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Precisamente este fue un 
a pesar de no las 

en un momento en el que ya había estallado el 

* Este trabajo es resultado de una visita de estudio al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de y se inscribe dentro del de Investigación I+D+I "Globalización 
y justicia internacional: seguridad humana, paz y desarrollo sostenible" 

l. CHATZIVASSJLIOU, D., "L'adhésion de la Russie au Conseil de l'Europe", ScHNE!DER, C. 
Le Conseil de l'Europe acteur de la recomposition du territoire européen, CESIDE, 

Grenoble, 2007, 
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196 ENCARNACIÓN FERNÁNDEZ 

el y la enonnes dificulta-
para hacer realidad esa 

A de la década de 1990 el Tribunal de Hu-
u~,,,u,nv, TEDH o el ha tenido que atender una gran 

por de seguridad 

mados internos de esa 
en 

analizando las a las 
que ha tenido que hacer frente el Tribunal al abordar esta modalidad par-
ticularmente grave y de violación de los derechos así 
como su a tal la ha 
sido también creativa. 

LAS DESAPARJCIONES FORZADAS COMO FORMA COMPLEJA DE VIOLACIÓN 

DE LOS DERECHOS HUMANOS 

de las forzadas 
de violación de los derechos humanos que debe y 

tratarse en su , declaraba la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos en el asunto 

se debe a su carácter de 
gran de actores que estar e indirectamente 
cados; y a que habitualmente se inscriben en un contexto de viola-
ciones masivas y sistemáticas de los derechos humanos. 

2. JAGERS, N., ZWAAK, L., "The Russian Federation and Human Rights. How Should the 
Council Deal with the Problems Posed by Its Largest Member State?", Netherlands 

of Human Rights pp. 3-7. 
3. Las tres sentencias sobre Chechenia son de 24 de febrero de 2005: Khashiyev 

y Akayeva (ejecuciones extrajudiciales); Isayeva, Yusupova y Bazayeva (bombardeo de una 
columna de civiles que intentaban huir de Grozny el 29 de octubre de 1999); e Jsayeva (bom­
bardeo por el ejército ruso, el 4 de febrero de 2000, de un pueblo en el que se habían refugiado 
rebeldes chechenos ). 

4. TJGROUDJA, H., "La Cour européenne des droits de l'honnne face au conflit en Tchéché­
nie", Revue trimestrielle des droits de l'homme (2006), pp. 111-140. 
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NUEVOS RETOS PARA EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 197 

H~CHU>UVU y vv•.<~C<V 
de la protección de la entre otros, como 

la Declaración la de todas 
las personas contra las de 18-12-19926

, el ""'"",.<V 

al reconocimiento de la jurídica, el derecho a la 
seguridad de la persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras 

además, el ""'r"""'" 

se prolonga durante años, mientras 
la suerte de la persona 

la decisión del Humanos de Naciones 
21-7-1983 en el caso Quinteros c. Uruguay). 

La Convención Internacional para la protección de todas las personas 
contra las de 20-12-20068

, intenta unificar toda 
de las U.'-'•"·"' ....... ,,..,HJH,,0 L'JLL.UUU0, 

tentes que 
con demostrar que todos ellos por 

5. McCRORY, S., "The Intemational Convention for the Protection of ali Persons from En-
forced Disappearance", Human Rights Law Review (2007), p. 545. 

6. A/RES/47/133. 
7. Sentencia de 25-5-1998, párrs. 70-71. 
8. A/RES/61/177. 
9. McCRORY, S., op. cit., pp. 549-51. 
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198 ENCARNACIÓN FERNÁNDEZ 

,,,,,.,.,,,.,,.,""'"" y el arresto 

y otros derechos. Este es el en 
el campo de humanos que ese derecho como un 

lo hace la Convención Interamericana so-
forzada de personas, de 9-6-1 

forzada". 
El art. 2 caracteriza la 

el secues­
que sean obra de 

o de personas o grupos de personas que actúan con 
1.<ewv1v.n. el apoyo o la del la 

a reconocer dicha la 
suerte o el de la persona u"'"'u,,u 

tección de la Esta definición ~~· ... ~.·~~ 
en el art. II de la Interamericana sobre 

uuuL'"-"""' sean diferentes. 

la""'"",ª-

por un 
7, Esta definición tiene muchos elementos en común con 

de la Convención de relevante. El Estatuto 
de Roma 

y a con su 
..,,,,4,,~·~ de ese modo el círculo de los 

Persona y Derecho, 61 (2009) !SSN 0211-4526 



NUEVOS RETOS PARA EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 199 

dores (y en ámbito de la responsabilidad penal internacional) a los grupos 
de oposición, sin distinguir entre movimientos rebeldes y otros señores de 
la guerra, incluso si la frontera entre reivindicación política y actividad 
criminal es difícil de establecer, abarcando así la gran variedad de modali­
dades que puede adoptar el fenómeno de las desapariciones forzadas según 
el contexto político 10

• 

La diferencia entre ambas definiciones se explica-sugiere McCrory 11
-

si se tiene en cuenta el objeto y el propósito respectivos y diferentes del 
Estatuto de Roma y de la Convención de 2006. La función del Tribunal 
Penal Internacional es exigir responsabilidad penal a los individuos por 
los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacio­
nal en su conjunto, los cuales pueden ser cometidos no sólo por agentes 
del Estado, sino también por otros actores y grupos armados. La amplia­
ción del ámbito de los posibles autores y la correspondiente extensión de 
la jurisdicción del Tribunal, le aseguraría plena capacidad para perseguir 
los crímenes contra la humanidad. En cambio, el principal propósito de la 
Convención de 2006 sería ocuparse de las desapariciones forzadas como 
cuestión de derechos humanos y por tanto de situaciones en las que está 
implicada la responsabilidad del Estado, a las que se circunscribe la de­
finición del art. 2, aunque sin descuidar los actos de similar gravedad 
llevados a cabo por personas que no actúan en nombre del Estado. De 
ahí que el art. 3 de la Convención establezca que "[l]os Estados Partes 
tomarán las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas defi­
nidas en el artículo 2 que sean obra de personas o grupos de personas que 
actúen sin la autorización, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para 
procesar a los responsables". 

