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PRESENTACION

La desaparicion forzada de personas, la cual comenz6 a prac-
ticarse en Colombia desde mediados de los anos 70 del siglo XX,
solo se convirtié en un delito penal en el ano 2000. Hasta enton-
ces, las desapariciones forzadas se investigaban como si fueran se-
cuestros y la opinion publica era poco consciente del fenomeno.

La escasa sancion que se ejercia en el pais frente a las desapa-
riciones forzadas era de tipo disciplinario o se derivaba de sen-
tencias y pronunciamientos de organismos internacionales como
la ONU y la OEA. Lamentablemente, la penalizacion de la desa-
paricion forzada no significo la disminucion del delito, el cual ha
cobrado decenas de miles de victimas en Colombia.

Sin embargo, atin no hay consenso sobre las cifras de las victi-
mas directas de la desaparicion forzada en Colombia debido a que
ese crimen solo comenzo6 a contabilizarse de manera sistematica a
partir del ano 2000. Eso implica que muchas desapariciones ocu-
rridas antes puedan haberse catalogado como otros delitos.

Esta publicacion del Centro Nacional de Memoria Historica,
realizada por German Lozano y Luz Janeth Forero, es un exce-
lente instrumento para entender como evoluciono la legislacion
interna e internacional frente a la desaparicion forzada y como se
ha dimensionado este delito atroz.

Este tomo hace parte de una serie de cuatro, los cuales han sido
desarrollados en el marco del proyecto "La dindmica de la desa-
paricion forzada en Colombia (1970-2010). Una contribucion a la
verdad y ala memoria historica en procura de garantias de no repe-
ticion", y responde a una primera exploracion de un tema que ame-
rita mayor profundizacion. El Centro Nacional de Memoria Histo-
rica avanza con nuevos proyectos de investigacion sobre el tema.

———
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Dia internacional de las victimas de desaparicion forzada, Plaza de Bolivar —
Bogota. Centro Nacional de Memoria Historica, 2013.



PARTE 1
EvOoLUCION DE LA NORMATIVIDAD
INTERNACIONAL Y COLOMBIANA SOBRE LA
DESAPARICION FORZADA

Relator del informe
German Lozano Villegas

Asistente senior
Heidi Baldosea Perea

MARCO CONCEPTUAL

A. Obligaciones de los Estados frente al sistema de proteccion
de los derechos humanos

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH),
como categoria juridica autonoma e independiente, se origina en
un compromiso de los Estados frente a realidades incontestables
de abuso y arbitrariedad propiciadas por ellos mismos a lo lar-
go de la historia, que alcanzaron su punto mas alto en la Segun-
da Guerra Mundial. Este contexto historico evidencia cudl es el
proposito de la consagracion de unas normas especificas sobre
derechos basicos, que emanan en forma directa por la simple con-
dicion de pertenecer a la humanidad: controlar el poder avasalla-

———
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NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

dor de los Estados, que en ejercicio de sus poderes pueden llegar
a permitir, aceptar o tolerar la actuacion ilicita de sus agentes o
representantes, lo que ha llevado a los pueblos a buscar la reivindi-
cacion de estos minimos mediante una lucha ininterrumpida por
su conquista’.

Aunque inicialmente el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos surgié como sistema de proteccion contra las arbitra-
riedades y excesos del poder de los Estados (y ese es su marco
especifico de accion, particularmente en cuanto se refiere a la de-
terminacion de la responsabilidad estatal por el incumplimiento
de las obligaciones adquiridas en convenciones y tratados), mo-
dernamente las violaciones de los derechos humanos pueden atri-
buirse a otros aparatos organizados de poder, en cuyo caso la res-
ponsabilidad internacional se establece por dos vias distintas: (i)
la tradicional de los Estados, en cuanto permitan o toleren dichas
violaciones, y (ii) la individual respecto de los perpetradores, por
la via de su juzgamiento ante la Corte Penal Internacional.

A continuacion se desarrollara en forma detallada la nocion y
contenido de las obligaciones que asumen los Estados que actian
bajo el ojo vigilante de un sistema internacional de proteccion de
los Derechos Humanos de los individuos que lo componen, esta-
bleciendo ademas el porqué de la responsabilidad internacional
de aquellos frente a éste por su vulneracion. Acto seguido, esboza-
remos la forma como el Estado colombiano asume estas obligacio-
nes y cudles, de acuerdo con los compromisos internacionales que
ha adquirido, le corresponde cumplir, so pena de ser sancionado
en cualquiera de los sistemas de proteccion a los que se encuentra
vinculado.

Es importante aclarar antes que existen tantos sistemas de pro-
teccion de derechos humanos como instrumentos internaciona-
les que a ellos se refieren. La Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), por ejemplo, cuenta no solo con los respectivos Comités

1 Faiundez Ledesma, Héctor. (gra ed.). (2004). El Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales. San José de Costa Rica:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), p. 3, 4, 5 y 6. Recupera-
do de http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_125911109/
SI_proteccion_ddhh_ge.pdf

———
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EVOLUCION DE LA NORMATIVIDAD INTERNACIONAL Y COLOMBIANA
SOBRE LA DESAPARICION FORZADA

de Derechos Humanos y de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, sino que ademas tiene un subsistema especifico de protec-
cion de los derechos de las mujeres (CEDAW)?, el Comité contra
la Tortura (CAT), el Comité de los Derechos del Nino (CRC) y, en
esta misma linea, al menos otros cinco subsistemas adicionales.

En esta investigacion se abordaran inicamente los mecanismos
mas generales de proteccion y las obligaciones que de ellos ema-
nan, dentro del gran sistema de las Naciones Unidas: la Declara-
cion de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales. Esto para responder a la propuesta me-
todologica de esbozar las obligaciones de los Estados mds gené-
ricas, de las que de acuerdo con cada instrumento adicional van
surgiendo otras obligaciones mucho mas especificas.

A.1. Las obligaciones en el sistema de proteccion de la
Organizacion de Naciones Unidas

Después de su fundacion en 1945, la ONU es la primera orga-
nizacion de Estados que se encarga de desarrollar instrumentos
orientados a promover el respeto y garantia de los derechos huma-
nosy las libertades basicas de los seres humanos, generando a tra-
vés de ellos compromisos para que los Estados miembros no vulne-
ren, como lo hicieron de forma reiterada durante las dos grandes
guerras, los minimos que les asisten a los miembros de la sociedad
occidental. Sin embargo, la creacion de la ONU no solo obedece
a la intencion de proteger los derechos humanos, sino también
de establecer minimos de legitimidad democratica en la organi-
zacion politica y actuaciones de los Estados, tal como aparece en
el preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

El primer instrumento reconocido por la comunidad interna-
cional es la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de
1948. Esta Declaracion es el primer acuerdo politico entre nacio-
nes del mundo que, con una vocacion de universalidad, propende

2 Comité parala eliminacion de la discriminacién contra la mujer. Recuperado de
http://www.cinu.org.mx/temas/mujer/cedaw.htm

———
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por la obtencion de unas garantias en el ejercicio de los derechos
humanos, pues, a pesar de existir desde hacia ya un tiempo en el
ideario del mundo occidental, las graves violaciones y atentados de
la primera mitad del Siglo XX obligaron a la comunidad de paises
a su consagracion en un instrumento especificos.

Sin embargo, la Declaracion ha sido objeto de multiples deba-
tes juridicos, pues al ser una declaracién de principios, en varias
oportunidades, sobre todo en los primeros anos de su vigencia,
se dijo que carecia de obligatoriedad juridica y que por esa razon
los Estados parte de las Naciones Unidas no tenian obligaciones
emanadas de ella que comprometieran su responsabilidad. Pese
a esta situacion, la aplicacién de la Declaracion con el tiempo de-
rivé en su aceptacion como una herramienta juridica que obli-
gaba a ejecutar ciertos actos por parte de los paises, no como un
instrumento de derecho positivo (estricto) internacional, sino de
aquellos que hacen parte de las normas consuetudinarias de la
humanidad+t. La anterior conclusiéon no debe asumirse como el
fin de la discusion sobre la naturaleza juridica de la Declaracion,
pues otros autores afirman que a mas de tratarse de una norma
de derecho consuetudinario (ius cogens), se trata de un conjunto
de verdaderas obligaciones generales a cargo de los Estados con el
valor de normas de derecho positivo. Otros afirman que no todas
las disposiciones de la Declaracion tienen el mismo valor juridico
y que, por lo tanto, serd obligatorio aquello que esté dentro del nu-
cleo duro de los Derechos Humanos’®, como los derechos a la vida,
la integridad personal, la prohibicion de tortura y la servidumbre;
mientras que los demas derechos no generan obligaciones direc-
tas, pues no han sido recogidos atin por la voluntad politica de los
Estados. Un debate similar se plantea a nivel mas general sobre
la naturaleza juridica de los demas instrumentos de soft law (de-

g Sesenta aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Recupe-
rado de http://www.un.org/spanish/events/humanrights/2008/declaration.shtml
4 Castillo Daudi, Mireya. (2da. ed.). (2006). Curso de Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos. Madrid: Edit. Tirant lo Blanch.

5 En este sentido, ver Carrillo Salcedo, Juan Antonio. (1999). Dignidad frente a bar-
barie: la Declaracion Universal de Derechos humanos, cincuenta anos después. Madrid: Edit.
Trotta, D.L. y Villan Duran, Carlos. (2002). Curso de derecho internacional de los derechos
humanos. Madrid: Edit. Trotta.
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claraciones, resoluciones, principios, etc.) que resultan relevantes
frente a la problematica de la desaparicion forzada.

En todo caso, zanjar esta discusion es util en la medida en que
se puede dilucidar a grandes rasgos el sentido de las obligaciones
que emanan de la Declaracion sin pretender agotar el tema, pues
implicaria una desviacion del proposito central de este estudio.
Lo que si vale decir sobre la Declaracion es que independiente-
mente del valor juridico que a ella quiera atribuirsele, esta ma-
nifestacion de objetivos éticos y principios de la humanidad tuvo
posteriormente una consagracion positiva que si hace parte es-
trictamente del Derecho Internacional Publico. Los instrumentos
que surgieron fueron el Pacto Internacional de Derechos Civiles 'y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales. Ambos desarrollan independientemente los con-
tenidos de la Declaracion en dos categorias juridicas distintas por
la distancia material que hay entre una y otra. A continuacion se
explican las obligaciones que emanan de estos dos instrumentos
para los Estados y la distinciéon que existe entre uno y otro por la
especificidad de los derechos consagrados en cada uno.

A.1.1. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(1966)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
se retiene en los diarios de la historia como la positivizacion de
las libertades fundamentales de los miembros de la sociedad y los
ciudadanos en ejercicio, en su mayoria inescindibles de su con-
dicion de seres humanos, respecto de los cuales se derivan unas
obligaciones especificas en cabeza de los Estados. El Pacto naci6
a la vida juridica internacional en 1966° junto con el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Estas
dos normas, junto con la Declaraciéon Universal, conforman un
conjunto que se conoce como “la Carta de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas”.

6 Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, apro-
bada el 16 de diciembre de 1966.
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Por revestir el caracter de tratado internacional, los Estados
que lo incluyen dentro de su ordenamiento nacional adquieren
automaticamente unas obligaciones que pueden llegar a acarrear
su responsabilidad frente al sistema de proteccion que emana de
este tratado.

¢Cuadles son las obligaciones que se establecen en cabeza de los
Estados para darle efectivo cumplimiento a lo que se establece en
el Pacto? Surgen a partir del articulo 2 del PIDCP, que se conocen
como obligaciones generales de los Estados en materia de dere-
chos humanos. Estas son las obligaciones de garantiay respeto, que
son ademas el referente genérico para que los demas sistemas, ya
en el plano regional, las consagren o reiteren en cabeza de los
Estados.

En lo que concierne a la obligacion de respeto, el Comité de De-
rechos Humanos de la ONU ha entendido en sus observaciones
generales’ que esta es de cardcter negativo, pues enmarca la nece-
sidad de que los Estados, a través de sus representantes y autori-
dades, no violen los derechos que se han consagrado en el Pacto
como resistencia contra el abuso del poder que cobija y protege a
los individuos®. Esta obligacion, para mayor claridad conceptual,
implica que los Estados no pueden, por ejemplo con respecto al
derecho alavida, asesinar o realizar ejecuciones extrajudiciales en
perjuicio de sus habitantes, ni tampoco perpetrar desapariciones
forzadas sobre sus ciudadanos.

Sin embargo, y a pesar de que esta es una obligacion eminente-
mente negativa, el Comité ha reconocido igualmente que no pue-
de ser desligada de forma tajante de las obligaciones positivas que
a continuacion se explican, pues resulta evidente que no puede
haber abstencion en las violaciones por parte del Estado si el apa-
rato institucional habilita dichas actuaciones.

Por esta razén se debe desarrollar el tema en conjunto con las
obligaciones de garantia que, como se habia anticipado, revisten

7 Recopilaciéon de Observaciones Generales del Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas. Recuperado de http://www.derechos.org/nizkor/ley/doc/
obgenz.html#indole

8 Observacion General No. g1 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, en el Periodo 8o de sesiones, 2004.
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un caracter eminentemente positivo. Esta circunstancia implica
que los Estados tienen el deber no solo de abstenerse de cometer
violaciones, sino que ademas deben adecuar todo su aparato ins-
titucional para que pueda darse un goce efectivo de los derechos
reconocidos en el Pacto. Es decir, esta obligacion buscar darle va-
lidez material a los derechos de los individuos, indicando a los
Estados que deben someter sus instituciones soberanas a los man-
datos de esos derechos intransigibles para que quienes son sus di-
rectos destinatarios puedan disfrutar plenamente del ejercicio de
los mismos.

Con respecto a la adecuacion institucional para garantizar la
efectividad de los derechos, ésta no atane unicamente a las medi-
das de cardcter legislativo de un determinado pais. La adopcion
de medidas de derecho interno?, como obligacion complementa-
ria de las dos principales, refuerza esa necesidad de que los dere-
chos humanos no sean un simple discurso retorico, sino que ten-
gan una consagracion efectiva dentro de los ordenamientos de los
Estados que ratifican el PIDCP. Pero ademas de una obligacion
para los organos legislativos de cada pais, la adecuacion institu-
cional implica a todas las instituciones que conforman el aparato
estatal. Por eso es necesario que las medidas de caracter legislativo
sean efectivas y se pueda garantizar que, en caso de violaciones, se
cumplird con el objetivo de investigar, juzgar y sancionar a quienes
sean responsables por dichas actuaciones.

En conclusion, las obligaciones generales que emanan del PI-
DCP permean todos los sistemas internacionales de proteccion
de derechos humanos y son verdaderos limites a la soberania del
Estado, pues en ningun caso podran ser desconocidas en razén
de la autonomia, dado que su ejercicio bajo esas circunstancias
acarrearia el desconocimiento de los minimos fundamentales que
propenden por el aseguramiento de la dignidad de los individuos.

9 Articulo 2.2: Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pactoy que
no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter. (Lo
subrayado es nuestro).
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A.1.2. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) es el segundo instrumento internacional de
derecho positivo elaborado por la ONU, que consagra la catego-
ria especifica de derechos referida al ambito economico, social y
cultural del desarrollo de la vida de los individuos. A continuacion
se presentan las obligaciones que emanan de este instrumento. Se
hace la salvedad de que en lo referido a las obligaciones de garan-
tia y respeto se aplica lo expuesto para el PIDCP. Por esta razon, se
hara referencia expresa a las obligaciones generales frente a este
instrumento, diferentes de las de garantia y respeto, que ya fueron
suficientemente desarrolladas.

Es necesario hacer alusion a la naturaleza de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales (DESC), pues son garantias que no
comparten el caracter de inescindibilidad de los seres humanos
que si tienen, en su mayoria, los derechos civiles y politicos. Se
trata de una categoria de prerrogativas en cabeza de los indivi-
duos que se establecen como minimos, ya no para su desarrollo
personal integral, sino para el desarrollo en sociedad. Desde su
concepcion son derechos que, como lo dice el Pacto, requieren de
un desarrollo progresivo y paulatino, pues al ser exigencias que
trascienden la orbita personalisima de los individuos establecidas
con el fin de generar cohesion y armonia social, plantean amplias
dificultades en su ejecucion inmediata, sobre todo porque requie-
ren de una intervencion de caracter financiero que en la mayo-
ria de los Estados occidentales es un desafio enorme, debido a
la escasez permanente de recursos. De ahi que los DESC hayan
sido considerados derechos de segunda categoria, pues aunque su
efectividad es esencial para el desarrollo efectivo de las libertades
de los individuos, los obstaculos coyunturales que deben superar
para su ejecucion son tan grandes, que en ningun caso podria exi-
girsele a un Estado que atienda inmediatamente esas necesidades
sin importar los demas aspectos de la vida institucional con los
que debe lidiar.

En virtud de esa naturaleza progresiva y paulatina surgen dos
categorias de obligaciones de los Estados frente a los DESC. Por
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un lado, unas obligaciones de conducta™, que se justifican por la
dificultad para el Estado de garantizar de entrada la existencia de
un goce pleno y efectivo de derechos como la salud y la educacion
en toda la poblacion.

Sin embargo, y a pesar de las dificultades practicas que el efec-
tivo goce de estos derechos pueda suscitar, el Estado asume al mis-
mo tiempo unas obligaciones de resultado’: No puede exonerarse
de darles cumplimiento progresivo a esas exigencias so pretexto
de las dificultades materiales que ese proceso le pueda represen-
tar. Por ello, debe adecuar sus instituciones para que se garantice
paulatinamente el acceso a este tipo de derechos, que en su ma-
yoria son prestacionales'?, y para que no se restrinja su acceso por
ningun tipo de razon discriminatoria.

Estas ultimas obligaciones estan expresamente contempladas
en el articulo 2 del PIDESC, en virtud del cual el Estado se com-
promete hasta el maximo de los recursos de que disponga a lograr
progresivamente, sin distincion, la efectividad de los derechos.

Frente a la obligacion de adoptar medidas para garantizar el
goce efectivo de los derechos, el Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales ha manifestado que esa obligacion de no
discriminar esta encaminada no solamente a evitar las distincio-
nes caprichosas por parte de los agentes del Estado a la hora de
establecer beneficios en cabeza de un sector de la poblacion, sino
también a proscribir las actuaciones que resulten discriminatorias
por parte de los demas miembros de la poblacion.

Respecto de la obligacion de adoptar medidas, se ha entendido
igualmente's que a pesar de que las medidas mds importantes son
las de caracter legislativo, por ser esta la puerta de entrada a la
adopcion de muchas otras disposiciones de otra indole, no son las

10 Observacion General No. § La indole de las obligaciones de los Estados Parte, Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Quinto periodo de sesiones. 1995.
11 Op. cit. Nota 12.

12 Entiéndase por “prestacionales” aquellos derechos que para su cumplimiento
requieren de la prestacion de unos determinados servicios que garanticen su efec-
tividad. Por ejemplo, la salud necesita que una entidad, estatal o particular preste
ese determinado servicio para que el derecho pueda ser efectivamente garantizado.
13 Observacion General No. g del Comité de Derechos Econémicos y Sociales de
las Naciones Unidas. Cit. Nota 12. Puntos g, 4y 5.
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unicas que le interesan a la comunidad internacional que adopten
los Estados a nivel interno. En efecto, por las mismas razones que
se expusieron respeto de los derechos civiles y politicos, es nece-
sario que se adopten medidas de otra clase, como, por ejemplo,
una politica publica integral que garantice el establecimiento de
un sistema de educacion para los individuos en cierto rango de
edades, subsidiado en su totalidad y prestado directamente por
las autoridades estatales. Esta medida, que puede ser inicialmente
concretada por una ley interna, necesita ademas la adecuacion del
sistema financiero y educativo a cargo de otros 6rganos del poder
publico para que la prestacion del servicio sea efectiva y adecuada.

Dicho en otras palabras, no solo las medidas legislativas son
necesarias para garantizar la efectividad de los DESC, sino que se
necesita un verdadero compromiso por parte de todos los 6rganos
del poder publico, una voluntad de articulacion, para que exista
una materializaciéon progresiva de tales exigencias.

A.2. Las obligaciones de los Estados frente al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de proteccion derechos humanos
deriva de los varios instrumentos elaborados por la Organizacion
de Estados Americanos (OEA). El sistema busca generar un apara-
to institucional interamericano de promocion y proteccion de los
derechos humanos. En esta medida, los Estados miembros de la
organizaciéon cuentan con un sistema general de proteccion que
emana de la Carta de la OEA'. Este instrumento es complemen-
tado por la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, pues no es preciso ni determinante con respecto a los
derechos que son reconocidos en cabeza de los individuos miem-
bros de los Estados americanos.

La Carta tampoco crea organismos internacionales de protec-
cion y promocion de los derechos humanos, lo que después obligo
a la organizacion, dadas las acaloradas tensiones politicas coyun-

14 Carta de Bogotd. Reunién en Bogota, Colombia, entre el g0 de marzoy el 2 de
mayo de 1948.
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turales en los territorios de los Estados, a la realizacion de una
reunion de consulta de Ministros de Relaciones Exteriores's para
la creacion de un organismo supranacional en el sistema intera-
mericano dedicado a la protecciéon y promocion de los derechos
humanos en toda la region, llamado “Comision Interamericana
de Derechos Humanos”. La funcion que le fue asignada, de acuer-
do con el Estatuto posteriormente proferido’®, era exclusivamente
la de promover los derechos humanos como organismo auténomo
e independiente'’. En desarrollo de esa funcion esencial tenia el
deber de promover el cumplimiento de los derechos consagrados
en la Declaracion y en esta medida desarrollar actividades especi-
ficas que le dieran efectividad a esos derechos.

Por otra parte, se encuentra el Subsistema de Proteccion de los
Derechos Humanos derivado de la Convenciéon Americana de los
Derechos Humanos. El precedente mas concreto de la Conven-
cion es la Primera Conferencia Interamericana sobre Problemas
de la Guerra y la Paz'®. Es de resaltar que aunque se le considera
un subsistema, en realidad es el verdadero corazon' del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos (SIPDH),
pues la fortaleza de la Convencion y de los 6rganos en que se apo-
ya para darle efectivo cumplimiento a sus preceptos es tal vez el
recurso mas valioso a nivel internacional con el que cuentan los
individuos cuando ven vulnerados sus derechos por parte de los
Estados®*.

Las diferencias esenciales con la Carta podrian condensarse
en dos aspectos fundamentales. Mientras la Carta compromete a
todos los Estados miembros de la OEA por ese simple hecho, la
Convencion so6lo compromete a los Estados que hayan ratificado
en su ordenamiento interno dicho instrumento, ya que en su cali-

15 V Sesion. Reunion de consulta. Santiago de Chile, del 12 al 18 de agosto de 1959.
16 Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, expedido el
25 de mayo de 1960.

17 Faundez Ledesma, Héctor. (gra. Ed.). (2004). El Sistema Interamericano de Pro-
teccion de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales. San José de Costa
Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH).

18 Ciudad de México, 21 de febrero de 1945.

19 Faundez Ledesma, Héctor. Op. Cit. Nota 20, p. 53.

20 Pacto de San José de Costa Rica o Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, 21 de noviembre de 1969.
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dad de tratado no genera per se efectos en el interior de cada pais
miembro de la organizacion. También se apartan en el sentido de
que la Convencion establece un listado o catdlogo de prerrogati-
vas que se entienden como derechos humanos y simultineamente
unos organos subsidiarios o complementarios de proteccion de
los mismos, mientras que la Carta en ningun lugar cuenta con
elementos de similares caracteristicas.

A.2.1. Obligaciones de los Estados miembros frente a la
Carta de la OEA

Aunque la Carta de la OEA no es muy especifica a la hora de
describir las obligaciones o compromisos que les corresponden a
los Estados de la OEA, si deja alguna claridad sobre la existencia
de unas obligaciones con efectos erga omnes (para todos los Estados
miembros) por el simple hecho de pertenecer a una comunidad
de paises que trascienden sus fronteras. Estas obligaciones derivan
de lo preceptuado por el Preambulo, que dicta como parametros
orientadores la “solidaridad americana” y la “buena vecindad”,
que redundan necesariamente en la proteccion de los derechos
fundamentales del hombre.

Esas obligaciones generales se circunscriben a un plano de au-
tonomia, en la medida en que son los Estados los que, segin los
articulos 16 y 17 de la Carta, establecen medidas para el respeto y
garantia efectiva de los derechos de la persona humana. También
establece la Carta unas obligaciones de abstencion que limitan la
actuacion del Estado, en el sentido de que no pueden en ningun
caso menoscabar los derechos que les corresponden a los indivi-
duos del Estado.

21 Articulo 131 de la Carta: Ninguna de las estipulaciones de esta Carta se in-
terpretara en el sentido de menoscabar los derechos y obligaciones de los Estados
miembros de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas.
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A.2.2. Obligaciones de los Estados frente a la Convencion
Americana de Derechos Humanos

A diferencia de la Carta de la OEA, el subsistema de proteccion
de derechos humanos inaugurado por la Convencion Americana
de Derechos Humanos (CADH) establece de forma muy clara
unas obligaciones y responsabilidades internacionales para los Es-
tados que derivan de la infraccion de las obligaciones de respetoy
garantia contenidas en la Convencion.

Los articulos 1 y 2 crean unas categorias de obligaciones per-
fectamente delimitadas, tomadas del importante ejemplo del
PIDCP y el PIDESC de la ONU. Antes de precisar su contenido,
es importante mencionar que el alcance de estas obligaciones se
mide por el resultado concreto que de su ejecucion deriva, no por
los medios o comportamientos que desarrollan los Estados para
lograr su efectividad. Se llega a esta conclusion porque toda la
Convencion omite la mencion de los medios que deben ser desa-
rrollados por los Estados para lograr la plena efectividad de esas
dos obligaciones: la de respetar los derechos y la de adoptar dis-
posiciones de derecho interno encaminadas a hacerlos efectivos.

En primer lugar, los paises parte de la CADH tienen la obliga-
cion de respeto. Como ya se dijo, esta obligacion tiene un caracter
eminentemente negativo*. Implica que “el Estado y sus agentes
no violen los derechos humanos establecidos en la Convencion™3.
Es necesario precisar que estas obligaciones de abstencién recaen
exclusivamente sobre los Derechos civiles y politicos, por ser estas
libertades fundamentales de los ciudadanos que por su naturaleza
exigen la no intervencion de parte del Estado.

En segundo lugar, la Convencion establece una obligacion de
garantia en cuanto al efectivo y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos. Aligual que en el sistema del PIDCP, esta es una obligacion

22 Nash Rojas, Claudio y Medina Quiroga, Cecilia. (1* ed.). (2007). Sistema inte-
ramericano de derechos humanos: Introduccion a sus mecanismos de proteccion. Santiago
de Chile: Edit. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos
Humanos, p. 19.

23 Entiéndase por negativo en el plano juridico no un acto que cause perjuicio
0 que sea danino, sino un acto omisivo por parte del Estado o de cualquier otro
individuo en pro de la garantia efectiva de una categoria especifica de derechos.
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positiva que implica que el Estado tiene “el deber de adoptar me-
didas que sean necesarias y que, de acuerdo a las circunstancias,
resulten razonables para asegurar el ejercicio de esos derechos, e
impedir la interferencia de terceros™4. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) ha reiterado en varias oportu-
nidades el contenido de esta obligaciéon® y manifestado que tiene
un contenido formal y material.

Ello implica que aunque el Estado debe adoptar medidas de
derecho interno, se requiere que esas medidas cumplan con su
efecto util, lo que implica que no sé6lo se deben ajustar a los es-
tandares normativos nacionales, sino que ademads esos estandares
deben tener un cumplimiento efectivo en la realidad. En pala-
bras de Claudio Nash: “La primera obligacion del Estado es la de
asegurarse que las normas internacionales operen dentro de su
jurisdiccion™®. De lo anterior se desprende que no solo es necesa-
rio que se hagan ajustes normativos mediante el proceso legisla-
tivo, asi sea esta la gran puerta de entrada al sistema, sino que se
acompanen de medidas que aten o comprometan todo el aparato
institucional y gubernamental en términos de politicas publicas y
de decisiones judiciales idoneas para el efecto.

Entonces, la obligaciéon de garantia, segun la Corte IDH, tie-
ne varias dimensiones: prevenir razonablemente las violaciones,
investigar seriamente con los medios judiciales a su disposicion,
sancionar de forma pertinente a los responsables y asegurar la re-
paracion integral de las victimas®*’. De esta manera el Estado da
cumplimiento a la Convencién y no juega el mismo papel de los
criminales (no incurre en las mismas practicas violatorias de de-
rechos humanos), dandole prevalencia a los valores de la sociedad
y del ideario latinoamericano, mientras evita caer en sanciones
arbitrarias y excesivas en el ejercicio de su potestad punitiva.

Finalmente, es clara la relacion estrecha que existe entre esta
obligacion y la de adoptar medidas apropiadas para el fin. Las

24 Faundez Ledesma, Héctor. Op. cit. Nota 20, p. 77.

25 Ver: Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, parrafo 166 y 167. Julio de 1988. Tam-
bién Consultar el Caso Godinez Cruz Vs. Honduras y el Caso Masacre de Pueblo
Bello Vs. Colombia.

26 Nash Rojas, Claudio. Op. cit. Nota 25, p. 20.
27 Faundez Ledesma, Héctor. Op. cit. Nota. 20, p. 79.
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medidas que han de adoptarse deben ser de dos tipos: unas que
promuevan el ejercicio de los derechos humanos y otras que pro-
pendan por la eliminacion y prohibicion de todas las practicas so-
ciales que atenten contra el contenido esencial de la Convencion
y los derechos humanos. Este ultimo tipo de medidas evidencian
que la obligacion de garantia lleva implicita la necesidad de pros-
cribir cualquier actividad atentatoria de los derechos humanos®**.

A.2.3. Otras obligaciones

A.2.3.1. Obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno

La obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno es
un complemento de las obligaciones de garantia y de respeto. Su-
pone que cuando un Estado no tiene garantizado a nivel normati-
vo interno todo el contenido de la Convencion, es su deber adop-
tar disposiciones para garantizarlo.

Como se esbozo6 antes, esta obligacion no implica inicamente
la adopcion de medidas de caracter legislativo, pues esto llevaria
al absurdo de considerar que el Estado y su institucionalidad se
circunscriben unicamente al 6rgano legislativo, siendo ello a to-
das luces un exabrupto. Tampoco sustituye esta obligacion la apli-
cacion directa y absoluta de la Convencion, pues su eficacia no
puede estar limitada simplemente a la adopcion de ciertas medi-
das en los ordenamientos de los Estados. Es decir, se hace “eviden-
te que el articulo 2 no anula las obligaciones del articulo 1, que
son exigibles de inmediato™9.

Por ultimo, esta obligacion exige que los Estados eliminen to-
das las disposiciones del derecho interno que vayan en contra de
lo que se establece en la Convencion y ademas eviten la expedicion

28 Por ejemplo en el caso Barrios Altos Vs. Pert se ve como los diferentes arreglos
normativos que se expiden durante la época de la dictadura militar de Fujimori
pretenden exonerar a los agente del Estado que violan derechos humanos y al mis-
mo tiempo pretenden desconocer las obligaciones adquiridas en el plano regional
frente a los derechos humanos.

29 Nash Rojas, Claudio. Sistema interamericano... Op. cit. Nota 25, p. 28.

———

33



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

de medidas o normas que desconozcan los mandatos de garantiay
respeto que les corresponden frente a los derechos humanos.

B. El principio de legalidad y tipicidad

La necesidad previa de una descripcion legal que determine a
cierta conducta humana como ilicita y por ende merecedora de una
pena se refiere al principio denominado de legalidad, que tradicio-
nalmente ha sido reconocido y aceptado como inherente al Estado
democratico de derecho y ligado a su nacimiento en la dinamica de
demandas de garantias contra el poder de la autoridad, a tal punto
que funge como limite al poder punitivo, pues intenta cenir el ejerci-
cio del poder publico al ordenamiento juridico, ya que “no existe fa-
cultad, funcion o acto que puedan desarrollar los servidores publicos
que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara
y precisa en la ley™°, , y como garantia individual que encuentra su
efectividad en la teoria de division de los poderes: “...Establece que
la intervencion punitiva estatal, tanto al configurar el delito como al
determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar regida
por el ‘imperio de la ley’ entendida esta como expresion de la ‘volun-
tad general’ 3

Sin duda, el andlisis de las garantias judiciales constitucionales
cobra especial relevancia cuando se trata de su aplicacion en el siste-
ma penal, por ser precisamente este ambito en donde mas se expone
el individuo al poder del Estado. Una de las caracteristicas actuales
del Derecho Penal es la tendencia a enmarcar su practica dentro de
las exigencias del “garantismo™? y el cumplimiento de las exigencias
de los derechos fundamentales, para lo cual el espacio propicio de
desarrollo esta bajo paradigmas del derecho superior constitucional.
De ahi que en materia penal la Corte Constitucional haya sostenido

30 Corte Constitucional, Sentencia C-710/01 Magistrado Ponente Jaime Coérdoba
Trivino

31 Munoz Conde, Francisco (2001). Introduccién al Derecho Penal. Montevideo —
Buenos Aires: Editorial IBdeF.

32 Ferrajoli, Luigi. (1995). Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Edi-
torial Trotta S.A.
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que: “Ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque
tanto en materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpo-
ra preceptos y enuncia valores y postulados - particularmente en el
campo de los derechos fundamentales- que inciden de manera sig-
nificativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su
alcance”s3

El articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia establece
el contenido y desarrollo de este principio informador de las actua-
ciones judiciales y administrativas, al senalar que: “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable”. Por su parte, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el PIDCP y la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos reafirman el principio de legalidad en términos sus-
tancialmente idénticos, estableciendo que: “Nadie sera condenado
por actos y omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos (...)”, mientras que la Declaracion Americana prohibe la
privacion de libertad por motivos y procedimientos “no establecidos
por leyes pre-existentes”.

