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RESUMEN

La presente investigacién analiza la relacién entre la muerte presunta y la desa-
paricién forzada de personas mediante el estudio del antecedente histérico, ca-
racteristicas, efectos y procedimientos de estas instituciones juridicas. Ademds,
se analizardn el caso Restrepo y el caso Fybeca desde la perspectiva de la muerte
presunta para demostrar que los informes adoptados por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos que declaran el derecho a indemnizacién econémica
a las familias de las victimas objeto de desapariciones forzadas, no implican la
declaratoria de muerte presunta en el dmbito civil. Finalmente, se analizard la
situacién presentada en las dltimas elecciones efectuadas en Ecuador respecto de
los hermanos Restrepo y su inclusién en el padrén electoral.

PALABRAS CLAVE
Muerte presunta, ausencia, desaparicion forzada, Restrepo, Fybeca.

Legal relationship between presumed death and enforced
disappearance according to the Civil Code

ABSTRACT

This research analyzes the relationship between presumed dead and forced disappearance
of persons by studying the historical background, characteristics, effects and procedures
of these legal institutions. In addition, the “Restrepo” case and the “Fybeca” case will
be analyzed from the perspective of presumed death to demonstrate that the reports
adopted by the Inter-American Commission on Human Rights declare the right to
financial compensation to the families of the victims forced disappearances, do not
imply the declaration of presumed death in the civil sphere. Finally, the situation
presented in the last elections held in Ecuador regarding “The Restrepo brothers” and
their inclusion in the electoral register will be analyzed.
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1. INTRODUCCION

La muerte de la persona natural es un hecho juridico inevitable del cual nadie estd
liberado y que es parte del proceso biolégico del hombre. A pesar de lo anterior,
existen circunstancias en las cuales no se sabe si una persona ha muerto, como
por ejemplo en los casos de las personas desaparecidas de las cuales no se llega a
tener noticias de su existencia o de las que hayan estado en un acontecimiento
peligroso del cual son pocas las probabilidades de que estén con vida. En razén
de estos acontecimientos, se ha hecho necesario que los ordenamientos juridicos
incluyan la institucién juridica de la muerte presunta para declarar de forma fic-
ticia el fallecimiento de una persona natural.

Por otra parte, es importante diferenciar la figura de la muerte presunta con los
casos de desaparicién forzada en los que existen informes por parte de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto en la primera, si se
establece una muerte ficticia y pone fin a la existencia de la persona natural; en
cambio, en el segundo, a pesar de existir una condena al Estado responsable de
la desaparicién forzada, no significa por ello que se declare de pleno derecho la
muerte de una persona natural.

El presente trabajo se centrard en analizar los origenes histdricos, caracteristicas,
procedimientos, juez competente, efectos de las diferentes etapas de la figura
juridica de muerte presunta asi como el andlisis de la via idénea para declarar la
muerte presunta en los casos de desaparecimiento forzado tomando como refe-
rencia dos acontecimientos conocidos publicamente en Ecuador: Caso Restrepo
y Caso Gonzdlez y otros (Fybeca).

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA MUERTE PRESUNTA

En el Derecho romano, no se regulé una institucién juridica similar a la muerte
presunta. En aquella época, funcionaba un sistema de libertad de apreciacién
judicial, mediante el cual el juez consideraba muerto al ausente en virtud de
los elementos de juicio presentados por quien alegaba derechos resultantes de
la muerte. Mientras que en el antiguo Derecho germdnico, los tribunales
tenfan facultad para dictar la “declaracién de muerte” a peticién de parte
en virtud de ausencias que variaban entre los cinco y veinte anos, pero este
término quedaba disminuido cuando el ausente tuviera edad avanzada entre los
setenta y cien afos'.

Desde el Derecho romano, ya existia el curator bonorum absentis, quien se encar-
gaba de cuidar los bienes del ausente y también se le permitia que, en la fecha que
este cumpliera 100 afos, podia ejercer la actio hereditatis petitio. En el Derecho

1 Cfr. Tobias, José. Fin de la existencia de las personas fisicas. Buenos Aires: Astrea, 1998, pp. 109-111.
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germdnico, era distinto, ya que, en un corto tiempo, se establecia la declaracién
de fallecimiento del desaparecido®.

En el Derecho francés, se ignoré lo referente a la declaracién de muerte acogida
por el Derecho germénico. El Cédigo Napolednico instaurd la regulacién de la
“ausencia” de la persona sin vincularla con su posible muerte, por lo que el au-
sente no era considerado fallecido y la declaracién no establecia un supuesto de
extincién de la personalidad juridica. Sin embargo, los efectos de la ausencia con
relacién a los bienes se asemejaban a los de la muerte’.

En las legislaciones antiguas, las materias tanto de ausencia como la de muerta
presunta, fueron deficientes a tal punto que con el transcurso del tiempo, los di-
ferentes ordenamientos juridicos las fueron normando y sistematizando. El poco
aporte del legislador respecto a la institucién juridica de muerte presunta se justi-
fica porque en aquella época era extrafo el caso de desaparecimiento de una per-
sona. En la actualidad con la rapidez y facilidad que existe en las comunicaciones,
no es normal que una persona se ausente de su domicilio por largo tiempo o que
deje abandonado su hogar, sus intereses, y no tenga contacto con su familia, por
lo que aumenta la probabilidad que esa persona haya fallecido®.