La complejidad del fenómeno de las desapariciones forzadas se inten­
sifica por el hecho de que, en la mayor parte de los casos, se producen en 
un contexto general de violaciones masivas y sistemáticas de los derechos 
humanos, en situaciones de conflicto o de tensiones internas que generan 
violencia, crisis humanitarias y violaciones de los derechos humanos (en­
tre otras, desapariciones forzadas). Este tipo de situaciones hacen todavía 
más difícil el esclarecimiento de los hechos y su imputación a los agentes 
estatales. 

1 O. DECAUX, E., "La problématique des disparitions forcées a la lumiere des articles 2 et 3 
CEDH", CHASSIN, C. A (ed.), La portée de l'article 3 de la Convention Européenne des droits 
de l 'homme, Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 159. 

11. McCRORY, S., op. cit., pp. 551-2. 
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200 ENCARNACIÓN FERNÁNDEZ 

2. LAS DESAPARICIONES FORZADAS ANTE EL TEDH 

Los primeros casos de desapariciones forzadas llegaron a la Comisión 
Europea de Derechos Humanos (en adelante la Comisión) a principios de 
los años noventa y no fueron resueltos por el Tribunal hasta finales de 
esa misma década. Son casos relacionados con el conflicto kurdo en el 
sudeste de Turquía entre el Gobierno y el Partido de los Trabajadores del 
Kurdistán (PKK), y corresponden al período de mayor incidencia de las 
desapariciones forzadas vinculadas a la lucha contra el PKK (principios de 
los años noventa, con un pico estadístico en 1994). El segundo gran grupo 
de casos de desapariciones forzadas que han llegado al TEDH han sido los 
casos chechenos tras la entrada en vigor en Rusia del CEDH el 5-V-1998, 
y el consiguiente acceso al derecho de demanda individual del que han he­
cho uso de manera creciente las víctimas de atentados contra los derechos 
humanos en el marco del conflicto checheno. Los asuntos corresponden a 
la segunda guerra de Chechenia (1999-hasta la actualidad) en la que han 
tenido lugar desapariciones forzadas a gran escala. Amnistía Internacional 
estima entre 3000 y 5000 casos. 

3. LAS DIFICULTADES DE LA PRUEBA 

Los casos de desapariciones forzadas giran esencialmente en tomo 
a los hechos. En última instancia el resultado de una demanda sobre la 
detención y desaparición de un familiar, no dependerá de un abstruso 
aspecto jurídico del Convenio, sino de las pruebas disponibles 12

• Una 
desaparición involuntaria es un crimen que no se reconoce como tal, a 
menudo sin cadáver, en el que las víctimas están ausentes y los autores 
son anónimos, y que fácilmente puede quedar borrado por falta de prue­
bas 13 . En los casos que ha conocido el TEDH la respuesta habitual de las 
autoridades ha sido negar cualquier responsabilidad de los agentes del 
Estado, y si no ha aparecido el cuerpo, negar que haya muerto o que se 
pueda presumir que ha muerto. En ocasiones, el Gobierno ha sugerido 
que los autores podían ser grupos paramilitares, el PKK o los rebeldes 

12. LEACH, P., "The Chechen Conflict: Analysing the Oversight ofthe European Court of 
Human Rights", European Human Rights Law Review, issue 6 (2008), p. 743. 

13 . DECAUX, E., op. cit., p. 164. 
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En la mayor 
que no se establecer la 

Estado. El Tribunal ha afrontado estas 

De acuerdo con su 
para establecer los hechos en con 

de los derechos del Convenio es el de "más allá de toda duda razonable" 
de tout doute raisonnable", En 
el ~~·urn.u~~u·~v 

y concordantes o 
. La sobre 

con una cierta en LU•.•v•vu 

naturaleza de las alegaciones 
En los casos en los que las 

los el Tribunal se ve 
a que tiene que hacer frente 

. El TEDH tiene para llevar a cabo investigaciones, 
en del art. 38, 1, a cuyo tenor: "Si el 
una demanda: 

a) caso con los re¡:Jre~;entantes 

función y reconoce que debe ser 
de allí 

ª"'"!''"'"'""'' para cuya eficaz realización 
las facilidades necesarias". 

de su 
de un 

14. Khadzhialiyev y otros c. Rusia, 6-11-2008, párr. 77. Medova c. Rusia, 15-1-2009, 
párr. 82. 

15. !bid., 76. 
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202 ENCARNACIÓN FERNÁNDEZ 

asuntos en los que, ante 
a cabo en el ámbito 

sión enviaba una para los H'-'v"'," 

Esta relativamente frecuente en 
decidir también de 

lo hace muy interno 
y las 

para establecer o, al menos, para a 
la convicción del A diferencia de los casos turcos en que 
fueron las misiones de la fecha no ha ha-

en curso. 

de 

no 

terroristas. Rusia se a facilitar el acceso 
de los del Tribunal a las personas extraditadas. En 

el Tribunal no prorrogar las medidas 
en virtud del art. 39 de su 

iu1111,,1wv, Rusia no autorizó el acceso de 
un;"'"'ª'-'"- que el interno estaba 

uv<ucnrn•ccuv tiene la 
H-''"""""--'"0 necesarias para el establecimiento 

vU•v<H;<U, tanto en los casos 
una falta de del 

él tiene acceso y que son las que 
las de los Esto 
men del caso por del Tribunal y tener dos 
la infracción del art. 38. l y que el Tribunal 

sobre el carácter bien fundado de las 

16. LEACH, P., op. cit., p. 748. 
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cosas. La 

en 
exactamente cuáles son y cómo se a 

a través de la inversión de la carga de la 
dantes y al 

U'-""'"·'u~"," por las mismas 
personas que los secuestraron por tanto 

Estado eran de esas muertes. 