La legalidad penal tiene como base juridica la consagracion con-
tenida en la clausula Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege*, una
formulacion cuya descripcion supone el conocimiento previo no sélo
de lo que esta prohibido, sino también de la sancién que la conducta
prohibida acarrea, como presupuesto de la eficacia preventiva gene-
ral de la norma penal. Al respecto, ha considerado la Corte Consti-
tucional que

El principio de legalidad penal constituye una de las princi-
pales conquistas del constitucionalismo pues constituye una sal-
vaguarda de la seguridad juridica de los ciudadanos ya que les
permite conocer previamente cuando y por qué motivos pueden
ser objeto de penas ya sea privativas de la libertad o de otra indole

33 Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 1995.
34 Expresion latina que significa: “Ninguin delito, ninguna pena sin ley previa”
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evitando de esta forma toda clase de arbitrariedad o intervencion

indebida por parte de las autoridades penales respectivas [6].

De esa manera, ese principio protege la libertad individual, contro-
la la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de todas las personas
ante el poder punitivo estatal. Por eso es natural que los tratados de
derechos humanos y nuestra Constitucion lo incorporen expresamen-
te cuando establecen que nadie puede ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa.

Ademads, esta garantia se asienta en cuatro exigencias que son cata-
logadas como sub-principios: lex praevia, lex scripta, lex certa y lex stricta.
Lo primero, esto es, previa como el mandato de irretroactividad de las
leyes penales y prohibicion de leyes ex post facto o, lo que es lo mismo,
que el hecho considerado delictivo debe ser considerado con anterio-
ridad a su consumacion, lo cual anula la retroactividad en materia
penal, es decir, que son inadmisibles las leyes que establecen nuevos
delitos o agravan su punicion para aplicarse a hechos ya consolidados.
Sin embargo, si es admisible la retroactividad cuando es mas benefi-
ciosa para el encausado. Con la exigencia de una lex scripta, se trata de
un mandato de escritura y reserva de ley en materia penal, de modo
que queda excluida la costumbre como fuente de delitos y penas. Ade-
mas, no s6lo es necesario que la ley penal sea escrita, sino también
indispensable que provenga de un 6rgano legitimado —legislativo—
que detenta la representacion popular. En lo que toca con el caracter
de ley estricta, exige que la construccion de las leyes penales se haga
en forma detallada y describiendo cabalmente. Esto se traduce en una
demanda de tipicidad concreta e inequivoca, asi como en la prohibi-
cion de analogiay la demanda de una tipicidad concreta e inequivoca.
Y como cuarto requisito esta el de ley cierta como el mandato de de-
terminacion o taxatividad, a la vez como fundamento en la limitacion
impuesta a las normas penales de acudir a normas extrapenales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado
una jurisprudencia importante sobre este principio. En el caso Casti-
llo Petruzzi, declaro:

La Corte entiende que en la elaboracién de los tipos penales
es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten clara-

mente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio
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de legalidad penal. Esto implica una clara definiciéon de la con-
ducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables
con medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacion de los
tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la auto-
ridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas
que afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la
libertad. Normas como las aplicadas en el caso que nos ocupa, que
no delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son violato-
rias del principio de legalidad establecido en el articulo g de la

Convencion Americana.

A partir de estas exigencias, el principio de legalidad sustenta el
desarrollo de otras garantias como la libertad de quienes no infrin-
gen la norma, la seguridad que se les imponga por el juez natural a
quienes la desconozcan -el delito previamente definido en la ley-, la
reserva legal en la creacion de los delitos y las penas, la prohibicion
de la aplicacion retroactiva de las leyes, la descripcion taxativa de
los elementos que estructuran el hecho punible y a lo inequivoco
en su descripcion. Asi, para efectos de la presente investigacion, es
relevante precisar que la garantia del principio de legalidad en su
expresion descriptiva estricta se traduce en el principio de tipici-
dad o de taxatividad penal.

En cuanto a dicha tipicidad o taxatividad, -aunque suele con-
fundirse con el de legalidad- se trata de un sub-principio derivado
de aquel segun el cual “las conductas punibles deben ser no so6lo
previamente sino taxativa e inequivocamente definidas por la ley,
de suerte, que la labor del juez penal se limite a verificar si una con-
ducta concreta se adecua a la descripcion abstracta realizada por la
ley™5. A partir de esa concepcion puede sostenerse que la conducta
misma sélo se considerara como delictiva a partir de un elemento
de descripcion desprovisto de cardcter valorativo en una descrip-
cion abstracta, objetiva y previa en la ley, esto es, que la conducta
haya sido clara y taxativamente tipificada.

35 Corte Constitucional, Sentencia C-682 de 2009. Magistrado ponente: Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.
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Es importante aclarar aqui que no debe confundirse el tipo
con la tipicidad. El proceso de adecuacion de una conducta con
caracteristicas determinadas y detalladas dentro de una férmula
legal de cardacter descriptiva objetiva se llama “tipicidad” y la crea-
cion por medio de la cual el legislador discrimina las conductas
penalmente relevantes de las que no lo son se llama “tipificar”.
Mientras tanto, el tipo es la descripcion abstracta que efectia el
organo estatal encargado —legislativo—de una conducta concreta
e individualizada dentro de una proposicion constituida por dos
partes: precepto y sancion.

Por lo anterior, el tipo penal es un objeto esencialmente juridi-
co y aunque el fenémeno social que describe puede existir con an-
terioridad a su tipificacion, para efectos del derecho, en virtud del
principio general de legalidad de los delitos y las penas, antes de
que se establezca como categoria legal es como si no existiera. En
otras palabras, antes del proceso de etiquetamiento por el sistema
penal la conducta punible sencillamente no existe para el mundo
juridico: “Un hecho no puede considerarse delito ni ser objeto de
sancion si no existe una ley que asi lo senale™®. Al respecto, la Cor-
te Suprema de Justicia ha considerado que:

Los tipos o figuras penales describen o relacionan en el pre-
cepto penal una forma determinada de conducta a fin de que el
juzgador, al identificarla en la accion que tiene ante si, pueda me-
dir el significado antijuridico de ésta, declarar la culpabilidad y
la responsabilidad del agente, y, en consecuencia, pronunciar la
condena. Esta necesaria confrontacion es la garantia de libertad
individual, pues la justicia no puede admitir elementos que el tipo
no contiene, y es garantia de seguridad colectiva, ya que toda con-
ducta adecuada a un tipo criminoso implica la atribucién corres-

pondiente, eliminando cualquier asomo de impunidad?’.

36 Casacion, 22.11.71, Gaceta Judicial, T. CXXXIX, p. 552 Citada por la Corte
Constitucional en sentencia C-gg6 de 2000.

37 Sentencia C-135 de 1999. MP Carlos Gaviria Diaz. Consideracién de la Corte
No g
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Laredaccion del tipo penal debe permitir la deduccion clara de
la conducta que se prohibe, para lo cual el legislador en tal labor
de individualizacion puede relacionar circunstancias objetivas y
externas o circunstancias de indole subjetiva, que son concernien-
tes al fuero interno de las personas. En este ejercicio de configura-
cion se parte del uso de varios elementos linguisticos descriptivos
tomados del lenguaje comin, como “matar” o “cosa” y otros de
caracter valorativo normativo, que “se refieren por el contrario, a
aquellos datos que no pueden ser, generalmente, representados e
imaginados sin presuponer légicamente una norma”®. Ahora, la
estructura basica del tipo penal se compone, en esencia, de cuatro
elementos: los sujetos activo y pasivo, la conducta, el bien juridico
y los ingredientes especiales.

En cuanto al primero de ellos, como sujeto activo —también
conocido como “sujeto agente” o “actor’—, se entiende aquella
persona que lleva a cabo la conducta tipificada en la ley. La re-
presentacion del sujeto activo en la estructura objetiva del tipo
penal tiene como consagracion, por lo general, un componente
indeterminado y de cardcter singular que se escribe como figura
abstracta bajo la féormula “el que” o “quien”, de modo que basta
que una sola persona realice la accion. Sin embargo, en algunos
casos la construccion normativa del tipo penal también contempla
que los supuestos de hecho sean desarrollados con la presencia de
una pluralidad de sujetos activos como elemento necesario para la
configuracion del ilicito, para lo cual se echa mano de expresiones
descriptivas como “los que”, “las personas que” o “cuando varias
personas”. Ademas, atendiendo a las calidades especiales del suje-
to activo ciertos tipos penales deben ser ejecutados por individuos
con calidades especiales.

El segundo de ellos, o sea la conducta como elemento de la es-
tructura del tipo penal, se encuentra contenida en el supuesto de
hecho de la proposicion juridica bajo la representacion de una o
varias inflexiones verbales o verbo rector que “aparece formando
parte de una oracion que se supone gramaticalmente correcta y
expresa un fenémeno o un proceso en sus nociones de accion,

38 Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal. EDDILI, Segunda Edicion,
Lima 1987. Pag. 180. Citando a Engisch, in Mezger Festschrift, p. 147.
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suceso o estado™9. De manera usual, la consagracion de la con-
ducta en el tipo penal corresponde a un solo verbo rector, como
por ejemplo “matar” para el delito de homicidio o “apoderarse”
para lo atinente al hurto. Sin embargo, existen casos en los que el
legislador utiliza en su composicion varios verbos rectores, para el
cual basta que el agente cometa uno solo de ellos para dar cuenta
de la ejecucion del tipo penal. En consecuencia, existen casos en
los que el legislador acude a otras formas verbales para describir
la conducta ilicita y con tal condicion se dice que tales verbos cum-
plen una funcion accesoria y de guia interpretativa, como es el
caso del delito de Estafa (Art. 246 C6digo Penal/2000), en donde
el verbo rector es “obtener”, pero se acude a circunstancias mo-
dales de la conducta, a través de los verbos “mantener e inducir”.
Adicionalmente, en consideracion a la conducta se extrae la dife-
rencia entre los tipos penales de mera conducta o actividad y de
resultado, en la medida que para los primeros es relevante solo
ejecutar ciertos hechos mientras en los segundos interesa adicio-
nalmente la cristalizacion de un resultado.

El tercero de ellos, el bien juridico, al margen de los intensos
debates acerca de su definicion, puede tomarse como tal, siguien-
do la definicion de Von Liszt, el “interés vital para el desarrollo
de los individuos de una sociedad determinada, que adquiere re-
conocimiento juridico™’. Los bienes juridicos son conceptos abs-
tractos arraigados en la realidad, cuya funcién particular y supe-
rior es la proteccion concreta de las relaciones interindividuales
y sociales. El bien juridico corresponde al norte en el examen de
configuracion del tipo penal por parte del legislador, que a tra-
vés de €l se representa qué, para qué y por qué lo protege. En
este punto, resulta necesario distinguir el bien juridico del objeto
juridico protegido en concreto, en tanto que por este ultimo se
entiende aquello sobre lo cual recae fisicamente la actividad del
agente, como por ejemplo el cuerpo de la victima en el delito de

39 Ob. Cit. Velasquez, V. Pag. g42

40 Von Liszt citado por Kierszenbaum, Mariano, en “El bien juridico en el derecho
penal. Algunas nociones basicas desde la 6ptica de la discusion actual”, Lecciones
y Ensayos, nro. 86, 2009 ps. 187-211. Recuperado de http://www.derecho.uba.ar/
publicaciones/lye/revistas/86/07-ensayo-kierszenbaum.pdf
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homicidio o la cosa mueble ajena en los supuestos de hurto, mien-
tras que el bien juridico lo constituiran el derecho a la vida y el
derecho a la propiedad, respectivamente.

El cuarto elemento, el ingrediente especial, se refiere a una des-
cripcion adicional tipica que se ajusta a la adecuacion de una con-
ducta como ilicita. Son catalogados como elementos subjetivos y
normativos: los primeros cuando proceden a describir la voluntad
del agente, un proposito, un animo, una determinaciéon conscien-
te y finalista de la accién o una contribucion al tipo de culpabili-
dad (dolo o culpa), como, por ejemplo, la consigna “con animo
de lucro”. Estos pueden aparecer en los tipos penales de manera
simple (una sola intencién o propoésito) o de forma compuesta en
donde se estipulan varias férmulas, bien sea de manera acumulati-
va, que exige la concurrencia de todas las finalidades, o alternati-
va, cuando el agente puede optar por una cualquiera de ellas. En
cuanto a los segundos, son elementos normativos del tipo aquellos
que captan el sentido de la descripcion del tipo una vez se ejecute
una valoraciéon de contenido juridico-normativo o extrajuridico
(ya sea que se acude a las normas juridicas o a aspectos sociales,
culturales, politicos, etc.)*'.

B.1. Principio de legalidad y su alcance en el derecho
internacional segiin la Corte Suprema de Justicia

Los alcances del principio de legalidad han experimentado un
proceso de reformulacion, principalmente de cara a los lineamien-
tos del derecho internacional y los derechos humanos, situacion
que aunque ha generado una tension entre estos subsistemas nor-
mativos también ha servido de incentivo para nuevos desarrollos.
Un ejemplo de lo anterior lo constituye la linea reciente de la Corte
Suprema de Justicia, que se fundamenta en el reconocimiento del
contexto normativo del derecho penal internacional para el juzga-
miento de delitos con caracteristicas de crimenes internacionales
(agresion, de lesa humanidad, genocidio y las infracciones graves

41 Navas Corona, Alejandro. Tipicidad y Derecho Penal (Enfoque del Cédigo
Penal Ley 599 de 2000). (Sic) Editorial. 2004
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contra el derecho internacional humanitario y el derecho interna-
cional de los derechos humanos) ante la ausencia de legislacion
interna#*.

La interpretacion de la Corte Suprema de Justicia ha reformu-
lado algunos de los conceptos que se explicaron atras, tradicio-
nalmente explicados a la luz del derecho penal nacional. En ese
sentido, con base en la nueva tendencia de la Corte Suprema de
Justicia, la revision del principio de legalidad frente a la nueva di-
namica del derecho penal internacional permite, en aras de la pro-
teccion de bienes juridicos globales o comunes a todos los Estados,
que dicho derecho penal internacional se pueda aplicar en los es-
tados, independientemente de que dicha normatividad internacio-
nal haya sido incorporada al derecho interno por el desarrollo de
la legislacion. Esto puede redundar en cierto tipo de antinomias y
dificultades interpretativas, que es necesario identificar y absolver.

Sin embargo, esta tesis jurisprudencial en favor del que se ha
denominado “principio de legalidad internacional” no ha estado
exenta de dificultades para su aplicacion, pues los argumentos que
contiene contradicen no solo las normas del derecho internacional
de los derechos humanos, sino también varios pronunciamientos
de la Corte Constitucional y de la Corte IDH en materia de legali-
dad de las leyes.

Igualmente, esta nueva dinamica de aplicacién del derecho pe-
nal plantea nuevos paradigmas en lo que tiene que ver con la in-
terpretacion de dichos estandares internacionales a la luz de los
derechos humanos. Por lo tanto, no solamente basta aqui con de-
cir que el derecho penal internacional se conjuga con el derecho
interno, sino que también dicha normatividad internacional debe
estar acorde con las disposiciones internacionales sobre derechos
humanos y en idéntica simetria, como se expuso atrds, se estruc-
turan las relaciones entre el derecho penal y el derecho constitu-
cional a nivel nacional. Sobre esa simetria se pronunci6 la Corte
Constitucional Colombiana en la Sentencia C-580 de 2002%.

42 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Radicado 33039 Magis-
trado ponente: José Leonidas Bustos Martinez, Bogota D.C., 16 de diciembre de
2010.

48 Corte Constitucional, C-580 de 2002. Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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Aqui se presentara esa constante transformacion que ha sufri-
do el derecho penal nacional a la luz de lo que se ha llamado la
“constitucionalizacion del derecho penal”, en virtud de la inter-
pretacion en clave de los derechos fundamentales y los derechos
humanos, asi como también las nuevas tendencias del derecho
penal internacional y su interpretacion de conformidad con los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos.

C. El bloque de constitucionalidad en Colombia como criterio
para determinar e interpretar los derechos humanos

Una de las discusiones mas importantes que se ha dado en el
campo jurisprudencial y teérico es aquella en la que se debate si la
Constitucion, en la tarea de recopilar los valores sociales mas im-
portantes que le dan el sustrato axiologico a un Estado, ha dejado
como resultado un texto acabado o inacabado. Esta breve vision
nos permite adentrarnos en el tema que nos atane: La idea de que
la esencia ética y social de un Estado no puede quedar limitada a
un texto estricto con declaraciones taxativas, sino que al provenir
estos criterios de una sociedad con una naturaleza eminentemen-
te dinamica, que modificard su propios procesos sociales y normas
éticas y existenciales, es necesario abrir la puerta para que el texto
constitucional tenga espacio para incluir esas necesidades impera-
tivas de los miembros del Estado, para que no encuentren alli un
contenido restringido, acéfalo y carente de aplicacion material.

Por las razones anteriores surge en el Consejo Constitucional
francés la idea de un bloque normativo que integra de forma dia-
fana todas las prerrogativas que por su existencia misma corres-
ponden a los seres humanos y que por la dificultad de abarcarlas
a todas en un mismo texto es menester incluirlas mediante fic-
ciones o clausulas del mismo texto*t. Es asi como nace la teoria
del bloque de constitucionalidad, atendiendo a esa necesidad de

44 Gutiérrez Beltran, Andrés Mauricio. (2007). El Bloque de Constitucionalidad.
Conceplos y fundamentos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, Coleccion de
Tesis de Grado No. 48, p. 16, 17y 18.
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contemplar estas prerrogativas esenciales en la Constitucion de los
Estados como texto inacabado, generandose en ese sentido gran-
des e importantes discusiones tanto en la doctrina nacional como
internacional.

Estas lineas pretenden hacer un esbozo general de la concep-
tualizacion del bloque de constitucionalidad y su aplicacion en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, con el fin de aclarar
cudles son las implicaciones de adoptar ese concepto, mas alla de
todas las criticas que sobre él se pudieran hacer. En primer lugar
analizaremos el concepto y contenido del bloque de constitucio-
nalidad de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional; luego determinaremos como esta corporacion ha
decidido clasificarlo y, por ultimo, traeremos a colacion las impli-
caciones de adoptar la teoria del bloque en el ordenamiento cons-
titucional colombiano.

C.1. Concepto y contenido del bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad ha sido definido ampliamente
y con cierto consenso, en doctrina y en jurisprudencia, como un
conjunto de normas que, a pesar de no encontrarse de manera ex-
presa en el texto constitucional, hacen parte del mismo y se consti-
tuyen como parametros de control constitucional sobre las normas
del ordenamiento juridico interno#.

Normativamente, y aunque la figura no es de creacién propia
de nuestro tribunal constitucional, se encuentra referenciada con-
ceptualmente en varias disposiciones de la carta politica. Las dos
mas importantes son el articulo g3, que establece la prevalencia
de los tratados y convenios que reconocen derechos humanos, y
prohibe la suspension de las obligaciones del Estado respecto de
ellos aun en estados de excepcion, agregando que los derechos y
deberes contenidos en la Constitucion deben interpretarse de con-

45 Arango Olaya, Monica. El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la corte
constitucional colombiana. Universidad ICESI. Recuperado de http://bibliotecadigi-
tal.icesi.edu.co/biblioteca_digital/handle/10906/949
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formidad con esas normas internacionales de derechos humanos.
La segunda disposicion fundamental en la justificacion de la exis-
tencia de un bloque de constitucionalidad es el articulo 214 #2 so-
bre disposiciones comunes a todos los estados de excepcion. Alli,
de forma expresa, el constituyente ha declarado que el ejercicio de
los derechos humanos no puede ser suspendido ni siquiera en vi-
gencia de situaciones excepcionales y que, en todo caso, las reglas
del Derecho Internacional Humanitario (DIH) deben respetarse.
Ademas de estas dos disposiciones, encontramos otras dentro
del mismo texto constitucional que habilitan la existencia de una
serie de prerrogativas y derechos no consagrados de forma expre-
sa, pero que de todas formas hacen parte de él. Dentro de estas
encontramos el articulo g4 o la llamada Clausula de Derechos Inno-
minados, que determina que la existencia de otros instrumentos
que consagren derechos en cabeza de los miembros de la sociedad
no podran tenerse por excluidos por no estar determinados ex-
presamente en la Carta, siempre que estos tengan la calidad de ser
inherentes a la persona humana. También en este sentido, el arti-
culo g, 59 inciso cuarto y 101 inciso segundo, que establecen como
estandares de valoraciéon o modificacion de ciertas situaciones la
existencia de compromisos internacionales para Colombia en esas
materias, concretamente relaciones exteriores en general, legisla-
cion en materia laboral y determinacion de los limites del Estado.
Las anteriores disposiciones se citan con el fin de ratificar la
idea planteada al inicio de este escrito: existen, en efecto, normas
constitucionales que dan cabida no solo a la interpretacion de de-
rechos y deberes, sino a la inclusion de principios y normas que no
se encuentran en la Constitucion y que permiten que su contenido
sea mucho mas dinamico, ajustandose asi a las verdaderas necesi-
dades axiologicas y estructurales de las sociedades occidentales.
Es necesario manifestar que no es caprichosa la intencién de
esas disposiciones, es decir, no se da paso a la inclusion de normas,
reglas y principios no contenidos en el texto porque si. Ello tiene
una razon contundente, que va mas alla de la idea de interpre-
tar los derechos y deberes de conformidad con esos instrumentos.
Ellos se constituyen como limites en la actuacion del juez consti-
tucional, en la medida en que la actividad de control normativo y
de amparo de derechos se ve obligada no solo al empleo exclusivo
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de las disposiciones de derecho interno, sino a todos aquellos ins-
trumentos que reconozcan valores sociales generales y derechos
en cabeza de los miembros de la sociedad y que complementen las
disposiciones constitucionales, para realizar dichas actividades en
el ambito concreto de actuacion del operador judicial®.
Solamente en la Sentencia C-225 de 1995 la Corte Constitucio-
nal hace un esfuerzo por sistematizar y determinar el contenido
y concepto del bloque de constitucionalidad. En ella se dice que

el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articu-
lado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias
y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del

articulado constitucional stricto sensu#7.

Esta definicion dada por el alto tribunal se identifica con lo que
ya hemos esbozado sobre lo que generalmente se entiende por
bloque de constitucionalidad.

Adicionalmente, se ha entendido que las disposiciones consti-
tucionales que acreditan la existencia de un bloque que integra el
texto constitucional resultan ser normas de reenvio interpretativo
de acuerdo a ciertas consideraciones particulares. Por ejemplo,
cuando nos encontramos frente a derechos y deberes debidamen-
te consagrados en el texto de la Carta, es el articulo g3 en su inciso
segundo el que establece que en todo caso esos derechos y deberes
deberan ser interpretados de acuerdo con los presupuestos dicta-
dos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Si

46 Uprimny, Rodrigo. (2005). El Bloque de Constitucionalidad en Colombia. Un andali-
sis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal. Recuperado de http://www.
dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=sistema_judicial&publicacion="2
47 Sentencia C-225 de 1995. Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero.
Fundamento No. 12.
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se trata mas bien del reconocimiento de derechos en cabeza de
los trabajadores, la norma de reenvio correspondiente en ese caso
seria el articulo 53, en el entendido en que es éste el que establece
que prevalecen los convenios internacionales en materia laboral.
Estos dos ejemplos nos permiten establecer que de acuerdo con
cada habilitacion encontrada en el texto constitucional, se genera
la integracion del bloque de manera particulart®.

El asunto alcanza un grado de complejidad importante en sen-
tencias posteriores de la Corte, pues el caso que se analizaba en
la Sentencia C-225 era el de compatibilidad del Protocolo II adi-
cional a los Convenios de Ginebra, que de acuerdo con esa teoria
general no representaba mayores conflictos frente a la conceptua-
lizacion de la figura. La Corte, en sentencias posteriores empieza a
tratar el tema desde una division conceptual, en donde se estable-
ce que existe un bloque en sentido estricto y otro en sentido lato.
Este asunto lo analizaremos a continuacion.

C.2. La clasificacion elaborada por la doctrina de la Corte
Constitucional

La Corte Constitucional habia adoptado, como ya se observo, un
concepto bastante plano de bloque de constitucionalidad, sin ca-
racterizarlo o darle toques de identidad por separado de acuerdo a
ciertas condiciones especificas de los instrumentos internacionales
que pueden efectivamente tener varias caracteristicas divergentes,
segun la materia que traten. Sin embargo, el contenido de la ley de
patrimonio cultural y su examen de constitucionalidad suscitaron
para la Corte una enorme problematica con respecto a la concep-
tualizaciéon hecha sobre la figura del bloque. Por eso, se vio obli-
gada a replantear su definicion y establecer una clasificacion del

48 Podria decirse, a priori, que esta vision del bloque de constitucionalidad adopta
una teoria monista, en la que el derecho internacional se debe sobreponer al dere-
cho nacional. Sin embargo, hay desarrollos jurisprudenciales que permiten anali-
zar el bloque de constitucionalidad desde otra perspectiva, en la que la integracion
normativa de las reglas del derecho internacional se hace con propésitos diferentes
segun sea la norma constitucional y llama a integrar el bloque a distintas normas
del derecho internacional.
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bloque para efectos de determinar si un instrumento internacional
de acuerdo a su tematica es de rango constitucional o es un simple
parametro de interpretacion de las disposiciones constitucionales*.
Asi, la Corte establece los criterios de Blogque en sentido lato y
bloque en sentido estricto. E1 sentido estricto hace referencia a las nor-
mas de derecho internacional que en efecto se integran con el tex-
to constitucional, es decir, que tienen el mismo rango de la Cons-
titucion y, por ende, deben aplicarse en todo caso porque tienen la
misma jerarquia que le asiste a la Carta’°. Dentro de estas normas
podrian encuadrarse, de acuerdo con la posiciéon esbozada por la
Corte y en el desarrollo doctrinal del profesor Rodrigo Uprimny:

(i) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional, (iii) los tra-
tados de limites ratificados por Colombia, (iv) los tratados de de-
recho humanitario, (v) los tratados ratificados por Colombia que
reconocen derechos intangibles, (vi) los articulos de los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia, cuando se trate
de derechos reconocidos por la Carta, y (vi) la doctrina elaborada
por los tribunales internacionales en relacion con esas normas

internacionales”.?'

En primer lugar, encontramos el preambulo, texto sobre el que
se han tejido una gran cantidad de debates, porque a pesar de
acompanar el texto constitucional, no hace parte en ningin caso
del articulado del mismo. En ese sentido, compone un factor im-
portante dentro de la Constituciéon por consagrar valores consti-
tucionales de suma importancia y ser ademas la declaracion de
voluntad de los pueblos sobre el establecimiento de un Estado y los
valores sociales que lo conforman.

Frente a los tratados que delimitan el territorio, se entienden
estos al mismo nivel de la Constitucion por una consagracion es-
pecifica y directa, que podemos encontrar en el articulo 101 de la

49 Sentencia C-191 de 1998. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Munoz. Ana-
lisis de constitucionalidad de algunas disposiciones de la ley 397 de 1997, sobre pa-
trimonio cultural.

5o Sentencia C-191 de 1998.
51 Uprimny, Rodrigo. El Bloque de Constitucionalidad en Colombia.... Op.cit, p. 9.
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Carta. La Constituciéon misma en este caso se manifiesta sobre la
prevalencia de este tipo de normas en el orden interno y, por tan-
to, son ellas las encargadas de delimitar los limites y fronteras del
Estado. La justificacion de esa consagracion expresa de preemi-
nencia radica en un hecho bastante 16gico, que la determinacion
de los limites del Estado no puede hacerse por simple intuicion,
teniendo en cuenta que la constitucion de los Estados fronterizos
es transversal en la configuracion de las fronteras propias. Por esta
razéon no podria, de forma caprichosa, establecer cudles son los
limites sin tener en cuenta los intereses de los vecinos de territorio.

Sobre las normas de derechos humanos, es necesario precisar
que son verdaderos limites a la actuacion de los Estados. El sus-
trato basico para impedir las violaciones y abusos por parte de los
Estados en ejercicio de su poder son los derechos humanos. Es por
ello que cada uno se compromete a cumplir con unos minimos ba-
sicos que le corresponden a toda la poblacion de un determinado
paisy en ese sentido se les atribuyen unas obligaciones en los di-
ferentes sistemas de proteccion de derechos humanos, una de las
cuales -y tal vez normativamente la mas poderosa- es aquella que le
indica al Estado la necesidad de ajustar su ordenamiento interno
a esos presupuestos minimos de existencia. En ese orden de ideas,
el articulo gg da validez directa y expresa a los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, estableciendo su prevalencia en el
orden interno y la aplicacion directa que ellos tienen en cuanto a
la interpretacion de los derechos y deberes que se consagran en la
Carta. Esto permite concluir que en efecto estas normas tienen la
misma jerarquia normativa que la Constitucion.

En ultimo lugar encontramos las normas de Derecho Inter-
nacional Humanitario, que se justifican como iguales frente a la
Constitucion en la medida en que ellas regulan las costumbres,
usos y proteccion a poblacion civil en casos de conflicto armado,
de caracter nacional o internacional. El articulo 214 de la Consti-
tucion abre la puerta a esta categoria de normas para que ellas se
posicionen al lado de la Carta misma. Alli se establece claramen-
te que en ningun caso, es decir, aun en un contexto de estados
de excepcion, las normas de Derecho Internacional Humanitario
pueden suspenderse, dandoseles a éstas la misma importancia y
jerarquia de la Constitucion.
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Por otra parte, se ha entendido por bloque de constitucionali-
dad en sentido lato o lato sensu, aquellas normas que no hacen par-
te de la Constitucion y carecen de su misma jerarquia, pero que
fungen como estandares o parametros de interpretacion de la ley
ordinaria en el examen de su ajuste al ordenamiento constitucio-
nal superior. La Corte define esta forma de bloque inicialmente
de la siguiente manera:

Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocién lato
sensu del bloque de constitucionalidad, segun la cual aquel esta-
ria compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia,
que sirven como parametro para llevar a cabo el control de cons-
titucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el
articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados in-
ternacionales de que trata el articulo g3 de la Carta, por las leyes
organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutariasb*.

Agrega posteriormente que de acuerdo a esa definicion se des-
prenden unas caracteristicas especificas de esas consideraciones,
que son:

(1) ser parametro para efectuar el control de constitucionali-
dad del derecho interno; (2) tener un rango normativo superior a
las leyes ordinarias (en algunos casos son normas constituciona-
les propiamente dichas y, en otros casos, ostentan una jerarquia
intermedia entre la Constitucion y la ley ordinaria); y, (g) formar
parte del bloque de constitucionalidad gracias a una remision ex-
presa efectuada por alguna disposicion constitucionals.

Se tiene entonces que este es el bloque en sentido lato, por servir
Unicamente como parametro interpretativo y de armonizacion de
la Constitucion a las normas de inferior jerarquia. Alli se incluirian
las normas enunciadas para la caracterizacion del bloque en sen-

52 Sentencia C-191 de 1998, p. 17.
53 Op. cit., p. 18.
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tido estricto, en lo que a interpretacion puedan referirse esos ins-
trumentos, agregando ademas las leyes estatutarias y las leyes orga-
nicas proferidas por el 6rgano legislativo en lo correspondiente’+.

Falta agregar el porqué de la inclusion de las leyes estatutarias
y organicas dentro de un criterio que sirve para integrar o, por lo
menos, interpretar la Constitucion. La Corte ha establecido estas
dos normas de caracter inferior a la Constitucién como parame-
tros de interpretacion y ajuste a los postulados de éstas, debido
a la especial importancia que ellas adquieren en el mismo plano
constitucional.

A manera de conclusion, las implicaciones o consecuencias mas
importantes de la existencia de la teoria del bloque de constitu-
cionalidad dentro del ordenamiento colombiano son la fijacion
de unos parametros de examen de las leyes ordinarias, diferentes
al simple articulado de la Constitucion. Ademas, la idea de que
la Constitucion Colombiana no es un texto completo, terminado
o acabado, pues con el fin de darle dinamismo a su contenido y
que no pierda su validez material rapidamente, es necesario in-
cluir valores y conquistas sociales manifestadas en instrumentos
posteriores a su expedicion para que pueda cumplir no solo con
sus objetivos iniciales, sino con todos aquellos que con el tiempo
se vayan labrando dentro del grupo social. Concretamente, en el
tema de los derechos humanos, el bloque de constitucionalidad
constituye la via de entrada para armonizar el derecho nacional
con la normatividad internacional.