3. RELACION JURIDICA ENTRE AUSENTE Y DESAPARECIDO SEGUN LA
DOCTRINA

En la institucién juridica de la muerte presunta, siempre hay que hacer una diferen-
ciacién en cuanto a los términos usados entre ausente, desaparecido y no presente.
Larrea, citando a Planiol y Ripert los distingue con claridad de la siguiente manera:

El ausente es la persona cuya existencia no es posible establecer por ningtin hecho
y cuya muerte no puede ser probada. El desaparecido es el que ha cesado de vérsele
a partir de un accidente o catdstrofe en la que tiene toda la probabilidad que haya
muerto. El no presente es el que se encuentra alejado de un lugar determinado,
pero sobre cuya existencia no hay dudas’.

Estas terminologias no siempre son constantes y varfan segin las legislaciones.
Por ejemplo, la ley colombiana (al igual que la francesa) utiliza los vocablos “au-
sencia’ y “desaparicién” para referirse a lo mismo, ya sea para la persona desapare-
cida asi como para el individuo que no se encuentra en su domicilio. Se considera
ausente a la persona que se ha ido y no se sabe dénde se encuentra, abandonando
sus negocios y demds asuntos de interés y, si la ausencia se prolonga por bastante
tiempo, se pensaria que ha muerto®.

2 Cfr. Espinoza, Juan. Derecho de las personas. Volumen I. Sexta ed. Lima: Tustitia, 2012, p. 957.

3 Cfr: Tobias, José. Fin de la existencia de las personas fisicas. Op. cit., p. 111.

4 Cfr. Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Antonio. Tratado de Derecho Civil. Volumen I. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1998, p. 257.

5 Larrea, Juan. Derecho Civil del Ecuador. Volumen 1. Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2009, p. 365.

6 Cfr. Medina, Juan. Derecho Civil. Primera ed. Bogotd: Centro Editorial Universidad del Rosario, 2005, p. 464.
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Castro, citando a Salvat, manifiesta que la palabra ausencia se emplea en el De-
recho para distintos significados: a) cuando una persona no se encuentra en un
lugar determinado; b) cuando el individuo no comparece a tomar intervencién
en un juicio en el cual estd interesado; ¢) cuando el sujeto ha abandonado su
domicilio sin que se tenga noticias de él después de haber transcurrido cierto
tiempo, de tal manera que no se conozca si estd vivo o muerto’.

Por su parte, Cabanellas indica que “la desaparicién constituye una de las fa-
ses de la ausencia, justamente la que pone en marcha todo el dispositivo legal
que puede conducir incluso a la declaracién de muerte y la sucesién universal
de una persona”®. La desaparicién muchas veces ocurre en circunstancias tales
como un naufragio, un hecho de guerra, peligro inminente para la vida, de los
cuales, pasado cierto tiempo sin recibir noticias del desaparecido, lo mds pro-

bable es que haya fallecido’.

Los términos desaparicién y ausencia se relacionan con la presuncién de muerte, ya
que, para que exista una declaracién de muerte presunta, previamente debe existir
una condicién imprescindible, que es la ausencia o desaparicién del individuo.

La doctrina ecuatoriana difiere del término “ausente” expuesto por Planiol y Ri-
pert, ya que dicho concepto se asimila a lo que en la ley se refiere como desa-
parecido'. El Cédigo Civil ecuatoriano confunde el término ausente con des-
aparecido al contener, en su articulo 66, la siguiente definicién: “[S]e presume
muerto el individuo que ha desaparecido, ignordndose si vive y verificdindose las
condiciones que van a expresarse”'.

Importante es manifestar que, segtin los casos o vias que existen para la declara-
toria de muerte presunta en el Cédigo Civil ecuatoriano, la postura que se man-
tiene en el presente trabajo es que lo correcto es utilizar el término “ausente” para
el caso general de muerte presunta de diez afios o de la persona que ha cumplido
ochenta afos y el término “desaparecido” para el caso especial de muerte presunta
de seis meses segun las definiciones aportadas por Planiol y Ripert en lineas ante-
riores, ya que en este tltimo caso, las posibles situaciones en las que se desencade-
né la desaparicién, tornarfan imposible que una persona pueda sobrevivir, como
por ejemplo: una catistrofe, guerra, incendio, naufragio'.

De tal manera, se concluye que la muerte presunta es una institucién juridica
declarada por sentencia judicial, mediante la cual se regula las relaciones con
terceras personas, considerando muerta a una persona que ha estado ausente o

7 Castro, Jorge. Manual de Derecho Civil. Lima: Jurista Editores E.LR.L, 2010, p. 78.

8 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Volumen III. Buenos Aires: Heliasta S.R.L, 2009, p. 185.
9 Cfr. Borda, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Volumen 1. Decimotercera ed. Buenos Aires: La Ley, 2008, pp. 263-264.
10 Cfr. Larrea, Juan. Derecho Civil del Ecuador. Op. cit., p. 366.