17. BARRETT, J., last Enforccd and the Court 
ofHuman , Harvard Human Journal (2009), pp. 137-142. 
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204 ENCARNACIÓN FERNÁNDEZ 

4. LA CUESTIÓN DE LA PRESUNCIÓN DE LA MUERTE 

El de:sar,anc1cm forzada que resolvió el Tribunal fue el 

El 

rrorista en el 

25-5-1998). 

a1cvHJlu tras una 

en noviembre de 1993. La'-"'"'''ª""-"'""'"' 
tenía que había visto por última vez a su 
orden. Según el nunca había sido y había motivos para 

pensar que había el para unirse al PKK o que había 
secuestrado por este último. 

La invocaba la violación de los artículos 2 
de la tortura y de penas y tratos inhumanos 

u'"'''"''"'''v a la y del E 
la posición de la Corte Interamericana de de­

rechos humanos y del Comité de derechos humanos de Naciones Unidas 
de las en el de no limitarse a las 

cuestiones que se de vista del art. 5, sino a tener en 
cuenta también las que se suscitan desde la de los arts. 2 y 3. 

La estimó que el Estado "''"''"W"'-"'''-"V 

~ y~oo~ 

necesario examinar además las basadas en los arts. 2 y 3. 
Las cuestiones de el asunto 
El Tribunal consideró que el de la demandante había sido 

por las fuerzas del orden. A esos efectos fue decisivo que los 

delegados de la Comisión hubieran oído de 
de la demandante en una audiencia en 1u-."m'"'"v creíble y 

vA•JH<"U'-•JVJ.Jv0 del Gobierno acerca de la des-mientras que 
no tenían 

En cambio, el Tribunal decidió por uu.:uuuuuwu sobre 

las violaciones de los arts. 2 y 3, por entern1er 
to de afirmar que el de la hubiera muerto 

mientras estaba o que hubiera sido torturado. Según el 
la tesis de la demandante se únicamente en basadas 
en las circunstancias de la detención y por un análisis más gene-
ral acerca de la de 

uv•v•Hvuuu•~uu de malos tratos y de homicidios 

18. DECAUX, E., op. cit., p. 166. 
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uv,,uuuuu~•J. Esos 
cios más convincentes 
~u-.-iuc•ü estimó que las 

de violaciones entre otros del art. 2 
1'"PC'TIP,('TA de la art. 3 son üHJLHH.Hvü. 

testigos. Otra cosa es 
,__,._,,,V,,L< de los malos tratos se invierta la carga 

de manera que es el Estado el que tiene que dar una 
c1on y convincente de los 

etc sufridos por las personas '"'"''""·"-«'" 
En el caso el Tribunal la ~v,, .. ,_.VH' 

que había una 
art. 5. En ese ~~--~~-.,~~ 

turcos como en los casos "''"""'"'"ªv", que la detención no reconoci­
da una total ne~!ac1on del art. 5 y una 

l Una '-''-''·""''-"V'ª 

que han detenido a un 
en el que se encuentra. Y se 

19. Tomasí c. Francia, 27-8-1992, 108-110. Selmouní c. Francia, 28-7-1999 (Gran 
Sala), párr. 87. Salman c. Turquía, 27-6-2000, párr. 99. 
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autoridades no han con su de dar cuenta de la 
suerte de Kurt y a admitir que se encuentra en u"''·'-'"'-'".J'll 

no reconocida en ausencia total de las en el aii. 5". Por 
grave del derecho a la libertad y se-

por 6 votos contra 3. 
Para Decaux el de violación del art. 5 fue una de 

gue del Tribunal. La falta de concluir que habido 
violación de los arts. 2 y 3, pero curiosamente se en elemento de 

el del art. 5 con una constatación de v10lacíón en térmmos 
LlvUW.HlJlvllLv severos2º. 
En los asuntos 

examinar desde el 
entrada 1Jaurn.u11.a y 

Ello claramente a 
dos casos que me atrevería a calificar como de 

resuelto por Gran Sala el 8-7-1 
sentencia de 9-5-2000. En ambos sen~··~~··~ 

invocando de la 
caso Kurt en de hecho. 

En la sentencia el Tribunal constató por unanimidad violación de 
los arts. 2, 3 y 5. La Comisión constató que Ahmet 

arrestado y uco1.corntuv 

que el 

'-''°'-'U''-"""""~' muy extraer-
la cual el documento de iden­

se encontró sobre el cadáver de un terrorista". 
circunstanciales sufi-

~=·~··•=~ ""'""'"". más allá 
,..""'"''""' de haber sido 

que el de la demandante hubiera no existía otro 
elemento de al tratamiento o a la suerte que le había sido 
reservado Una vez que se presume 

20. DECAUX, E., op. cit., pp. 167-8. 
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el 
la 
por esta que 

sobre lo que ocurrió tras el arresto 

indicó que ir"'"r'"m 
rentemente m>>P> .. A• 

ver. 
que su nombre no 

al 

Sobre esas 

mortal por 

violación pues la víc-

no 

de haber sido arrestado y 
víctima de graves no reconocidas y encontró la muerte entre 
manos de las fuerzas del orden" 13 e insiste en los mis-
mos ténninos de la sentencia en que el nrc>cp•noP 

del caso en que no había elementos de 
de los malos tratos. 

mes y medio 
Desde entonces el sabido 

ISSN 0211 -4526 

de rendir cuen­
que estas no han 

del arresto 

Un 
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El alegaba que su había muerto durante la detención no re-
conocida. La de los miembros de la Comisión consideraban que 

~·L,~~v•v que así pero que no habiendo de que 
o de que sufrido 

El 
que, aunque no es en sí es un factor que 
tener en puesto que cuanto más transcurre sin que se ten-
gan noticias de la persona más probable es que 
La situación cuestiones que van allá de una simple L<V•cvuv•v·u 

vulneradora del art. 5 (párr. 83). Con esta última 
Tribunal se de la aunque sin decirlo 
Había resultado había 

del Estado. 3. Estaba 
por sus en el PKK. 4. "A la 

que reinaba en el Sudeste de en 1993, no 
en absoluto que la no reconocida de tal persona 

en su vida" (párr. 85). 
Por las razones que el Tribunal se declara "convencido que 

debe que Abdulvahap murió tras una detención no 
reconocida efectuada por las , y la doctrina de 
la muerte en detención, violación art. 2 (párr. 86). 

