAKOBS, Giinther,
Accion y omision en Derecho penal, cit., p. 12y s.

® Vide ROXIN, Claus, Tdterschaft und Tatherrschaft, 7 Auflage, De Gruyter, Berlin/New York, 2000, p. 354, 463 y ss.

% Este podria ser el caso para imputar el delito, por ejemplo, a los superiores en relacion a los delitos cometidos por sus subordinados, siempre que no
se pudiera comprobar la imparticion de rdenes concretas u otro tipo de participacion activa en el delito. Va de suyo que este tipo de delitos constituyen
un delito especial, que admite la participacion de extranei de un modo accesorio. Vide JAKOBS, Giinther, La competencia por organizacion en el
delito omisivo, trad. Peflaranda Ramos, Universidad Externado de Colombia, 1994, p. 43. Ademas, la infraccion del deber del agente de Estado puede
llevar a problemas de concurso en cuanto podria entenderse que el intraneus realiza dos injustos distintos o como dice el Codigo Penal uruguayo en el
concurso formal cuando “un solo hecho, constituya la violacion de dos o mas leyes penales” siempre que “de la naturaleza de las leyes violadas o de
las circunstancias propias del atentado, se desprenda la conclusion de que su intencion consistia en violarlas todas” (cfr. Art. 57 Codigo Penal), en el
caso que con su conducta procediera a la violacion de un deber distinto al que se relaciona con la lesion del bien juridico especifico de la desaparicion
forzada. Si el concurso fuese entre un delito especial de infraccion de un deber y un delito comun de dominio del hecho, segun parte de la doctrina,
no habria lugar al concurso sino que deben aplicarse las reglas de la subsuncion (lex specialis derogat legi genrali) y en ese caso, el intraneus solo
responde por el delito especial. Vide SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber, cit., p. 265y s.

% Vide JAKOBS, Gilinther, Injerencia y dominio del hecho, cit., p. 108. No se concuerda con JAKOBS en cuanto niega cualquier tipo de relacion entre
la infraccion del deber y el bien juridico tutelado. JAKOBS, Giinther, “Was Schiitz das Strafrecht: Rechtsgiiter oder Normgeltung?”, Aktualitiit und
Entwicklung der Strafrechtswissenschaft. Festschrift fiir Seiji Saito zum 70. Geburtstag am 25. Januar 2003, Shinzansha Verlag, Japan, 2003, p. 21 y s.
7 Vide ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, trad. Cuello Contreras/Serrano Gonzélez, 6. ed, MP, Madrid-Barcelona, 1998,
p. 385.

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 63-78, jul./dez. 2011 . 77



EL TIPO PENAL DE LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS ... Palermo, P.G.

% Art. 64. (Extension de la responsabilidad cuando se requieren condiciones personales para la existencia del delito) “Cuando para la existencia de un
delito se requieran condiciones de orden personal, todos los que presten su concurso seran responsables del mismo, segin la participacion que hayan
tenido en €l, pero la ausencia de tales condiciones, se tendran en cuenta por el Juez para rebajar o aumentar la pena de aquéllos en quienes no concurran”.

® Vide ABANTO, Manuel, “Autoria y participacion y la teoria de los delitos de “infraccion del deber”, RP, 14, La Ley, 2004, p. 8 y ss.

" Vide ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, cit., p. 387 y s. Segun ROXIN en este tipo de delitos el participe ya no se identifica por “la
cooperacion sin dominio del hecho sino mediante la intervencion sin infraccion del deber especial”. Ibidem, p. 399.

"t Ibidem, p. 389.