11 Cédigo Civil Ecuatoriano. Articulo 66. Registro Oficial 46 del 24 de junio de 2005.

12 Rabinovich, Ricardo. Derecho Civil. Segunda ed. Buenos Aires: Astrea, 2013, p. 332.
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desaparecida, asumiendo que, por el hecho de no tener noticias de ella por un
periodo de tiempo, lo mds probable es que haya fallecido™.

3.1. JUEZ COMPETENTE DE LA DECLARACION DE MUERTE PRESUNTA

El trdmite judicial para la declaracién de muerte presunta debe realizarse por el
juez del tltimo domicilio que haya tenido el desaparecido o ausente en Ecuador,
segtin establece el articulo 67 numeral 1 del Cédigo Civil ecuatoriano, el cual in-
dica que debe justificarse que se desconoce el paradero de la persona desaparecida
o ausente y que se han hecho las diligencias necesarias para averiguarlo'.

La ley refiere que ese domicilio debe ser general mds no especial. Se debe precisar
que el juez del dltimo domicilio que haya tenido el desaparecido o ausente en
Ecuador serd competente en los siguientes casos: (i) cuando el desaparecido o
ausente no haya adquirido otro domicilio conocido en el extranjero, luego de ha-
berlo tenido en Ecuador; (ii) cuando el desaparecido o ausente sea ecuatoriano y
tenga conyuge o parientes ecuatorianos; y, (iii) cuando se le atribuye competencia
a jueces ecuatorianos en virtud de tratados internacionales o de remisién de otra
ley extranjera; es decir, que tiene competencia el juez ecuatoriano, a pesar que el
desaparecido o ausente haya tenido su tltimo domicilio en el exterior®.

La declaracién de muerte presunta efectuada por el juez competente tiene validez
extraterritorial; asi lo determina el articulo 83 del Cédigo Sinchez Bustamante.
En otras palabras, también origina efectos fuera del Estado en que se declaré la
muerte presunta, siempre y cuando ese pais reconozca la extraterritorialidad para

que surta efectos'®.

3.2. ETAPAS DEL PROCESO DE LA DECLARACION DE MUERTE PRESUNTA

En la declaracién de muerte presunta debe seguirse un proceso legal que finaliza
con una sentencia emitida por un juez de la Familia, Mujer, Ninez y Adolescen-
cia. Esta declaracién se origina por el tiempo de desaparicién o ausencia de una
persona, si se encuentra ausente por largo tiempo de su domicilio, si la desapa-
ricién se produjo a raiz de un accidente o peligro inminente y respecto a la edad
que tenia la persona en el momento de su ausencia. Ante estos sucesos, se solicita
la presuncién de muerte al término de un determinado plazo, cuyo efecto es la
fijacién de la fecha a partir de la cual se considera que ha ocurrido la muerte".

El proceso se puede clasificar en tres tipos:

13 Cfr. Larrea, Juan. Derecho Civil del Ecuador. Op. cit., pp. 366-367.

14 Cédigo Civil Ecuatoriano. Registro Oficial 46 del 24 de junio de 2005. Articulo 67.
15 Cfr. Larrea, Juan. Derecho Civil del Ecuador. Op. cit., p. 368.

16 Cédigo de Derecho Internacional Privado Sdnchez de Bustamante (2005). Articulo 83.

17 Cfr. Parraguez, Luis. Manual de derecho civil ecuatoriano. Volumen I. Tercera ed. Loja: Universidad Técnica Particular de Loja,
1998, pp. 64-65.
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1. El caso general del ausente en el cual se requiere que transcurran por lo
menos dos afios desde la fecha de las Gltimas noticias que se tuvieron de
la persona ausente. Transcurridos los dos afos y de haberse cumplido las
debidas formalidades concernientes a la citacién del ausente, el juez estd
facultado para declarar la muerte presunta y fijard el dia presuntivo de la
muerte un afo después a partir de la fecha de sus tltimas noticias'®.

2. El caso especial del desaparecido se da cuando, a raiz de un accidente o
circunstancias constitutivas de peligro de muerte, la persona desaparecida
se hubiera encontrado presente en una guerra, naufragio, que desde ese
momento no se ha tenido noticias y han transcurrido seis meses, habiéndo-
se practicado las debidas citaciones, por lo tanto es casi cierta la muerte de
la persona y el juez debe fijar como fecha presuntiva de muerte el dia que
ocurri6 el hecho y, si no es clara esa fecha, fijard una intermedia entre el
principio y el fin de la época en que ocurrié el acontecimiento.

3. El caso de la persona desaparecida que haya cumplido ochenta afos desde
su nacimiento en el cual se considera a las personas que, por tener una edad
avanzada, no tienen la misma fuerza fisica y capacidad de supervivencia que
una persona de veinte afios, por lo que, si no se tiene noticias dentro de un
tiempo determinado, se podrd solicitar la declaracién de muerte presunta
siempre que hayan transcurrido por lo menos tres afios desde la fecha cuan-
do se tuvieron las tltimas noticias del desaparecido®. El caso de la persona
que ha cumplido ochenta anos podria considerarse como un caso especial
en razén de que se declara la posesién definitiva en vez de la provisional al
momento de verificarse la edad de ochenta anos en esta etapa.