Un correcto entendimiento de esta dinamica del bloque de
constitucionalidad es requisito indispensable para analizar, inter-
pretar y dimensionar la desaparicion forzada como delito, prohibi-
cion-derecho humano y derecho fundamental.

54  Guitiérrez Beltran, Andrés Mauricio. Blogque de Constitucionalidad. Conceptos y
contenido, p. $1-49. Uprimny, Rodrigo. Bloque de Constitucionalidad en Colombia, p. $4.
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Taller de ruta de busqueda de personas desaparecidas con familiares de per-
sonas desaparecidas forzadamente, Cesar. EQUITAS, 2013.
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1. PERIODO 1: 1970-1982

1.1. Derecho interno

1.1.1. La ausencia de tipificacion de la desaparicion forzada

En términos normativos, la descripcion penal del delito de des-
aparicion forzada durante las décadas de los setenta y ochenta del
siglo XX fue absolutamente nula, pese a que ya desde tiempo atras
se evidenciaba en el dmbito nacional e internacional el drama de
ese fendmeno que tomaba niveles escandalosos. En el ordenamien-
to juridico colombiano la ausencia de tipificaciéon concurria a la
par con un contexto social, juridico y politico que hacia propicia la
comision del delito tanto por agentes estatales como civiles.

La practica de la desaparicion forzada de personas, aunque sur-
ge con ocasion de la lucha partidista, consigue un desarrollo sis-
tematico y maximizado a partir de la década de los setenta con la
aparicion de las luchas insurgentes de la guerrilla y la respuesta
drastica del Estado, por medio de la declaratoria constante de los
estados de sitio, las limitaciones al pleno ejercicio de los derechos 'y
garantias fundamentales, y en especial la asignacion de competen-
cias a las autoridades militares para el juzgamiento de civiles y la au-
torizacion a los miembros de la poblacion civil de portar armas de
uso privativo de las Fuerzas Militares con fines autodefensivos. Esto
hizo posible la conformacion y el auge de grupos paramilitares.

En ese periodo, las practicas de privaciones de la libertad esta-
ban amparadas en el marco del articulo 28 de la Constituciéon de
1886, que otorgaba al ejecutivo la facultad de restringir la libertad
de las personas en los contextos excepcionales previstos por la per-
turbacion del orden publico, sin revisiones judiciales. El inciso 20
de la Carta senalaba que: “Esta disposicion no impide que aun en
tiempo de paz, pero habiendo graves motivos para temer pertur-
bacion del orden publico, sean aprehendidas y retenidas mediante
orden del gobierno y previo dictamen de los ministros, las personas
contra quienes haya graves indicios de que atentan contra la paz
publica”.



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

Al mismo tiempo, debido al recrudecimiento de la violencia en
el pais y al surgimiento de la guerrilla insurreccional, se replante6
la estrategia del Estado en torno al mantenimiento del orden publi-
co, la lucha contrainsurgente y la persecucion de la criminalidad
organizada dedicada al narcotrafico, desde la cual se gesté un pro-
ceso gradual de consolidacion y acrecentamiento del papel de las
fuerzas armadas en el seno de la gestion estatal como un actor poli-
tico indispensable en la toma de decisiones, dentro de la 6ptica del
fenomeno de “reparticion del Estado entre agentes dominantes™5.
Esta reparticion otorgaba a favor de las fuerzas militares un manejo
del orden publico amplio y autonomo, lo que impact6 gravemente
la restriccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos —
sobre todo en lo referente a la libertad personal— en los anos en
que la situacion de estado de sitio sometio6 a los colombianos a una
especie de “legalidad marcial™® y en especial a la prevalencia de
modelos de justicia de corte militar aplicada a civiles.

1.1.2. La justicia de excepcion y el predominio de la justicia
penal militar

Durante mas de cuarenta anos rigié en Colombia un régimen
excepcional y cuasi-permanente, dada la constante y prolongada
declaratoria del estado de sitio por parte del poder ejecutivo con
fundamento en la necesidad de restablecer el orden publico turba-
do y con base en el articulo 121 de la Constitucion Politica de 1886.
Dicho estado extraordinario fue implantado en el nivel normativo
a partir de 1965, con base en el Decreto 128857 y perdur6é hasta
inicios de los anos noventa gracias a su constante prorrogay suspen-
sion limitada en contadas oportunidades. La discrecionalidad para
la declaratoria de excepcion era de una enorme amplitud para el

55 Gallon, Gustavo. (1989), citado por Uprimny, Rodrigo; Rodriguez, Césary Gar-
cia Villegas, Mauricio. (2008). Entre el protagonismo y la rutina: Andalisis socio juridico
de la Justicia en Colombia.

56 Op. cit.

57 Republica de Colombia, decreto 1288 (21 de mayo, 1965), por el cual se declara
turbado el orden publico y en estado de sitio todo el territorio nacional. Diario Ofi-
cial. Bogota, D.C., 1965, n.° 1678, p. 1.
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Presidente de la Republica, en virtud de la disposicion constitu-
cional, unida a un control formal que ejercia la Corte Suprema de
Justicia al centrarse meramente en la existencia de facultad presi-
dencial para tal declaratoria®®.

Una gran variedad de contingencias fueron asumidas por los
gobiernos a través de la estrategia del estado de excepcion™, desde
un mecanismo de control social de uso en sectores urbanos con
miras a neutralizar las manifestaciones sociales que exterioriza-
ban el descontento frente a la crisis econémica y politica hasta su
utilizacion como artefacto de guerra en contra de la subversion
y el narcotrafico. De modo que el estado de sitio se convirtié en
un instrumento para enfrentar la guerra con formalidad juridi-
ca- normativa, especialmente, a través de la militarizacion de un
sistema penal altamente represivo, durante un periodo en el que
paradojicamente los abusos contra los derechos humanos fueron
masivos y en aumento y, en muchos casos, estuvieron vinculados
con miembros de las fuerzas armadas y de seguridad.

La prolongacion del estado excepcional trajo consigo la confi-
guracion de una especial dindmica gubernamental y un modelo
especial de Estado con visos autoritarios, en el que casi todas las
labores mas intimamente relacionadas con el ejercicio politico y
social fueron entregadas a la autoridad policiva y/o militar con
miras a conjurar las perturbaciones del orden publico. Esta forma
de funcionamiento estatal incentivé una vision militar sobre as-
pectos sociales y politicos, dificulto la consolidacion de una politi-
ca penal coherente y se tradujo en practicas recurrentes lesivas de
los derechos y las libertades fundamentales. La afirmacion de un
poder amplio de las fuerzas militares como 6rganos de aplicacion
del derecho supuso una enorme discrecionalidad en la aplicacion
de las normas —con serias implicaciones en la vigencia de los de-
rechos humanos— y un actuar con las prerrogativas propias de
un régimen militar que eximio a los agentes estatales de los costos
judiciales y politicos normales.

58 Uprimny Yepes, Rodrigo. (18 de abril de 2011). El abuso de los estados de ex-
cepcion. El Espectador.

59 Iturralde, Manuel. (Junio de 2003). Guerray derecho en Colombia: el decisio-
nismo politico y los estados de excepcion como respuesta a la crisis de la democra-
cia. Revista de Estudios Sociales No 1. Universidad de los Andes, p. 29-46.
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Con ocasion del “Bogotazo”, ocurrido el g de abril de 1948, la
justicia penal militar recibié competencia para juzgar las conduc-
tas criminales alli cometidas, para lo cual el ministro de Justicia
de aquel entonces justifico el traslado de competencias con la ne-
cesidad de restablecer el orden publico, tal como habia acaecido
con el levantamiento militar en contra del presidente Alfonso L6-
pez Pumarejo en 1944, tesis que genero cuestionamientos a nivel
politico, sobre todo en el escenario del Congreso de la Republica,
dada la participaciéon de sindicados liberales en los hechos del g
de abril®.

A partir de la década de los anos sesenta, la asignacion de com-
petencia a la justicia penal militar para la investigacion y juzga-
miento de los delitos comunes o politicos cometidos por civiles por
medio de Consejos Verbales de Guerra™ se convirtié en una prac-
tica usual y un estado mas o menos cotidiano, que se mantuvo por
varias décadas en los casos en los que se procedia a la declaratoria
de Estado de Sitio, una practica que ademas fue fortalecida por
el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, que
sirvié de fuerte sustento al considerar que no existia norma que
prohibiera tal forma de juzgamiento sino que, por el contrario, tal
traslado de competencia para el juzgamiento de delitos comunes
estaba autorizado por la Constitucion:

Elarticulo 1770 de la Carta crea las Cortes Marciales y los Tribu-
nales Militares para el fuero penal militar como parte integrante
de la rama del poder publico encargada de administrar justicia; el
articulo 58, por su parte, incluye dentro de la rama jurisdiccional
los demads tribunales y juzgados que establezca la ley; dentro de

60 Sousa Santos, Boaventura de y Garcia Villegas, Mauricio. (2001). El caleidoscopio
de las justicias en Colombia: Andlisis socio juridico, Volumen 1. Bogota: Siglo del Hombre
Editores y Universidad de los Andes.

61 A modo de e¢jemplo: Decreto 1661 del 10 de octubre de 1969, “por el cual se
atribuye el conocimiento algunas infracciones penales a la Justicia Penal Militar”.
El Presidente de la Republica, en ejercicio de las atribuciones que le confiere el
articulo 121 de la Constitucién Nacional, en desarrollo del Decreto 1657 de g de
octubre de 1969, DECRETA: “ARTICULO 1°. Desde la vigencia del presente Decre-
to y mientras se mantenga en estado de sitio el Departamento del Valle del Cauca,
seran de conocimiento de la Justicia Penal Militar, por el tramite de los Consejos
de guerra verbales”.
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éstos estan los Consejos de Guerra Verbales, creados por el Decre-
to 250 de 1958 yla Ley 141 de 1961. Finalmente el articulo 61 de
la Carta permite, en estado de sitio, ampliar la jurisdiccién penal
militar al conocimiento de los delitos comunes cuando tienen co-
nexidad con la turbacion del orden o con las causas que han ori-
ginado la anormalidad. Siendo los Tribunales Militares también
creacion de la Carta como los jueces ordinarios, el simple transito
de competencia de éstos a aquéllos para el juzgamiento de ciertos
delitos comunes en tiempo de estado de sitio con los procedimien-
tos de la justicia castrense, no implica la creacién de tribunales
ad-hoc, ni el sometimiento de los sindicados a normas procesales
formalmente nuevas en el tiempo, pues estan consagradas en ley
preexistente.’

Este habito de vieja data tuvo un especial periodo de consoli-
dacion, junto con algunas otras estrategias, a partir de la implan-
tacion de la teoria de la Seguridad Nacional, que durante estos
anos se afianzo en el continente con ocasion de la dinamica que
los grandes centros de poder militar imponian en el marco de
la Guerra Fria y que se constituyé como instrumento y fuente de
la inspiracion ideologica-politica del pensamiento de los militares
en Latinoamérica para esa época. En cuanto a la definicion de
la doctrina de la Seguridad Nacional, existe un fuerte consenso
acerca de adoptar la definicion del concepto acogida por la Es-
cuela Superior de Guerra de Brasil, que exponia que “Seguridad
Nacional es el grado relativo de garantia que, a través de acciones
politicas, econémicas, psico-sociales y militares, un Estado puede
proporcionar, en una determinada época, a la Naciéon que juris-
dicciona, para la consecucion y salvaguardia de los objetivos nacio-
nales, a pesar de los antagonismos internos o externos existentes

o previsibles”%s.

62 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Bogotd, D. E., agosto 13 de 1970. Magis-
trado ponente: Luis Sarmiento Buitrago.

69 Littuma Arizaga, Alfonso. (1974). La Nacion y su Seguridad. Caracas: Ed. Grafiu-
nica, p. 7. Citado por Nina, Andrés. (Noviembre-Diciembre1g7qg). La doctrina de
seguridad nacional y la integracion latinoamericana. Revista Nueva Sociedad, Nro.
27, p- $3-50. Recuperado de http://biblioteca.ues.edu.sv/revistas/10701613N27-3.
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La doctrina presenta una reformulacion estratégica para la
proteccion de la seguridad del Estado y de la sociedad en general.
Esta nueva formula supera las concepciones de la simple guerra
en los campos de batalla para pasar a una que aborda distintas es-
feras (sociales, militares, econémicas, politicas, cientificas e ideo-
logicas), de modo que traslada la dinamica de la guerra militar a
las bases del concepto geopolitico de la guerra total y permanente.
Asimismo, se plantea la existencia de enemigos, no solo de carac-
ter externo contra los que se lucha, sino también enemigos inter-
nos y una combinacion de ambos representada en el comunismo,
la subversion en su calidad de agentes locales del comunismo in-
ternacional —guerrillas—vy, en general, todo aquel que se presente
con ideas de oposicion a los gobiernos. Estos nucleos son consi-
derados una fuerza enemiga frente a la cual el hombre comin es
incapaz de responder y enfrentar, por lo cual la tnica solucion
posible es la conduccion politica o la fuerte intervencion de las
fuerzas armadas en aspectos esenciales de la sociedad en defensa
de los valores sociales y, ante todo, en defensa de la seguridad.

Vale decir que la vision de la doctrina de seguridad nacional
resalta la figura y presencia de los estamentos militares en el Es-
tado y de la sociedad en diversos niveles del funcionamiento de
las instituciones, con lo cual se implant6 una nueva lectura de la
interaccion y los problemas sociales, de modo que todas las acti-
vidades sociales o individuales eran evaluadas como a favor o en
contra de la nacién, nunca neutrales, dada la vision que se hacia
a través del prisma de la lucha contrainsurgente. En ese sentido,
las huelgas, la manifestacion social y las campanas electorales de
ciertas condiciones eran consideradas como focos de conflictos y,
por ende, sujetos de control estatal®.

La influencia de la mencionada doctrina en Latinoamérica fue
profusa y traducida en diversas modalidades y manifestaciones.
En todo caso se dio como una marcada influencia de las institu-
ciones militares sobre el poder civil, aun en versiones menos ra-

64 Velazquez Rivera Edgar de Jesus. Historia de la doctrina de la Seguridad Na-
cional. Revista de Ciencias Sociales Convergencia. Enero — abril, ano g, No. 27. Tolu-
ca: Universidad Auténoma de México. Facultad de Ciencias Politicas y Adminis-
tracion Publica, p. 11 — 39. Recuperado de http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/
pdf/105/10502701.pdf
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dicales, como sucedi6 en Colombia a diferencia de otros paises
de la region. En este pais la doctrina se instrumentaliz6 a partir
del llamado Estatuto de Seguridad, establecido durante el mandato
presidencial de Julio César Turbay Ayala (1978-1982), por medio
del decreto 1929 de 1978, “por el cual se dictan normas para la
proteccion de la vida, honra y bienes de las personas y se garantiza
la seguridad de los asociados”. Se trato de un mecanismo juridico,
politico y militar de un caracter altamente represivo y restrictivo
de los derechos humanos, las libertades individuales y la protesta
social®.

El Estatuto de Seguridad fue declarado exequible por la Corte
Suprema de Justicia mediante sentencia de go de octubre de 1978
con ponencia del magistrado Luis Carlos Sachica, con excepcion
a los siguientes apartes que fueron considerados inexequibles: El
inciso final del articulo 1° “A los sindicados o condenados por el
delito de secuestro no les sera aplicable en ningun caso, la suspen-
sion de la detencion preventiva o de la pena”; los literales a), d)
y f) del art. 7o, en la parte que dice: “a)...o de distribuir en ellas
propaganda subversiva o de fijar en tales lugares escritos o dibu-
jos ultrajantes o subversivos”, “d) Omitan sin justa causa prestar
los servicios publicos a que estén obligados o el auxilio que se les
solicite por la autoridad o por quien, amenazado en su vida o en
sus bienes, lo requiera”, y “f) Impriman, almacenen, porten, dis-
tribuyan o transporten propaganda subversiva”; igualmente, la ex-
presion contenida en el articulo go. que dice “encuéntrese o no”.

El decreto 1923 fue expedido con base en las atribuciones es-
peciales que otorgaba el Estado de Sitio que anos atras habia sido
instaurado por el decreto 2131 de 1976, el cual declar6 turbado el
orden publico, y que para esa fecha se encontraba vigente, pues se
consideraba que atn subsistian algunas de las causales invocadas
en las consideraciones y fundamentos de aquella norma: “Los ase-
sinatos, secuestros, colocacion de explosivos e incendios, caracte-
risticos de prdcticas terroristas”.

65 Blair Trujillo, Elsa. (2005). Las Fuerzas Armadas. Una mirada civil. Bogota: CI-
NEP, p. 59, cita del informe Justicia y paz. Los silencios y los olvidos de la verdad. Grupo
de Memoria Historica.
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El Estatuto, con el cual se hace una recopilacion de las medidas
tomadas en antiguos periodos de excepcion, constaba de 16 arti-
culos con una amplia conformacion penal, en tanto que consagra-
ba conductas delictivas nuevas o reforzaba algunas ya previstas por
la ley penal —aumentando la pena con un duro tratamiento para el
delito de secuestro®, entre otros—. También otorgaba facultades
judiciales a los inspectores de Policia, Alcaldes y Comandantes de
Policia y disponia el juzgamiento de civiles por parte de tribunales
militares, a través de los consejos de guerra verbales respecto de
delitos comunes®’.

Este marco normativo se caracterizaba por una aplicacion su-
maria de justicia con limitado reconocimiento de las garantias de
los procesados. Por ejemplo, el decreto 2482 de 1979 dio a los
tribunales militares la capacidad de suprimir la lectura de los ex-
pedientes en los consejos de guerra a civiles. Igualmente, otorgaba
amplias facultades para interrogar y detener al que se considerara
sospechoso por parte de los estamentos de seguridad y la impar-
cialidad de estos tribunales era de dudosa aplicacion.

La jurisdiccion penal militar aplicada a civiles, que ya de por
si comprendia la competencia sobre una amplia gama de delitos y
conductas, contaba ademas con medidas complementarias seria-
mente lesivas de los derechos de los ciudadanos y que facilitaban
la arbitrariedad e impunidad de las actuaciones de militares y po-
licias. Ese es el caso del decreto o070 de 1978, llamado popular-
mente “el decreto de la pena de muerte™®, que consagraba como
causal de justificacion para los delitos cometidos por los miembros
de la Fuerza Publica, entre otras circunstancias, el hecho de que
aquéllos “..intervengan en operaciones planeadas para prevenir
y reprimir los delitos de extorsion y secuestro, y produccion, pro-
cesamiento y trafico de estupefacientes”. Este decreto, por demas,
fue resenado por el Comité de Derechos Humanos de las Nacio-

66 Decreto 1929 de 1978, articulo 1.

67 Enla exposicién publica que con motivo de la expedicion del decreto 1923 hizo
el Ministro de Gobierno, German Zea Hernandez. Cita tomada de Informe Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, Colombia, 198o.

68 Fallo sobre una masacre. La ONU se pronunci6 sobre el asesinato de 77 personas
en el barrio “Contador”. Semana. 30 de agosto de 1982. Recuperado de http://www.
semana.com/nacion/fallo-sobre-masacre/64048-3.aspx
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nes Unidas en las observaciones contra el Estado colombiano en
el caso relacionado con la acciéon de la policia que dio como re-
sultado la muerte de la seniora Maria Fanny Suarez de Guerrero®.

Esta atribucion a la jurisdiccion militar se convirtié en practica
hasta 1987 cuando la Corte Suprema de Justicia declar6 la incons-
titucionalidad del decreto 4671 de 1986, respecto a esa transferen-
cia de competencia, con el argumento que la Constituciéon no ha-
bilita a la jurisdiccion penal militar para el juzgamiento de civiles,
en virtud de la limitacion funcional de las ramas del podery de la
garantia de los derechos de ciudadanos 7.

Pese a la practica recurrente de retenciones clandestinas, de-
tenciones, secuestro, seguidos de torturas, desapariciones, eje-
cuciones e inhumaciones en fosas comunes, la normatividad co-
lombiana fue sorda a la preocupacion internacional que se estaba
gestando en atencion a estos procedimientos, gravemente violato-
rios de los Derechos Humanos. Entre tanto, el complejo escenario
de estas décadas se agudiz6 con un proceso de reglamentacion y
regulacion del fenémeno paramilitar, a partir del decreto §398 de
1965, “por el cual se organiza la defensa nacional”, promulgado
en el marco de la normatividad de excepcion (Decreto 1288, del
21 de mayo de 1965), posteriormente asimilado como legislacion
permanente mediante la ley 48 de 1968 (con excepcion de los arti-
culos 30y 34). Esa legislacion viabilizo la creacion y auge de los lla-
mados grupos de autodefensa y/o paramilitares, con el propésito
de coordinar todos los 6rganos del poder publico con las “fuerzas
vivas” de la nacion.

Esta normatividad estuvo vigente hasta antes de finalizar la dé-
cada de los ochenta, cuando la masacre de una comision judicial
en la zona de La Rochela (Santander) forzo la suspension de la vi-
gencia del paragrafo g del decreto legislativo 3398 de 1965, adop-
tado como legislaciéon permanente por la ley 48 de 1968 (Decreto

69 Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos. Comunicacién No. 45/1979. Re-
cuperado de http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/in-
formes/onu/cdedh/CCPR%z200bservaciones%20a%2ocomunicacion%2045-79.html
7o Corte Suprema de Justicia. Sentencia nimero 20. Referencia: Expediente 1562
(235-E). Revision del Decreto-legislativo nimero 671 de 1986, “por el cual se dic-
tan disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia de Narcotrafico”.
Magistrado ponente: Jesus Vallejo Mejia, 5 marzo de 1987.
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legislativo 815, expedido en virtud del Estado de sitio el 19 de abril
de 1989) y la tipificacion de conductas relacionadas con los grupos
armados de los “denominados cominmente escuadrones de la
muerte, bandas de sicarios o de justicia privada, equivocadamente
denominados paramilitares” (Decreto 1194 de 1989).

Con todo, muy a pesar del intento fallido de represion, el feno-
meno paramilitar, lejos de extinguirse, se consolido en un proce-
so de expansion comandado por la Casa Castano y otros lideres
de autodefensas, promovidos y financiados principalmente por el
narcotrafico, a partir de una aguda campana de terror, masacres,
muertes selectivas, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones for-
zadas y ataques sistemadticos en contra de la poblacion civil. En este
contexto, el narcotrafico fue factor determinante de la violencia y
en lo relativo al secuestro se tradujo en su practica como forma de
ajuste de cuentas y en la legitimacion -al menos formal- del trasla-
do del juzgamiento de civiles a las autoridades militares.

1.1.3. Mayor desarrollo normativo del delito de secuestro

Pese a que la descripciéon normativa especifica para la practica
de la desaparicion forzada estuvo ausente, durante este interva-
lo los atentados a la privacion de la libertad estuvieron alojados
dentro del tratamiento normativo del delito de secuestro, el cual,
en contraste, tuvo un desarrollo mayusculo. En efecto, la lucha
en contra del secuestro cont6 con una profusa normatividad que
sobrepasaba la simple consagracion sustantiva de una conducta
ilicita. Causa de ello pudo ser que, si bien con anterioridad el se-
cuestro habia sido ejecutado por bandas delincuenciales con el fin
de obtener provecho econémico a través de rescates”, para esta
época el secuestro se posicion6 como elemento dinamizador del
conflicto armado, pues fue ejercido con cada vez mas periodicidad
como técnica de financiacion de organizaciones ilegales, entre las
que se incluia el narcotrafico (este con especial fuerza solo en el
periodo subsiguiente), la delincuencia comun y la insurgencia.

71 En 1933 fue secuestrada una menor de tres anos, Elisa Eder, hija del industrial
Harold Eder, con el fin de extorsionarlo.
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En efecto, la figura del secuestro durante el periodo 1970-198z2,
y con mayor acento en los anos ochenta, fue ampliamente conside-
rada y reprimida normativamente desde varias esferas y medios,
como el aumento las penas y el fortalecimiento de los mecanis-
mos de investigacion judicial. A manera de ejemplo, fue conside-
rado como criterio para la atribuciéon de competencia a los jueces
de instruccion criminal, como lo determiné la ley 22 de mayo 10
de 1977 (articulo 10). Igualmente, tuvo tratamiento como causal
para negar la excarcelacion en los procesos penales, como lo sena-
16 la ley 22 del 17 de septiembre del 1980 o la asignacién de retiro
o pension para los agentes de la fuerza publica que hubieran sido
condenado por delitos de secuestro y otros (Ley 21 de 27 de abril
de 1979, articulo 8 y la ley 24 del § de mayo 1979). El secuestro
también se tuvo en cuenta en el listado de delitos relacionados
con la extradicion entre la Republica de Colombia y los Estados
Unidos de América —segun la ley 27 de 1980, el “secuestro con
o sin rescate y detencion ilegal”—. Igualmente, fue considerado
como excepcion para la concesion de amnistias y extincion de ac-
cion penal para los que cesaron actividades y entregaron las armas
cuando cometieran delitos de secuestro y otros (Ley g7 del 23 de
marzo de 1981 y decreto 474 del 19 de febrero de 1982).

En cuanto a su consagracion como delito, desde el Codigo Pe-
nal de la Nueva Granada de 1837 se estipularon varias descripcio-
nes relacionadas con los atentados contra los derechos individua-
les y la libertad personal, como la del siguiente tenor: “El que de
propia autoridad y sin ejercer alguna publica arrestare o prendie-
re a alguna persona para oprimirla, mortificarla o detenerla en
custodia privada... incurrird en el delito de detencion privada”™=.

Durante el siglo XIX y comienzos del XX, los delitos referidos
a la privacion de la libertad ilicita se encontraban articulados con
la ejecucion de las conductas delictivas del rapto y otras formas de
violencia similares, pero sin utilizar el término secuestro ni una

72 Pulido Barrantes, Carlos A. (2008). El secuestro; aspectos historicos, juridicos, cri-
minologicos, estadisticos y de policia judicial. Bogota: Plaza & Janes, p. 57. Citado por
Caballero, César. (2009). Victimas o victimarios, una hipétesis sobre las cifras de
secuestro. Razén Publica. Recuperado de http://www.razonpublica.com/index.
php/conflicto-drogas-y-paz-temas-30/522-victimas-o-victimarios-una-hipis-sobre-
las-cifras-de-secuestro-.html
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formula legal semejante a la actual. Esta féormula se incorpora por
primera vez con la expedicion del Codigo Penal de 1936, median-
te la ley g5 del mismo ano, en la que se acude al verbo rector “se-
cuestrar” como eje de la conducta penal, unido a una descripcion
compuesta por elementos subjetivos que resenan una finalidad es-
pecifica del agente para la configuracion del delito: la persecucion
de motivos “ilicitos”, con lo cual se daba lugar a considerar la exis-
tencia y diferenciacion entre estas retenciones delictivas y algunos
“secuestros licitos™ “Articulo 293: Al que secuestre a una persona
con el proposito de conseguir para si o para otro un provecho o
utilidad ilicitos, se le impondra presidio de uno a siete anos”. Por
su parte, el complemento estaba en el articulo 294, que se referia,
fuera del caso previsto en el articulo 294, a la conducta delictiva
cometida por un sujeto indeterminado que injustamente privara a
otro de su libertad.

Varios anos después, las disposiciones de los articulos 293 y 294
serian amplificadas por medio de la ley 21 del g de diciembre de
1979, “por la cual se modifican algunas disposiciones del Codigo
Penal y se dictan otras”, que aunque acogio las descripciones pu-
nibles iniciales en su integridad, defini6é causales de atenuacion
y agravacion de la conducta del secuestro y las otras formas de
privacion de la libertad. En cuanto a las primeras, la pena se redu-
ciria “si se dejare en libertad espontaneamente al secuestrado, sin
que se haya obtenido provecho o utilidad ilicitos, y siempre que
no concurran las circunstancias de agravacion establecidas en los
numerales go., 60. y 70. del articulo 60. de esta Ley”. Y en cuanto
a las segundas, la pena se aumentaba de la mitad a dos terceras
partes cuando: a) la victima fallecia en cautiverio y por causa o
con ocasion del secuestro y no constituya un delito diferente, b) el
delito se comete en la persona de un invalido, de un menor de diez
y seis anos o mayor de sesenta y cinco; ) se somete a la victima a
tortura fisica o moral durante el tiempo que permanezca secues-
trada; d) el delito se comete por persona disfrazada o que se finja
agente de la autoridad o con utilizacion de armas; €) se obtiene el
provecho o utilidad ilicitos previstos; cuando el provecho era de
caracter economico, la elevacion de la pena se graduaba segun la
cuantia o el perjuicio ocasionado a la victima de acuerdo con sus
condiciones econdémicas; f) cuando la privacion de la libertad se
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prolonga por mas de quince dias; y g) si se comete contra la perso-
na del ascendiente o descendente legitimo o natural, del conyuge,
del hermano o la hermana, padre, madre o hijo adoptivo, o afin
en linea recta en primer grado.

Con el decreto ley 100 de 1980, el Codigo Penal que fue expedi-
do por el Presidente Turbay Ayala en virtud de facultades extraor-
dinarias, la tipificacion del delito del secuestro en sus diferentes
modalidades (simple y extorsivo) se acompano de la tipificacion
de la privacion ilegal de la libertad, la prolongacion ilicita de la
privacion de la libertad, la detencion arbitraria especial y el des-
conocimiento del habeas corpus como atentados en contra de la
libertad individual, sin que aun se hablara concretamente de la
desaparicion forzada.

En cuanto al secuestro, con este nuevo marco normativo se lo-
gro una mayor precision respecto de las conductas prohibidas, de
modo que con la utilizacion de verbos mas detallados se supero la
abstracta e imprecisa descripcion de la legislacion anterior que se
limitaba a definir el secuestro como la accion de “secuestrar”. Es
asi, como en los articulos 268 y 269 se sancionaron los atentados
contra la libertad individual en el entendido que un sujeto indeter-
minado arrebata, substraiga, retenga u oculte a una persona. Igualmen-
te, desde este marco normativo se diferencio el secuestro extorsivo
del simple, en tanto que el primero se circunscribia al propésito
especifico del agente de exigir por la libertad del retenido un pro-
vecho o cualquier utilidad, o que se hiciera u omitiera algo, o con
fines publicitarios o de cardacter politico; el segundo se daba cuan-
do el proposito era distinto:

ARTICULO 268. SECUESTRO EXTORSIVO. El que arrebate,
substraiga, retenga u oculte a una persona con el propésito de
exigir por su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para
que se haga u omita algo, o con fines publicitarios o de cardcter
politico, incurrira en prisién de seis (6) a quince (15) anos. ARTI-
CULO 269g. SECUESTRO SIMPLE. EI que con propésito distinto
a los previstos en el articulo anterior, arrebate, sustraiga, retenga
u oculte a una persona, incurrira en prisiéon de seis (6) meses a

tres (g) anos.
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La desaparicion involuntaria como una practica sistematica,
aunque no regulada penalmente durante este periodo, traia apa-
rejada una realidad social y familiar de dificil tratamiento legal,
en tanto que la consecuencia era la ausencia de estos miembros
de la sociedad cuya situacién respecto de las relaciones persona-
les, sociales, familiares, laborales y de toda indole quedaba en el
limbo. En este sentido, la ausencia se convertia en un hecho con
trascendencia juridica, que generaba consecuencias normativas y
la necesidad de un tratamiento especial de cara a una finalidad
clara: la busqueda de un cierre o solucion practica para los fami-
liares de quienes se encontraban ausentes ante la incertidumbre
de su paradero. Para ello, se recurri6 a disposiciones normativas
que planteaban la ficcion juridica de la muerte, como un hecho
presumido de quien se encontraba ausente o desaparecido en las
condiciones y circunstancias que determinaba la ley, lo cual faci-
litaba la atribucion del estado civil de muerto y la concesion de la
posesion definitiva de los bienes del desaparecido.

1.1.4. Presuncion de muerte por desaparecimiento

La presunciéon de muerte por desaparecimiento, prevista para
los casos de la accion de guerra, naufragio o peligro, fue consa-
grada en el Codigo Civil colombiano en el Capitulo III, a partir
del articulo g6, que define la circunstancia factica de ausencia de
la siguiente manera: “Cuando una persona desaparezca del lugar
de su domicilio, ignorandose su paradero, se mirara el desapareci-
miento como mera ausencia, y la representaran y cuidaran de sus
intereses, sus apoderados o representantes legales”. Segun el arti-
culo g7 del mismo c6digo, se presume la muerte si transcurridos
al menos dos anos no se cuenta con noticias del ausente. La misma
es declarada por el juez a peticion promovida por quien tuviere
interés en ella, previa citacion al desaparecido por medio de la pu-
blicacion de por lo menos tres edictos, la justificacion de que “se
ignora el paradero del desaparecido, que se han hecho las posibles
diligencias para averiguarlo”, y la practica de la prueba que consi-
dere necesaria el juez para acreditar el desaparecimiento.
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Mediante el uso de esta figura de raigambre civil los familiares
de los desaparecidos tuvieron la opcion de presentar el caso ante
la justicia civil ordinaria. Como se desprende de la normatividad
enunciada, aunque no se trata de una herramienta que busque es-
tablecer responsables y buscar al desaparecido, si es un instrumen-
to legal que genera unas consecuencias juridicas para el desapare-
cido y sus familiares que, en todo caso, propende por no dejar la
desaparicion en estado de permanente indeterminacion. Aunque
es posible concluir que algunos casos de desaparicion forzada se
direccionaron mediante esta figura, por lo general los familiares
de los desaparecidos se abstuvieron de acudir a ella porque consi-
deraron que con ello “daban muerte” a su familiar.