2 Piénsese, por ejemplo, en los grupos represivos de la dictadura uruguaya como la Oficina Coordinadora de Operaciones Antisubversivas (OCOA)
y los agentes del Servicio de Informacion y Defensa (SID),

7 En estos momentos se lleva adelante un proceso penal contra presuntos integrantes de un “Escuadron de la Muerte” de orientacion ultra-nacionalista
que combatié contra la guerrilla y organizaciones politicas, estudiantiles u obreras vinculados a movimientos de “izquierda” antes y durante la dictadura
civico-militar. Por este proceso se encuentran en prision preventiva los ex agentes de policia Nelson Bardesio y Pedro Freitas por el homicidio
de Héctor Castagnetto en agosto de 1971. Vide ,,Ana Castagnetto da Rosa. Denuncia. Integrantes del Escuadron de la muerte. antecedentes™ IUE
2-26768/2005, Juzgado Letrado Penal 8° Turno. Puede consultarse sobre el tema: <http://www.larepublica.com.uy/politica/388288-justicia-probo-
actuacion-de-escuadrones-de-la-muerte-en-los-anos-60-y-70>; asi como: <http://www.mdn.gub.uy/public/admdoc/34c86¢2be68c942707595ab93{7a
9966/resprenac111109.pdf>.

7 Sin embargo, si el tipo no fuera considerado como de infraccion de un deber y si la autoria no dependiera de la infraccion de un deber especifico
sino del dominio del hecho, autores de este tipo de crimenes solo podrian ser un agente del Estado o aquel que sin serlo estd autorizado en el caso
concreto (tiene el apoyo o aquiescencia por uno o mas agentes del Estado), siempre y cuando hayan participado como autores (en cualquiera de las
formas de autoria) o participes en la privacion de libertad de la victima. Esto indica que el “mandato de actuacion” (omision) para impedir la lesion
del bien juridico rige solo para este tipo de autores, porque solo ellos pueden tener el dominio del hecho exigido por el tipo penal. Dominio del hecho
que no corresponde a una actividad sino a una omisién impropia, una responsabilidad del sujeto que se encuentra en posicion de garante que como
explica ROXIN: “segun las reglas de los delitos de infraccion del deber, lo que hace de ¢l un autor, sin importar si su contribucion al hecho consiste en
un hacer o un simple dejar ocurrir aquello por cuya no-produccion el tiene que responder”. Vide ROXIN, Claus, “La autoria mediata por dominio en
la organizacion”, trad. Manuel Abanto, en ROXIN, Claus, Problemas actuales de Dogmatica Penal, Arad, Lima, 2004, p. 242. Esta especial condicion
del autor lo coloca en una posicion de garante respecto a la victima, puesto que desde la primera formulacion de NAGLER, la caracteristica esencial
de la injerencia para fundamentar la posicion de garante es la creacion de ese riesgo para con un bien juridico ajeno, que origina la obligacion de
contener o evitar la lesion posterior, de la que se deviene responsable. Vide KUGLER, Klaus, Ingerenz und Selbstverantwortung. Inhalt und Grenzen
der Garantenstellung aus vorangegangenen gefihrdendem Tun, Ruhr-Universitit Bochum, 1972, p. 1. Sobre la evolucion dogmatica de la posicion
de garante vide FREUND, Georg, Erfolgsdelikt und Unterlassen. Zu den Legitimationsbedingungen von Schuldspruch und Strafe, Carl Heymanns
Verlag, K6ln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1992, p. 42 y ss. De este modo el autor especial no responderia por la simple omision de no indicar el paradero
de la victima, sino por la lesion del bien juridico protegido por el tipo penal de la desaparicion forzada de personas. Dentro del nticleo de seguidores
de JAKOBS, y de su teoria de equipar juridico-normativamente a la accion con la omision, SANCHEZ-VERA sostiene que en los delitos de omision
no siempre se espera en sentido juridico penal una accion, sino también puede esperarse una omision, esto es, la omision de no dafiar esferas juridicas
ajenas. En los casos de injerencia “de la prohibicion de dafiar nace un mandato de impedir; pero se trata, de todas formas -a pesar de ser deberes
de actuar-, de la misma prohibicion comun; el hecho de que el tipo penal esté formulado aparentemente como una prohibicion no varia nada esta
conclusion”. Vide SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber, cit., p. 77. Como se puede ver, si no se interpreta el tipo penal como de lesion
de un deber y si el deber de un modo especifico no exige la evitacion de la desaparicion forzada de personas privadas de libertad, nos veriamos en la
imposible situacion de determinar la cuadratura del circulo y tendriamos que volver con nuestro razonamiento a fojas cero.