3.3. EFECTOS DE LA DECLARACION DE MUERTE PRESUNTA

Una vez declarada la muerte presunta, y en ciertos casos, desde antes, se producen
algunos efectos que tienden a velar por los intereses del ausente o desaparecido,
intereses de terceros interesados en la declaratoria y, si es el caso, los de la sociedad
conyugal. La muerte presunta en su generalidad distingue tres etapas o periodos:
periodo de mera ausencia, periodo de posesién provisional y periodo de posesién
definitiva*; en cambio, en el caso especial de muerte presunta solo existe el pe-
riodo de mera ausencia y posesién definitiva.

El periodo de mera ausencia comienza con la fecha de las dltimas noticias que
se tuvieron del ausente o desaparecido y perdura hasta el dia en que se decreta

18 Cfs. Larrea, Juan. Derecho Civil del Ecuador. Op. cit., pp. 371-372.

19 Cfr. Guzman, Anibal. Diccionario Explicativo Derecho Civil. Volumen II. Quito: Juridica del Ecuador, 1997, p. 93.
20 Cfr. Espinoza, Juan. Derecho de las personas. Op. cit., p. 982.

21 Cfy. Parraguez, Luis. Manual de derecho civil ecuatoriano. Op. cit., pp. 65-66.
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la posesién provisional o definitiva de sus bienes; esto es, tres afios para el caso
general en que se decreta la posesién provisional y, seis meses para el caso especial,
ocurrido a rafz de una guerra, terremoto, naufragio, por el que se concede inme-
diatamente la posesién definitiva de los bienes del desaparecido®.

Durante este periodo, no se altera la posesion de los bienes del desaparecido o del
ausente y cuidardn sus intereses los apoderados o representantes legales y, en caso
de no haberlos, se debe nombrar un curador de bienes del ausente o del desapa-
recido segtn corresponda. Este periodo termina cuando se tengan noticias del
ausente o desaparecido y por conocer la muerte real del ausente o desaparecido®.

El periodo de posesién provisional se inicia desde que se dicta el decreto judicial que
concede la posesién provisional y termina cuando se otorga la posesion definitiva
de los bienes del ausente; podrd dictarse una vez transcurridos los tres anos desde las
tltimas noticias del ausente. Solamente los herederos presuntivos pueden solicitar
la posesién provisional, es decir, los testamentarios y los forzosos o legitimarios.

Entre los efectos del decreto de la posesién provisional encontramos los siguien-
tes: disolucién de la sociedad conyugal, apertura y publicacién del testamento del
ausente, se otorga la posesién provisional de los bienes del ausente a los herederos
presuntivos y se produce la emancipacién legal de los hijos®.

El periodo de posesién definitiva empieza con el decreto del juez que concede
la posesion definitiva de los bienes del desaparecido o ausente, normalmente,
transcurridos diez afios desde la fecha de las dltimas noticias del ausente, seis me-
ses si es el caso especial del desaparecido que sufrié algtin peligro, estuvo en una
guerra, terremoto, naufragio, etc. o cumplidos tres afios de las tltimas noticias si
el ausente ha cumplido la edad de ochenta afios™.

Asimismo, entre los efectos que produce el decreto de posesién definitiva estdn:
apertura de la sucesién del desaparecido o ausente, terminacién del matrimo-
nio, se cancelan las cauciones constituidas en razén de la posesién provisional,
finalizan las restricciones para enajenar libremente los bienes del desaparecido
o ausente, se produce la emancipacién legal del hijo en el caso que sea el tnico
progenitor bajo patria potestad quien se declara muerto presunto y se consolidan
los derechos de propietarios, fideicomisarios y legatarios”.

22 Cfr. Cevallos, Rafael. Cédigo Civil en preguntas. Volumen 1. Segunda ed. Quito: Juridica del Ecuador, 2010, p. 56.
23 Cfr. Ruz, Gonzalo. Explicaciones de Derecho Civil. Volumen 1. Santiago: Legal Publishing Chile, 2011, p. 172.

24 Cfy. Parraguez, Luis. Manual de Derecho Civil ecuatoriano. O‘[L cit., pp. 67-68.

25 Cfr. Ducci, Carlos. Derecho Civil. Cuarta ed. Santiago: Juridica de Chile, 2014, p. 117.

26 Cfr. Larrea, Juan. Derecho Civil del Ecuador. Op. cit., p. 379.

27 Cfy. Cevallos, Rafael. Cédigo Civil en preguntas. Op. cit., p. 60.
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3.4. ;QUIEN PUEDE SOLICITAR LA DECLARACION DE MUERTE PRESUNTA?

Pueden solicitar la declaracién de muerte presunta las personas que tengan un
derecho subordinado a dicho fallecimiento. Estas personas pueden ser: los pre-
suntos herederos, el conyuge, el socio del desaparecido o ausente, el beneficiario
de un seguro de vida y los legatarios®. Los acreedores del ausente o del desapare-
cido no se encuentran dentro de este grupo porque sus derechos no estdn subor-
dinados a la muerte del desaparecido y para hacerlos valer deben de dirigirse a los
apoderados del ausente o promover el nombramiento de un curador de bienes®.