1.1.5. Conclusiones del periodo

Durante el lapso 1970-1982 se produjo la exacerbacion de la
desaparicion forzada y su impunidad, favorecida por multiples in-
centivos negativos para su propagacion, a saber: a) la absoluta au-
sencia de tipificacion de la conducta en el ordenamiento juridico
interno; b) el contexto global de lucha contra la “amenaza comu-
nista”; c) el contexto latinoamericano de auge del modelo de “lu-
cha contrainsurgente” paralelo a la multiplicacion de las dictadu-
ras militares y los gobiernos democraticos pero militarizados; d)
la normalizacion de los estados de excepcion y su derecho exorbi-
tante, restrictivo de los derechos humanos, bajo la modalidad del
“Estado de sitio” en Colombia; d) el empoderamiento y extension
de la justicia penal militar para el juzgamiento de civiles, su tole-
rancia —cuando no abierta complicidad- frente a las violaciones
de los derechos humanos por parte de los titulares de la coercion
fisica estatal, en virtud del denominado “espiritu de cuerpo”, y
la impunidad que se le apareja, la cual se convierte en incentivo
nefasto para los excesos de los miembros de la Fuerza Publica;
e) el crecimiento del fendomeno paramilitar y la multiplicacion de
los “escuadrones de la muerte” en el territorio nacional, al ampa-
ro de una legislacion represiva en materia de derechos humanos,
pero permisiva en términos de posesion de armas y conformacion
de grupos de autodefensa, que se tradujo en una campana san-
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grienta de terror, masacres, muertes selectivas, ejecuciones extra-
judiciales, desapariciones forzadas y ataques sistematicos contra la
poblacion civil; e) el progresivo perfeccionamiento normativo de
la lucha contra el secuestro como delito tipico de privacion de la
libertad personal y en buena medida su consolidaciéon como tipo
penal “subsidiario” para todos los casos de desaparicion forzada
por parte de agentes estatales; f) el fortalecimiento del narcotrafi-
co como uno mas de los factores detonantes del delito.

En sintesis, la secuencia en el avance normativo del delito de
desaparicion forzada en Colombia inicia con un mutismo legislati-
vo frente a la realidad violenta y barbara en que se fomentaron las
desapariciones como una practica cada vez mas sistematica y masi-
va durante la década de los anos setenta. Sin embargo, en cuanto
al analisis legislativo, la ausencia de un tipo penal especifico que
respondiera a la realidad de la época contrastaba con la abundan-
cia en otras medidas legales que paradojicamente coadyuvaban al
auge de estos procedimientos ilegales. Asi, por ejemplo, durante
esta etapa historica se estimul6 la limitacion de las libertades y
derechos fundamentales de los ciudadanos por medio de las cons-
tantes declaratorias de Estado de Sitio en una dinamica estatal
con visos autoritarios, al tiempo que el escenario legal colombiano
asignaba amplias competencias a los estamentos militares para el
juzgamiento de los civiles —de modo que también se les habilita
para la restriccion de la libertad— y facultaba a los ciudadanos
para portar armas de uso privativo de las fuerzas armadas (Decre-
to 3398 de 1965 posteriormente asimilado como legislacion per-
manente mediante la ley 48 de 1968), en una apuesta autodefensi-
va que derivo en el auge de grupos paramilitares.

Solo al final del periodo analizado se empieza a revertir la ten-
dencia hacia la impunidad, aunque de manera apenas tangencial
y moderada, mediante la penalizacion en el nuevo Codigo Penal
(Ley 100 de 1980) de multiples conductas vecinas de limitacién de
la libertad personal: privacion ilegal de la libertad, prolongacion
ilicita de la privacion de la libertad, detencion arbitraria especial
y desconocimiento del habeas corpus; mediante la utilizacion del
mecanismo tipicamente civil de la “presuncion de muerte por des-
aparecimiento” como recurso paliativo por parte de los familiares;
y mediante el establecimiento de nuevos instrumentos juridicos e
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interpretaciones jurisprudenciales que morigeraron los abusos de
la jurisdiccion penal militar.

1.2. Derecho regional e internacional

1.2.1. Decreto nazi “Nacht und Nebel” (Noche y Niebla)

Este decreto, también conocido como “Directivas para la perse-
cucion de las infracciones cometidas contra el Reich o las fuerzas
de ocupacion en los territorios ocupados”, fue expedido el 7 de di-
ciembre de 1941. Se trata del primer instrumento juridico moder-
no identificable donde figura en forma expresa una descripcion
cruda de la desaparicion forzada como acciéon de guerra dirigida
literalmente a “desaparecer” al enemigo, negando su paradero.
Dice el texto del decreto: “Parientes, amigos y conocidos han de
permanecer ignorantes de la suerte de los detenidos: por ello, es-
tos ultimos no deben de tener ninguna clase de contacto con el
mundo exterior. (...) En caso de muerte, la familia no debe de ser
informada hasta nueva orden”.

Con posterioridad, se produjo durante los juicios de Nurem-
berg el primer fallo contra un oficial nazi por desaparicion forza-
da. Se trato6 de la sentencia del Tribunal Militar Internacional para
el Juzgamiento de los Mayores Criminales del Régimen Nazi de
Nuremberg contra el mariscal de campo aleman Wilhelm Keitel,
del 17 de octubre de 1946. Keitel, miembro del OKW (Oberkom-
mando der Wehrmacht), Comando Supremo de las Fuerzas Arma-
das de Hitler, fue procesado por crimenes contra la paz, crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad. El tribunal lo encon-
tr6 culpable de todos los cargos, a pesar de que el mariscal alego
en su defensa que al desaparecer personas actué en cumplimiento
de “Ordenes superiores”.
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1.2.2. Pronunciamientos de la ONU

Es posible identificar tres resoluciones de relevancia durante el
periodo 1970-1982 por parte de la Organizacion de Naciones Uni-
das. La primera en 1975, relativa a Chipre; la segunda en 1977,
con respecto a las desapariciones de opositores bajo la dictadura
chilena de Pinochet; y la tercera, de 1978, hace referencia al pro-
blema de las desapariciones forzadas a nivel mundial y la necesi-
dad de que todos los paises tomen medidas para prevenirla. Por
su parte, también importa la Observacion General del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, del go de julio de
1982, donde se pronuncié sobre el estado general de cosas con
respecto al derecho ala vida, y en particular sobre las desaparicio-
nes forzadas.

1.2.2.1. Resolucion 3450 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas sobre el caso de Chipre, del 9 de diciembre de 1975.

Se trata de la primera utilizacion del término “desaparecido”
en un instrumento de cardcter internacional:

Gravemente preocupada por la suerte que haya podido correr
un nimero considerable de chipriotas desaparecidos como resul-
tado del conflicto armado en Chipre. Agradeciendo la labor del
Comité Internacional de la Cruz Roja en esta cuestion, ‘I Reafir-
mando la necesidad humana basica de las familias en Chipre de

recibir informacion sobre parientes desaparecidos;

1. Pide al Secretario General que haga todo lo posible para
ayudar, en estrecha cooperacion con el Comité Internacional de
la Cruz Roja, a localizar a las personas desaparecidas como re-
sultado del conflicto armado en Chipre y determinar lo que ha
sucedido con ellas....
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1.2.2.2. Resolucion 32/118 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 13 de diciembre de 1977, con respecto a las desapariciones
por motivos politicos en el régimen chileno

En esta resolucién la ONU

expresa su especial inquietud e indignacion frente a la incesan-
te desaparicién de personas que, segun indican los testimonios
disponibles, puede atribuirse a razones politicas y ante la negativa
de las autoridades chilenas a aceptar su responsabilidad por el
gran namero de personas que se encuentran en esas condiciones
o a explicarlo, o siquiera a realizar una investigacion adecuada de
los casos que se han senalado a su atencion.

1.2.2.3. Resolucion 33/173 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 20 de diciembre de 1978, sobre la problemdtica de las
desapariciones forzadas a nivel mundial.

Este es el primer documento que se refiere a la necesidad de
establecer una regulacion en torno al preocupante problema de
las desapariciones forzadas o involuntarias a nivel mundial.

En esta resolucion, la ONU:

Pide a los gobiernos que en el caso de informes de desapari-
ciones forzosas o involuntarias dedique los recursos adecuados a
la busqueda de esas personas, y hagan investigaciones rapidas e

imparciales; (...)

Pide ala comisiéon de Derechos Humanos que examine la cues-
tion de las personas desaparecidas con miras a hacer las recomen-

daciones apropiadas.
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1.2.2.4. Observacion General del Comité de DDHH de las Naciones
Unidas No. 6/16 del 30 de julio de 1982.

El Comité se pronunci6 sobre el estado general de cosas con
respecto al derecho a la vida, y en particular sobre las desaparicio-
nes forzadas:

4. States parties should also take specific and effective measu-
res to prevent the disappearance of individuals, something which
unfortunately has become all too frequent and leads too often to
arbitrary deprivation of life. Furthermore, States should establish
effective facilities and procedures to investigate thoroughly cases
of missing and disappeared persons in circumstances, which may
involve a violation of the right to life.

1.2.3. Pronunciamientos de la OEA y la Comision
Interamericana de DDHH, en especial su informe de 1982

En el nivel interamericano, cabe destacar durante este periodo
dos informes de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, que datan de 1980, en los que se cre6 el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias'y se pronuncio sobre la deli-
cada situacion bajo las dictaduras del Cono Sur; un documento
de la OEA, de abril de 1980, donde expres6 su preocupacion por
la irregularidad de las aprehensiones fisicas en Argentina e hizo
una exposicion de los mecanismos mds comunes de desaparicion
forzada en los estados latinoamericanos y, por ultimo, el Infor-
me Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
de 1982, donde se recomendo la adopcion de medidas especificas
contra las desapariciones en los estados miembros de la Conven-
cion, en especial la creacion de un registro de detenidos.
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1.2.3.1. Informe Anual de la Comision Interamericana de DDHH
(contenida en la Resolucion 443 (IX-0/79) de la Asamblea General de
la OEA), del 29 de febrero de 1980.

Gracias a este instrumento se produce la creacion del Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. La Comision:
“Decides to establish for a period of one year a working group consisting of
five of its members, to serve as experts and their individual capacities, to
examine questions relevant to enforced or involuntary disappearances of
persons”.

1.2.3.2. Informe anual de la Comision Interamericana de DDHH
(Contenida en la Resolucion 510 (X-01/80) de la Asamblea General de
la OEA), del 27 de noviembre de 1980.

En este pronunciamiento se toman varias decisiones respecto
de la situacion de los desaparecidos en el Cono Sur:

12. Destacar la necesidad de que, en aquellos paises donde
ocurra, se ponga fin inmediatamente a toda practica que conduz-
ca a la desapariciéon de personas e instar asimismo a que se lleven
a cabo los esfuerzos necesarios para determinar la situacion de las
personas cuya desapariciéon ha sido denunciada.

13. Recomendar a los Gobiernos, en relaciéon con el parrafo
anterior, el establecimiento de registros centrales en los cuales
se lleve el control de todas las personas que hayan sido objeto de
detencion, para permitir a sus familiares y a otras personas inte-
resadas tomar conocimiento, en un periodo corto de tiempo, de
cualquiera detenciéon que haya ocurrido; solicitar que las deten-
ciones se lleven a cabo inicamente por autoridades competentes
debidamente identificadas y que se ubique a los detenidos en los
lugares destinados a ese propdsito.
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1.2.3.3. Organizacion de Estados Americanos Ser. L/V/i1.49 Doc.
19 (Situacion de DDHH en Argentina para 1980), del 11 de abril de
1980.

En este documento la OEA manifiesta preocupacion por la
irregularidad de las aprehensiones fisicas en la Republica de Ar-
gentina:

1. La CIDH en los tres ultimos anos ha recibido un namero
apreciable de denuncias que afectan a un grupo considerable de
personas en la Republica Argentina, en las cuales se alega que di-
chas personas han sido objeto de aprehensiones en sus domicilios,
lugares de trabajo, o en la via publica, por personal armado, en
ocasiones uniformado, en operativos que por las condiciones en
que se llevaron a cabo y por sus caracteristicas, hacen presumir la
participacion en los mismos de las fuerzas publicas. Con posterio-
ridad a los hechos descritos, las personas aprehendidas desapare-
cieron sin que se tenga noticia alguna de su paradero.

1.2.3.4. Informe Anual de la CIDH (Contenida en la Resolucion 618
(XII-0/82) de la Asamblea General de la OEA), del 20 de noviembre
de 1982.

En este informe, la CIDH hace una reiteracion sobre las necesi-
dades de adoptar medidas contra las desapariciones en los estados
miembros de la Convencion, en especial la creaciéon de un registro
de detenidos. Para el efecto decide:

8. Recomendar a los Gobiernos de los Estados miembros el es-
tablecimiento de registros centrales de detenciéon en los cuales
se lleve el control de todas las personas que han sido objeta de
detencion y, asimismo, que las detenciones se lleven a cabo tnica-
mente por autoridades competentes, debidamente identificadas,
debiéndose ubicar a los detenidos en los lugares destinados a ese
proposito.
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1.2.4. Fallos proferidos por el Comité de Derechos Humanos
de la ONU y la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Se produjo durante este periodo la primera denuncia por des-
aparicion forzada bajo el régimen chileno de Pinochet ante el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (1974); la condena
por parte del Comité de Derechos Humanos de las ONU al Estado
de Uruguay por la desaparicion de Eduardo Bleier (1982) y la de-
nuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en 1980 del caso de Omaira Montoya, la primera desaparicion
forzada que fue denunciada en Colombia, que en 2011 luego fue
archivada por desistimiento del interesado.

1.2.4.1. Primera denuncia por desapariciones forzadas en el régimen
chileno ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos (Informe
anual. Doc. g1; Rev.1), g0 de diciembre de 1974. En este informe
la Comision senala que Amnistia Internacional y la Comision In-
ternacional de Juristas denunciaron “la profunda preocupacion”
por los arrestos en masa y ejecuciones sumarias de opositores po-
liticos en la Republica de Chile, asi como de refugiados politicos
de otros paises en Chile. En este cablegrama, luego de enfatizar
la urgencia del caso, se solicitaba la intervencion de la OEA, para
buscar acuerdo con otros paises americanos para que concedieran
asilo a los miembros de la oposicion y para persuadir a las auto-
ridades chilenas que permitieran la salida de ese pais a los refu-
giados hacia paises que desearan recibirlos. Ademas, se solicitaba
la accion de la OEA para que el Gobierno de Chile respetara los
derechos humanos consagrados en la Declaracion Universal, asi
como la tradicion del asilo, actuando justa y humanitariamente
con los miembros de la oposicion en el pais.

En este contexto, se produce el primer pronunciamiento sobre
las normas minimas de tratamiento de personas privadas de la libertad
fisica, en los siguientes términos:
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Este tema se empez6 a considerar en el trigesimoprimer pe-
riodo de sesiones. El relator del mismo, Dr. Carlos A. Dunshee de
Abranches, presenté un documento titulado “Normas minimas
sobre el tratamiento a personas privadas de su libertad corporal”
(doc.51-31 rev.1) que contiene un proyecto de resolucion en el
que dispone, entre otras cosas, elaborar un estudio general sobre
la situacion de las personas privadas de su libertad, a cualquier
titulo, en los Estados americanos, como punto de partida para
la preparacion de las normas minimas y otras recomendaciones
que la Comision decidiera hacer a los gobiernos en el ejercicio de
sus facultades. En el trigesimosegundo periodo de sesiones, en la
398a sesion, el relator hizo una exposicion sobre los aspectos fun-
damentales de su proyecto y la Comisién acordé aprobarlo con
excepcion de los citados puntos 5, 6, 7 y 8 de la parte resolutiva,
sustituyéndolos por una solicitud a los gobiernos de informacion
legislativa, proyectos y estudios y datos estadisticos sobre el trata-

miento a personas privadas de libertad corporal.

1.2.4.2. Comité de DDHH de las Organizacion de Naciones Unidas/
Caso N°30/1978, 29 de marzo de 1982. Condena contra el Estado
de Uruguay por el desaparecimiento del ciudadano Eduardo Bleier
(Violacion del Protocolo Facultativo de derechos Civiles y Politicos):

13.4 The Committee finds that the disappearance of Eduar-
do Bleier in October 1975 does not alone establish that he was
arrested by Uruguayan authorities. But, the allegation that he
was so arrested and detained is confirmed (i) by the information,
unexplained and substantially unrefuted by the State party, that
Eduardo Bleier’s name was on a list of prisoners read out once a
week at an army unit in Montevideo where his family delivered
clothing for him and received his dirty clothing until the summer
of 1976, and (ii) by the testimony of other prisoners that they saw
him in Uruguayan detention centers. Also there are the reports
of several eyewitnesses that Eduardo Bleier was subjected to severe

torture while in detention.
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1.2.4.3. Comision Interamericana de Derechos Humanos/Caso de
Omaira Montoya, 23 de marzo de 2011 (solicitud presentada el 15 de
abril de 1980).

Se trata de la providencia que resuelve archivar, por desisti-
miento del peticionario, la primera desaparicion forzada denun-
ciada en Colombia. Informe de archivo de 2011 (el proceso inici6
en 1980):

1.Durante la observacion in loco realizada por Ia Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision”
o “CIDH”) en abril de 1980 se recibié una comunicacién en la
cual se aleg6 la responsabilidad de agentes de la Republica de
Colombia (en adelante “el Estado colombiano” o “Colombia”) por
la detencion arbitraria, torturas y desaparicion de Omaira Monto-
ya Henao y la detencién arbitraria y las torturas contra Mauricio
Trujillo Uribe presuntamente perpetradas desde el g de septiem-
bre de 1977, en la ciudad de Barranquilla.

Alegaron que Omaira Montoya no fue puesta a disposicion de
las autoridades luego de su captura -como si se hizo con Mauricio
Trujillo Uribe- a causa de las deformaciones sufridas por las tortu-
ras a las que fue sometida; las cuales constituian evidencia contra
los agentes del Fa.

1.2.5. Conclusiones del periodo

En este primer periodo, que podriamos denominar “prehisto-
ria” de la desaparicion forzada, porque atin no existia como con-
ducta punible o tipo penal auténomo en la legislacion, es posible
identificar varios momentos normativos y jurisprudenciales de im-
portancia internacional y regional. El antecedente mas remoto de
la desaparicion forzada es el decreto nazi “Noche y Niebla”, que
en 1941 ordend en forma explicita la desaparicion y envio a los
campos de concentracion de cualquier enemigo del Tercer Reich
en los territorios ocupados, en forma clandestina y al amparo de
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la noche. Con posterioridad, el mariscal aleman Wilhelm Keitel
fue condenado por estos hechos en Nuremberg (1946) sin que
hubiera sido aceptado el argumento de defensa de que actuaba en
cumplimiento de “6rdenes superiores”.

Este periodo se inscribié ademds en un contexto internacional
de importancia, la Guerra Fria, que en el escenario latinoameri-
cano se desdobl6 en el movimiento de lucha contra la “amenaza
comunista” aupado por Estados Unidos en los paises del Cono Sur
y Centroamérica, que consistio en apoyar a los “hombres fuertes”
de estados “amigos”, varios de ellos dictadores violadores de los
derechos humanos, que respondian a los intereses geopoliticos
norteamericanos. Fue la época del auge del modelo de “guerra
contrainsurgente” en América Latina, doctrina que favorecio
distintas estrategias de lucha o “guerra sucia” contra la supuesta
conspiracion internacional comunista que queria extenderse por
el mundo mediante la cooptacion de “estados satélite” o aliados
del bloque soviético, cuyas puntas de lanza en la region fueron
Cuba y el sandinismo nicaragiiense (1978-1990).

Entre las estrategias adoptadas por la guerra contrainsurgente,
propias de la denominada “Operacion Condor” (operacion trans-
nacional encubierta que tuvo lugar en Argentina, Chile, Uruguay,
Paraguay, Bolivia y Brasil durante los anos setenta y ochenta) pue-
den enumerarse las siguientes: 1) el impulso de fuerzas paramilita-
res bajo estrecho control estatal clandestino, redes de informantes
y grupos auxiliares de civiles con el fin de convertirlos en fuentes
de informacion y “multiplicadores de la fuerza” persecutora y re-
presiva de las dictaduras; 2) el fortalecimiento y ampliacion de las
agencias e instituciones estatales de inteligencia para incrementar
la vigilancia y control social; g) el uso de criterios politicos e ideo-
légicos para etiquetar sectores especificos de la sociedad como
amigos o enemigos del régimen; 4) la utilizaciéon del terrorismo
de Estado, luego denominado “contraterrorismo” —que no es otra
cosa que el uso del terrorismo para combatir el terrorismo- como
herramienta de control social y eliminacién de la oposicion; 5) la
implementacion de la guerra psicologica (PSYWAR) como meca-
nismo de manipulacion politica, mediante el uso de la propagan-
da negra y el temor social para normalizar la violencia dentro de
la poblacion civil.
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En suma, este contexto produjo una transformacion de la socie-
dad y de la naturaleza del Estado en Latinoamérica, donde “mads
que estar al servicio de sus ciudadanos, como corresponde al mo-
delo occidental moderno, el gobierno se convirtié en una fuerza
depredadora que implantaba en sus ciudadanos el temor, la con-
fusion y la desorientacion”?3.

El corolario de este escenario fue la violacion masiva de los de-
rechos humanos mas basicos por los regimenes militares, marco
bajo el cual el delito de desaparicion forzada se convirtié en la
herramienta ilicita por excelencia de combate y erradicacion clan-
destina del enemigo politico, sin que el Estado en principio sufrie-
ra el escarnio publico por el descrédito de haberse convertido en
una maquina criminal. De ahi que las dictaduras del Cono Sur y
su modelo de totalitarismo y represion estatal, en especial la de
Augusto Pinochet en Chile (1973-1990), la dictadura civico-militar
en Uruguay (1973-1985) y la dictadura militar encabezada por el
general Jorge Rafael Videla en Argentina (1976-1981) (Videla lle-
g6 a afirmar en 1976 que “el terrorista no es solamente alguien
con un arma o una bomba, sino también quien difunde ideas que
son contrarias a la civilizacion occidental y cristiana”), se hayan
convertido en paradigmaticas de la utilizacion del crimen de Esta-
do de desaparicion forzada como arma de lucha politica.

Lo anterior explica también que la legislacion y herramientas
juridicas para prevenir la desaparicion forzada hayan sido tempra-
namente desarrolladas por los organismos supranacionales de la
region latinoamericana, adelantandose al estado del general del
arte en el mundo.

Es asi como la OEA fue pionera en crear en 1980 el Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, que se manifes-
t6 sobre el deterioro de los derechos humanos bajo las dictaduras
del Cono Sur. Luego, en 1994, la OEA fue la primera en hacer la
tipificacion del delito de desaparicion forzada en un instrumento
juridico internacional, la Convencion Interamericana sobre Desapari-
cion Forzada de Personas.

78 McSherry, J. Patrice. (2009). Los Estados depredadores: la Operacion Condor y la
guerra encubierta en América Latina. Santiago de Chile: Editorial LOM, p. 40.

———

79



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

También se destaca un documento de la OEA, de abril de 1980,
donde la organizacion expresoé su preocupacion por la irregulari-
dad de las aprehensiones fisicas en Argentina e hizo una exposi-
cion de los mecanismos mas comunes de desaparicion forzada en
los estados latinoamericanos. Asimismo, el Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, de 1982, que
recomendo la adopcion de medidas especificas contra las desapa-
riciones en los estados miembros de la Convencion.
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Dia internacional de las victimas de desaparicion forzada, Plaza de Bolivar —
Bogota. César Romero Aroca, 2013.
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2. PERIODO 2: 1983-1994

2.1. Derecho interno

2.1.1. De la no tipificacién de la desaparicion forzada, los
decretos de persecucion al paramilitarismo, las reformas al
Cédigo Penal de 1980 y el Estatuto Antisecuestro (Ley 40 de
1993)

Durante este periodo, especialmente en los inicios de la década
de los ochenta, Colombia se debatia entre los vientos de dialo-
gos de paz’ y las dinamicas de violencia de la delincuencia y los
grupos armados legales e ilegales que ain en esa sensacion de
esperanza continuaban dando lugar a un amplio nimero de casos
de desaparicion forzada, detenciones arbitrarias, ejecuciones ex-
trajudiciales y secuestros. Todas esas conductas punibles se encon-
traban amparadas por un alto indice de impunidad, dado el am-
biente de violencia reinante en el pais y las condiciones especiales
del conflicto, que restaba eficacia a la funciéon de administracion
de justicia, entre las que se destacaba la multiplicidad de agentes
que cometian estas conductas ilicitas —en algunos casos con serios
indicios de participacion de unidades de las fuerzas armadas o de
los servicios de seguridad—, la inoperancia de la justicia, unida a
la intimidacién de los agentes estatales por parte de los miembros
de las organizaciones criminales, que trajo como consecuencia la
ausencia de informacion, testigos y denunciantes por temor. Las
especialisimas modalidades de ejecucion del delito fueron tales,
que los delitos en muchos casos quedaron en la impunidad, por
ejemplo “los secuestros que se llevan a cabo con precision quirar-
gica, sin dejar rastro alguno, y en muchos casos sus autores llevan
ropas civiles™7.

74 A partir de la Ley g5 de 1982, “por La cual se decreta una amnistia y se dictan
normas tendientes al restablecimiento y preservacién de La paz”, se promovio6 el ini-
cio de las gestiones de paz y las conversaciones de paz entre los grupos guerrilleros
y el gobierno de Belisario Betancur.

75 Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
de la visita realizada a Colombia en 1988 E/CN.4/1989/18/Add.1
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En ese panorama, la situacion normativa respecto de los delitos
que atentaban contra la libertad individual seguia incélume, pues
habia ausencia absoluta de un marco legal que reprimiera la cada
vez mas creciente actividad criminal de la desaparicion forzada,
lo cual llevaba a los operadores judiciales a asimilarla al delito de
secuestro simple o, en el peor de los casos, a declarar la inhibicion
en las investigaciones y juzgamientos ante la ausencia de tipifica-
cion especifica de este delito.

Asi lo senal6 el Grupo de Trabajo Interdisciplinario:

La falta de tipificacién legal de la desaparicién conlleva en
ocasiones la imposibilidad de continuar las investigaciones sobre
desapariciones forzadas cuando éstas recaen en despachos judi-
ciales cuyos jueces no asimilan este hecho al secuestro. Actual-
mente se esta utilizando esta figura de secuestro simple. Asi se
califica el delito y el proceso sigue su curso. Pero esta interpre-
tacion no cuenta con el consenso del poder judicial y por esta
razén se encontraron casos en que el juez ordena el cierre de la
investigacion, tomando como fundamento la falta de tipificacion
de la desaparicion forzada como delito. En los casos en que se
ha abierto investigacion por secuestro, se encontraron, ademas,
casos archivados por prescripcion de la accion penal, aun cuando
la persona sigue desaparecida’™®.

Por otro lado, los esfuerzos normativos y judiciales se enfoca-
ban en la marcada persecucion del delito de secuestro en su mo-
dalidad simple y extorsiva. Por ejemplo, por medio del decreto
No. 1150 del 24 de enero de 1983, el Gobierno Nacional convoco
a sesiones extraordinarias al Congreso de la Republica para que
éste se ocupara de una serie de proyectos de ley, entre los cuales
se encontraba aquél que esperaba establecer una regulacion pro-
cesal especifica para la investigacion y juzgamiento de los delitos
de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo, cuya competencia

76 Naciones Unidas, Informe de la visita realizada a Colombia por dos miembros
del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (24 de octubre
a 2 de noviembre de 1988). E/CN.4/1989/18/Add.1 Recuperado de http://daccess-
ddsy.un.org/doc/UNDOC/GEN/G89/103/87/PDF/G8910487.pdf?OpenElement
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estaria asignada a los nuevos jueces especializados a través de la
regulacion de un procedimiento especial. El proyecto se convir-
ti6 un ano mas tarde en la ley 2 de 1984, por medio de la cual se
asignaban funciones a las autoridades de policia en materia de
contravenciones, se atribuia competencia, se establecian reglas de
procedimiento y, de manera relevante, se instauraba la justicia es-
pecializada para los mencionados delitos. En efecto, 400 cargos,
entre jueces especializados y fiscales del circuito, fueron creados
especificamente para investigar y fallar los delitos de secuestro ex-
torsivo, extorsion, terrorismo y sus conexos, conforme a un pro-
cedimiento especial definido en los articulos 13 y siguientes de la
nueva ley.

Sin duda alguna el endurecido tratamiento del secuestro, espe-
cialmente el extorsivo, no tenia como unico fin contrarrestar el ac-
tuar ilicito de la delincuencia comun y de los grupos armados ile-
gales, sino también estaba encaminado a neutralizar las practicas
delictivas del narcotrafico, que sistematicamente iba implantando
una situacion de violencia generalizada y se erigia cada vez mas
claramente como uno de los principales factores de desestabiliza-
cion social de esa época, debido al poder econémico que estaba
tomando. Una muestra de ese actuar violento se evidenci6 el go
de abril de 1984 con el asesinato de Rodrigo Lara Bonilla, el en-
tonces ministro de Justicia, ultimado por dos sicarios contratados
desde Medellin por los “capos” del narcotrafico. A raiz del magni-
cidio y el actuar reiterativo de grupos armados ilegales que atenta-
ban contra el régimen constitucional —con anterioridad se habia
emitido el decreto 615 de 1983 para conjurar la grave situacion
en los departamentos de Caqueta, Huila, Meta y Cauca—, dieron
lugar a que en la madrugada del 1 de mayo de 1984 se declarara
turbado el orden publico y el Estado de sitio en todo el territorio
nacional, por medio del decreto legislativo 1048 de 1984, el cual
estuvo vigente por un poco mas de 7 anos. Entre las medidas que
de manera seguida se tomaron para el restablecimiento del orden
publico estuvo la ampliacion de competencia a la justicia militar
para el juzgamiento de civiles (especificamente para el delito de
narcotrafico), por medio del decreto 1042 del 2 de mayo de 1984,
la prevision de las normas penales militares para los procedimien-
tos de capturay detencion preventiva (Decreto 1071 de 1984) y la
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creacion de un tipo penal en relacion con el secuestro, previsto en
el articulo 7° del decreto 2829 del 21 de noviembre de 1984:

El que con el propésito de obtener para si o para otro u otros,
un provecho econémico, actiie como intermediario entre los fa-
miliares, allegados o amigos de la persona secuestrada o extorsio-
nada y los secuestradores o extorsionistas, para efectos de lograr
la entrega de aquélla o los resultados de la extorsion, incurrird en
prisién de g a 8 anos.

Finalmente, en cuanto al régimen de privacion de la libertad,
ese mismo ano, por medio de la ley 52, se le otorgaron facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para que, entre otros
aspectos, reglamentara lo concerniente a la captura, detencion y
libertad provisional, particularmente en relacion con los delitos
mas graves, en los que no se concederia excarcelacion (articulo g).
Esas facultades se otorgaron mediante los decretos 1853 de 1985y
56 de 1986, que dispusieron la captura obligatoria y la excepcion
a la libertad provisional en los casos de secuestro extorsivo, extor-
sion y terrorismo.

En los anos siguientes las disposiciones siguieron refiriéndose a
normas de caracter sustancial y procesal penal o relacionadas con
la concesion del indulto??, que contemplaban de alguna manera el
delito de secuestro.

El 6 y 7 de noviembre de 1985 un comando del movimiento
guerrillero M—19g tom¢ a la fuerza las instalaciones del Palacio de
Justicia en donde se encontraban las sedes de la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado. El grupo guerrillero buscaba
someter al entonces Presidente de la Republica, Belisario Betan-
cur Cuartas, a un juicio politico por el incumplimiento de los
compromisos de las negociaciones de paz. La toma se llevo a cabo
conforme a un plan tdctico previamente elaborado por el grupo
subversivo, que tuvo como respuesta inmediata el inicio de un
operativo militar con miras a la recuperacion del Palacio, el cual

77 Ley 49 del 4 junio de 1985, “por la cual se concede una autorizacién al Presi-
dente de la Republica, se regula el ejercicio de la facultad de conceder indultos y se
dictan otras disposiciones”.
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fue dirigido y coordinado por el Ejército Nacional con la parti-
cipacion de otras varias fuerzas del orden. En su gran mayoria,
los rehenes rescatados fueron trasladados a la Casa del Florero y
tras ser interrogados e identificados eran dejados en libertad. Sin
embargo, del paradero de once de esas personas rescatadas no se
volvié a tener noticias.