En este caso es en el que se el giro El 
está dispuesto a la a pesar de que no un cadáver, ni 
siquiera como en el caso <;akici, ni un testimonio tan poderoso 
como el del caso Ertak. Y sobre todo por vez, el Tribunal 
dispuesto a la de la muerte de la víctima, wu.•v•.•~v 
en cuenta la situación en la zona y en la 
tuvieron los hechos. Con esto el TEDH se a la ,.,v.,,v •. v .. 

ya mantenía con anterioridad la Corte Interamericana de 
nos, de acuerdo con la cual la violación del derecho a la vida consecutiva a 
una que los hechos del 
caso concuerdan con un que se saldan 
con la o bien los hechos del caso concreto en sí mismos 

Persona y Derecho, 6 l (2009) ISSN 0211-4526 
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A del asunto la de muerte en atención a la 
situación existente en una zona y en una se ha 

habitualmente tanto en los casos como en los casos che-
chenos. En varias ocasiones el ha a la de que 
la detención no reconocida de personas de determinadas características en 
el Sudeste de en la de referencia podía considerarse como 

<;ir;ek c. 27-2-2001, párr. 
párr. 330; y Akdeniz c. 31 

párr. En muchos de esos casos, la 

aunque no vinculada 
al PKK, pero su desaparición presentaba muchas similitudes con otras que 
habían tenido en poco más o menos en la misma época, 
las que el Tribunal había conocido y que llevaron el homicidio. 

unido al transcurso del de once años sin noticias de 
la persona que ha muerto 
, ·~~"··~u, en este caso, aunque el demandante alegaba que a su se lo 
habían llevado dos hombres que se identificaron como policías (párrs. 4 7-

que lo fueran como 
al hecho de que el Gobierno no había llevado a cabo una in­

vestigación sobre las alegaciones del 53). Sea como fuere 
no estaba probado que el demandante hubiera sido detenido por 
agentes del Estado y, aún así, se presumió la porque el Tribunal 
considera que la del Estado en la u1..oo><>1-1•'1.1 

dición sine qua non a los efectos de establecer si se puede muerta 
a esa persona. En ciertas circunstancias, la desaparición de una persona 

por sí misma considerarse como un peligro para la vida" (párr. 57). 
En reiteradas ocasiones el Tribunal ha estimado que, en el contexto del 

conflicto de la detención de una persona por militares no 
se reconozca la "'ó'>~~M"·~ 

derarse como un para la vida. Así se estableció por vez 
..,.u, .... u,..., en el asunto antes citado 141 ). Sobre esa 

base se la muerte de la demandante que dete-
nido por militar o de no identificado y de 
habían tenido noticias desde hacía más de cinco años y se 
al Estado la que las autoridades no habían invoca-

el recurso a la por 

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 61 (2009) 
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c. 

"'-'Jln1uv de que, en ese de una detcn-
poner en la vida de una persona, aunque no la v'~·v·~•vu 

del Estado. Y consideró que el caso de Adarn 
un grupo de y durante más de cuatro 

por tanto que 

5. LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DE PROTEGER LA VIDA Y LA LIBERTAD 

EN LAS DESAPARICIONES FORZADAS 

amenazada por las acciones 
. Esto no supone 

Respecto del marido el Tribunal no utilizó el argumento general del fenómeno de las 
en Chechenia, pero también la muerte en base a las circunstancias 

del caso y violación del art. 2 respecto de él 154-157). 
22. L. CB. c. Reino Unido, 9-6-1998, párr. 36. 
23. Osman c. Reino Unido, 28- l 0-1998, 115. 

Persona y Derecho, 61 (2009) !SSN 0211-4526 
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Esta doctrina acerca de la 
personas en se ha 

que no se ha 
y la muerte 

En tales casos, el ª"'""'"•"'"'""~'"V 
la vida aparece como la única vía para 

material. 
En el caso Koku c. 

24. Una detallada de esta 

ISSN 0211-4526 

amenaza 
medidas concretas para 

no 

c. op. cit., 
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pues el AU~,U~'VA~ ~~AU~.<~<U"H'~U<·~ inactivo en los 
en la que numerosas personas estaban siendo asesinadas en 

de que turcas no habían 

en esa 
habitual que los fiscales no investigaran las denuncias 

en los que estuvieran las 
fuerzas de Esos que se daban también en el 
caso, "minaban la efectividad de la por el derecho 

y habrían la Koku por 
del 

~~·"'"'~~.~por cuatro votos contra tres. La 
de los jueces y Steiner sostiene 

que el hecho de no haber llevado a cabo una efectiva cons-
tituiría una vulneración no de la dimensión material del art. 2, sino de su 

también había sido por la Por 
que, a diferencia de 

m 

cado en ni había sido amenazado 
con anterioridad. Además el cuerpo de Koku había sido descubierto 
meses de la mientras que el cuerpo de ~u· .. "~'",}-,' 
nunca había sido encontrado. En este frente al 
de la la de la 

en reconocer que también las personas sin 
conocida se encuentran en una situación de en casos de 
rición forzada y ello aunque los 

del Estado y que en 
de las circunstancias de la detención y tiene una función 

del atentado contra la vida y no sólo una función a 
de establecimiento de las de la muerte e identi-

de 
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reciente caso Medova 
art. 2 por 

de la vida. Este asunto 

con otra persona 
coches en los que los captores 
en un control de la 

al 

a sus víctimas fueron "'"'''-""'u~"' 
Tras negarse los 

el razonamiento Tribunal es el siguiente: Teniendo en cuenta que las 
de la detención de Medov una amenaza para la 

autoridades deberían haber más medidas para 
la identidad de y la la 

la 

mento escrito en ese sentido 
Esta sentencia es ,,,.,,.,,_,,.,,..,,, 

mera vez en un caso 
nrc\tP'<:rP'r a una persona contra una 

ria de tiene la misma extensión que la de nr;\tP<"YPr 

de esa persona. El Tribunal sostiene que, aunque no se 
fuera la ~,..,,~ º'm 
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6. LA VERTIENTE PROCESAL DE ARTÍCULO 2 Y LAS DESAPARICIONES 