75 De otra opinion LOPEZ DiAZ, Claudia, Colombia, AMBOS (Dir.), Desaparicién Forzada, cit., p. 90y s. De la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no se puede deducir que la muerte del desaparecido consuma el delito o que ella es necesaria para consumar el delito. Vide
MODOLELL, Juan Luis, La desaparicion forzada en el sistema interamericano de derechos humanos, AMBOS (Coord.), Desaparicion Forzada, cit.,
p- 186. En su jurisprudencia la Corte se refiere a la permanencia de este tipo de delito hasta tanto no se conozca la suerte o el paradero de la victima. Dice
la Corte: “la desaparicion forzada de personas debe ser considerada permanente mientras sus autores contintien ocultando la suerte y el paradero de la
persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos”. Vide por todos, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, Sentencia de 12 de Agosto
2008, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 109, <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf>.

76 Vide GONZALEZ, José Luis, “Uruguay”, en AMBOS/MALARINO/WOISCHNICK (Eds.), Persecucion nacional de crimenes internacionales en
América Latina y Espana, Fundacion Konrad Adenauer/Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, Montevideo, 2003,
p. 495 y ss; FERNANDEZ, Gonzalo, “Uruguay”, en ARNOLD/SIMON/WOISCHNICK (Eds.), Estado de derecho y delincuencia de Estado en
América Latina. cit., p. 260.

7 Cfr. Sentencia 1142 de 17.12.2007 Juzgado Letrado Penal de Primera Instancia de 19° Turno, “Troccoli, Jorge Néstor. Antecedentes. Alvarez
Armellino, Gregorio Conrado. Larcebeu Aguirregaray, Juan Carlos”, Reiterados delitos de desaparicion forzada IUE-2-20415/2007. Esta sentencia
conden al tinico dictador militar de la dictadura civico-militar uruguaya, Gregorio Alvarez, personaje de gran importancia durante todo el periodo de
facto, en tanto el poder de hecho estaba en manos de las Fuerzas Armadas, en particular, en las de Alvarez.

7 Cfr. “Troccoli, Jorge Néstor. Antecedentes. Alvarez Armellino, Gregorio Conrado. Larcebeu Aguirregaray, Juan Carlos”, Sentencia 352/ 2008 Tribunal
de Apelaciones Penal de 2° Turno. También, IUE: 2-43.332/2005: Gavazzo, José Nino, Arab Fernandez, José. Un delito de privacion de libertad”, IUE:
98-247/2006, Tribunal de Apelaciones Penal, 2° Turno; que imputaron “reiterados homicidios muy especialmente agravados”. Vide sobre el tema,
GALAIN PALERMO, Pablo, Uruguay, AMBOS (Coord), Desaparicion Forzada, cit., p. 139 y ss. Criticamente, Ibidem, p. 164 y ss.

7 Recientemente, SCJ, Sentencia de Casacion numero 1.501 de 06.05.2011, en el procedimiento: “Gavazzo Pereira, José Nino y Arab Fernandez, José
Ricardo, por veintiocho delitos de homicidio muy especialmente agravados, en reiteracion real. casacion penal”, ficha 98-247/2006.

8 Sobre el tema, GALAIN PALERMO, Pablo, “The prosecution of international crimes in Uruguay, cit., p. 607 y ss.

81 Véanse distintas propuestas dogmaticas para interpretar este tipo penal en, GALAIN PALERMO, Pablo, Uruguay, AMBOS (Coord.), Desaparicion
Forzada, cit., p. 150 y ss.

% Vide LAMPE, Ernst-Joachim, “Systemunrecht”, cit., p. 687 y ss.
8 De similar opinion, CHAVES HONTOU, Gaston, Derecho Penal. Parte General, en vias de publicacion.
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