El 15 de noviembre de 1985 el Gobierno Nacional dispuso la
creacion de un Tribunal Especial de Instruccion encargado de in-
vestigar los delitos cometidos con ocasion de la toma violenta del
Palacio de Justicia de Bogota. El Tribunal contaba con un término
de tres meses, prorrogables por dos semanas mas, para perfeccio-
nar la investigacion y proceder a rendir un informe dentro del mes
siguiente a la culminacion de la investigacion, de la cual enviaria
copias al Ministro de Justicia, a la Corte Suprema de Justicia, al
Procurador General de la Nacion y a los jueces competentes (De-
creto 3300 de 1985).

A finales de la década de los ochenta, el marco normativo co-
lombiano continu6 centrado en las normas excepcionales. Una de
las normas con mayor recordacion para esta época es el llamado
Estatuto para la Defensa de la Democracia o decreto 180 del 27
de enero 1988 —mas conocido como “Estatuto Antiterrorista”, ex-
pedido con la finalidad de completar algunas normas del estatuto
penal vigente en la época y adoptado durante la presidencia de
Virgilio Barco Vargas bajo la figura perdurable del Estado de Sitio
(declarado por el Decreto 1038 de 1984). El Estatuto fue promul-
gado con el fin de restablecer el orden publico, cada vez afectado
mas gravemente por los hechos que atentaban contra la vida e in-
tegridad de los asociados, los actos terroristas contra oleoductos,
instalaciones militares y policiales, los secuestros de candidatos
a las alcaldias y corporaciones publicas de eleccion popular, asi
como el secuestro y muerte violenta del Procurador General de la
Nacion, Carlos Mauro Hoyos.

El mencionado Estatuto cre6 nuevos tipos penales contra la
tranquilidad y la seguridad publica, la libertad personal y el pa-
trimonio econémico, especialmente dirigidos a la lucha en contra
del terrorismo. Ademas, modificé parcialmente normas del Codi-
go Penal vigente con la prevision de atenuantes de responsabili-
dad por colaboracion eficaz con la justicia y gratificaciones por in-
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formacion eficaz. El decreto también establecia de manera precisa
atribuciones o funciones a cualquier miembro de las Fuerzas Mi-
litares, la Policia Nacional, la Policia Judicial y del Departamento
Administrativo de Seguridad para coadyuvar en caso de urgencia
o fuerza mayor. El decreto 180 de 1988 autorizaba a “a) Aprehen-
der sin orden judicial a persona o personas indiciadas de partici-
par en actividades terroristas, debiéndolas poner a disposicion de
su superior inmediato en el término de la distancia, quien, a su
vez, informard dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al
Juez de Orden Publico competente de la jurisdiccion” y “b) Practi-
car registros en sitios donde se presuma se encuentren terroristas
o que se hayan cometido actos encaminados a consumar un delito
que implique el uso o posesion de explosivos, armas de fuego o
cualquier otro elementos similar” (articulo 40). Esas normas fue-
ron declaradas inexequibles por la Corte Suprema de Justicia™.

Por medio de esta normatividad también se aumentaron las
penas privativas de la libertad para el delito de secuestro, al que
ademas le impuso la pena de multa, conforme a lo establecido en
el articulo 22, que dice: “SECUESTRO. El que arrebate, sustraiga,
retenga u oculte a una persona, incurrira en prision de quince
(15) a veinte (20) anos y multa de cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos mensuales”.

De igual forma, el decreto 180 defini6 circunstancias de agra-
vacion punitiva en relaciéon con los delitos de terrorismo, secues-
tro, extorsion, homicidio con fines terroristas, lesiones personales,
amenazas, torturas, entre otros.

En el desarrollo de este marco legal contra el terrorismo tam-
bién se expidieron los decretos 181 y 182 de 1988. El primero dis-
ponia de la creacion y el fortalecimiento de Salas Especiales de
Juzgamiento y los Juzgados de Orden Publico especiales para el
juzgamiento de los delitos senalados en el Estatuto. Y el segundo
regulaba el habeas corpus, que ya habia sido reglado por el Codi-
go de Procedimiento Penal (Decreto o50 de 198%). Con esta nueva
regulacion se dispuso una aplicacion especial del recurso para los

78 Decreto declarado constitucional, salvo apartes del articulo 40 que fueron de-
clarados inexequibles por la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia 21, del
g de marzo de 1988. Magistrado ponente: Fabio Mor6n Diaz.

———

87



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

delitos del Estatuto con el fin de, segtun los considerandos, “impe-
dir la fuga o la liberacion fraudulenta de personas relacionadas
con grupos terroristas, con el proposito de que no abusen de la ley
para evadir la accién de la justicia”. En ese sentido, el competente
para conocer y resolver las peticiones de libertad en virtud del
habeas corpus respecto de los delitos previstos por el decreto 180
de 1988 seria exclusivamente el Juez Superior del lugar donde se
encuentre detenida la persona (articulo 2), quien decidira lo per-
tinente 12 horas después de que el Ministerio Publico presente su
concepto dentro del término de 12 horas.

En el mismo ano, la Asociacion de Familiares de Detenidos
Desaparecidos (ASFADDES) solicité al grupo de trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas
que visitara al pais, con el objetivo de visibilizar las practicas de
desapariciones forzadas a nivel interno e internacional y lograr
investigaciones judiciales que llevaran al esclarecimiento de los
hechos en que desaparecieron sus allegados y el juzgamiento de
los responsables. Igualmente, en ese mismo ano el Gobierno cre6
un grupo interinstitucional que tenia como finalidad recopilar y
remitir la informacion de los casos que habian sido transmitidos
por el Grupo de Trabajo con base en el seguimiento a los casos re-
portados a una base de informacion del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

El 24 de octubre de 1988 el Grupo de Trabajo sobre Desapari-
ciones Forzadas o Involuntarias realizo visita a Colombia por invi-
tacion del Gobierno Nacional. Y el 6 de febrero de 1989 rindi6 el
informe E/CN.4/1989/18/Add.1, en el que analiz6 la legislacion
antiterrorismo recientemente proferida. En relacion con la prac-
tica del habeas corpus recopil6 las apreciaciones de abogados y
defensores de Derechos Humanos, que consideraban que habia
sido limitado:

59. E1 Decreto N° 182 ha introducido modificaciones sustan-
ciales en la normativa sobre habeas corpus que, a juicio de algunos
abogados, crean serios obstaculos legales para su funcionamien-
to. Asi, se establece que cuando se invoque el habeas corpus en
beneficio de alguna persona vinculada por algunos de los delitos
previstos en el Decreto N° 180 o en la Ley N° g0 de 1986 (sobre
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narcotrafico), serd competente ya no cualquier juez sino el juez
superior del lugar en donde la persona se encuentre detenida.
Siendo reducido el nimero de jueces de dicho rango y mas dificil
el acceso a ellos, existe alli un factor limitativo evidente que es de
mayor gravedad en las zonas rurales. Otro factor limitativo de sig-
nificacion es el de las vacaciones judiciales de las que gozan todos
los jueces superiores en forma simultanea, con lo cual, durante
ese lapso, quedaria desguarnecida la ciudadania 6o. Ademas, el
juez puede decidir s6lo luego de informar al respectivo agente del
Ministerio Publico dentro de 12 horas quien, por su lado, dispon-
drd también de 12 horas para emitir su concepto. Esta formalidad

antes no existia...

Durante este periodo, segtiin la Corporacion Juridica Libertad,
en Colombia:

(...) El crimen —de desaparicion forzada- se vuelve generaliza-
do y permanente porque los grupos paramilitares, con la compli-
cidad de las Fuerzas Armadas, retomaron la practica como una
de las modalidades de agresion y terror contra la poblacién cam-
pesina a quienes capturaban, torturaban, asesinaban y luego des-
aparecian como una forma de apropiarse de sus tierras y bienes,
o incluso como forma de implementar proyectos estratégicos de
infraestructura o de explotacion de recursos naturales. Para la
década de los noventa la desaparicién forzada se convirtié en el
crimen de lesa humanidad preferido por los grupos paramilitares
y tenia tres fines esenciales: (1) Exterminar y desaparecer lideres
sociales y politicos. (2) Realizar acciones de exterminio contra
sectores de la poblacion considerados indeseables como muje-
res prostituidas, drogadictos, poblacion LGTB e indigentes. (3)
Como forma de disciplinamiento y control social de poblaciones
enteras a quienes se les aplicaba esta modalidad para generar te-
rror y asi acabar con cualquier intenciéon de denuncia u oposicién

a la estrategia paramilitar?.

79 Recuperado de http://www.cjlibertad.org/index.phproption=com_content&vi
ew=article&id=465:movice&catid=ro:hazlojusto&Itemid=go
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El 18 de enero de 1989, una comision de varios funcionarios
judiciales sali6 de San Gil (Santander) para adelantar diligencias
judiciales en la vereda La Rochela, dentro de la investigacion de
una serie de homicidios en contra de campesinos tildados como
colaboradores de la guerrilla®, perpetrados por la macabra alian-
za entre grupos paramilitares y miembros del Ejército Nacional
en el Magdalena Medio, fortalecida por el marco normativo vi-
gente, que permitia la colaboracion entre las Fuerzas Militares y
los civiles en grupos llamados de autodefensas, segun el decreto
legislativo 3389 de 1965, adoptado como legislacion permanente
mediante la ley 48 de 1968%.

Los miembros de la comision fueron interceptados a la altura
del Rio Opo6n por un grupo de sujetos que se hicieron pasar por
miembros del Frente 15 de las FARC al mando de alias “Ernesto”
(suplantado por el paramilitar Julian Jaimes), quien indagé por
los objetivos de la comision. Una vez abordaron el mismo carro en
el que habian llegado y que era ahora conducido por quien apa-
rentaba ser alias “Ernesto”, la comision judicial, que ahora se en-
contraba ataday sin armas gracias al ardid de los delincuentes, fue
retirada unos kilometros y en la carretera que conduce a Barran-
cabermeja, en el sitio conocido como La Laguna, fue salvajemente
atacada a la comision judicial. Tres de los integrantes de la comi-
sion lograron sobrevivir al hacerse pasar por muertos mientras el
resto de sus companeros fueron masacrados: Orlando Morales (21
anos), Carlos F. Castillo (24 anos), Gabriel E. Vesga (29 anos), Yul
German Monroy (28 anos), Benhur Ivan Guasca (24 anos), Luis O.
Hernandez (29 anos) Pablo E. Beltran (40 anos), Mariela Morales

8o Grupo de Memoria Historica. (2010). La Rochela: Memoria de un Crimen contra la
Justicia. Carta enviada por Efrain Pérez y Joaquin Pinto, dirigentes comunales de la
region, al Procurador General de la Nacién, 15 de noviembre de 1988.

81 Decreto legislativo 3398 de 1965, “por el cual se organiza la defensa nacio-
nal”, el cual tenia una vigencia transitoria, pero fue adoptado como legislacion
permanente mediante la ley 48 de 1968 (con excepcion de los articulos 3oy g4). El
articulo 25 del decreto decia: «Todos los colombianos, hombres y mujeres, no com-
prendidos en el llamamiento al servicio militar obligatorio, podian ser utilizados
por el Gobierno en actividades y trabajos con los cuales contribuyeran al restable-
cimiento de la normalidad». Pardgrafo g del articulo g3: «El Ministerio de Defensa
Nacional, por conducto de los comandos autorizados, podra amparar, cuando lo
estime conveniente, como de propiedad particular, armas que estén consideradas
como de uso privativo de las Fuerzas Armadas».
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(36 anos), Virgilio Hernandez (59 anos), Samuel Vargas (51 anos),
Cesar A. Morales (28 anos) y Arnulfo Mejia (27 anos)®®.

El cubrimiento periodistico llevo a que el atroz hecho conster-
nara al pais entero y la ciudadania en general se solidarizara con
los familiares de las victimas fatales, mientras que la Rama Judicial
recibi6 el hecho con gran dolor. A partir de los reportes de prensa
se suscité un interés nacional por las acciones de los grupos para-
militares, al tiempo que el hecho permitio evidenciar la intimida-
cion generada por éstos.

Lo que revelo esta masacre era un creciente monstruo capaz
de ejecutar actos de la mayor barbarie posible, una fuerza oculta
pero bien financiada por dirigentes y narcotraficantes unidos por
intereses econoémicos, que tenia licencia para cometer hechos tan
execrables como masacres, torturas, homicidios y desapariciones
forzadas. Por lo tanto, para contener tal esperpento la sociedad
comenzo a exigir una reaccion enérgica y pronta por parte del
Estado, con respuestas concretas en su contra, en contraste con la
anterior pasividad para enfrentarlos.

Por ello, tres meses después de la masacre de La Rochela el Go-
bierno Nacional suspendi6 la vigencia del marco legal senalado.
Asi, a partir del reconocimiento de la existencia de un nuevo actor
de la violencia responsable de actos perturbadores del orden pu-
blico el Gobierno, bajo la modalidad del estado de sito, expidio el
decreto 0815 del 19 de abril de 1989, por medio del cual suspen-
dio la vigencia del paragrafo tercero del articulo g3 del Decreto
legislativo 3398 de 1965, adoptado como legislacion permanente
por el paragrafo del articulo 1° de la Ley 48 de 1968, por medio
del cual se autorizé la utilizacion de personal civil en actividades y
trabajos para el restablecimiento de la normalidad. Esto, senalan
las consideraciones del decreto, se interpreto por algunos sectores
como una autorizacion o legalizacion de organizacion de grupos
civiles armados al margen de ley. En consecuencia, la interpreta-

82 La Rochela: Memoria de un Crimen contra la Justicia, Op cit.

89 Articulo g3, paragrafo g% “El Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de
los Comandos autorizados, podra amparar, cuando lo estime conveniente, como de
propiedad particular, armas que estén consideradas como de uso privativo de las
Fuerzas Armadas”.
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cion acerca de la colaboracion de la poblacion civil se limitaria
a actividades no agresivas y “en ningiin momento implicaran la
entrega de armas de uso privativo de las Fuerzas Armadas ni la
autorizacion de su porte o utilizacion”.

Segun el presidente Virgilio Barco, estos grupos eran responsa-
bles de varias masacres y muertes de altos funcionarios del Estado
y dirigentes de la izquierda, su actuar se habia convertido en una
constante amenaza contra los derechos a la vida y a la libertad de
expresion e incluso los senalaba como saboteadores de los proce-
sos de paz. Por eso, la expedicion del decreto fue necesaria para
“impedir que esos grupos terroristas se amparen o escuden en la
ley”s4.

Posteriormente, la sentencia de 25 de mayo de 1989 de la Corte
Suprema de Justicia declar6 inexequible el paragrafo g del articu-
lo g5 del Decreto legislativo 4398 de 1965.

En el marco de las facultades excepcionales del Estado de Sitio
también se asumieron medidas especificas en contra de los para-
militares. El decreto 0814 del 19 de abril de 198¢ cre6 el “Cuerpo
Especial Armado encargado de cumplir misiones de orden publico
contra los escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o grupos
de autodefensa o de justicia privada, equivocadamente denomina-
dos paramilitares, integrado hasta por mil efectivos armados, to-
mados del personal activo de Policia Nacional”. El decreto 0813 del
19 de abril 1989 cre6 “la Comision Asesora y Coordinadora de las
acciones contra los escuadrones de la muerte, bandas de sicarios
o grupos de autodefensa o de justicia privada, equivocadamente
denominados paramilitares” y se le asigna funciones, la cual debia
reunirse dos veces al mes por lo menos y estaria integrada por los
ministros de Defensa, Justicia e Interior, el comandante general
de las Fuerzas Militares y por los directores de la Policia y del DAS.

Finalmente, con el argumento de que

los acontecimientos que vienen ocurriendo en el pais, han de-
mostrado que existe una nueva modalidad delictiva consistente
en la comision de actos atroces por parte de grupos armados, mal

84 Guerra contra los paramilitares. El presidente Barco anunci6 severo plan
contra el narcoterrorismo. El Tiempo, 20 de abril de 198¢.
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llamados paramilitares, constituidos en escuadrones de la muer-
te, bandas de sicarios, grupos de autodefensa o de justicia pri-
vada, cuya existencia y accioén afectan gravemente la estabilidad
social del pais, las cuales deben suprimirse para lograr el restable-
cimiento del orden y la paz publicos,

se expidio el decreto 1194 del 8 de junio de 1989, que adicion6
el decreto legislativo 180 de 1988 y sancioné nuevas modalidades
delictivas, entre ellos la promocion, financiacién, organizacion,
direccion, fomento y ejecucion de actos “tendientes a obtener la
formacion o ingreso de personas a grupos armados de los denomi-
nados comunmente escuadrones de la muerte, bandas de sicarios
o de justicia privada, equivocadamente denominados paramilita-
res”.

El decreto 819 se adopt6 como legislacion permanente median-
te el decreto 2254 de 1991 con la incorporacién de las expresio-
nes “escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o grupos de
autodefensa o de justicia privada, equivocadamente denominados
paramilitares”. De la misma forma, el articulo 6 del decreto 2266
emitido el 4 de octubre de 1991 adopt6é como legislacion perma-
nente las disposiciones del decreto legislativo 1194 de 198g.

Posteriormente, el escenario de violencia de los anos noventa
generado por narcotraficantes, terroristas, organizaciones crimi-
nales y grupos armados ilegales que atentaban contra dirigentes
politicos y sociales, funcionarios judiciales, policias, mujeres, ni-
nos y ancianos, hizo que el Gobierno Nacional tomara medidas.

Con ocasion del primer Consejo Nacional de Seguridad de la
administraciéon de Gaviria Trujillo se evidencio6 el aumento de de-
litos como el secuestro y el homicidio, muchos de ellos en contra
de miembros de las Fuerzas Armadas, cuya mayor fuerza violenta
era el narcotrafico, seguido por la delincuencia comun vy la sub-
version. Durante los primeros ocho meses del go se registraban
mas de 15.000 personas muertas®. El 22 de octubre de 19qo el
Consejo Nacional de Seguridad cre6 la Unidad Especial Antiex-

85 Secuestrados 63 miembros de las Fuerzas Armadas en ocho meses. £l Tiempo, 1
septiembre 19go. Recuperado de http://www.eltiempo.com/archivo/documento/
MAM-47524.
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torsion y Secuestro (UNASE), conformada por miembros de la
Policia Nacional, del Ejército y del DAS, con funciones orientadas
a obtener la libertad de los secuestrados. Posteriormente, la UNA-
SE fue duramente cuestionada por las acusaciones de actuaciones
que vulneraban los derechos humanos®.

Producto del movimiento estudiantil denominado “séptima
papeleta”, en la jornada electoral presidencial de 19go también
se consulté a los colombianos acerca de la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constitucional. La votacion por el si se im-
puso. El 24 de agosto, el gobierno, con base en las facultades del
Estado de Sitio, expidi6 el decreto legislativo 1926, mediante el
cual adopt6 las medidas para la votacién a la Asamblea Nacional
Constitucional.

El 10 de octubre de 19qo, la Corte Suprema de Justicia comu-
nico6 a la opinioén publica que en virtud de la sentencia proferida
el dia anterior declaraba constitucional el decreto legislativo 1926,
que convocaba para el g de diciembre las elecciones para la Asam-
blea Nacional Constitucional.

Sin embargo, la Corte consider6 como inconstitucionales “...
aquellas partes del acuerdo politico que limitaban las liberaciones
de la Asamblea a un temario estrecho y que so6lo expresaba la vo-
luntad de ese grupo reunido en Palacio...”. Por esa razon, se dio
paso a una Asamblea Nacional Constituyente, con la facultad de
producir una nueva Constituciéon Politica y no simplemente refor-
mar la anterior en algunos apartes.

Después de cinco meses de sesiones y debates por parte de los
74 constituyentes en la Asamblea Constituyente instalada el 5 de
febrero de 1991, el 4 de julio Colombia tuvo una nueva Constitu-
cion Politica, que consta de 8o articulos y 60 disposiciones tran-
sitorias, la que el Presidente de ese entonces consideré como un
tratado de paz y un instrumento de reconciliacion.

De esta forma, Colombia quedé bajo la clausula de un esta-
do social de derecho, organizado en forma de republica unitaria,
descentralizada, participativa y pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana. La Constituciéon de 1991 presenta un im-

86 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (1993). Informe de Dere-
chos Humanos Colombia.
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portante catdlogo de derechos fundamentales. Mediante la adop-
cion del bloque de constitucionalidad, del articulo g3, se otorgo
una especial prelaciéon en el ordenamiento interno a los tratados
internacionales ratificados por el Congreso que reconocen los de-
rechos humanos.

Ademas, el nuevo marco constitucional consagra una serie de
mecanismos para hacer efectivos los derechos fundamentales: las
acciones de tutela, de cumplimiento y las populares.

En los antecedentes de la Constitucion Politica de 1991 se tiene
constancia®” que el Gobierno Nacional present6 un proyecto de
texto constitucional en el cual se hacia mencion a la proteccion
del derecho a la integridad fisica y mental como derecho inviola-
ble, al tiempo que prohibia toda forma de tortura y penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes y castigaba con la nulidad toda
declaracion obtenida mediante la violacion de este derecho. Por
su parte, la subcomision segunda de la Comision Primera de la
Asamblea Constituyente propuso un texto en el cual la proteccion
era de contenido mdas amplio, incluyendo el derecho a la vida,
cuya garantia estaba a cargo del Estado, estipulaba la prohibicion
de la pena de muerte, la tortura, los tratos inhumanos y degra-
dantes, asi como la desaparicion forzada, a los cuales se les daba la
categoria de delito. Sin embargo, el texto presentado a debate en
la Comision Primera suprimia la consideracion de tales conductas
como delictivas y en cambio establecia una formula general de
que nadie seria sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni
a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Esta enun-
ciacion, luego de que se separara lo concerniente al derecho a la
vida, fue la que finalmente fue acogida en la plenaria. Se dio paso
al actual texto, que es acorde con lo dispuesto en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. Se encuentra consignado en el
Titulo III, capitulo 1° “De los Derechos Fundamentales”, articulo
12 de la Constitucion y dice asi: “Nadie sera sometido a desapari-
cion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”.

87 Corte Constitucional, Sentencia C-g17 del 2 de mayo de 2002. Magistrada po-
nente: Clara Inés Vargas Hernandez.
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El 4 de julio, con el decreto 1686 de 1991, el Presidente de la
Republica dispuso el levantamiento del Estado de Sitio en todo el
territorio nacional con ocasion de la nueva Constitucion, que, se
argumenta en la disposicion, fortalece la institucionalidad y facili-
ta la reincorporacion de miembros de grupos armados organiza-
dos al margen de la ley.

Ademas, la Asamblea Constituyente adopté medidas de tran-
sicion respecto al nuevo orden constitucional y los decretos ex-
pedidos durante la declaratoria de estado de sitio™, los cuales
continuarian rigiendo por un tiempo, con la posibilidad de ser
adoptados como legislacion permanente, segun el articulo transi-
torio 40. Con la disolucion del Congreso de la Republica, la Asam-
blea recomend6 que se convocara a elecciones parlamentarias,
que se llevaron a cabo en octubre de ese mismo ano y conformé
una Comision Especial, a la cual se le denominé “Congresito”, con
36 miembros que fueron elegidos por los constituyentes el mismo
4 de julio de 19g1*.

Lalibertad como derecho fundamental esta consignado de ma-
nera expresa en el articulo 28 de la Constitucion de 1991, que
reza:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su per-
sona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su
domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley. La persona detenida pre-
ventivamente sera puesta a disposicion del juez competente den-
tro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la
decision correspondiente en el término que establezca la ley. En

88 Entre los cuales se encontraba el decreto 279go de 199o, “por el cual se dicta
el Estatuto para la Defensa de la Justicia, integrando en una sola jurisdiccion los
Jueces de Orden Publico y los especializados creando mecanismos juridicos para su
proteccion y la de los demds intervinientes en los procesos penales de su competen-
cia, organizando la Subdireccion Nacional y las Direcciones Seccionales de orden
publico para darles el apoyo operativo y necesario para el cumplimiento de sus
funciones y robusteciendo los organismos auxiliares de la justicia”.

89 Calder6n, Camilo. (Junio de 2003). La revocatoria del Congreso de 199g1. La
transicion se salvo con un “Congresito” de 36 miembros. Revista Credencial Historia.
Bogot4, Edicion 162.
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ningun caso podrd haber detencién, prisiéon ni arresto por deu-
das, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

Sin embargo, en el comienzo de la década de los noventa las
violaciones a este derecho eran alarmantes y el pais se conmocio-
no6 con los secuestros de figuras publicas, politicos y periodistas,
como Diana Turbay y Francisco Santos.

Primero, el go de agosto de 19qo, fueron secuestrados Diana
Turbay de Uribe, Azucena Liévano, Juan Vitta, Hero Buss, Richard
Becerra y Orlando Acevedo cuando fueron enganados con una
supuesta entrevista con el cura Manuel Pérez, comandante del
Ejército de Liberacion Nacional (ELN). En septiembre, fueron se-
cuestrados Francisco Santos Calderén y Marina Montoya de Pérez,
hermana de German Montoya, secretario general de la Presiden-
cia del ex presidente Virgilio Barco. En octubre se acus6 al Cartel
de Medellin con el secuestro de los periodistas y el grupo de “Los
Notables”, compuesto por el cardenal Mario Revollo Bravo, los ex
presidentes Misael Pastrana Borrero y Alfonso Lopez Michelsen y
Diego Montana Cuéllar, se ofrece como mediador para la libera-
cion. Un mes después, fue secuestrada Maruja Pachon de Villami-
zar, cunada de Luis Carlos Galan Sarmiento y esposa del congre-
sista Alberto Villamizar Cardenas junto con su cunada y asistente
de prensa Beatriz Villamizar de Guerrero.

Entre noviembre y diciembre de 19go fueron liberados Juan
Vitta, Hero Buss y Azucena Liévano; luego Orlando Acevedo, au-
xiliar de camara, el 17 de enero; en febrero del g1, Beatriz Vi-
llamizar de Guerrero y en mayo, Maruja Pachon de Villamizar y
Francisco Santos?. Diana Turbay muri6é durante una operacion
de rescate en febrero de 199g1.

Dos anos mas tarde, el 19 de enero de 1993 se expidi6 el Esta-
tuto Antisecuestro o la Ley 40 de 1993, que consagraba un lista-
do de delitos relacionados con el secuestro?' y aumentaba consi-
derablemente las penas de las conductas que ya se encontraban

9o La cronologia del multiple secuestro. El Tiempo, 21 de mayo de 1991.

91 Enriquecimiento derivado del secuestro (Art. 6), Favorecimiento (Art. 7),
Receptacion (Art. 8), Omision de informes (Art. ), Omision de aviso (Art. 10) y
Celebracion indebida de seguros (Art. 12).
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tipificadas. El delito de secuestro extorsivo —ahora con una pena
de prision de 25 a 40 anos y multa de 100 a 500 salarios minimos
mensuales— continta precisado por las conductas de arrebatar,
ocultar, sustraer o retener a una persona como una actuacion que
realiza un sujeto indeterminado con “el propésito de exigir por
su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se haga
u omita algo, o con fines publicitarios o de cardcter politico”, o
cuando tales conductas se ejecuten sobre “una personalidad de
reconocida notoriedad o influencia publica”. En los casos en los
que el proposito es diferente, el delito sigue siendo el secuestro
simple, pero con una pena de 6 a 25 anos y multa de 100 a 200
salarios minimos mensuales. El Estatuto ademds contenia dispo-
siciones procesales como el decomiso de los bienes provenientes
o empleados para la comision de estos ilicitos; la prohibicion ex-
presa de conceder indultos, amnistias, cesacion de procedimiento
o auto inhibitorio a favor de los autores o participes del delito de
secuestro que era considerado como delito atroz y no conexo con
el delito politico; igualmente, se excluian las rebajas por confe-
sion, concesion de subrogados penales y libertad condicional en
los casos relacionados con secuestro. No obstante, en materia de
colaboracion, el Estatuto disponia la rebaja de la pena, y solo en
casos excepcionales, el reconocimiento de la condena de ejecu-
cion condicional, el prescindir de imponer o ejecutar la pena,
siempre y cuando se evaluara la conveniencia, se colaborara con
el esclarecimiento de los hechos y la captura o establecimiento de
responsabilidad de los autores o participes y la preclusion o cesa-
cion de procedimiento se aplicaria cuando, a partir de la colabo-
racion con la administracion de justicia, se capturara para quienes
conforman organizaciones delincuenciales.

En la sentencia que estudio la constitucionalidad del Estatuto
(Sentencia C-069g de 1994) la Corte Constitucional senala la cali-
dad de grave y atroz del delito de secuestro, en tanto que atenta
contra derechos tan fundamentales como el derecho a la vida, la
libertad (articulos. 12, 13 y 28), la dignidad del hombre, la segu-
ridad (articulo 21), el derecho a la familia (articulos 5 y 42), el
derecho a la intimidad (articulos 15 y 42), el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad (articulo 16), el derecho a la libre circu-
lacion (articulo 24), el derecho al trabajo (articulo 25), el derecho

———
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a la participacion (articulo 40) y toda una gama de derechos co-
nexos con los anteriores. Asimismo, consider6 que la tipificacion
del delito de omision de aviso a las autoridades en los casos de
secuestro no constituye una violacion a la garantia de autoincri-
minacion contenida en el articulo g3 de la Carta, al tiempo que
determina que la negativa para conceder indultos o amnistias en
favor de quienes han cometido delitos de secuestro esta confor-
me a la filosofia de la Constitucion, pues, de manera prudente, la
norma no asimila el delito de secuestro con un delito politico. La
Corte Constitucional, ademas, declaré inconstitucionales varios
articulos de la ley, entre ellos algunos apartes relacionados con
los beneficios por colaboracion, especificamente en lo referente a
prescindir de la aplicacion de la pena, la preclusion y la cesacion
de procedimiento. Al respecto, considero la Corte que las razones
de conveniencia no pueden sustraer la pena como respuesta licita
y justa del Estado, de modo que la exoneracion de la pena es un
acto desproporcionado e injusto, maxime cuando se trata de un
delito como el secuestro, que tiene la categoria de delito de lesa
humanidad.

Durante este periodo no existio tipificacion de la desaparicion
forzada en el Codigo Penal colombiano. Sin embargo, tuvieron lu-
gar varias reformas al Codigo Penal de 1980, entre ellas la ya men-
cionada ley 40 de 1993 o “Estatuto Antisecuestro”, donde se conti-
nua con la distincion entre secuestro extorsivo y secuestro simple.
Ambos diferenciados, al igual que en la formula del codigo del
1980, en que el primero tiene fines de provecho, de utilidad, de
hacerse o no algo, de fines publicitarios, de fines politicos, mien-
tras que el segundo —el simple- de modo residual a circunstancias
no previstas en la descripcion anterior.

En cuanto a la pena de prision por el delito de secuestro si se
produjo un cambio sustancial, pues el Estatuto las elevé conside-
rablemente, decision que fue avalada por la Corte Constitucional,
mediante la Sentencia C-569 de 199g9*.

92 Corte Constitucional, Sentencia C- 563 de 1993. Magistrado ponente: Her-
nando Herrera Vergara.
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Sin embargo, es importante destacar que en el articulo 11 del
mencionado Estatuto se consagré una obligacion especial para los
jueces y autoridades de investigacion cuando se tenga noticia “de
un posible delito de secuestro o que ha ocurrido una desapari-
cion”. Y aunque de manera timida se incluye el vocablo de desa-
paricion en el articulado del Estatuto, no se hace referencia mas
detallada durante el desarrollo del mismo. Puede intuirse que
para esa época la legislacion nacional empieza a recoger algunos
conceptos y terminologia propios del derecho regional e interna-
cional, como se menciono en el periodo anterior.

2.1.2. Proyectos de ley fallidos para la tipificacion del delito
de desaparicion forzada

El proceso de tipificacion del delito de desaparicion forzada en
Colombia no se dio sin dificultades. Aunque desde 1994 existia el
tipo penal supranacional de desaparicion forzada, Colombia solo
cumplio con sus obligaciones de tipificacion adquiridas como sig-
nataria de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion For-
zada de Personas a partir de la ley 589 de 2000. Esta ley establecio
el delito de desaparicion forzada y cre6 la Comision de Busqueda
de Personas Desaparecidas (CBPD), primer intento serio de con-
vertir la lucha contra la desaparicion forzada en derrotero estatal y
politica publica. Sin embargo, el proceso legislativo de tipificacion
de la desaparicion forzada en Colombia fue tortuoso, debido a las
dificultades que se presentaron en el tramite parlamentario de las
multiples iniciativas legislativas fallidas en la materia. Seis proyec-
tos fracasaron desde 1988 antes de que fuera aprobada la ley 589
de 2000. Veamos:

2.1.2.1. Proyecto de ley niimero 224 de 1988

El primer intento fallido de tipificacion de la desaparicion forzada
como delito tuvo lugar en 1988, mediante el proyecto de ley nimero
224, que fue presentado por el entonces Ministro de Justicia, Guiller-
mo Plazas Alcid. El proyecto no fue aprobado por el Congreso.