3.5. REVOCACION DE 1A SENTENCIA DE DECLARACION DE MUERTE
PRESUNTA

Al admitir prueba en contrario, la sentencia de declaracién de muerte presunta,
por ser una presuncion iuris tantum, y el hecho fictico que la motivé pueden des-
virtuarse en los siguientes casos: (i) cuando el desaparecido o ausente reaparezca;
(ii) cuando se confirme la muerte real del desaparecido o ausente y (iii) cuando
el desaparecido o ausente no haya muerto en la fecha que se fijé en la sentencia,
sino que lo hizo en una fecha posterior™®.

La revocacién de la sentencia de la declaracién de muerte presunta puede ser
solicitada por el propio desaparecido o ausente, por los legitimarios habidos du-
rante la desaparicién y por el cényuge del desaparecido o ausente, cuando el
matrimonio se haya efectuado en la época de la ausencia o desaparecimiento®. Si
se trata del propio desaparecido o ausente, puede pedir la revocatoria en cualquier
momento; si los que reclaman son los legitimarios o el c6nyuge, la pueden solici-
tar solo dentro de los correspondientes plazos de prescripcién, contados desde la
fecha de la verdadera muerte™.

Entre los efectos de la revocacion de la sentencia se resaltan los siguientes: el rea-
parecido o sus herederos van a recuperar los bienes, pero solamente en el estado
en que se encuentren, es decir que los bienes se recobrardn con las hipotecas y
enajenaciones constituidas sobre ellos™.

Los poseedores definitivos son considerados de buena fe; por lo tanto, no debe-
ran devolver el valor de las enajenaciones realizadas. Constituye mala fe, el haber
ocultado a sabiendas, la existencia o verdadera muerte del desaparecido o ausente;
en este caso, deberdn restituir los frutos, indemnizar todo el dafio causado por

28 Cfr. Rabinovich, Ricardo. Derecho Civil. Op. cit., p. 332.

29 Cfr. Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Antonio. Tratado de Derecho Civil. Op. cit., p. 259.

30 Cfr. Valencia, Arturo y Ortiz, Alvaro. Derecho Civil: Parte general y personas. Volumen I. Decimosexta ed. Bogotd: Temis, 2014, p.
371.

31 Cfr. Parraguez, Luis. Manual de Derecho Civil ecuatoriano. Op. cit.,, p. 77.

32 Cfr. Cevallos, Rafael. Cédigo Civil en preguntas. Op. cit., p. 61.

33 Cfr. Ruz, Gonzalo. Explicaciones de Derecho Civil. Op. cit., p. 176.
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su culpa y no tendrd derecho a reclamar por las mejorias hechas en los bienes
poseidos a su cargo®.

4. DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

La desaparicién forzada de personas tiene sus antecedentes en América Latina
cuando los militares de la regién empezaron a utilizar la desaparicién forzada
de personas como un método de control social y politico, ya que pensaron que
habian descubierto el crimen perfecto, al considerar que, si no hay victimas, por
lo tanto, no hay delito ni culpable®.

El articulo 2 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
personas conceptualiza a la desaparicién forzada como:

Desaparicién forzada es la privacion de la libertad a una o més personas, cualquie-
ra que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actiien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de
libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el
ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes™.

La desaparicién debe reunir estos elementos: (i) la victima es privada de la liber-
tad sin importar la forma que se adopte, ya sea empleando arresto, detencidn, se-
cuestro, etc.; (i) cometida por agentes del Estado o por personas que actten bajo
autorizacion de las autoridades; (iii) falta de informacién sobre el paradero de la
victima. Esto es, que los agentes mantienen en secreto el paradero y el estado de la
victima y las autoridades niegan rotundamente que esté bajo custodia de ellos”.

La desaparicién forzada es una violacién multiple de los derechos humanos, ya que
la victima, ademds de haber sido privada de su libertad por un agente, recibe de
estos tratos crueles, inhumanos, torturas, asesinato; no obstante, el agente, para no
dejar huellas del crimen, pretende esfumar el cuerpo para siempre de la faz de la tie-
rra, vulnerando de esta manera la integridad de la persona y afectando a su familia
y al entorno social. Es decir, la tragedia no se circunscribe en la victima, sino que va
mds alld; ademds de privarla del derecho de ser parte de una familia y de la sociedad,
pone en riesgo la paz social, creando un estado de angustia, temor e inseguridad®.

Se pueden distinguir diversas modalidades en este crimen, las cuales son: el desapa-
recido definitivamente, el cual, luego de haber sido secuestrado, no se vuelve a tener

34 Cfy. Larrea, Juan. Derecho Civil del Ecuador. Op. cit., p. 385.

35 Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Atencidn integral a victimas de tortura en procesos de litigio. San José:
Mundo Grifico de San José, 2007, p. 161.

36 Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (1994). Articulo 2.