FORZADAS 

del famoso asunto McCann y otros c. Reino Unido 
en la 

el derecho a la vida que 
también llevar a cabo una cuando 

persona muere como consecuencia del uso de la fuerza. Es lo que se 
conoce como o "vertiente 

del 2. 
terroristas del IRA ha-

terroristas. En 
pues el Tribu­

'-''-''JH,,V había satisfe­
de esta sentencia en el tema que 

nos ocupa estriba en haber establecido la tesis que ha 
y se ha de manera constante y reiterada con 
la cual "La el derecho a la vida que ,.,.,J~'-'~ 

que incumbe al Estado en virtud del art. 
Convenio de a toda persona de su 

ción los derechos y libe1iades definidos en el Convenio', ,,,,,J,,..~ 
forma de efectiva cuando los individuos 

mueren como resultado entre por de los 
del 

a la situa-
ción 

25. Un estudio sobre las diversas facetas del asunto McCann, en KORFF, D., Le droit 
a la vie, Un sur la mise en oeuvre de l'article 2 de la Convention des droits 
de l'homme, Conseil de 2007, pp. 24-27, 30-35 y 38-40. 
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ticas que debe revestir esa investigación. El propósito esencial de la misma 
es asegurar la aplicación efectiva de las leyes internas que protegen el de­
recho a la vida y, en los casos en los que están implicados los agentes y los 
órganos estatales, garantizar que rindan cuentas de las muertes ocurridas 
bajo su responsabilidad. Las autoridades deben actuar por propia iniciativa 
una vez que tienen conocimiento del asunto. La investigación debe ser 
llevada a cabo por órganos independientes e imparciales. Debe ser eficaz 
en el sentido de que permita la identificación y castigo de los culpables, así 
como determinar si el uso de la fuerza estaba o no justificado a la vista de 
las circunstancias del caso. Pero se trata de una obligación no de resultado, 
sino de medios. Las autoridades deben haber adoptado las medidas razo­
nables a su alcance para la obtención de las pruebas relacionadas con el in­
cidente. Cualquier irregularidad que disminuya la capacidad de establecer 
la causa de la muerte o de identificar a los responsables, puede constituir 
una infracción de la obligación procesal del art. 2. La investigación tiene 
que permitir un nivel suficiente de escrutinio público, que variará según los 
asuntos, pero en todo caso tiene que ser accesible a los familiares de la víc­
tima. Además la investigación tiene que efectuarse con razonable prontitud 
y rapidez. La pronta respuesta de las autoridades es esencial para mantener 
la confianza de los ciudadanos en la vigencia del Estado de Derecho y para 
impedir cualquier apariencia de complicidad o de tolerancia de los actos 
ilícitos26

. 

En diversos asuntos turcos el Tribunal subraya que esta obligación de 
investigar existe incluso en situaciones de "violentos conflictos armados", 
si bien como destaca Sasoli, cuando el Tribunal habla de "conflicto arma­
do'', no necesariamente se trata de conflictos armados en el sentido estricto 
del Derecho Internacional Humanitario27

. En el caso Kaya c. Turquía (sen­
tencia de 19-2-1998) el demandante alegaba que las fuerzas de seguridad 
habían matado deliberadamente a su hermano el 25 de marzo de 1993. El 
Gobierno en cambio sostenía que formaba parte de un grupo de terroristas 
que habían abierto fuego contra las fuerzas de seguridad y que había muer­
to en el tiroteo. En este caso no se apreció violación de las obligaciones 
materiales del art. 2 por falta de evidencias suficientes. Pero, debido a las 

26. Recapitulación de esta jurisprudencia en Kelly y otros c. Reino Unido, 4-5-2001 , párrs. 
94-98; Imakayeva, op. cit., párrs. 146-148; y en Khadzhialiyev ... , op. cit., párr. 100. 

27. SASSOLI, M., "La Cour européenne des droits de l'homme et les conflits armés", en 
BREITENMOSER, S. et al., (eds.), Human rights, democracy and the rule of law, Dike/Nomos, 
Zürich/Baden-Baden, 2007, p. 725. 
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graves irregularidades en la investigación sobre las circunstancias de la 
muerte, se estimó que había habido violación de las obligaciones procesa­
les del art. 2. Al respecto el Tribunal precisó que "los incidentes mortales 
son cosa trágica y corriente en el Sudeste de Turquía por razón de la falta 
de seguridad reinante ( ... ). Sin embargo, ni la frecuencia de los violentos 
conflictos armados, ni el gran número de víctimas, inciden sobre la obliga­
ción, que resulta del art. 2, de efectuar una investigación eficaz e indepen­
diente sobre las muertes sobrevenidas con ocasión de los enfrentamientos 
con las fuerzas de seguridad, y ello tanto más cuando, como en el presente 
caso, las circunstancias carecen en muchos aspectos de claridad" (párr. 
91 ). Estas afirmaciones se reiteran con los mismos términos en la sentencia 
Ergi c. Turquía, de 28-7-1998 (párr. 85). 

La obligación de investigar se aplica también en los casos de muerte 
en detención, de homicidios no dilucidados y a las desapariciones. En la 
sentencia Salman c. Turquía (de 27-6-2000), en un caso de muerte en de­
tención el Tribunal reiteró que la obligación de investigar no se limita a los 
casos en los que ha sido establecido que la muerte ha sido provocada por 
un agente del Estado (párr. 105). Los Estados deben abrir una investiga­
ción siempre que una persona muere estando detenida28

• 

En la práctica totalidad de los casos de desapariciones forzadas se ha 
apreciado violación de la vertiente procesal del art. 229

• En estos supuestos, 
la mayor parte de las veces la muerte sólo puede presumirse. Pero desde 
muy pronto el Tribunal precisó que la obligación de investigar se aplicaba 
igualmente a los casos en los que la muerte sólo podía deducirse30

• 

La ausencia de una investigación adecuada sobre las circunstancias de 
la desaparición es una característica constante en todos los asuntos de de­
sapariciones que han llegado al TEDH. De modo más amplio, tanto en el 
sudeste de Turquía como en Chechenia la falta de investigación adecuada 
afecta en general a aquellos delitos en los que se sospecha que están im­
plicados agentes del Estado. Así lo ha constatado el Tribunal en reiteradas 
ocasiones en casos del Sudeste de Turquía31