———
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2.1.2.2. Proyecto de ley mimero de 30 de 1990

Con posterioridad, en 1990, la misma iniciativa fue presentada
por el Ministro de Gobierno, Horacio Serpa Uribe, a la Camara
de Representantes. El proyecto de ley nimero g0 no fue aproba-
do porque no alcanzé6 a debatirse en su totalidad. Este proyecto
tipificaba la conducta en forma genérica, sin sujeto activo cualifi-
cado (mediante la féormula “el que...”), con una pena privativa de
la libertad muy baja, aunque establecia una agravaciéon punitiva
cuando el delito fuera cometido por un agente estatal:

Articulo 1. Desaparicion forzada o involuntaria. El que con
fines delincuenciales y valiéndose de cualquier medio ordene u
obligue a otra persona a permanecer en contra de su voluntad
en sitio diferente al de su vecindad, domicilio, lugar de trabajo o
donde habitualmente desarrolle actividades, incurrird en prision
de cinco () a diez (10) anos, sin perjuicio de la pena que le pue-
da corresponder por otro u otros delitos que se ocasiones con el
hecho.

Paragrafo. La pena anterior se aumentara hasta la mitad, si se
realizaré por quien ejerza autoridad o jurisdiccién, o por quien
no siéndolo utilizare uniforme, identificacion, prenda o insignia
de uso privativo de Fuerza Publica o de organismo de seguridad
oficial.

La tipificaciéon se acompanaba de la calificacion de la desapa-
ricion forzada como delito de lesa humanidad, imprescriptible y
no amnistiable ni indultable. Ademas, establecia la obligacion de
limitar la privacion de la libertad a “sitios autorizados”, es decir,
solo en establecimientos carcelarios oficiales del orden municipal,
departamental y nacional reconocidos por la Direccion General
de Prisiones. También se senalaba como obligatoria la interven-
cion del Ministerio Publico en todas las actuaciones relativas a de-
nuncias contra miembros de la Fuerza Publica.

En la exposicion de motivos del proyecto, se advierte entreli-
neas cierta reticencia del gobierno a asumir total responsabilidad
por los casos de desaparicion forzada. Alli el gobierno reconocio
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la existencia, gravedad y repercusiones negativas en términos de
imagen del Estado frente al fenémeno, pero descarto su sistemati-
cidad y que fuera el resultado de una politica de Estado. La expo-
sicion de motivos decia que:

También en el pais se ha indagado sobre el particular por par-
te de los partidos politicos, las entidades privadas, universidades,
entidades no gubernamentales de Derechos Humanos, etc., y en
todas las ocasiones, no solamente se ha constatado la existencia
de tales delitos, sino su absoluta impunidad. Se esté o no de acuer-
do con los miltiples pronunciamientos al respecto, algunos fran-
camente parcializados, lo cierto e irrebatible, es que han ocurrido
desapariciones y sobre el destino de las victimas nunca se ha vuel-
to a saber (...).

Ha de quedar claro que el Gobierno y sus instituciones no pro-
pician, encubren o toleran estas abominables conductas; por el
contrario, las censura y las reprime con los medios que le dispen-
sa la ley. Simultaneamente, adopta estrategias persuasivas, cola-
terales a la represion del delito, tales como la promocion de una
cultura de defensa de los Derechos Humanos y las libertades fun-
damentales (...).

La desaparicion forzada no era de ocurrencia comiin en nues-
tro medio y corresponde, sin duda alguna, a las fatales caracteris-
ticas de la denominada “Guerra Sucia”, consecuencia lacerante
de la crisis que sufrimos los colombianos. Por ello, no esta erigida
como delito auténomo, especifico, en nuestro Estatuto Criminal.
Es conveniente, a mas de obligante, crear este tipo de delito (...).

En el proyecto se senala una agravaciéon de la pena cuando
estos criminales procedimientos sean cometidos, facilitados o en-
cubiertos por autoridades de cualquier jurisdicciéon o instancia.
Ello obedece a que en ciertas oportunidades, se han hecho impu-
taciones a miembros de los organismos de seguridad del Estado o
de sus Fuerzas Militares, y ha habido casos en que han resultado
responsables, sin que, justo es decirlo, se haya demostrado que
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tales acciones hubieran sido cometidas en cumplimiento de un
orden institucional o en desarrollo de una politica de trazada por

los altos mandos9s.

2.1.2.3. Proyecto de ley niimero de 152 de 1992

Este proyecto fue presentado por la senadora Vera Grabe, ex
combatiente, reinsertada y cofundadora del desaparecido movi-
miento M-19, segun se lee en la exposicion de motivos con el fin de
“hacer justicia a tantos colombianos que han sido desaparecidos,
pero siguen vivos en la memoria de sus familiares y amigos, quie-
nes, en medio de la incertidumbre y la duda, mantienen la busque-
da eternay la esperanza de hallarlos vivos, o, como triste consuelo,
por lo menos obtener certeza de su muerte™+. El tono de este
proyecto es diametralmente opuesto al anterior del gobierno debi-
do, desde luego, a los origenes politicos de la senadora Grabe. Al-
gunos apartes de importancia de la exposicion de motivos dicen:

Para desgracia y deshonra de nuestra patria, y en detrimento
de los valores esenciales de la democracia y de la convivencia ciu-
dadana, ha hecho carrera en nuestro pais desde hace ya varios
anos, como practica usual de la intolerancia un crimen monstruo-
so que afecta los valores intrinsecos del ser humano y de la socie-
dad, como es intolerable, la desaparicion forzada de personas.

Decenas, centenares y millares de denuncias ha conocido el
pais, a través de la voz clamorosa de justicia que miles de ciudada-
nos de organizaciones defensoras de derechos humanos, de orga-
nismos protectores de los mismos en el ambito internacional, de
instancias gubernamentales como la Procuraduria General de la
Nacién, la Consejeria de Derechos Humanos, el estamento ecle-
sial y tantos mas, que en forma vehemente han reclamado justicia
y el retorno con vida de los desaparecidos (...).

93 Gaceta del Congreso, 8 de agosto de 1990, p. 14.
94 Gaceta del Congreso, 30 de septiembre de 1992, p. 2.
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Si queremos edificar un Estado sélidamente democrdtico y al
servicio de la paz, debe ser ese Estado el primero en velar por el
ejercicio pleno de los derechos constitucionales y humanos.

No puede un Estado, ni un gobierno ni sus instituciones, per-
mitir siquiera bajo el manto de la sospecha, que se contemple la
posibilidad que bajo el ejercicio del poder, se propician, encubren
o toleran estas practicas (...).

Lamentablemente para la historia nacional, no son pocos los
casos, en que dichas desapariciones han recaido sobre opositores
politicos, luchadores populares, o defensores de derechos huma-
nos, lo que ha fundamentado en un importante segmento de la
sociedad, la creencia de que son agentes del Estado, en especial
miembros de los organismos de seguridad oficial, los que en gran
cantidad de casos han cometido y cometen estos crimenes. Mas
aun, en algunas investigaciones han resultado ciertamente com-

prometidos agentes del Estado.

Este proyecto se componia de nueve articulos donde se tipi-
ficaba la desaparicion forzada como delito con sujeto activo in-
determinado (“el que...”) y una pena de prision de 8 a 15 anos.
También se establecia la responsabilidad penal por omision de
informacion de quien estaba legalmente obligado a suministrarla;
se senalaba como causal de agravacion punitiva la condicion de
agente estatal y como causal de atenuacion la liberacion de la vic-
tima o el suministro de informacioén que conduzca a su aparicion
viva; se le daba al delito el caracter continuado, comun (nunca de-
lito politico), imprescriptible, de lesa humanidad, de competencia
de la jurisdiccion ordinaria y se establecia la prohibicion de am-
nistiarlo; se determinaban en forma expresa los sitios autorizados
para la privacion de la libertad de los particulares; se asignaba la
competencia para conocer de este delito a los jueces regionales; y
se ordenaba la intervencion del Ministerio Publico y la Defensoria
del Pueblo ante el conocimiento de posibles infracciones.
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2.1.24. Proyectos de ley mimero de 277 de 1993 y 331 de 1993

Al anterior proyecto de ley (152 de 1992, Senado), siguieron
los proyectos 277 de 1993 (Senado) y 431 de 1993 (Camara), que
con posterioridad fueron unificados en uno solo, que el gobierno
de turno objeto el 6 de julio de 1994, por “considerar que la ley
no podia violar las figuras de fuero militar y obediencia debida™5.
El mencionado proyecto tuvo en cuenta la realidad social colom-
biana, donde el delito de desaparicion forzada era cometido por
actores no solo publicos. Por esta razon concibio un dispositivo
mas amplio que desbordaba el tipo penal clasico restringido a los
agentes estatales. Al respecto, la Corte Constitucional senalé que:

En cuanto hace al desarrollo legislativo del articulo 12 Funda-
mental, es de recordar que en el ano de 1992 ante el Congreso
se presento el Proyecto de Ley 152 de 1992, que pretendia tipifi-
car como delito la desaparicion forzada de personas. Al sustentar
esta iniciativa el ponente, con base en un documento preparado
por la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, consi-
der6 que pese a que en la literatura sobre el tema el sujeto activo
de este delito es generalmente un representante de la autoridad,
el caso colombiano ofrece especiales caracteristicas pues los parti-
culares también pueden cometerlo, como es el caso de la guerrilla
cuando hace desaparecer personas por conflictos internos o por
tener deserciones o por problemas de mando y seguridad; el nar-
cotrafico cuando utiliza este sistema para saldar cuentas o vengar
anteriores ofensas de ex colaboradores en el negocio; y los parami-
litares que tampoco han sido ajenos a esta abominable practica®.

La Corte recordo que los reparos del gobierno al mencionado
proyecto

Se dirigieron contra el articulo 8° del proyecto, en sus incisos
tercero y cuarto que prescribian que “en ningun caso podra adu-

95 Comision de Busqueda de Personas Desaparecidas (2010). Informe Instrumentos
de lucha contra la desaparicion forzada. Bogota, p. 41.
96 Corte Constitucional, Sentencia C-g17 de 2002.
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cirse que las conductas previstas en la presente ley han sido come-
tidas en relacion con el servicio, cuando se atribuyan a miembros
de la fuerza publica en servicio activo” y que “tampoco podra ale-
garse como eximente de responsabilidad la obediencia debida. En
todo caso quien recibiera la orden podria incurrir en alguna de
las conductas previstas en la presente ley, teniendo el derecho y
el deber de no obedecerla”. A criterio del Gobierno estas disposi-
ciones eran contrarias a los articulos g1 y 221 de la Constitucion
Politicad”.

El articulo g1 de la Carta establece que “en caso de infraccion
manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de algu-
na persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al
agente que lo ejecuta”. Sin embargo, al tenor del mismo articulo
“los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion.
Respecto de ellos, la responsabilidad recaera anicamente en el su-
perior que da la orden”. Por su parte, el articulo 221 establece que
los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo “y en relacion con el mismo servicio” son de compe-
tencia de la jurisdiccion penal militar.

Se evidencia que el tema de la tipificacion de la desaparicion
forzada en sus inicios genero fuertes tensiones con los privilegios
que les otorgaba el fuero especial a los militares, pues en un co-
mienzo el gobierno no quiso excluir de la competencia de la ju-
risdiccion especializada ni siquiera los delitos de lesa humanidad,
que romperian ipso ture cualquier “relaciéon con el servicio”.

2.1.2.5. Proyectos de ley mimero 129 de 1997, 222 de 1998, 20 de
1998 y 142 de 1998

En 1997, los ministros de Relaciones Exteriores y de Justicia y
del Derecho presentaron ante el Senado el proyecto de ley 129 de
1997 y ante la Camara el proyecto 222 de 1998, los cuales no fue-
ron debatidos por el Congreso. Finalmente, fueron presentados

97 Ibidem.
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los proyectos de ley 20 de 1998 (Senado) y 142 de 1998 (Camara),
que fueron aprobados como la ley 589 de 2000%.

En la exposicion de motivos del proyecto de ley nimero 20 de
1998 se reconoci6 que la desaparicion forzada revestia caracteris-
ticas de extension y gravedad particulares en el caso colombiano:

Histéricamente la desaparicion forzada surgié como un delito
cometido tnica y exclusivamente por agentes estatales, al punto
de ser conocida en la década pasada como un delito-pena de de-
tencion-desaparicion. La desaparicion en los paises del cono sur
y en Centroamérica indicaba que se componia de un primer acto
de detencion ejercido por la fuerza publica, el cual era seguido de
la desaparicion de los asi detenidos.

Este acto era concebido dentro de la logica dictatorial como
una pena para el opositor por el hecho de disentir con el siste-
ma, pero a la vez, frente a un derecho penal liberal, era un delito
cometido por los propios agentes del Estado, merecedor, por lo

tanto, de la correspondiente sancion penal.

En Colombia, las desapariciones forzadas no son insoélitas pues
desde la década del setenta, al menos, se han presentado conduc-
tas de este tipo al igual que en el resto de paises de América Lati-
na. No obstante, una particularidad que caracteriza nuestra reali-
dad estda dada en que los actores de nuestro conflicto, cometen sin
distincion alguna actos de este tipo, lo que hace preciso no limitar
la conducta a los agentes estatales pues el Gobierno colombiano
entiende que agentes particulares, sin vinculo estatal de ninguna
naturaleza, también estan comprometidos en la comision de este
delito de lesa humanidad.

Tal particularidad impone la tarea de reconocer la partici-
pacion de los particulares en delitos de desaparicion forzada,

98 Ley 589 de 2000, “por medio de la cual se tipifica el genocidio, la desaparicion
forzada, el desplazamiento forzado y la tortura; y se dictan otras disposiciones”.
Publicada en el Diario Oficial No. 44.073, de 77 de julio de 2000.
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reconociendo la especial configuracién que adquirié en el caso

colombiano99.

Gracias al reconocimiento de la especificidad colombiana, el
tipo penal fue propuesto con mayor amplitud, sin sujeto activo
cualificado, en los siguientes términos:

Articulo 124A. Desaparicion forzada. El que prive o manten-
ga privada de la libertad a una persona y omita dar informacion
concreta sobre su situacion o paradero, o evite que esta se dé, o su-
ministre informacion falsa, o tolere que otro lo haga, con el pro-
posito de desaparecerla, incurrira en prisiéon de cuarentay cinco
(45) a sesenta (60) anos, en multa de quinientos (500) a dos mil
(2000) salarios minimos mensuales vigentes y en interdiccion de

derechos y funciones publicas de cinco (5) a diez (10) anos.

Sin embargo, se establecié una agravacion punitiva para el caso
de los agentes estatales:

Articulo 124B. Desaparicién forzada por servidor publico. El
servidor publico que prive o mantenga privada de la libertad a
una persona y omita dar informacion concreta sobre su situacion
o paradero, o evite que esta se dé, o suministre informacion falsa,
o tolere que otro lo haga, con el propoésito de desaparecerla, incu-
rrird en prision de cincuenta (50) a sesenta (60) anos, en multa de
quinientos (500) a dos mil (2000) salarios minimos legales men-
suales vigentesy en interdiccion de derechosy funciones publicas
de cinco () a diez (10) anos'°.

Sin embargo, el presidente de la época, Andrés Pastrana, ob-
jeto los proyectos de ley nimero 20 y 142 de 1998 por razones
tanto de inconveniencia como de inconstitucionalidad, en lo rela-
tivo a la tipificacion del genocidio. En cuanto a los motivos de in-
conveniencia, el ejecutivo consider6 que tal como habia quedado

99 Gaceta del Congreso. Miércoles 22 de julio de 1998, p. 26.
100 Ibidem, p. 23.
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redactado el tipo de genocidio, al incluir los “grupos politicos o
colectividades con identidad propia fundada en motivos politicos”
como sujeto pasivo de la conducta punible, se entorpeceria la la-
bor de la Fuerza Publica en el combate de los grupos subversivos.
Y argumento que:

La Fuerza Publica tiene la funcién de defender el orden cons-
titucional y preservar el orden publico en todo el territorio nacio-
nal bajo la suprema direccion del Presidente de la Republica.

El cumplimiento de tan alto encargo supone la realizacion de
tareas tendientes a combatir los grupos armados al margen de la
ley, lo cual determina el empleo de armas y como consecuencia, la
muerte o heridas de miembros de dichos grupos delictivos.

Asi las cosas, resultaria posible que los militares y policias
que participen en operativos en los que se den tales desenlaces,
podrian ser vinculados a proceso de tal naturaleza (esto es, por

genocidio)*"

Por su parte, las razones de inconstitucionalidad aducidas apunta-
ban a la violacion de los articulos 151 y 157 de la Constitucion, pues,
segun ejecutivo, el aparte mencionado del delito de genocidio habia
sido el resultado de una modificacion realizada en plenaria del Sena-
do, que no habia sido posteriormente conciliada por las comisiones
permanentes respectivas. Sin embargo, el argumento no fue acepta-
do por parte del Presidente del Senado, Miguel Pinedo Vidal, quien
envio al Presidente los antecedentes de la discusion del proyecto,
resaltando las actas de conciliacion sobre las modificaciones hechas
en plenaria. Finalmente, el proyecto se convirti6 en ley con algunas
modificaciones en lo relativo al sujeto activo cualificado.

De este dificil recorrido legislativo, en especial de los motivos ini-
cialmente alegados por el presidente Gaviria para objetar los pro-
yectos en su momento, puede sugerirse que el Gobierno Nacional
se mantuvo reticente durante toda la década de los noventa hacia la

101 Gaceta del Congreso, 23 de marzo de 2000, p. 5.

———

109



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

tipificacion del delito de desaparicion forzada, fundamentalmente
por motivos de proteccion al estamento militar. En un contexto de
guerra interna no es extrano que el debate sobre los alcances del
fuero penal militar se traduzca en una permanente tension entre las
demandas de justicia y reparacion por parte de las victimas de los
excesos de la Fuerza Publica, y la defensa de esta ultima en busca del
establecimiento de mayores privilegios para su investigacion y juzga-
miento. Esa hipotesis es corroborada por el tenso debate nacional
que se dio en 2012 y 2013 respecto al proyecto de reforma constitu-
cional para regular y ampliar nuevamente el radio de aplicacion del
fuero penal militar en Colombia.

2.1.3. Constitucion de 1991, desaparicion forzada y bloque de
constitucionalidad

En respuesta a la fallida tipificacion de la desaparicion forzada
como delito, con la expedicion de la Carta Politica de 1991, como ya
se ha senalado, el propio constituyente, en el capitulo I del titulo II,
De los derechos fundamentales, consagré en el articulo 12: “Nadie sera
sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos crueles, inhu-
manos o degradantes”.

Este derecho fundamental, de aplicacion inmediata por disposi-
cion del articulo 85 constitucional, sent6 las bases para su posterior
desarrollo legislativo e interpretacion a la luz de los instrumentos
internacionales, de conformidad con las nuevas disposiciones intro-
ducidas por la Constitucion de 1991, relacionadas con el bloque de
constitucionalidad.

Sin embargo, vale reiterar que conformidad con lo establecido
en el articulo g3 constitucional se establecen dos premisas de vital
importancia en este tema. La primera, en el reconocimiento que los
tratados y convenios sobre derechos humanos que prohiben su limi-
tacion en los estados de excepcion prevalecen en el orden interno
y, que los derechos consagrados en la Constitucion se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre los derechos
humanos.

En consecuencia, a partir de la expedicion de la Constitucion Po-
litica de 1991 se cambia en el ordenamiento juridico colombiano la

———
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fundamentacion y naturaleza de la desaparicion forzada, en la medi-
da que se eleva constitucionalmente como un derecho fundamental.

2.1.4. Conclusiones del periodo

La ausencia absoluta de represion legal frente a la creciente
practica de la desaparicion forzada trajo como consecuencia la
asimilacion al delito de secuestro simple y, en el peor de los casos,
a la inhibicion en las investigaciones y juzgamientos, lo que cons-
tituy6 un detrimento en la lucha contra este crimen y una invisi-
bilizacion de las victimas. La tendencia era la prolongacion de la
dinamica del periodo anterior, especialmente con la consagracion
de los contenidos de las normas excepcionales en un estado de
sitio que se prorrog6 hasta 1991. Aunque se expidio6 el Estatuto
para la Defensa de la Democracia y la modificaciéon de los proce-
dimientos relacionados con el habeas corpus como mecanismo de
control a las afectaciones de la libertad personal por parte de las
autoridades estatales, uno de los cambios trascendentales que se
present6 en materia legal durante este periodo fue la expedicion
de normas en las que se tomaron medidas en contra del fenome-
no paramilitar. Una de ellas fue el decreto 0815 del 19 de 1989,
por medio del cual suspendi6 la vigencia del paragrafo tercero del
articulo g3 del decreto legislativo 398 de 1965, adoptado como
legislacion permanente por el paragrafo del articulo 1 de laley 48
de 1968.

Sin embargo, la vehemencia del cuerpo legal que luchaba en
contra del fenémeno paramilitar desafortunadamente no se tra-
dujo en impedimento alguno para el proceso de consolidacion de
las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), que se expandieron
con los hermanos Castano y otros comandantes paramilitares.

Este es un periodo, ademas, caracterizado por la promulgacion
de una nueva Constitucion Politica, naciente del acuerdo de varios
movimientos politicos y sociales por medio del cual se forja un
nuevo orden normativo en el que, entre otros aspectos, se pros-
cribe de manera absoluta la practica de la desaparicion forzada,
a través del articulo 12 de la Carta y se consagra el derecho a la
libertad como garantia fundamental.

———
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No obstante, la realidad colombiana demostraba otra cosa: por
un lado los actos de desaparicion forzada no cesaban y por el otro
eran cada dia mas frecuentes los secuestros simples y extorsivos, lo
que conllevo a la respuesta del Estado a través del Estatuto Antise-
cuestro (Ley 40 de 1993).

Finalmente, el periodo de finales de los anos 8o cierra con los
intentos fallidos por tipificar el delito de desaparicion forzada por
medio de seis proyectos de ley que fracasaron.

2.2. Derecho regional e internacional

2.2.1. Pronunciamientos de la ONU

2.2.1.1 El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
adopto por primera vez en 1982 una decision en contra de Uruguay
por un caso de desaparicion forzada en violacion del Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El caso fue denunciado en 1978 al comité y se relaciona con la
desaparicion forzada del senor Eduardo Bleier, ex miembro del
partido Comunista, que habia sido detenido por las autoridades
Uruguayas sin ninguna orden judicial en Montevideo y estuvo
incomunicado en un lugar de reclusion desconocido. Segun ver-
siones de varios detenidos que estuvieron recluidos junto con el
Bleier, este fue sometido a torturas y su cuerpo desaparecio. Ver.
Comité de Derechos Humanos, Bleier C. Uruguay, comunicaciéon
No. 30/1978, Dictamen 29 de Marzo, 1982.

Es importante destacar que la construcciéon del concepto de
desaparicion forzada, que hasta la fecha no se habia prescrito
normativamente, surgio del analisis de la interpretacion de los
instrumentos internacionales vigentes para la proteccion de los
derechos humanos.
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2.2.1.2 La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1984, ratificada por Colombia el
10 de Abril de 1985 y con entrada en vigencia el 8 de diciembre
de 1987. En ese instrumento se resalté que ademas de la tortura
pueden presentarse otro tipo de actos producidos por autoridades
publicas o u otras personas con su aquiescencia que pueden
denigrar al ser humano en su bienestar fisico y mental. En dicho
instrumento se reconocio:

Articulo 1

1. A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por
el término “tortura” todo acto por el cual se inflija intenciona-
damente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacioén o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coac-
cionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufri-
mientos sean infligidos por un funcionario publico u otra perso-
na en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con
su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia inicamente de

sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

2.2.1.3 La Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) adopto, mediante Resolucion 47/133 de 1992, la Declaracion
sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, en la que se definio este comportamiento asi:

Se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las perso-
nas, o que éstas resulten privadas de su libertad de alguna u otra
forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel,
por grupos organizados o particulares que actian en nombre del
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gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizacién o
su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el pa-
radero de esas personas o a reconocer que estan privadas de la
libertad, sustrayéndola asi a la proteccion de la ley.

Segun esta Declaracion, se configura la desaparicion forzada
cuando concurren los siguientes elementos: la privacion de la li-
bertad de una persona por agentes gubernamentales, por grupos
organizados o por particulares que actiian a nombre del gobierno
0 con su apoyo, autorizacion o asentimiento, y la negativa a reve-
lar su suerte o paradero o a reconocer que ella esta privada de la
libertad, sustrayéndola asi a toda proteccion legal.

Dicha Declaracion determina claramente que entre los dere-
chos vulnerados con un acto de desaparicion forzada estan el de-
recho alavida, la dignidad humana, el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguri-
dad, y el derecho a no ser objeto de torturas ni a otras penas o tra-
tos crueles inhumanos o degradantes; que los estados no podran
realizar desapariciones forzadas y que el Estado tomara todas las
medidas para erradicarlas y que estas deberan ser penalizadas en
consonancia con su extrema gravedad.

Salta a la vista la evidente preocupacion de la Organizacion de
Naciones Unidas por la practica de la desaparicion forzada. Esta
resolucion sienta las bases conceptuales y normativas que poste-
riormente serviran para su posterior tipificacion en instrumentos
internacionales. La pluralidad de derechos humanos que desco-
noce la desaparicion forzada, la afrenta que produce en sus vic-
timas y la responsabilidad que atane a los estados partes, tanto
internacional como civilmente en su limitacion y abolicion, son
elementos estructurales de la vision de la ONU sobre este crimen.

2.2.2. Pronunciamientos de la OEA

Durante este periodo se produjeron algunos pronunciamientos
regionales, particularmente en la OEA, como la resolucién AG/
RES. 618 (XII-0/82) 20 de Noviembre de 1982, que insisti6 en la
preocupacion relatada en el periodo anterior frente a la desapa-

———
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ricion de personas. Al igual que la ejecucion sumaria, la tortura y
la detencion sin debido proceso se catalogaron las desapariciones
forzadas como gravisimas violaciones de los derechos humanos.
Posteriormente, en esa misma linea, la OEA produjo la resolucion
AC/RES. 742 (XIV-O/84) 17 de noviembre de 1984.

Podemos inferir que en 1983 los avances conceptuales sobre la
gravedad de la desaparicion forzada —entre otras violaciones- per-
mitieron sentar las bases para que posteriormente fuera conside-
rada como un crimen de lesa humanidad.

2.2.2.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos

En materia judicial, en desarrollo de los avances descritos ante-
riormente, se produjeron algunas decisiones importantes respec-
to a la desaparicion forzada de personas.

En 1989 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al re-
solver los casos hondurenos de Veldsquez Rodriguez y Godinez
Cruz, efectud la primera descripcion exhaustiva del crimen de
desaparicion forzada y senalé que se trata de un delito de lesa
humanidad, que constituye una violaciéon multiple a distintos de-
rechos consagrados en la Convencion, como la vida, la libertad y la
dignidad humana. Sobre el particular sostuvo la Corte IDH:

161. Si bien no existe ningun texto convencional en vigencia,
aplicable a los Estados Partes en la Convencion, que emplee esta
denominacion, la doctrina y la practica internacionales han ca-
lificado muchas veces las desapariciones como un delito contra
la humanidad (Anuario Interamericano de Derechos Humanos,
1985, pags. 369, 687 y 1103). La Asamblea de la OEA ha afirmado
que “es una afrenta a la conciencia del Hemisferio y constituye
un crimen de lesa humanidad” (AG/RES.666, supra). También la
ha calificado como “un cruel e inhumano procedimiento con el
proposito de evadir la ley, en detrimento de las normas que garan-
tizan la proteccion contra la detencion arbitraria y el derecho a la
seguridad e integridad personal” (AG/Res. 742, supra).
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164. Ademas, el aislamiento prolongado y la incomunicaciéon
coactiva a los que se ve sometida la victima representan, por si
mismos, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la
libertad psiquica y moral de la persona y del derecho de todo de-
tenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano,
lo que constituye, por su lado, la violacién de las disposiciones
del articulo 5 de la Convencion que reconocen el derecho a la
integridad personal como sigue: 1. Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el

respeto debido a la dignidad inherente al ser humano...

165. La practica de desapariciones, en fin, ha implicado con
frecuencia la ejecucion de los detenidos, en secreto y sin férmula
de juicio, seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de
borrar toda huella material del crimen y de procurar la impuni-
dad de quienes lo cometieron, lo que significa una brutal viola-
cion del derecho a la vida, reconocido en el articulo 4 de la Con-
vencion cuyo inciso primero reza: 1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por laleyy,
en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede

ser privado de la vida arbitrariamente.

Es de resaltar que este estelar y prolijo pronunciamiento la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos dej6 en claro que, en
principio, la desaparicion forzada constituye una violacion trans-
versal a varios derechos humanos e incluso compromete y que-
branta abiertamente en su integridad la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Por lo tanto, es un acto abominable que
compromete la responsabilidad el propio Estado y sus agentes, y
la Corte IDH invita a los Estados partes de la Convencion a tomar
acciones en contra de aquel.
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2.2.3. La Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, OEA, 1994

Adoptada en Belém do Parad, Brasil, el g de junio de 1994, en
el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA. Fue aprobada en Colombia mediante la ley
707 de 1 de diciembre de 2001 y declarada exequible por la Corte
Constitucional, a través de la Sentencia C- 580 de 2002. El Estado
colombiano deposito el instrumento de ratificacion en diciembre
de 2005,

Este instrumento obliga a los Estados Partes a no practicar,
sancionar, cooperar y tomar medidas legislativas para erradicar la
desaparicion forzada. Segun su articulo II,

(...) se considera desaparicion forzada la privacion de la liber-
tad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, come-
tida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Es-
tado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a recono-
cer 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.

Segun esta Convencion, la desaparicion forzada puede come-
terla cualquier persona siempre que actie “con la autorizacion, el
apoyo y la aquiescencia del Estado”. En dicho instrumento no se
considera como delito politico para los efectos de extradicion, ni
la accion penal ni su pena estard sujeta a prescripcion salvo que,
como lo dice la Convencion, una norma de caracter fundamental
establezca la prescripcion de la accion.

Tampoco se admite la eximente de la obediencia debida a 6rde-
nes o instrucciones superiores que dispongan, autoricen o alien-
ten la desaparicion forzada. Asimismo, los presuntos responsables
solo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comun
competentes en cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion
especial, en particular la militar.

Como queda visto, la comunidad internacional ha reconocido
que la desaparicion forzada es un crimen de lesa humanidad cuan-
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do es practicado sistematicamente (segun se dice en el preambulo
de la Convencion), pues se trata de un atentado multiple contra
derechos fundamentales del ser humano en cuanto supone la ne-
gacion de un sinnumero de actos de la vida juridico-social del des-
aparecido, desde los mads simples y personales hasta el de ser reco-
nocida su muerte, situaciéon que acarrea para los Estados el deber
de adoptar medidas legislativas, administrativas y de politica para
prevenir y erradicar este crimen.

2.2.4 Conclusiones del periodo

Como puede deducirse de este periodo de la investigacion, tan-
to a nivel universal como interamericano se sientan las bases para
una positivizacion de la desaparicion forzada.

En este corto lapso de tiempo 1983-1994, principalmente, con
la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas de la ONU -atrds mencionada- y con la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas de la OEA, 1994, se sentaron las bases claras y solidas para
definir el alcance del derecho humano a la no desaparicion for-
zada y sus elementos normativos como delito de lesa humanidad.
Ademas, se reconocieron sus efectivos daninos frente al conjunto
de los derechos humanos y la dignidad humana, es decir, que una
sola desaparicion forzada lesiona varios derechos humanos.

Adicionalmente, estos instrumentos prescriben desenmascarar
la necesidad viva y latente de los estados partes en extinguir con-
ductas de esta naturalezay la consecuente obligacion para éstos de
erradicar, eliminar y prevenir este atroz acto.

Por lo tanto, en este periodo se aprecia la idea de la desapa-
ricion forzada como un acto atentatorio grave contra los dere-
chos humanos y, en consecuencia, se empieza a gestar un proce-
so internacional para crear en los estados obligaciones concretas
para combatirla y erradicarla. Son obligaciones que van desde
una fuerte tipificacion hasta crear mecanismos de investigacion
para encontrar a los desaparecidos y reparar a sus victimas. Es-
tos instrumentos internacionales han sido el fundamento para la
produccion jurisprudencial internacional, particularmente de la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien con su inter-
pretacion y desarrollo posteriormente vendra a declarar la respon-
sabilidad internacional de los estados por desaparicion forzada,
ademads de servir como herramienta y derrotero a los paises de la
region para su desarrollo legislativo y jurisprudencial.

119



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

= aim

Dia internacional de las victimas de desaparicion forzada, Plaza de Bolivar —
Bogota. Centro Nacional de Memoria Historica, 2013.
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3. PERIODO §: 199K-2002

3.1. Derecho interno

3.1.1. Las Convivir, las medidas contra el secuestro y la
tipificacion del delito de desaparicion forzada

En el gobierno del presidente César Gaviria Trujillo, mediante
el decreto g56 de 1994 se “expide el Estatuto de Vigilancia y Segu-
ridad Privada”, al cual estarian sometidos, entre otros, los grupos
de servicios comunitarios de vigilancia y seguridad privada, que
consistian en cooperativas, juntas de accion comunal o empresas
comunitarias cuyo objeto era el de proveer de manera exclusiva
“vigilanciay seguridad privada a sus cooperados o miembros, den-
tro del area donde tiene asiento la respectiva comunidad”.