37 Cfr. Monroy, Marco, y Navarro, Hermes. Desaparicion forzada de personas. Bogotd: ABC, 2001, p. 2.

38 Cfr. Afanador, Maria. El derecho a lu integridad personal: elementos para su andlisis, 2006. http://site.ebrary.com/lib/
ueessp/reader.action?docID=101464618&ppg=11 (acceso: 20-04-2018)
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noticias; el desaparecido temporalmente, sujeto que, luego de haber sido ingresado a
un centro de detencidn, no fue inscrito, pero, gracias a la busqueda de sus familiares e
investigadores, fue localizado y puesto en libertad; el desaparecido asesinado e identi-
ficado, que es la persona secuestrada que posteriormente fue asesinada, pero su cadd-
ver fue identificado por los equipos de antropologia forense; el desaparecido asesinado
sin identificar, que es el individuo que luego de secuestrado fue asesinado, pero su
cuerpo no se pudo identificar; y el desaparecido superviviente sin identificar, que es el
nino que nace durante el cautiverio de sus padres o ha sido capturado junto a ellos®.

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos asi como la Constitucién
de la Republica del Ecuador, en armonia con el Cédigo Orgénico Integral Penal,
prohiben la prictica de la desaparicién forzada de personas y se configura como
un delito de lesa humanidad. Es importante destacar el avance juridico que ha
tenido el Cédigo Orgdnico Integral Penal, al incluir en su normativa la tipifica-
cién de nuevos delitos, como la desaparicién forzada de personas establecida en
el articulo 84 que antes, en el Cédigo Penal, no estaba regulada.

5. EL CRIMEN DE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS SEGUN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HumanNos

Luego de la explicacién anterior, es importante ahora hacer referencia a la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual sefala la
obligacién que tiene el Estado parte del sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos, para tipificar la desaparicién forzada de personas dentro
de su legislacion, de acuerdo con los estdndares internacionales. Para establecer
la responsabilidad del Estado en cuanto a la desaparicién forzada de personas,
la jurisprudencia de la Corte establece que ademds de recurrir a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, también hay que acudir a la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas®.

En el articulo 1, literal a) de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas se expresa que los Estados parte se comprometen a: “No
practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicién forzada de personas, ni ain en
estado de emergencia, excepcién o suspensién de garantias individuales™!.

La desaparicién forzada de personas es una violacién del derecho a la libertad, a
la vida y a la seguridad. La prohibicién de este delito para los Estados es de jus
cogens, es decir que estdn obligados a impedir de cualquier manera la desapari-
cién forzada de personas y ejecuciones extrajudiciales, asi no hayan suscrito la

39 Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Atencidn integral a victimas de tortura en procesos de litigio. Op. cit., p. 145.

40 Cfr. Ambos, Kai, y Malarino, Ezequiel (edits.). Sisterna Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal
Internacional. Bogotd: Temis, 2011, p. 194.

41 Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (1994). Articulo 1.
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Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas. Este delito
tampoco puede ser cometido en tiempo de guerra, en problemas politicos de la
nacion, ni en cualquier otra situacién excepcional®.

En este delito, se lleva a cabo un tratamiento cruel, despiadado, inhumano y
degradante, e incluso una violacién del derecho a la vida, ya que muchas veces se
asesina al detenido, se lo mantiene en secreto ocultando su caddver para no dejar
indicios del crimen y asi procurar la impunidad de los responsables®.

La jurisprudencia de la Corte manifiesta que una de las caracteristicas de la desa-
paricién forzada, es la negativa del Estado de admitir que la victima estd bajo su
custodia y de revelar la informacién para dar con su paradero, generando incerti-
dumbre y temor acerca de su vida*.

6. CASOS CONNOTADOS DE DESAPARICIONES FORZADAS EN ECUADOR
6.1. Caso RESTREPO

Es un claro ejemplo de los maltratos fisicos, psiquicos, torturas y asesinatos que
vivieron dos jévenes por miembros del Servicio de Investigacién Criminal de
Pichincha (en adelante, SIC-P) en el ano 1988 durante el gobierno de Ledn Fe-
bres Cordero, cuando el pais vivié una represién politica en contra de los movi-
mientos subversivos de aquella época, que dieron como resultado desapariciones
forzadas, torturas, asesinatos, ejecuciones extrajudiciales, etc. ©.

Los hermanos Carlos Santiago, de 17 afios, y Pedro Andrés Restrepo Arismendy,
de 14 anos, cayeron en las zarpas policiales hace treinta afios cuando los detuvie-
ron ilegal y arbitrariamente y luego los desaparecieron sin dejar rastro. Ante la in-
certidumbre del paradero de los menores, los padres emprendieron una bisqueda
inalcanzable e inagotable, tuvieron muchas trabas, excusas y fueron enganados
por miembros de la Policia a cambio de guardar silencio de la desaparicién de sus
pequenos. Pasaba el tiempo, pero Santiago y Andrés no aparecian, los resultados
de su busqueda por parte de la Policia fueron incoherentes, por lo que los padres
decidieron hacer publico el caso de sus hijos y denunciarlo exigiendo justicia a
cada gobierno de turno®.