• Asimismo, el Tribunal ha cri­
ticado duramente la negligencia de las autoridades investigadoras en Che­
chenia ante alegaciones plenamente creíbles de ejecuciones extrajudiciales, 

28 . KORFF, D., op. cit., p. 46. 
29. Ya desde el caso Cakici c. Turquía, op. cit., párr. 87 . 
30. Ertak c. Turquía, op. cit., párr. 135. 
31. Ki/ic c. Turquía , 28-3-2000, párr. 73, con remisión a Jos asuntos Kaya, Ergi, Yasa, 

Cakici y Tanrikulu. 
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secuestros, desapariciones y malos tratos32
. Entre las muchas y variadas de­

ficiencias en las investigaciones, destacan las siguientes: los retrasos en el 
inicio de las mismas, en situaciones en las que es vital actuar con rapidez, 
y ello a pesar de que habitualmente los familiares ponen los hechos en co­
nocimiento de las autoridades inmediatamente. Incluso un retraso de pocos 
días en la investigación de una situación de peligro para la vida, como un 
secuestro o un rapto, puede resultar crucial33

• Con mucha frecuencia, sobre 
todo en los casos turcos, se aprecia que las investigaciones no han sido 
efectuadas por órganos independientes34

• Las investigaciones no suelen ser 
profundas, serias, efectivas, constitutivas de un auténtico esfuerzo por es­
clarecer los hechos y por identificar y castigar a los culpables. Se producen 
retrasos en la práctica de medidas investigadoras básicas35 o simplemente 
no se llevan a cabo. En algunos casos, ciertas medidas investigadoras sólo 
se practican después de la comunicación al Gobierno de la demanda ante el 
TEDH y después que el Tribunal haya solicitado determinadas informacio­
nes. En el caso Luluyev y otros c. Rusia (sentencia c;le 6-11-2006) no se hizo 
ninguna indagación para seguir la pista del vehículo militar en el que se 
llevaron a Nura Luluyeva el 3 de junio de 2000 (un APC, cuyo número de 
matrícula habían indicado los testigos), hasta 2005, una vez que el Tribu­
nal solicitó esta información (párr. 97). A menudo las investigaciones son 
suspendidas y reanudadas incluso varias veces. En ocasiones permanecen 
interrumpidas durante largos períodos sin que haya asuntos pendientes, 
ni justificación alguna para ello. En el caso Khadzhialiyev y otros citado, 
la investigación fue suspendida, reanudada, suspendida de nuevo durante 
casi cuatro años, sin que hubiera procedimientos pendientes, y sin que el 
Gobierno diera una explicación plausible; y sólo fue reanudada después 
de la comunicación al Gobierno de la demanda presentada ante el TEDH 
(párr. 107). Otro fallo habitual consiste en que no se facilita en suficiente 
medida la participación de las familias en los procedimientos. No se les 
reconoce el estatuto de víctimas o se hace con retraso; y/o no se les informa 
adecuadamente de las evoluciones significativas de la investigación. 

32. LEACH, P. , op. cit., p. 750. 
33. Betayev y Betayeva c. Rusia, 29-5-2008, párr. 85. 
34. Gülec c. Turquía, 27-7-1998, párrs. 77-82; Ógür c. Turquía, 20-5-1999, párrs. 85-93; 

Kilic c. Turquía , op. cit., párrs. 72 y 74; Ertak c. Turquía, op. cit., párr. 135. 
35 . Por poner sólo un ejemplo, en el asunto Timurtas transcurrieron dos años desde la de­

tención del hijo del demandante antes de que se hicieran indagaciones entre los guardias del 
centro de detención al que fue trasladado (párr. 89). 
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Respecto de los casos chechenos, Leach destaca la incapacidad o la 
falta de voluntad de los investigadores y fiscales para exigir a los órganos 
del Estado (en particular, a las fuerzas armadas y de seguridad) que rindan 
cuentas de sus actos. Se producen retrasos en las demandas de información 
a las agencias estatales o simplemente no se formula la solicitud36

. Con 
frecuencia no se adoptan medidas para intentar identificar a las unidades 
militares o a los concretos oficiales implicados. Especialmente reproba­
ble es la actuación de los fiscales militares que son los responsables de 
la investigación de los delitos cometidos por los miembros de las fuerzas 
armadas en Rusia. Leach sostiene que las críticas del Tribunal apuntan a 
que todos estos errores y omisiones en las investigaciones responden a 
una conducta consciente y no a meras torpezas e inercias burocráticas. Y 
concluye diciendo que el conjunto de sentencias chechenas estudiadas por 
él revelan un "patrón sistemático [ ... ] de clara falta de voluntad de llevar 
adelante investigaciones puntuales y serias sobre los abusos contra los de­
rechos humanos cometidos por funcionarios del Estado"37

• 

7. LA PROHIBICIÓN DE TORTURAS Y MALOS TRATOS Y LAS DESAPARICIONES 

FORZADAS 

En muchos casos de desapariciones los demandantes alegan que antes 
de su muerte, o presunta muerte, las víctimas han sufrido malos tratos. Ta­
les alegaciones generalmente son rechazadas por falta de pruebas. 

En ausencia de cadáver es muy difícil probar los malos tratos. Así, en 
el asunto Medova, el Tribunal presumió que Adam Medov había muer­
to, sin embargo no pudo establecer "el modo exacto en que murió, [ni] si 
había sido sometido a malos tratos por parte de sus captores". Por tanto, 
no apreció violación del art. 3 (párr. 117). No obstante, puede haber de­
claraciones de testigos creíbles. Así, en el asunto <;akici la declaración de 
Mustafa Engin ante los delegados de la Comisión fue considerada digna 
de crédito, y por tanto suficiente para probar que Ahmet <;aciki había sido 
torturado. Mustafa Engin estuvo detenido en la misma celda que Ahmet 

36. En el caso Luluyev y otros citado, no se cumplió la orden del fiscal de preguntar qué 
destacamento militar había tenido en su poder elAPC, con número de matrícula llO. El Tribu­
nal considera "particularmente inexplicable y frustrante" este incumplimiento cuando, "todo 
lo que se necesitaba era obtener información oficial de una agencia del Estado" (párr. 99). 