Ademas, en dicho Estatuto se reglamentaron las denominadas
cooperativas de vigilancia y seguridad privada, que consistian en
asociaciones sin animo de lucro encargadas de prestar servicios de
vigilancia y seguridad privada a terceros, asi como servicios conexos
(asesoria, consultoria e investigacion en seguridad) a cambio de
una prestacion remunerada, con la caracteristica de que los trabaja-
dores ademas compartian las condiciones de aportantes y gestores
de la empresa. Igualmente, se dispuso la creacion del servicio espe-
cial de vigilancia y seguridad privada, que correspondia a personas
juridicas de caracter publico o privado que, autorizadas por la Su-
perintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, se proveian de
manera “expresa, taxativa y transitoria” su propia seguridad para el
desarrollo de “actividades en areas de alto riesgo o de interés publi-
co, que requieren un nivel de seguridad de alta capacidad”.

La condicion especial en la prestacion del servicio de vigilancia
y seguridad privada estaba dada por el empleo de armas de fuego
de uso restringido, asi como por el uso de técnicas y procedimien-
tos especificos diversos a los establecidos para otros servicios de
vigilancia y seguridad privada, previa aprobacion del Comité de
Armas del Ministerio de Defensa Nacional y control permanente
de la Superintendencia.
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En desarrollo de la regulacion realizada por la Superintenden-
cia de Vigilancia y Seguridad Privada sobre los nuevos servicios
de seguridad, el 27 de abril de 1995 se expidio la resolucion 368,
que establecia que los servicios especiales de vigilancia y seguri-
dad privada se denominarian “Convivir”. Posteriormente, en la re-
solucion 7174 del 22 de octubre de 1997, se determiné que no se
deberia usar mas el nombre Convivir'**

La defensa del Estatuto por parte del gobierno ante el Senado,
a cargo del entonces Ministro del Interior, Horacio Serpa Uribe,
se baso en el énfasis de que no se trataba de un estimulo al para-
militarismo, sino de la puesta en practica del deber de coopera-
cion que le corresponde a los ciudadanos con la Fuerza Publica,
para el logro de mejores condiciones de seguridad para todos los
colombianos, lo cual se puede hacer efectivo a través de organiza-
ciones sin caracter punitivo pero armadas, cuya mision principal
es la de brindar informacion a la autoridad'*s.

Sin embargo, los datos referidos a la no intervencion bélica de
la ciudadania quedaron desvirtuados cuando se evidencio que la
excepcionalidad en el porte de armas de uso privativo era en rea-
lidad una regla, debido a que desde 1996 varias Convivir ya conta-
ban con numeroso armamento bélico:

Como consta en las actas del Comité Consultor de la Super-
intendencia, de enero a diciembre de 1996 esta entidad aprob6
para las Convivir la compra de 422 subametralladoras, §73 pisto-
las g mm, 217 escopetas de repeticion, 17 ametralladoras Miniuzi,
7o fusiles, 109 revolveres g8 largo y 41 armas de uso restringido
-que pueden ir desde fusiles Galil hasta ametralladoras M-60, lan-
zacohetes, granadas de fragmentacion, rockets y morteros'*.

La alerta aument6 cuando se constato el paralelismo entre las
Convivir y los grupos armados ilegales de autodefensas por par-
te de la Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, que dio cuenta de los 11 departamentos

102 Recuperado de http://www.cidh.org/countryrep/Colomggsp/capitulo-4e.htm
109 Revista Alternativa, N° 8, marzo 15 — abril 15 de 1997, p. 10.
104 Ibidem p.12
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que mas se consideraban afectados por el conflicto armado inter-
no. La Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de
la ONU evidencio que se registraron actividades de los llamados
grupos paramilitares en el 70% de los municipios en los que fue-
ron creadas las Convivir'*s.

En cuanto al secuestro, pese a las medidas normativas implan-
tadas por medio del Estatuto Antiterrorista, continuaba siendo
“un fenomeno de alarmante magnitud, tanto en las areas urbanas
como rurales del territorio nacional™’, por lo que durante este
periodo se continu6 con la descripcion punible consagrada en la
ley 40 de 1994 (articulos 1y 2) yla dindmica normativa de proveer
mecanismos judiciales en la lucha contra este delito.

Mediante los decretos 1465 del 1 de septiembre y 1653 del 25
de septiembre de 199p, asi como 6 de enero 11 de 1996, se creé el
Programa Presidencial para la Lucha contra el Delito de Secuestro
en el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Repu-
blica. El programa tenia funciones relacionadas con la formula-
cion, seguimiento y evaluacion de la politica integral tendiente a
combatir el fenémeno del secuestro y de unidad coordinadora de
las politicas de inteligencia en relacion con este delito adelantadas
por diversos organismos gubernamentales.

Para fortalecer las unidades que combaten los delitos de secues-
tro y extorsion, el 6 de octubre de 1996 se expidieron los decretos
1729 v 2238, por medio de los cuales se dictan medidas tendientes
a erradicar los delitos contra la libertad personal —especialmente el
secuestro y la extorsion—y se dictan otras disposiciones, para lo cual
se dispuso la tipificacion de conductas'’ y se crearon la Direccion
Nacional de Lucha contra el Secuestro y Demas Atentados contra la
Libertad Personal (Dinase); los Grupos de Acciéon Unificada por la
Libertad Personal (GAULA); la Direccion Antisecuestro y Extorsion
de la Policia Nacional® y el Fondo Nacional para la Defensa de la
Libertad Personal. Posteriormente, al Programa Presidencial para la

105 Observatorio de la Violencia, Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 19g8.
106 Consideraciones del decreto 1465 del 1 de septiembre de 1995.

107 Suministro de informaciéon econémica (Art. g), Provecho ilicito por error
ajeno proveniente de secuestro (Art. 11).

108 También en el decreto 864 de 1998.
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Lucha contra el Delito de Secuestro se le otorg6 el caracter de per-
manente bajo el nombre de Programa Presidencial para la Defensa
de la Libertad Personal, segtin lo establecido en la ley 282 de 1996,
“por la cual se dictan medidas tendientes a erradicar algunos delitos
contra la libertad personal, especialmente el secuestro y la extorsion,
y se expiden otras disposiciones”, que también reitera la creacion del
Consejo Nacional de Lucha contra el Secuestro y demas Atentados
contra la Libertad Personal (Conase), como 6rgano asesor, consulti-
vo y de coordinacion en la lucha contra los delitos contra la libertad
individual, en especial el secuestro y la extorsion, de los grupos GAU-
LAy el Fondo Nacional para la Defensa de la Libertad Personal**,
como una cuenta especial del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica.

De la misma manera, durante este periodo hubo un tratamiento
normativo referido exclusivamente a las victimas de secuestro, a tra-
vés del decreto 1924 del 24 de octubre de 1996, por medio del cual se
reglamenta el funcionamiento del seguro colectivo para garantizar
el pago de salarios y prestaciones sociales de las personas victimas
de secuestro. Finalmente, el 21 de febrero de 1997, a través de la ley
365, “por la cual se establecen normas tendientes a combatir la de-
lincuencia organizada y se dictan otras disposiciones”, se tipifica, de
un lado, el delito de lavado de activos para sancionar el blanqueo de
dineros y recursos provenientes de, entre otros delitos, el secuestro
(articulo g) vy, por otro lado, se adiciona la conducta de concierto
para delinquir agravado cuando “el concierto sea para cometer deli-
tos de terrorismo, narcotrafico, secuestro extorsivo, extorsion o para
conformar escuadrones de la muerte, grupos de justicia privada o
bandas de sicario” (articulo 8).

En los albores del gobierno de Andrés Pastrana se expidio el de-
creto 2429 de 1998, por medio del cual se cre6 el “Comité Especial
de impulso y seguimiento a las investigaciones de violaciones de los
Derechos Humanos”, presidido por el Vicepresidente de la Republica
y en el que participaban el Ministro del Interior y de Justicia, el Fiscal
General de la Nacion, el Procurador General de la Nacion, el Defen-
sor del Pueblo, el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura,

109 Decreto 1461 de1gg6, Fondelibertad.
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el Director del Programa Presidencial de Derechos Humanos y Dere-
cho Internacional Humanitario, el Director de Justicia y Seguridad
del Departamento Nacional de Planeacion y un representante de la
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (OACNUDH). Este comité tendria por fina-
lidad fomentar la actuacion armoénica de las diferentes autoridades
competentes en materia de diligencias relacionadas con las violacio-
nes de derechos humanos, en especial promover, impulsar e incluso
ejercer vigilancia y control con relacion a este tipo de investigaciones
e informar sus resultados, lo cual permitiria mas adelante la identifi-
cacion de dificultades y obstaculos en dicha tarea.

Anos después, el 25 de noviembre del 2005, tal comité adoptaria
la politica de lucha contra la impunidad en casos de violaciones a los
derechos humanos. El tema de la lucha contra la impunidad tenia
entonces reglamentacion, pero el objetivo primordial del nuevo go-
bierno era la negociacion de la Paz.

En lo relacionado con la persecucion y enjuiciamiento penal res-
pecto de los delitos de narcotrafico, terrorismo y otros de alta grave-
dad, a través de una reforma con la que se buscé dar continuidad a
los casos que cursaban en la casi extinta “justicia regional o sin ros-
tro”, el 5 de junio de 1999 se expidio la ley 504 de 1999, que derogo
y modificé algunas disposiciones del decreto 2700 de 1991'*°, y de los
decretos-leyes 2790 de 1990'", 2271 de 1991'*, 2376 de 1991'*?, la
ley 65 de 19934, la ley 333 de 1996'5 y la ley 282 de 1996'°.

110 Por el cual se expiden las normas de procedimiento penal.

111 Por el cual se dicta el Estatuto para la Defensa de la Justicia, integrando en una
sola jurisdiccion los Jueces de Orden Publico y los especializados creando mecanis-
mos juridicos para su proteccion y la de los demds intervinientes en los procesos
penales de su competencia, organizando la Subdireccién Nacional y las Direcciones
Seccionales de orden publico para darles el apoyo operativo y necesario para el cum-
plimiento de sus funciones y robusteciendo los organismos auxiliares de la justicia.
112 Por el cual se adoptan como legislacion permanente unas disposiciones expe-
didas en ejercicio de las facultades del Estado de sitio.

113 Por el cual se adiciona el decreto 2066 de 1991, “por el cual se crea el Comité
de Coordinacién de la Apertura Economica”.

114 Porla cual se expide el Codigo Penitenciario y Carcelario.

115 Por la cual se establecen las normas de extincién de dominio sobre los bienes
adquiridos en forma ilicita.

116 Por la cual se dictan medidas tendientes a erradicar algunos delitos contra
la libertad personal, especialmente el secuestro y la extorsion, y se expiden otras
disposiciones.
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Por medio de la ley 5o4 de 1999 se crearon los Jueces Penales
del Circuito Especializado, en remplazo de los jueces regionales, a
los cuales se les asign6 competencia para conocer, entre otros, deli-
tos de terrorismo, narcotrafico, secuestro y concierto para cometer
delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro extorsivo, extorsion,
o para conformar escuadrones de la muerte, grupo de justicia pri-
vada o bandas de sicarios, lavado de activos u omisién de control
(Ley 365 de 1997). También se dispuso la reserva de la identidad
de testigos y fiscales, por medio del uso de mecanismos técnicos
eficaces, siempre y cuando asi lo aconsejaran circunstancias graves
que pusieran en peligro la vida o integridad de aquellos.

Con respecto a la desaparicion forzada, durante buena parte de
la década no se evidenciaba un avance serio para tipificar la con-
ducta, mas alla de la presentacion continua de proyectos de ley tra-
mitados e incluso aprobados por el Congreso, pero que terminaban
en fracaso por la objecion presidencial. Esta situacion era evaluada
con preocupacion por el Grupo de Trabajo de Desaparicion Forza-
da o Involuntaria de las Naciones Unidas, el cual fue advertido por
la aparente ausencia de interés del Gobierno y el Parlamento, dada
la ausencia de progreso en el proceso legislativo encaminado a ti-
pificar como delito especifico en el Codigo Penal la “desaparicion
forzada” y, en consecuencia, la tendencia de jueces e investigadores
a considerar los casos de desaparicion como “secuestros”.

No obstante, durante este periodo se produjo la primera defi-
nicion juridica exhaustiva o tipificacion del delito de desaparicion
forzada en una convencion internacional por parte de la OEA, en
1994, que incorporo los tres elementos esenciales del tipo en su
génesis historica: la privacion de la libertad de la persona, el subsi-
guiente ocultamiento o negativa a dar cuenta sobre su paraderoy el
agente del Estado como sujeto activo del crimen. Este instrumento
dio lugar a varias condenas en contra de los estados que incurrie-
ron en la nueva conducta punible internacional.

Inicialmente, la desaparicion forzada fue definida como un ti-
pico delito de Estado, cuyo sujeto activo era cualificado: debia ser un
servidor publico o en su defecto una persona o grupo de personas
que actuaran con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado. Con posterioridad, se registraron importantes evoluciones
en la definicion del tipo de desaparicion forzada, siempre con mi-

———
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ras a ensanchar la proteccion de los derechos humanos: el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional ampli6 en 1998 el sujeto
activo del delito para incluir, ademas de a los agentes del Estado, a
las “organizaciones politicas”. Este proceso de ampliacion del dispo-
sitivo penal fue completado por el legislador colombiano en 2000
cuando, en la tipificacion nacional, hizo realizable el delito de desa-
paricion forzada por “particulares pertenecientes a un grupo arma-
do ilegal”, ademas de servidores publicos.

En 1997 la Ministra de Justicia y del Derecho, Alma Beatriz
Rengifo Lopez, presento el proyecto de ley por medio del cual se
tipificaban conductas lesivas graves de los derechos humanos (ge-
nocidio, desaparicion forzada, desplazamiento forzado y tortura)
y se legislaba sobre otras disposiciones, el cual fue radicado en el
Senado como PL 20/1998 y en la Camara como PL 20/1998. El
Gobierno Nacional le solicit6 al Congreso, el 14 de abril de 1998,
que se le diera tramite de urgencia a ese proyecto. El go de diciem-
bre de 1999 el Gobierno present6 objeciones al proyecto (Diario
Oficial, 43834 / 1999) y €l 22 de marzo del mismo ano, el Senado
de la Republica acept6 las objeciones presidenciales (Informe sobre
objeciones 66,/2000-70/2000-76,/2000) y la Camara acogio el texto
aprobado por el Senado. De esta forma, el proyecto de ley dio lugar
a la ley 589 de 2000, por medio de la cual se adicionaron nuevos
tipos penales al régimen penal interno (Decreto 100 de 1980 Co6-
digo Penal) en consonancia con la proteccion internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, como
quiera que se penalizaron comportamientos reconocidos interna-
cionalmente como delitos: el genocidio, la desaparicion forzada, el
desplazamiento forzado y la tortura.

Ademas, se elevo a tipo penal agravado la concertacion en em-
presas criminales con fines de cometer delitos de genocidio, des-
aparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado,
entre otros; y se sancioné también la organizaciéon, promocion, fi-
nanciaciéon o arme de grupos armados al margen de la ley, asi como
incitar a la comision de un determinado delito o género de delito
de los que en ella se trataba.

En la exposicion de motivos de la ley se asume la importancia
de la tipificacion de las mencionadas conductas en los siguientes
términos:
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El Gobierno en su empeno por lograr la plena vigencia de los
Derechos Humanos en nuestro pais y de adecuar nuestra norma-
tividad a los postulados del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos (...) pretende tipificar conductas proscritas por la
humanidad entera (...) El contenido del proyecto se centra en la
tipificacion de la desaparicion forzada de personas, del genocidio
y de la ampliacion tipica de la tortura, incorporando estos tres
delitos como un capitulo nuevo del Cédigo Penal que los agru-
pe como delitos de lesa humanidad, respondiendo a los requeri-
mientos de cardcter internacional y a la realidad de nuestro pais.
La conciencia juridica universal ha repudiado la comision indi-
vidual o masiva de las desapariciones forzadas y de genocidios
como unas de las conductas mas lesivas contra las personas y con-
tra el género humano, por lo cual la Comisiéon de Derecho Inter-
nacional de las Naciones Unidas, lo mismo que la Organizacion
de Estados Americanos, las han calificado como delitos de lesa
humanidad. Este proyecto sugiere una serie de normas cada una
con un proposito particular, pero todas ellas orientadas al mismo
fin: el logro de la proteccién de los derechos fundamentales de las
personas en nuestro pais.''?

Especificamente el articulo 1° de la mencionada ley adicion6 el
articulo 268A al Codigo Penal de 1980 con el tipo penal de desa-
paricion forzada, el cual correspondia a la siguiente descripcion:

ARTICULO 268-A. Desaparicién forzada. El particular que
perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley someta a
otra persona a privacion de su libertad cualquiera que sea la for-
ma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha
privacion o de dar informacién sobre su paradero, sustrayéndola
del amparo de la ley, incurrira en prision de veinticinco (25) a
cuarenta (40) anos, multa de quinientos (500) a dos mil (2.000)
salarios minimos legales vigentes y en interdiccion de derechos y
funciones publicas de cinco (5) a diez (10) anos. A la misma pena

quedara sometido, el servidor publico, o el particular que actue

117 Extraido de la Sentencia C-317 de 2002 de la Corte Constitucional.
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bajo la determinacion o la aquiescencia de aquel, y realice la con-

ducta descrita en el inciso anterior.

Esta tipificacion de la conducta de desaparicion forzada en Co-
lombia esta referida a un comportamiento que incluye a los parti-
culares que actien sin vinculacion con funcionarios estatales, lo
cual es una variante respecto de las disposiciones internacionales,
que circunscriben el comportamiento punible a los agentes estata-
les o quienes obran con su aquiescencia. De esta forma la descrip-
cion de la desaparicion forzada, la definicion de este delito y de
sus circunstancias de agravacion o atenuacion punitiva senalaba
como sujeto activo no solo al servidor publico que actiia por si mis-
mo o determinando a un particular o bajo su aquiescencia, sino
también a un sujeto indeterminado —un particular— con una ca-
lidad especifica: ser perteneciente a un grupo armado al margen
de la ley"*®. En estas condiciones cualquier actor armado podia
ejecutar la privacion de la libertad del sujeto pasivo, seguida de
su ocultamiento y la negacion a reconocer dicha privacion o por
lo menos a dar informacion de su paradero, incluso los miembros
del ejército regular, para quienes de manera expresa obra la exclu-
sion de la obediencia debida como causal justificante en los casos
de genocidio, desaparicion forzada y tortura.

En esta ley, ademas de la tipificacion, se establecieron medidas
de politica publica, tales como los mecanismos de registro de per-
sonas capturadas y detenidas, Comision de Busqueda de Personas
Desaparecidas (instalada formalmente el 25 de octubre de 2005)
y el registro nacional de personas desaparecidas y busqueda ur-
gente. Este ultimo fue reglamentado por la ley g71 de 2005, “..
para la prevencion efectiva del delito de desaparicion forzada y
la proteccion de la libertad, integridad fisica y demas derechos y
garantias de aquellas personas de las cuales se presume que han
sido desaparecidas”. Este mecanismo publico y gratuito busca que

118 Es interesante en este punto senialar que en la definicién original se estable-
cia que el delito de desaparicion forzada era un delito de aparatos organizados de
poder, lo que, a juicio de algunos, no entendi6 suficientemente la Corte Constitu-
cional con posterioridad, que lo volvié un delito de criminalidad comin al hacer
el control de constitucionalidad, incluyendo tanto a particulares como a agentes
estatales como ejecutores de la conducta.
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las autoridades judiciales ejecuten inmediatamente todas las dili-
gencias necesarias con miras a la localizacion de estas personas.
Asimismo, en el articulo 8 de la ley se senala como obligacion es-
pecial de los miembros de la Fuerza Publica, de los organismos de
seguridad o de cualquier entidad del Estado, permitir y facilitar
“el acceso a sus instalaciones, guarniciones, estaciones y depen-
dencias, o a aquellas instalaciones donde actien sus miembros,
a los servidores publicos que, en desarrollo de un mecanismo de
busqueda urgente, realicen diligencias para dar con el paradero
de la persona o personas en cuyo favor se instaur6 el mecanismo”.

En el texto de la ley también se reglamentan aspectos como el
rescate de la persona desaparecida que se encuentra en poder de
particulares, el procedimiento en caso de privacion de libertad por
autoridad publica, el derecho de los familiares a la entrega inmediata
del cadaver, las medidas de proteccion a las victimas y testigos y el
fondo especial para el funcionamiento de la Comision de Busqueda.

Paradojicamente, el ano 2000, en que se logro la innovacion
legislativa de penalizar la desaparicion forzada, se reporté un
aumento significativo en el numero de personas victimas de ese
delito, pues la cifra aument6 entre §00 a 400 mads que en el ano
inmediatamente anterior'9, que fueron calculadas en una cifra
alarmante de 664 casos, segin lo report6 la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos en su informe del pais para el ano
2000. Entre los casos mas significativos que merecieron un fuerte
pronunciamiento por parte del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas estuvieron las desapariciones de Claudia Monsalve Pulga-
rin y de José Quintero Mesa, miembros de la seccional Medellin
de la Asociacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos (As-
faddes), ocurrida en octubre de ese ano'*°.

De manera relevante, durante este periodo se evidenci6 un de-
sarrollo legislativo respecto del delito de desaparicion forzada y
los mecanismos de prevencion y sancion pertinentes, conformes
con la gravedad del crimen, mediante la creacion del tipo por la
ley 589 de 2000, en un proceso de tipificaciéon que se consolid6
con el nuevo Codigo Penal (articulos 165 al 167).

119 En el 200 aumentaron las desapariciones en el pais. Il Tiempo, 11 de julio de 2001.
120 Llamado de atenciéon de Kompas. El Tiempo, 24 de octubre de 2000.
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El proyecto de reforma, “por medio del cual se reforma el Co-
digo Penal”, fue promovido por el Fiscal General de la Nacion el
20 de julio de 1998, en un texto que consagraba el delito de des-
aparicion forzada en los mismos términos del articulo 1° de la ley
589 de 2000. El proyecto fue aprobado por el Congreso de la Re-
publica y objetado por el Gobierno Nacional alegando razones de
inconveniencia, bajo la consideracion de que, en lo que tocaba con
el delito de desaparicion forzada, era necesario suprimir las refe-
rencias al syjeto infractor como “particular” y “perteneciendo a un
grupo armado al margen de la ley”, lo cual excluia a otros posibles
infractores de la ley penal**'. No obstante las apreciaciones del Go-
bierno Nacional, la Comision Accidental designada en el Senado
no acepto las objeciones presidenciales. Al respecto senalo:

(...) En materia de derechos humanos, los tratados internacio-
nales establecen estandares minimos de proteccion, lo que signi-
fica en manera alguna excluye para que los paises, dentro de su
legislacion interna, consagren regulaciones mds rigurosas. Asi
tenemos por ejemplo, que internacionalmente se considera el de-
lito de tortura, como un comportamiento realizado por agentes
del Estado, y en nuestra legislacion se consagra como sujeto activo
indeterminado, lo que significa que puede ser realizado tanto por
particulares como por agentes del Estado; igual sucede dentro del
mismo proyecto objetado, con relacion al delito de desaparicion
forzada en donde, de acuerdo con los tratados internacionales co-
rrespondientes, se limita a que sea realizado por agentes del Estado
o por particulares que actian a nombre del Estado, pues bien, en
el proyecto objeto de este estudio, se consagra la desaparicion for-
zada por parte de particulares sin relacién alguna con el Estado, y
por esas circunstancias, ni nosotros ni el Gobierno considera que
esa tipificacion sea inconveniente (...) Fue solo a raiz, de la discu-
sion en la Comision Primera de Senado y posteriormente en la sub-
comision, con la participacion del senor Ministro de Justicia y del
Derecho, doctor Parmenio Cuéllar Bastidas, en donde se propuso
que el sujeto activo de la desaparicion forzada, esto es, el particular,

121 Gaceta del Congreso No. 65, 17 de marzo de 2000.
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debe pertenecer a una organizacién criminal o a un grupo politico
armado, ademas de que prive de la libertad y oculte a la persona;
porque de no ser asi el particular estaria incurso en un comporta-

miento diferente, como el secuestro, por ejemplo'*.

Finalmente, se expidi6é un nuevo Codigo Penal por medio de
la ley 599 del 2000, que tipifica comportamientos reconocidos
internacionalmente por su gravedad, por tratarse de delitos que
atentan contra las personas y bienes protegidos por el Derecho In-
ternacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos. Aparejado a este nuevo estatuto penal, se expide
un nuevo Codigo de Procedimiento Penal (ley 600 de 2000) con
el que se continda la tendencia mixta en el sistema de enjuicia-
miento, que asimila principios del sistema inquisitivo con reglas y
preceptos de un sistema acusatorio que finalmente sera adoptado
por la ley gob6 del 2004.

En el articulo 165 de la ley 599 de 2000 se tipifico la desaparicion
forzada en los siguientes términos (la parte tachada marca la parte
declarada posteriormente inexequible por la Corte Constitucional):

El particular qu
genrdetatey-someta a otra persona a privaciéon de su libertad

cualquiera que sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la

negativa a reconocer dicha privaciéon o de dar informacion so-
bre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrira en
prision de veinte (20) a treinta (g0) anos, multa de mil (1.000) a
tres mil (g.000) salarios minimos legales mensuales vigentes y en
interdiccion de derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte
(20) anos. A la misma pena quedara sometido, el servidor publico,
o el particular que actie bajo la determinacion o la aquiescencia
de aquél, y realice la conducta descrita en el inciso anterior.

La descripcion del delito de desaparicion forzada en el ambito
normativo colombiano exige en primera instancia que el sujeto
pasivo sea sometido a una privacion de su libertad, sin especificar

122 Citado por la Corte Constitucional en la Sentencia C- 317 de 2002.
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si esta se realiza en forma legal o ilegal. A ello le sigue el oculta-
miento de la victima y la abstencion del sujeto agente de brindar
informacion sobre su paradero —no es necesario requerimiento
alguno, pues basta la falta de informacion, segin lo determiné la
Corte al declarar exequible de manera condicional el inciso 1 del
articulo 165—, sustrayéndola del amparo de la ley, con lo que se
imposibilita a la victima para ejercer cualquiera de los recursos le-
gales establecidos o por lo menos que sus familiares puedan tener
conocimiento de su paradero.

Aunque inicialmente la calificacion del sujeto activo previsto
requeria la pertenencia “a un grupo armado al margen de la ley”
(tanto en la disposicion de la ley 589 de 2000 como en la ley 599
de 2000), tal exigencia fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-g17 de 2002, en un control consti-
tucional que flexibiliz6 ain mas la conducta, incluyendo en ella
como sujeto activo a todo tipo de particulares, pertenezcan o no
a un grupo armado y sea o no este grupo de cardcter ilegal, para
garantizar de este modo, en virtud del principio pro Homine, una
proteccion que supera el minimo del estandar internacional*3:

En verdad, al dejar por fuera las hipétesis citadas se desconoce
el articulo 12 Superior que, como ya qued6 dicho, consagra una
protecciéon mas amplia que la regulada en los instrumentos inter-
nacionales, segin los cuales la desaparicion forzada sélo puede
ser cometida por un agente estatal, una organizacién politica o un
particular con la autorizacion, tolerancia o aquiescencia de estos,
resultando de esta manera la consagracion constitucional mds ga-
rantista que la legislacion internacional, lo cual es perfectamen-
te posible y le permite a Colombia colocarse a la vanguardia en
materia de responsabilidad ante los organismos encargados de la
proteccién de los derechos humanos, toda vez que conforme a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

123 Un segmento de la doctrina sobre desaparicion forzada contesta tanto el sus-
tento argumentativo como el efecto obtenido por este fallo de la Corte en materia
de extension del sujeto activo de la conducta. En su entender, esa ampliaciéon del
sujeto tuvo multiples consecuencias negativas, entre ellas quitar fuerza a la des-
cripcién y hacer que el juzgamiento de individuos -no de aparatos organizados de
poder- se haga por fuera del principio de tipicidad estricta.
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citada anteriormente la simple omision de los Estados de prevenir
la desaparicion forzada cometida por particulares o de controlar
a los grupos armados irregulares que ejecutan dichos actos, im-
plica que el Estado respectivo no ha cumplido con su obligacion
de prevenir y castigar a los responsables de tales actos siendo, en
consecuencia, merecedor de las condignas sanciones'*4.

En la demanda de constitucionalidad se aleg6 que el segmento
impugnado “perteneciendo a un grupo armado al margen de la
ley” del delito tipificado en el articulo 165 del Codigo Penal infrin-
gia los principios de justicia, igualdad y racionabilidad, asi como
los valores fundamentales del Estado Social y Democratico de De-
recho, lo que merecia la declaratoria de inconstitucional, pues

no es admisible que sélo se penalice al particular o al servidor
publico que ejecuta la desaparicion forzada cuando pertenece,
primero, a un grupo, segundo que éste sea grupo armado; y ter-
cero, que esté por fuera de la ley. Es decir, que si es un grupo no
armado, no hay tipicidad. O bien, que si no se pertenece a ningin
grupo, no hay delito. O que si el grupo es armado, pero dentro de
la ley, hay entonces atipicidad de la conducta. De tal disposicion
legal, tal como estd redactada, queda el servidor publico que, en
principio, pertenece a las Fuerzas Armadas las que, por esencia,
son cuerpos armados legales. Cuestion absolutamente ilogica e
irrazonable.'*5

Al respecto, la Corte Constitucional consider6 que si bien es
cierto que el delito de desaparicion forzada en el ambito interna-
cional es en esencia un delito de Estado que genera responsabi-
lidad estatal en tanto que el comportamiento se produce con el
apoyo o tolerancia del poder publico o cuando este ha actuado
impunemente o sin tomar las previsiones para evitar su consuma-
cion, en el marco normativo colombiano esta conducta puede ser
ejecutada tanto por los servidores publicos, entre los cuales se en-

124 Corte Constitucional, Sentencia C- 317 de 2002. Magistrado ponente: Clara
Inés Vargas Herndndez.

125 Ibidem.
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cuentran los miembros de la fuerza publica, como por los parti-
culares. En esta medida la expresion “que pertenezca a un grupo
armado al margen de la ley” resulta inconstitucional, pues “reduce
significativamente el sentido y alcance de la protecciéon general
contenida en el articulo 12 de la Carta Politica” cuando excluye
hipotesis de otros sujetos activos de la conducta como: a) el parti-
cular que no pertenezca a ningin grupo (realiza el hecho punible
individualmente o motu proprio); b) el particular que pertenezca
a un grupo pero que no sea armado; y c) el particular que perte-
nezca a un grupo armado pero que no se encuentre al margen de
la ley.

Es claro que la realidad del pais da cuenta de la comision de
hechos de desaparicion forzada por un amplio catdlogo de per-
sonas, algunas distintas de las enunciadas en el articulo deman-
dado, como por ejemplo los grupos de limpieza social, la delin-
cuencia comun, los grupos de autodefensa o paramilitares, los
narcotraficantes y la guerrilla. En otras palabras, la realidad so-
cial colombiana, con multiples actores violentos potencialmente
“desaparecedores”, exige un tipo penal con un sujeto activo mas
amplio que el tradicional, so pena de dejar en la impunidad —o
sometidos a penas mas leves propias de otros delitos menos gra-
ves- verdaderas desapariciones forzadas de personas perpetradas
por sujetos distintos de los agentes estatales u otros individuos por
ellos influidos.

La legislacion internacional mads reciente en materia de desapa-
ricién forzada ha hecho eco de esta necesidad de ampliacion del
sujeto activo del delito, tal como lo confirman los articulos gy 6 de
la “Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas” (Nueva York, 2006). El
articulo g de este instrumento propugna por la toma de medidas,
por parte de los Estados firmantes, apropiadas para investigar las
desapariciones forzadas

que sean obra de personas o grupos de personas que actien
sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para
procesar a los responsables”; por su parte, el articulo 6 de la men-
cionada Convenciéon dispone que los Estados parte del tratado de-
beran tomar las medidas necesarias para procesar penalmente “a
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toda persona que cometa, ordene, o induzca a la comision de una
desaparicion forzada, intente cometerla sea complice o participe
en la misma (se subraya).

Esta opcion por un sujeto activo indeterminado privilegiada
por la Corte Constitucional colombiana ha suscitado amplias cri-
ticas por parte de los defensores de la desaparicion forzada como
delito tipicamente de Estado. Los dos principales argumentos
avanzados para el efecto podrian sintetizarse en que: a) la amplia-
cion del sujeto le “quita fuerza” a la descripcion del delito de des-
aparicion forzada como tipicamente estatal y b) redunda en que
el juzgamiento de individuos -no de aparatos organizados de po-
der- por el punible de desaparicion forzada se haga por fuera del
principio de tipicidad estricta. A decir verdad, ambos argumentos,
si se les analiza con detenimiento, revisten un caracter tautologico
porque se basan en el supuesto de que el delito de desaparicion
forzada sigue teniendo en Colombia las caracteristicas historicas
tradicionales que lo singularizaron durante la época de las dicta-
duras del Cono Sur, a saber: el ser utilizado con la finalidad espe-
cifica de desaparecer al opositor politico (sujeto pasivo particular)
y ser cometido por un sujeto activo también especifico, el agente
estatal del régimen represivo concernido.