El mencionado caso es conocido tanto a escala nacional como internacional por
su relevancia. El crimen fue denunciado por Pedro Restrepo ante la Comisidn

42 Cfr. Monroy, Marco, y Navarro, Hermes. Desaparicién forzada de personas. Op. cit., pp. 4-5.

43 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia, 29 de julio de 1988.

44 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rodriguez Vera y otros vs. Colombia. Sentencia, 14 de noviembre de
2014.

45 Cfr. Comisién Ecuménica de Derechos Humanos. ;Dénde estin?: Caso Restrepo-desaparicion forzada. http:/[www.
cedhu.org/index.php?option=com_content&view=article&id=117:idonde-estan-caso-restrepo-
desaparicion-forzada&catid=13:emblematicos&Itemid=5 (acceso: 07/05/2017).

46 Cfr. Restrepo, Marfa (directora). Con mi corazén en Yambo [Pelicula], 2015.

VolumenV ® 93


http://www.cedhu.org/index.php?option=com_content&view=article&id=117:idonde-estan-caso-restrepo-desaparicion-forzada&catid=13:emblematicos&Itemid=5
http://www.cedhu.org/index.php?option=com_content&view=article&id=117:idonde-estan-caso-restrepo-desaparicion-forzada&catid=13:emblematicos&Itemid=5
http://www.cedhu.org/index.php?option=com_content&view=article&id=117:idonde-estan-caso-restrepo-desaparicion-forzada&catid=13:emblematicos&Itemid=5

RoBERT FRIEND MAcias ® MaRiA CRisTINA NAVEDA VERA

Interamericana de Derechos Humanos por la violacién fehaciente de los Dere-
chos Humanos cometida ante sus hijos, con el objetivo que el Estado ecuatoriano
resarce los dafios y perjuicios sufridos®’.

El Estado ecuatoriano no pudo demostrar ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos que no fueron sus agentes policiales quienes detuvieron ar-
bitraria e ilegalmente a los hermanos Carlos Santiago y Pedro Andrés Restrepo
Arismendy, utilizando el maltrato fisico y la tortura en estos jévenes hasta termi-
nar con sus vidas. Por lo que, el Estado ecuatoriano reconocié su culpabilidad y
se obligé a asumir medidas reparadoras mediante el arreglo amistoso®.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su informe, establecié,
en el numeral 1, que el Estado ecuatoriano debe cumplir con el pago de USD
2 000 000 por concepto de indemnizacién en razén de los danos y perjuicios
sufridos por la familia Restrepo Arismendy; en el numeral 2 del mismo informe,
indica que si hubo desaparicién forzada de los hermanos Restrepo, determinando
que el Estado debe tomar medidas necesarias para cumplir totalmente con la bis-
queda de los cuerpos de los menores y el enjuiciamiento penal de las personas que
participaron en la tortura, desaparicion y fallecimiento de los hermanos Santiago
y Andrés Restrepo Arismendy™®.

En dicho informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por
ninguna parte ordena que se declare la muerte presunta de los hermanos Carlos
Santiago y Pedro Andrés Restrepo Arismendy. Por lo tanto, se considera que ellos
estdn vivos legalmente y, por esta razdn, es correcto que hayan estado empadro-
nados en el padrén electoral de las elecciones del Ecuador del afio 2017.

6.2. Caso GONZALEZ Y OTROS (FYBECA)

Este caso se produjo el 19 de noviembre de 2003, el cual constituy6 un asalto a la
farmacia Fybeca ubicada en la ciudadela La Alborada de la ciudad de Guayaquil,
donde, producto del enfrentamiento entre agentes y asaltantes, resulté la ejecu-
cién de ocho personas y, a raiz de este incidente, hubo desapariciones también de
otras personas™.

En dias posteriores al hecho, diario £/ Universo publicé una fotografia de un
exagente de la Policia llevando detenido a Johnny Gémez, aténdole sus manos
y tapandole la cara. Su esposa, Dolores Guerra, inmediatamente lo identificd,
afirmando que no habia tenido noticias de él desde la mafiana de la balacera.
Luego, otras dos personas fueron reportadas como desaparecidas; una es César

47 Cfy. Comisién Ecuménica de Derechos Humanos. ; Ddnde estin? Op. cit.

48 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Caso por el cual se establece un acuerdo de solucion amistosa, entre Pedro
Restrepo y el Estado ecuatoriano, 5 de octubre de 2000.

49 Ibid.

50 Cfr. El Comercio. “El caso Fybeca conmocioné al pais”. El Comercio, 28 de septiembre de 2009.
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Mata, de quien su madre manifiesta que, desde el 19 de noviembre de 2003, no
conoce el paradero; y la otra persona es Erwin Vivar, de quien su esposa Mireya
Vélez no sabe dénde estd desde el asalto a la farmacia Fybeca. Diez anos después
de la matanza en la farmacia, Olga Reyes, acudié por primera vez a uno de los
plantones de protesta para denunciar que su hijo Darwin Cafar también habia
sido detenido ese dia’'.