37. LEACH, P., op. cit., pp. 750-5 ('A systematic failure to investigate'). Cita de la p. 755. 

Persona y Derecho, 61 (2009) ISSN 0211-4526 



NUEVOS RETOS PARA EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 219 

durante o diecisiete díasº Fue los 
visto manchas de sangre en su ropa 

Lo más relevante de la 
forzadas el de 
familiares cercanos de la persona 
a título 
Convenioº 

Esta doctrina se fom1Uló por 
kurdo en el Se 

de 10 de mayo de 2001 

le que 

HH'"""'v el cadáver 
muerto como 

concluir más allá de 
,.,..,,,~w·~~ de otro 

·~"'V"'ª del artº 3 respec­
y 

v1Uv1V'U con las 
en Turca 

~~•-•V''~~ y desanollada en los casos 
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ción del art. 3 en relación con la UvJlHaHUaHl.v 

Sin a del caso <;akici el Tribunal ha una 
cierta reserva en lo que el art. 3 a los familiares cercanos 
de la persona . La sentencia que "el asunto 
Kurt no ha establecido un el cual el de 
un sería por ese solo hecho víctima un tratamiento con-
trario al artículo 3". La cuestión de saber si un familiar es víctima 
derá de la existencia de factores que le confieran al 
del demandante una dimensión y un carácter distintos de la conmoción 

38. A/RES/60/147. Un examen pormenorizado de este texto en FELDMAN, T., "Indirect 
Victims, Direct lnjury: Recognising Relatives as Victims under the European Human Rights 
System", en European Human Ríghts Law Revíew l (2009), pp. 50-7. 

39. KORFF, D., op. cit., p. 56. 
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afectiva ("désarroi affectif', "emotional distress") que se puede considerar 
inevitable para los familiares cercanos de una víctima de graves violacio­
nes de derechos humanos". El Tribunal enumera esos factores especiales, 
fijando con ello los criterios de los que dependerá que un familiar pue­
da ser considerado como víctima de tratamiento inhumano y degradante: 
la proximidad del vínculo familiar con especial énfasis en las relaciones 
padres-hijos; las particulares circunstancias de la relación; la medida en 
la cual el familiar haya sido testigo de los acontecimientos en cuestión; su 
participación en los intentos de obtener información acerca de la persona 
desaparecida; y la respuesta de las autoridades a sus indagaciones. El Tri­
bunal concluye su razonamiento subrayando que la esencia de la violación 
no reside tanto en la desaparición en sí misma, cuanto en las reacciones y 
el comportamiento de las autoridades hacia los allegados. Precisamente en 
base a este último elemento, el familiar puede considerarse "directamente 
víctima del comportamiento de las autoridades" (párr. 98). 

Aplicando estos criterios al caso concreto, el Tribunal decidió que no 
había violación del art. 3 respecto del demandante, puesto que era sólo el 
hermano de la persona desaparecida; no estaba presente en el momento de 
la detención; y aunque había participado en diversas demandas y solicitu­
des dirigidas a las autoridades, no era él quien había "llevado el peso" de 
la búsqueda del hermano desaparecido, pues fue el padre quien tomó la 
iniciativa de presentar un recurso ante el Tribunal de Seguridad del Estado 
(párr. 99). No obstante, teniendo en cuenta los daños que indudablemente 
había sufrido el demandante le reconoció la condición de "parte perjudica­
da" a los efectos del art. 41 y le otorgó una pequeña compensación (párr. 
130). 

En el asunto <;akici el Tribunal limitó los resultados de la sentencia 
Kurt, a los casos extremos que impliquen algo más que la conmoción emo­
cional inevitable en los familiares de una víctima de una grave violación de 
los derechos humanos. El denominado "test <;akici" ha sido reiteradamen­
te aplicado en sentencias posteriores. 

En el asunto Timurtas, el Tribunal tuvo en cuenta los esfuerzos del de­
mandante por averiguar qué le había ocurrido a su hijo, que reflejaban 
la intensidad de su relación y que pesaron más que el hecho de que este 
último hubiera abandonado el domicilio familiar dos años antes de su de­
saparición, sin que el padre hubiera tenido noticias suyas, hecho que fue in­
vocado en la audiencia por el Gobierno (y después en la opinión disidente 
del juez ad hoc turco) para cuestionar que la incertidumbre constituyera un 
tratamiento inhumano para el demandante. Como subraya acertadamente 
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y hermano de tres personas 
y estimó que 

intenta for­
~"""·'~~~ de la relación y los 
Decaux habla de 

víctimas concretas"42
• Ya en el caso 

dente de la a la que se adhirieron los 
sin negar la de la relación 

que el sufrimiento de un hermano 
do. En las sentencias ha en cuanto a la 

de este criterio. En el caso Koku no se reconoció que el de-
del víctima de tratamiento 

mano o a pesar de un el cual '-'"'u"''H.' 

que le para En en el 
caso y otros, se le reconoció la condición de víctimas a todos los 
demandantes: los cuatro el los y tres de 

El Tribunal señaló que el marido y los 
forman de su familia y, hasta cierto pun-

también sus hermanos" consideró que en este caso no era necesario 
entre unos familiares y otros a efectos del art. 3. El 

tuvo en cuenta que uno de los hermanos a identificar el cuerpo tras el 
de fosa común 2 y Feldman que 

40. DECAUX, E., op. cit., p. ] 71. 
41. FELDMAN, T., op. cit., p. 60. 
42. DECAUX, E., op. cit., p. 170. 
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peso a este 
otras cosas, que el ""'",.,'ªu.uu 

y ello a pesar de que 
de su hermano. Feldman 

en 
encontró el cuerpo "'"'''ª''"'ª 

que el reconocimiento de los familia-
res como víctimas por del TEDH supone duda paso 
pero el en 

la rPr1>in1r 

y además en función de su actuación su activa 
en la y en función de la conducta y la reacción de auto-

sentencia 
ha evolucionado en esa 
cida ha sido """'·'"'u'u. 