En 2016, aparecié una de las personas desaparecidas, cuyo nombre es Erwin
Vivar Palma, quien se encuentra viviendo en Venezuela y fue traido al Ecuador
como testigo protegido para que declarara su versién en el caso Fybeca™.

Las desapariciones forzadas fueron denunciadas por familiares de las victimas
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, acusando de respon-
sable al Estado ecuatoriano. La Procuraduria aclara que, en el caso Fybeca, atin
no se han agotado las instancias legales y que el proceso en la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos se encuentra en la fase de admisibilidad, de tal
manera que no se ha establecido la responsabilidad del Estado ecuatoriano sobre
los crimenes denunciados®.

En este caso, no hay ningin informe establecido por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos que marque un antecedente de desaparicién forzada. Sin
perjuicio de aquello, segin lo que obra en los expedientes investigativos, es muy
probable que se condene al Estado ecuatoriano como responsable de la desapari-
cién forzada de estas personas.

Los casos de las desapariciones forzadas expuestos anteriormente fueron cometi-
dos presuntamente por miembros de la Policia Nacional. En el caso de los herma-
nos Restrepo, el Estado ecuatoriano reconocié su culpabilidad ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, como medida reparadora a los danos y
perjuicios ocasionados, se lleg6 a un acuerdo amistoso con el padre de Santiago y
Andrés; a diferencia del caso Fybeca que el Estado solicité que declare inadmisi-
ble la denuncia planteada ante dicha Comisién.

Lo importante de resaltar en estos dos casos es que las desapariciones forzadas
contenidas en los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos no eximen que se demande el proceso de declaratoria de muerte presunta en
materia civil. Por lo expuesto, la relacién juridica de la muerte presunta con la
desaparicién forzada se resume en que esta tltima puede llegar a ser un aconte-

51 Cfr. Ecuavisa. Vision 360. Ecuavisa. https:/[www.youtube.com/watch?v=fV9kiwXx2a0&feature=youtu.be
(acceso 08/05/2017).

52 Cfr. La Repiblica. “Fiscal revela nombre del ‘desaparecido’ reaparecido en el Caso ‘Las Dolores’: La Repiiblica, 27de junio
de 2016. http://www.larepublica.ec/blog/politica/2016/06/27/fiscal-revela-nombre-desaparecido-
reaparecido-caso-dolores/ (acceso 08/05/2017).

53 Cfr. El Universo. “La Procuraduria aclara sobre caso Gonzdlez en CIDH”. El Universo. http://www.eluniverso.com/
noticias/2015/06/26/nota/4984734/procuraduria-aclara-sobre-caso-gonzalez-cidh (acceso 07/05/2017).
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cimiento previo, esto es, un hecho peligroso e inminente que permite presumir
fehacientemente que una persona ha desaparecido, motivando el inicio de una
declaratoria judicial de muerte presunta. Un ejemplo de aquello es el caso Res-
trepo referido en lineas anteriores, en que la via correspondiente para declarar
la muerte presunta seria la especial de seis meses, contenida y desarrollada en el
Cédigo Civil ecuatoriano.

En el caso Fybeca, hasta que no exista un informe que declare la existencia de
una desaparicion forzada y responsabilice al Estado ecuatoriano, lo correcto serfa
iniciar el tramite de muerte presunta general de 10 anos por cuanto se lo debe de
asimilar ain como ausente.

7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Luego del estudio realizado de la muerte presunta y su relacién juridica con la
desaparicién forzada de personas, podemos concluir que el término “ausencia” es
distinto al de “desaparicién”, vocablos que se asemejan por la no presencia fisica
del individuo, pero que son completamente diferentes, ya que la ausencia es para
referirse al caso general de muerte presunta cuando la persona no ha tenido con-
tacto con sus familiares y amigos por un prolongado tiempo sin saberse si vive o
muere, asi como también cuando, al dictarse la posesién provisional, el ausente
ha cumplido ochenta afios; en cambio, la desaparicion es utilizada en el caso es-
pecial de los seis meses cuando concurren acontecimientos como: un naufragio,
un hecho de guerra o peligro inminente para la vida.

Se concluye que, por haber un informe emitido por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso de los hermanos Restrepo, se puede tomar
como un antecedente para solicitar la muerte presunta como caso especial de
seis meses. En cuanto al caso Gonzédlez y otros (Fybeca), se enmarca en un caso
general, ya que no existe un antecedente de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos que declare a las personas desaparecidas forzadamente; por con-
siguiente, ellos siguen ausentes y lo correcto es que se inicie el procedimiento de
declaratoria de muerte presunta.

Otra de las conclusiones que nos deja la presente investigacion es que los informes
emitidos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos referentes a de-
clarar la responsabilidad de un Estado por la desaparicién forzada de una persona,
no constituye de pleno derecho una declaratoria de muerte de la misma, en razén
que se debe agotar la instancia civil de muerte presunta en el Estado sancionado.

Finalmente, para evitar inseguridad juridica, se recomienda reformar el Cédigo

Civil ecuatoriano para que el Estado pueda actuar de oficio en el juicio de de-
claracién de muerte presunta cuando exista un informe de la Comisién Intera-
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