43, FELDMAN, T., op. cit., p. 62. 
44. Jbid,pp.61-65,5!y54. 
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un "periodo preciso" durante el 
u"'"'L"'UU y revela 

'v'·"''~rnJu,,v del Tribunal y su tendencia a "cuantificar" el sufrimiento. 
y otros, no obstante el breve plazo 

que el hecho de que de 
los restos desmembrados de los dos hermanos asesinados 
bezas) no se hubieran encontrado y que hacía casi 6 años 
familiares no hubieran enterrarlos ha debido cau-
sarles una y un sufrimiento ~ .. ,,~.,,v,v 

de 

caso concreto. 

8. CONCLUSIÓN 

Salvo el asunto Chipre c. el de las desapariciones 
forzadas se ha ante el TEDH a través del mecanismo de las de-
mandas En el Tribunal no ha abordado el fe-
nómeno las desapariciones forzadas 
caso por caso. En estas con un método analítico ha disec-
'"'"·'uu,~v el buscando diferentes vías para hacer justicia en los su­
puestos concretos: las inferencias de la falta de cooperación 
a menudo decisivas para establecer la del Estado; la pre-

de las obligaciones positivas de proteger la vida y también 
la libertad del caso Medova), cuando no se ha probar que 
los responsables fueran agentes estatales; el aunque con 
'"'"''"L'"''"'' de los familiares como víctimas indirectas en las desapariciones 
forzadas. 

Al casos concretos, el Tribunal, a menudo apoyándose en 
constataciones en asuntos ha tenido en cuenta el 

el hecho de que en esos contextos y 
rc11m:tai1c1as, la detención no reconocida 

45. Casos Gongadze e, Ucrania, párrs. 184-186; Luluyev c. Rusia, op. cit., párrs. 114-115 
meses); y Akhmadova y Sadulayeva, 10-5-2007, párrs. l 09-110 (más de un año). 
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cuadamente las alegaciones de presuntos actos ilícitos cometidos por las 
fuerzas de seguridad. Sin embargo, aunque los demandantes lo solicitasen, 
el Tribunal no ha estado dispuesto a fallar que exista una práctica estatal 
sistemática de desapariciones forzadas y/o de no investigar. Esto podría 
suscitar problemas diplomáticos, especialmente en el caso de Chechenia, 
pues la admisión de Rusia como miembro del Consejo de Europa sin reunir 
las condiciones para ello, fue y sigue siendo discutida. Muchos subrayan 
la necesidad de que se adopten medidas políticas serias, por parte del Co­
mité de Ministros, de la Asamblea Parlamentaria y de los propios Estados 
Miembros interponiendo demandas interestatales, para exigirle a Rusia el 
cumplimiento de sus compromisos en el marco del CEDH. Recientemente 
Georgia ha interpuesto una demanda contra Rusia que ha sido declarada 
admisible, pero referida a problemas bilaterales entre los dos países y no a 
la situación de los derechos humanos en Rusia en general. A falta de esas 
presiones políticas, el Tribunal no puede por la vía de las demandas indivi­
duales resolver los amplios y complejos problemas de la región46

. 

No obstante, la jurisprudencia del TEDH es importante, pues es el único 
mecanismo internacional eficaz que le ha exigido responsabilidad interna­
cional a los Estados por este tipo de actos; porque le ha dado visibilidad 
internacional al problema; y porque le ha proporcionado a las víctimas voz 
y una cierta perspectiva de reparación, aunque el Tribunal por el momento 
sólo ha otorgado compensaciones económicas y no se ha considerado com­
petente para imponer otras formas de satisfacción, por ejemplo ordenando 
que se lleve a cabo una investigación efectiva. 

46. JAGERS, N., ZwAAK, L. , op. cit., pp. 5-7. 
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Resumen: Partiendo de la complejidad de 
las en cuanto vio­
lación múltiple de diversos derechos, a me­
nudo en contextos de vulneraciones masivas 
y sistemáticas de los mismos; y de las dificul­
tades a las que se enfrenta el TEDH en estos 
casos: negación de la responsabilidad de los 
agentes del Estado, falta de cooperación de 
los Gobiernos que no facilitan documentos e 
informaciones clave y ausencia de investiga­
ciones internas adecuadas, el artículo ana­
liza las diversas vías que ha desarrollado el 
Tribunal, aun sin reconocer la existencia de 
una práctica estatal sistemática, para hacer 
justicia en los casos concretos: las inferen­
cias, a menudo decisivas para establecer la 
responsabilidad del Estado; la detención no 
reconocida como violación especialmente 
grave del derecho a la a la segu­
ridad y, en determinados contextos, como 
amenaza para la vida; la presunción de 
muerte; las obligaciones positivas de prote­
ger la la libertad; losfamiliares como 
víctimas indirectas. 

Palabras clave: Desapariciones forzadas, 
derecho a la vida, derecho a la libertad y a 
la seguridad de la persona, detención no re­
conocida, obligaciones positivas, tortura y 
malos tratos, familiares, víctimas indirectas. 
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Abstract: This article seeks to examine the 
methods that the ECHR has developed to 
provide justice in complex cases of forced 
disappearances where a number of human 
rights violations occur simultaneously, of­
ten in the midst of massive and systematic 
collective human repression. Such cases 
can present situations where the State argo­
vernment in question denies responsibility, 
shuns cooperation by not submitting subs­
tantial documents ar information, and ina­
.~pm;m,":" conducts dornestic investigations. 
Diverse methods applied by the ECHR are 
studied without acknowledgement of any 
systematic state practice to justice 
in specific cases: inferences that are afien 
decisive in establishing a State s responsi­
bility; unacknowledged detention as a very 
grave violation of the right to liberty and 
security of person, and, in certain circums­
tances, as life threatening; the presumption 
of death; positive obligations to protect life 
and liberty; recognition ofclose relatives as 
indirect victims. 

words: Forced disappearances, right to 
life, right to liberty and security of a person, 
unacknowledged detention, obliga­
tions, torture and abuse, relatives, indirect 
victims. 
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