Asi las cosas, cabe resaltar como contraargumento central frente
al de los que se podrian denominar bajo esta lente “puristas” o “his-
toricistas” de la desaparicion forzada que, a pesar de que original-
mente (durante la época de las dictaduras militares del Cono Sur)
fue tipicamente un delito de Estado, la realidad social colombiana
le hizo experimentar una clara mutacion, particularmente en lo
concerniente a su finalidad. Aunque inicialmente fue desaparecer
al enemigo politico, situacion que terminaba por calificar también
al sujeto pasivo de la conducta (un miembro de la oposicion), hoy,
en el contexto colombiano, la desaparicion forzada responde a toda
suerte de moviles siniestros e incluso abiertamente apoliticos, a los
cuales el tipo penal debe adaptarse para que la potestad punitiva
del Estado guarde coherencia con la realidad social.

En efecto, en Colombia la desaparicion forzada no es solo un
arma de lucha politica, sino que se volvi6 “multiuso™ la usa to-
davia el Estado para eliminar enemigos politicos, algunas veces
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como parte de una politica de Estado y otras como resultado de
la corrupcion individual de sus agentes (en el caso de los despa-
recidos del Palacio de Justicia esta discusion aun suscita fuertes
debates'®). Pero también la utilizan los paramilitares para des-
pojar campesinos y consolidar dominios territoriales especificos;
los narcos para saldar cuentas, venganzas y para aterrorizar a la
poblacion; la guerrilla, con diversos fines: cuando, verbigracia, ini-
cialmente secuestra con movil econémico pero luego termina des-
apareciendo o cuando desaparece miembros de la fuerza publica
o ciudadanos activistas que se resisten a la violencia; e incluso la
delincuencia comun, que también desaparece personas con toda
suerte de moviles y propositos.

En definitiva, ademas del argumento juridico jurisprudencial
de la mayor proteccién o principio Pro homine utilizado por la Cor-
te Constitucional para ampliar el sujeto activo de la conducta, rei-
terado por la tendencia en el derecho internacional positivo sobre
la materia mas reciente, existen poderosas razones de indole histo-
rica-social relativas al contexto criminal colombiano que justifican
la supuesta “desnaturalizacion” o “desdibujamiento” del delito de
desaparicion forzada en Colombia.

En concordancia con lo expuesto, y ya desde una perspectiva
juridica-constitucional, considero6 la Corte:

Fuerza concluir que su tipificacion penal debe estar en corres-
pondencia con la amplitud del mandato constitucional y por ello
el senalamiento del sujeto activo del delito desaparicion forzada
debe cubrir a todas las personas sin importar si pertenecen a un
grupo armado al margen de laley (...) y en consecuencia, la Corte
procedera a declarar la inconstitucionalidad de las expresiones
“perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley” del inciso
primero del articulo 165 del Codigo Penal. No considera, sin em-
bargo, necesario extender tal pronunciamiento a la palabra “par-

ticular” del inciso primero del articulo en cuestién, por cuanto al

126 Ver, por ejemplo, la opinién de Alfredo Rangel (El palacio sin justicia. Semana.
com, febrero 29 de 2013), para quien “la responsabilidad individual sobre los dos
desparecidos hay que esclarecerla, pero de ahi no se puede derivar una politica de
Estado”.
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hacerlo quedaria sin efectos la tipificaciéon de la desaparicion for-
zada contenida en el inciso segundo de la citada norma respecto
de los particulares que actiien bajo determinacién o aquiescencia

de un servidor publico.

Paralelamente las Fuerzas Militares se encontraban en la mira
de la comunidad nacional e internacional, debido a las varias sin-
dicaciones por su vinculaciéon con hechos relacionados con tortu-
ras, desapariciones forzadas y asesinatos de lideres sindicales y de-
fensores de derechos humanos'*’. Especialmente se presentaron
fuertes criticas contra la Vigésima Brigada del Ejército, la cual fue
denunciada por sus actividades de escuadrones de muerte, lo que
llevo a su cierre oficial el 19 de mayo de 1999. Sin embargo, pocos
meses después se anuncio el rediseno de la mencionada brigada,
bajo el control de un Comité de Etica y con un enfoque exclusivo
de actividades de inteligencia, que le prohibia realizar operacio-
nes armadas'?®. En medio de esta realidad, unido a la crisis entre
el Gobierno Nacional y los generales del ejército tras la renuncia
del Ministro de Defensa, Rodrigo Lloreda Caicedo, fue modifica-
do el régimen Penal Militar previsto por el decreto 2550 de 1988,
dirigido a los militares en servicio activo que cometieran, dentro
o fuera del territorio nacional, delitos de caracter militar o comun
relacionados con el servicio, salvo las excepciones consagradas en
el derecho internacional.

El 12 de agosto se expidio la ley 522 de 1999, vigente un ano
después de su expedicion, que derogé el mencionado decreto y
se convirtio en el nuevo Codigo Penal Militar, conforme al cual
los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica y en
relacion con el mismo servicio activo serian de competencia de las
Cortes Marciales o los Tribunales Militares integrados por miem-
bros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro. En el de-
sarrollo de esta ley se definen como delitos relacionados con el
servicio aquellos cometidos por los miembros de la fuerza publica
derivados del ejercicio de su propia funcion militar o policial, y

127 Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia, 199q.

128 Tormenta en las fuerzas militares. El Tiempo, 25 de agosto de 1998.
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en sentido contrario se senala que nunca se consideraran delitos
relacionados con el servicio los de tortura, genocidio y desapari-
cion forzada, entendidos en los términos definidos en convenios y
tratados internacionales ratificados por Colombia.

Las adiciones y modificaciones al nuevo Codigo Penal durante
este lapso inician con los cambios que se introdujeron a los delitos
de secuestro simple, secuestro extorsivo y extorsion por medio de
la ley 739 de 2002, que se expidié para dar pautas “tendientes a
erradicar” estos delitos. Entre las medidas adoptadas se encuen-
tran el aumento de la pena, la exclusion de beneficios y subroga-
dos, la prohibicion de aplicar amnistias e indultos y la adicion de
los delitos de omision de denuncia y favorecimiento a la fuga en
su modalidad culposa para los casos de genocidio, desplazamiento
forzado, tortura, desaparicion forzada, homicidio, secuestro, se-
cuestro extorsivo o extorsion, narcotrafico, trafico de drogas to-
xicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas, enriquecimiento
ilicito, entre otros, asi como la descripcion del concierto para de-
linquir en modalidad simple y agravada cuando la intencion para
concertarse sea la cometer esta clase de delitos.

A mediados del ano 2002, el Congreso de la Republica aprobo
el Estatuto de Roma (que cre6 la Corte Penal Internacional, CPI),
por medio de la ley 742. De esta forma, Colombia acepta la juris-
diccion complementaria de la CPI, una corte permanente y vincu-
lada con las Naciones Unidas que cumple la funcion de investigar,
juzgar y sancionar a los individuos —ya no a los Estados— respon-
sables de la comision de crimenes internacionales de trascenden-
cia y gravedad para la comunidad internacional: el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen
de agresion, este ultimo siempre y cuando se defina y sean enun-
ciadas las condiciones para ejercer su competencia.

Ademas, el Estatuto define los crimenes y las conductas cons-
titutivas de los mismos. Asi, para el genocidio, enuncia una serie
de actos —matanzas, lesiones graves, impedimento a nacimientos,
entre otros— que configuran el delito cuando son perpetrados
con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso. De la misma forma, la descripcion
de los crimenes de lesa humanidad contiene una enumeracion y
definicion de actos como el exterminio, la esclavitud o el asesinato
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que configuran la clasificacion delictiva, siempre y cuando sean
perpetrados como parte de un ataque sistematico y generalizado
contra una poblacion civil y medie el conocimiento del ataque.
Finalmente, el Estatuto circunscribe la competencia de los crime-
nes de guerra a los casos resenados cuando son cometidos como
parte de un plan, una politica o una comision a gran escala. El
Estatuto también consagra aspectos relacionados con el ejercicio
de la competencia y las condiciones de admisibilidad de un caso,
la composicion de la Corte, los principios y reglas aplicables para
el procedimiento y la prueba, los procedimientos de detencion, las
etapas de investigacion y enjuiciamiento.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional incluyo la desapari-
cion forzada en los crimenes de lesa humanidad, la cual se define
en el articulo 7.2 literal i), asi:

Por desaparicion forzada de personas se entendera la aprehension,
la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una or-
ganizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia,
seguido de la negativa a admitir tal privacion de la libertad o dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con
la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado”.

Este instrumento, al caracterizar la desaparicion forzada como

i u i N u \( i
delito de lesa humanidad senala que para tal evento es necesario
que tal conducta “se cometa como parte de un ataque generaliza-

. . u 60 civi -
do o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de
dicho ataque.

Conforme a la competencia de este tribunal internacional, la
prevision de responsabilidad por la comision del delito de desa-
paricion forzada requiere, segiin la Comision Preparatoria de la

. , i :
Corte Penal Internacional en el 2000, los siguientes elementos

1) Que el autor:

a) Haya aprehendido, detenido o secuestrado a una o mas per-

sonas; o

140



2)

3)

4)

5)

6)

7)

EVOLUCION DE LA NORMATIVIDAD INTERNACIONAL Y COLOMBIANA
SOBRE LA DESAPARICION FORZADA
b) Se haya negado a reconocer la aprehension, la detencion o
el secuestro o a dar informacion sobre la suerte o el paradero

de esa persona o personas.

a) Que tal aprehension, detencion o secuestro haya sido segui-
do o acompanado de una negativa a reconocer esa privacion
de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero

de esa persona O personas;

b) Que tal negativa haya estado precedida o acompanada de esa

privacion de libertad.
Que el autor haya sido consciente de que:

a) Tal aprehension, detencion o secuestro seria seguido en el
curso normal de los acontecimientos de una negativa a reco-
nocer la privacion de libertad o a dar informacién sobre la

suerte o el paradero de esa persona o personas;

b) Tal negativa estuvo precedida o acompanada de esa priva-
cion de libertad.

Que tal aprehension, detencion o secuestro haya sido realizado
por un Estado u organizaciéon politica o con su autorizacion,

apoyo o aquiescencia.

Que tal negativa a reconocer la privacion de libertad o a dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o per-
sonas haya sido realizada por un Estado u organizacion politica

0 con su autorizaciéon o apoyo.

Que el autor haya tenido la intencion de dejar a esa persona o

personas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.
Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.
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8) Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conduc-

ta fuera parte de un ataque de ese tipo'®.

3.1.2. Conclusiones del periodo

Como se decia anteriormente, las luchas a través de las medidas
legislativas en contra del fenémeno paramilitar nunca fueron lo
suficientemente contundentes para contener su expansion. Por el
contrario, la dinamica de la violencia en Colombia, unida al uso de
nuevos instrumentos normativos, coadyuvo a su consolidacion en el
territorio nacional. Tales mecanismos legales usados para dar am-
paro de legalidad a aquellos grupos ilegales se concretan en este pe-
riodo en la reglamentacion de los servicios de vigilancia y seguridad
privada, mediante figuras como las cooperativas de vigilancia y se-
guridad privada o los grupos servicios comunitarios de vigilancia y
seguridad privada que, nuevamente, autorizaban a los particulares
para usar armas de fuego de uso restringido y les permitian el uso
de técnicas especificas diferentes a los instituidas para otros servicios
de vigilancia y seguridad privada (Resolucion 468 el 277 de abril de
1995, Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada).

La lucha contra el secuestro continu6 siendo una de las priorida-
des de la politica criminal colombiana no sélo en lo que tiende a su
persecucion penal, sino también a través de un marco especial de
proteccion a favor de las victimas de este delito, como lo determino
la expedicion del decreto 1923 del 24 de octubre de 1996, por medio
del cual se reglament6 el seguro colectivo para garantizar el pago de
salarios y prestaciones sociales de las personas victimas de secuestro.

129 Informe de la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, Segun-
da parte del proyecto de texto definitivo de los Elementos de los Crimenes. Docu-
mento de las Naciones Unidas PCNICC/2000/1/Add.2, 2 de noviembre de 2000,
p. 16 y 17. Citado por el Informe de Instrumentos de Lucha contra la Desaparicion
Forzada de la Comision Nacional de Busqueda de Personas Desaparecidas, 2010.
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En relacion a este ultimo punto, estas medidas de proteccion
se hicieron extensivas posteriormente a las victimas de los delitos
de desaparicion forzada y toma de rehenes, en el entendido que la
exclusion de este conglomerado en el régimen de beneficios esta-
blecidos por la ley constituia un trato discriminatorio:

La diferenciacion establecida en la descripcion de los desti-
natarios del régimen de beneficios consagrado en la Ley 986 de
2005, configura un claro trato discriminatorio frente a las victi-
mas de los delitos de toma de rehenes y desaparicion forzada y sus
familias, pues definitivamente no existe una justificaciéon valida
desde la perspectiva constitucional, para establecer un régimen
que unicamente favorezca a los secuestrados, mientras que, por el
contrario, nada diga en relaciéon con estos grupos que demandan
igual ambito de proteccion. Esta Corporacion recalca que existe
un deber especifico emanado de expresos mandatos constitucio-
nales, consagrados en los articulos 2°, 5° y g5. Deberes estos de
mayor trascendencia cuando se trate de victimas de delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra y sus familias, quienes, en vir-
tud del principio de igualdad, tienen derecho a recibir el mismo
trato que los secuestrados y sus familias en materia de proteccion.
Adicional a lo anterior, es pertinente anotar que la ejecucion de
los tratados internacionales que buscan erradicar estas practicas
delictivas, debe sujetarse al principio de pacta sunt servanda, el
cual exige no solamente respuestas punitivas proporcionadas
frente a la realizacion de conductas proscritas por el derecho
internacional, dentro de la jurisdiccion respectiva del Estado
parte, sino que impone el deber de implementaciéon de medidas
efectivas de caracter legislativo, ejecutivo y judicial en un plazo
razonable, relativas a la proteccion de las victimas y sus nucleos

familiares dependientes's°.

En lo que toca con la desaparicién forzada, en un contagio del
progreso internacional que sobre el tema se venia dando, durante
este periodo se logra a nivel doméstico la tipificacion de la con-

130 Corte Constitucional, Sentencia C- 394 del 2007.
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ducta gracias a la ley 589 de 2000 —posteriormente recogida en
el nuevo Codigo Penal o Ley 599 de 2000—, mediante la cual,
en consonancia con la proteccion internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, se adicionan
nuevos tipos penales al régimen penal interno: genocidio, desapa-
ricion forzada, desplazamiento forzado y tortura.

La conducta de desaparicion forzada en la legislacion interna
se caracterizo por incluir a los particulares que actiien sin vincu-
lacién con funcionarios estatales, como una variante respecto de
las disposiciones internacionales, que circunscriben el comporta-
miento punible a los agentes estatales o a quienes obren con su
aquiescencia. Asimismo, su descripcion exige que la victima sea
sometida a una privacion de su libertad (legal o ilegal), seguida
de su ocultamiento y de la negativa a brindar informacion sobre
su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley.

3.2. Derecho internacional o regional

3.2.1. Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas

Durante este periodo, en el plano de los derechos humanos a
nivel interamericano se destaca la incorporacion al derecho inter-
no de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, firmada en Belém do Para el g de junio de 1994,
mediante la ley 701 de 2001. Esa norma, por expresa disposicion
de la Constitucion Politica de 1991, debe someterse a control pre-
vio automatico de constitucionalidad por la Corte Constitucional,
que la declar6 ajustada a la Carta mediante la Sentencia C-580 de
2002, con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil.

Dicha Convencion adopta la siguiente definicion de desapari-
cion forzada:

Para los efectos de la presente Convencion, se considera desa-
paricion forzada la privacion de la libertad a una o mas personas,
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cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado
o por personas o grupos de personas que actien con la autori-
zacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta
de informacién o de la negativa a reconocer dicha privaciéon 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.

Como se evidencia, la definicion planteada por el instrumento
considera que la desaparicion forzada implica una privaciéon de
libertad cometida por agentes del Estado o personas que actien
bajo su nombre o aquiescencia, esto es, parte de una cualificacion
del sujeto activo que en cambio, de conformidad con la ley colom-
biana, puede ser cualquier persona. Se conserva en esta disposi-
cion internacional que la desaparicion debe estar seguida de la fal-
ta de informacion sobre el paradero de la persona que le impida
ejercer legalmente sus garantias.

Dentro de las finalidades que reconoce la jurisprudencia a par-
tir de la incorporacion al derecho interno de la citada Conven-
cion, siguiendo la opinion de la guia interinstitucional del proceso
de busqueda de victimas de desaparicion forzada, se destaca que:

En su andlisis, con motivo de la Revision oficiosa de la Ley apro-
batoria de la Convencion Interamericana, la Corte Constitucional
se refiri6 al interés de erradicar la impunidad de los crimenes de
desaparicion forzada, que segin el Alto Tribunal se desprende
del deber especial de proteccion correlativo a la prohibicion cons-
titucional de tal conducta.

Para la Corte, el interés de que se conozca la verdad, que se
atribuyan responsabilidades personales e institucionales por he-
chos de desaparicion forzada y la reparacion de las victimas cons-
tituyen no solamente un interés de las victimas individualmente
consideradas sino un interés general de caracter prevalente en
cuanto permitirian “crear conciencia entre las personas acerca de
la magnitud de los danos causados por el delito” y constituirse
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en un importante elemento de prevencion del delito y del apoyo,
autorizacion o aquiescencia del Estado frente al mismo's*.

Del citado pronunciamiento se deducen ideas fundamentales
para el correcto entendimiento y comprension de la desaparicion
forzada en su doble dimension nacional e internacional. Empieza la
Corte por reconocer que aun cuando en estricto sentido no se trate
de un tratado de derechos humanos, la Convencion sobre la Desapa-
ricion Forzada establece unas obligaciones para los Estados respecti-
vos que se enmarcan dentro de las obligaciones internacionales por
la adopcion de instrumentos internacionales de manera teleologica;
obligaciones que incluso estarian vigentes si no se hubiese suscrito la
Convencion. En palabras de la Corte Constitucional:

Como lo ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aun en ausencia de un tratado que las especifique, la
gran mayoria de las obligaciones estatales en relacién con la desa-
paricion forzada de personas proviene del reconocimiento mismo
de los derechos humanos.De tal forma, el solo reconocimiento
de ciertos derechos, bien sea a través de la costumbre, de las nor-
mas convencionales, o de cualquiera de las fuentes de derecho
internacional contempladas en el articulo g8 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia o reconocidas por la jurispruden-
cia internacional, obliga a los Estados a crear los mecanismos
necesarios para garantizar su eficacia dentro de sus respectivas
jurisdicciones's®.

Adicionalmente, se pone de manifiesto que la obligaciones de
prevenir, sancionar e investigar las desapariciones forzadas de
conformidad con el derecho internacional no son suficientes para
la proteccion de los derechos, sino que, por el contrario, se hace
necesario desarrollar nuevos mecanismos nacionales e internacio-
nales para garantizar la eficacia de los derechos fundamentales.

131 Guia interinstitucional del proceso de busqueda de victimas de desaparicion forzada
e identificacion de cadaveres para servidores publicos. Recuperado de www.profis.com.co

132 Corte Constitucional, Sentencia C-580 de 2002. Magistrado Ponente: Rodri-
go Escobar Gil.
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Dentro del anterior contexto, el presente tratado tiene por ob-
jeto fijar pautas a las cuales deben sujetarse los ordenamientos in-
ternos de los Estados que hacen parte del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos en lo que se refiere a la
desaparicion forzada. En tal medida, sus disposiciones no resul-
tan directamente aplicables en los ordenamientos internos, sino
que deben ser desarrolladas por los Estados a través de normas
internas. Las clausulas del tratado imponen a los Estados obliga-
ciones de prevenir, suprimir y sancionar la desaparicion forzada,
con el fin de erradicarla de los paises del sistema interamericano,
contribuyendo de este modo a proteger los multiples derechos
fundamentales vulnerados con tal conducta'ss.

Finalmente, manifiesta al Corte que si bien es necesaria una le-
gislacion nacional que desarrolle los postulados de la Convencion
Interamericana, esta forma parte del bloque de constitucionali-
dad y por lo tanto delimita el alcance del articulo 12 constitucio-
nal sobre la prohibicion de la desaparicion forzada. En esa linea,
manifesto:

A pesar de que la presente Convencion no constituye en es-
tricto sentido un tratado de derechos humanos sino mas bien un
mecanismo de erradicacién del delito, comparte con aquellos el
mismo fin protector de los derechos esenciales de las personas.
En tal medida, puede afirmarse que desde un punto de vista te-
leol6gico la Convencion reconoce los derechos humanos y esta-
blece mecanismos que contribuyen en gran medida a su protec-
cién. Por lo tanto, de conformidad con el articulo gg de la Carta,
en concordancia con el articulo g4, aquellas garantias adicionales
de la Convencién, que no estén expresas en la Carta Politica o
adscritas directamente a ella, hacen parte del bloque de consti-
tucionalidad latu sensu. Es decir, constituyen parametros para la
interpretacion de los alcances del articulo 12 constitucional'34.

139 Ibidem.
184 Ibidem.
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Concretamente, frente a la interpretacion del articulo 1y 2 de
la Convencion y frente a su objetivo, la Corte manifesto:

Articulo 1 El articulo 1 establece los compromisos estatales
generales que seran desarrollados en los articulos posteriores.
Dentro de tales compromisos el Estado colombiano adquiere los
deberes de abstenerse de realizar y de impedir la desaparicion for-
zada de personas, aun en estados de excepcion; el de sancionar
a las personas involucradas en el mismo a cualquier titulo; el de
cooperar con los demas Estados partes para prevenir, sancionar y
erradicar el delito y; el de adoptar las medidas internas necesarias
para implementar la Convencion.

Articulo 2 El articulo 2 define la desaparicion forzada como
una privacion de la libertad de una o mas personas, con la autori-
zacion, apoyo o aquiescencia del Estado, en la cual, independien-
temente de su forma, no se da informacion sobre su paradero, se
niega el hecho o no se informa sobre la ubicacién de la persona,
impidiéndole ejercer sus recursos y garantias legales. En relacion
con esta definicion es necesario que la Corte se detenga sobre di-
VErsos aspectos.

En primer lugar, en lo que se refiere al dmbito de aplicacién de
la definicion. Como lo dice su mismo texto, los efectos de la de-
finicién de desaparicion forzada se circunscriben a la aplicacion
de la Convencion. Ello significa que la responsabilidad del Estado
por el incumplimiento de las obligaciones consagradas dentro de
la Convencién —por supuesto dentro del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos- esta determinada por los
elementos contenidos en el articulo 2°. En particular, en lo que se
refiere a la tipificacion, a la investigacion y a la sancion del delito.
Contrario a lo que ocurre en otros instrumentos internacionales,
como aquellos que se derivan de la creaciéon de 6rganos jurisdic-
cionales internacionales, la definicién no pretende determinar di-

rectamente los elementos constitutivos de responsabilidad penal
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individual,'s? sino que fija ciertos elementos a los cuales las partes
deben adecuar su derecho penal interno, de conformidad con las
obligaciones contenidas en los literales b) y d) del articulo 1°, y con
el inciso primero del articulo g° de la Convencién. De tal modo, la
definicion impone apenas un minimo de elementos del tipo, pero
no afecta la facultad del Estado de asumir mayores responsabili-
dades en la proteccion —interna o internacional- de los derechos

que se pretenden garantizar a través de la desaparicion forzada.

De lo anterior se derivan varias consecuencias. Entre ellas, las
siguientes: 1) al tiempo con la Convencién, pueden coexistir otras
fuentes de derecho internacional que amplien el alcance de la res-
ponsabilidad internacional del Estado, por dentro o por fuera del
sistema interamericano, mediante una definicion mas amplia de
la desaparicion forzada; 2) la definicion del articulo 2° establece
un minimo que debe ser protegido por los Estados partes, sin per-
juicio de que estos adopten definiciones mas amplias dentro de
sus ordenamientos internos; y por lo tanto, g) los elementos de la
definicion contenida en el articulo 2° no tienen el efectos sobre la
determinacion de responsabilidades penales individuales por el
delito de desaparicion forzada.

En la Sentencia C-g17/2002 (M.P. Clara Inés Vargas Hernan-
dez), la Corte hizo un recuento de los instrumentos internaciona-
les sobre desaparicién forzada y mencion6 el articulo 2° de la pre-
sente Convencion, refiriéndose a la forma como este instrumento
internacional coadyuva indirectamente a la erradicacion de este
delito mediante la imposicion de obligaciones a los Estados partes.
Al respecto dijo:

Como queda visto, la comunidad internacional ha reco-
nocido que la desaparicion forzada es un crimen de lesa hu-

135 Como ejemplos de tales instrumentos se pueden citar las resoluciones 808 y

827 de 1993, y el informe de la Comision de Expertos S/25274, para la creacion del
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, asi como la Resolucion
955/94 vy su anexo contentivo del Estatuto del Tribunal para Ruanda; asi como el Es-
tatuto de Roma y el texto final del documento preparatorio de los elementos de los

crimenes de los que conoce la Corte Penal Internacional PCNICC/INF/g/Add. 2.
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manidad pues se trata de un atentado multiple contra de-
rechos fundamentales del ser humano en cuanto supone la
negacién de un sinnimero de actos de la vida juridico-social
del desaparecido, desde los mas simples y personales hasta el
de ser reconocida su muerte, situaciéon que acarrea para los
Estados el deber de adoptar medidas legislativas, adminis-
trativas, y de politica para prevenir y erradicar este crimen

de lesa humanidad (resaltado fuera de texto).

Sin embargo, la Corte reconocié que tales instrumentos
internacionales son complementarios y por tanto no impiden
a Colombia reforzar la proteccién de los derechos involucra-
dos ampliando el tipo penal de la desapariciéon forzada de
acuerdo con sus disposiciones constitucionales. Asi, a pesar
de la similitud que existia entre el articulo 165 del nuevo Co-
digo Penal (Ley 599/2000) y los criterios generales conteni-
dos en la Declaracion 47/139 de 1992 de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, esta Corporacién concluyé que
la proteccion constitucional frente a la desaparicion forzada
es mas amplia que la consagrada en los instrumentos inter-
nacionales. Sostuvo que, como el articulo 12 de la Carta no
establece un sujeto activo especifico para el delito, la protec-
cién constitucional frente a la desapariciéon forzada impide
que se condicione la calidad de los sujetos activos a su perte-
nencia a un grupo armado al margen de la ley. Por lo tanto,
declaré la inexequibilidad de la expresion “perteneciendo a
un grupo armado al margen de la ley”, contenida en el inciso

primero del articulo 165 del nuevo Cédigo Penal's.

Frente a la imprescriptibilidad del delito de desaparicion forza-
da, la Corte avanzo las siguientes reflexiones:

Articulo 7 El articulo 7 establece que tanto la accién penal
como la pena por el delito de desaparicion forzada son impres-
criptibles, salvo que una norma fundamental del Estado parte

186 Ibidem.
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disponga lo contrario. En tal caso, la prescripcion serd igual a la
del delito mas grave previsto dentro de la legislacion interna de la
parte.

Para efectuar el analisis de lo dispuesto en el articulo 7° de la
Convencion es necesario establecer una distincién entre la pres-
cripcion de la accion penal y la prescripcion de la pena, figuras és-
tas a las cuales la Convencion trata indistintamente. Ello se debe
a que en su articulo 28, nuestro ordenamiento constitucional es-
tablece que “[e]n ningtn caso podra haber detencion, prision ni
arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescrip-
tibles.

Como el articulo 28 prohibe las penas imprescriptibles, Co-
lombia se encuentra en el evento regulado por el segundo inciso
del articulo de la Convencion para efectos de la prescripciéon de
la pena. Tal inciso dispone que si hay una norma fundamental de
este tipo, la prescripcién de la pena sera igual a la del delito mds

grave previsto en la legislacion interna.

Sin embargo, la regla constitucional contenida en el articulo
28 prohibe la imprescriptibilidad de las penas, pero no se refiere
explicitamente a las acciones penales. A pesar de la falta de una
regla explicita, no se puede afirmar prima facie que la impres-
criptibilidad de la accién penal esta permitida constitucionalmen-
te. En esa medida, para efectos de la revision constitucional del
presente tratado, es necesario establecer si nuestro pais se puede
acoger a la hipétesis regulada en el inciso 1° o si, por el contrario,
de acuerdo con la Constitucién se debe atener a lo regulado por
el inciso 2°, también respecto de la prescripcion de la accion penal
en el delito de desaparicion forzada de personas.

Por lo tanto, la Corte debe establecer si la imprescriptibilidad
de la accion penal frente a la desaparicion forzada resulta acep-
table a partir de la Constitucion.

Para tal efecto, es necesario interpretar el sentido del articulo

28 constitucional, en particular, de la disposicién contenida en
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el inciso tercero, que prohibe que haya penas y medidas de se-
guridad imprescriptibles. Una vez identificado el sentido de esta
disposicion, pasara la Corte a determinar el alcance de la misma,
como garantia frente a la intemporalidad de la potestad estatal

para iniciar una accion penal.

Mads adelante, luego de realizar un ejercicio de proporcionali-
dad sobre la imprescriptibilidad de la accion, la Corte Constitucio-
nal concluy6 sobre el particular:

En tales eventos, el resultado de la ponderacién favorece la
libertad personal. En particular, el interés de la persona vincula-
da a un proceso penal de definir su situacién frente a medidas a
través de las cuales el Estado puede privarlo materialmente de la
libertad. Por lo anterior, la imprescriptibilidad de la acciéon penal
resulta conforme a la Carta Politica, siempre y cuando no se haya
vinculado a la persona al proceso a través de indagatoria. Cuando
el acusado ya ha sido vinculado, empezaran a correr los términos

de prescripcion de la accion penal, si el delito esta consumado.

Asi, como conclusion del analisis precedente, la Corte estable-
ce que la regla de imprescriptibilidad de la accion penal por el
delito de desaparicion forzada, contenida en el inciso primero del
articulo 7 de la Convencién, no resulta contraria a la Carta Politi-
ca. Ellegislador, al adecuar el ordenamiento interno al presente
tratado, puede establecer la imprescriptibilidad de la accion para
dicho delito. Sin embargo, si el delito esta consumado, los térmi-
nos de prescripciéon de la accion empezaran a correr una vez el
acusado haya sido vinculado al proceso.

Entre tanto, en lo que se refiere a la imprescriptibilidad de la
pena, debera aplicarse el inciso segundo que dispone que la pres-
cripcion de la pena sea igual a la del delito mds grave previsto en

la legislacion interna.

En sintesis, con la interpretacion de la Corte Constitucional
se conjugan de una manera armonica la normatividad nacional
e internacional en procura de una mayor y efectiva garantia de

———
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los derechos humanos y, particularmente, de la erradicacion de la
desaparicion forzada y su debida justiciabilidad.

3.2.2. Corte Interamericana de derechos humanos. Caso
Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia, sentencia de 8
de diciembre de 1995

Esta es la primera condena contra Colombia por la desapari-
cion de dos dirigentes sindicales por parte de presuntos miembros
de la fuerza publica. El Estado fue declarado responsable por la
violacion de los articulos 4 y 77 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, pero no del 5, ya que no se demostro tortura.

En esta decision se trajeron a colacion los casos Velasquez Ro-
driguez (1988) y Godinez Cruz (1989) para la interpretacion del
articulo 1.1 de la Convencién, en la medida en que los Estados
adquieren obligaciones de respeto y garantia frente a los dere-
chos humanos. En las conclusiones se sostuvo: “A Colombia le es
imputable la responsabilidad por la muerte de Isidro Caballero
Delgado y Maria del Carmen Santana, quedando probado que la
captura fue ilegal. Por tanto, se viola el derecho a la libertad per-
sonal y el derecho a la vida consagrados en los articulos 7 y 4 de
la Convencion”.

3.2.3. Conclusiones del periodo

Es importante tomar como referente en este periodo la simbio-
sis que se produce a nivel internacional, particularmente por la
adopcion de la Convencion Interamericana sobre la Desaparicion
Forzada y la interpretacion de la Corte Constitucional colombia-
na. Este ejercicio, fruto de la revision de constitucionalidad de la
Corte Constitucional del convenio internacional permite sacar va-
rias conclusiones.

En primer lugar, el derecho internacional y concretamente el
interamericano es un minimo o un referente para la legislacion
nacional, la cual puede robustecer el régimen juridico para la
erradicacion de la desaparicion forzada.

———
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Por lo tanto, el régimen nacional puede desarrollar figuras
propias que abarquen situaciones concretas que el derecho inte-
ramericano no reconocio. Ejemplo de esta situacion lo constituye
el hecho que para el ordenamiento constitucional colombiano la
desaparicion forzada tenga como sujeto activo —primordialmente-
a los particulares —al margen de la ley o no-, el Estado y grupos
con su aquiescencia o colaboracion. Esta situaciéon ha planteado
en Colombia a partir de la dinamica interamericana una nue-
va manera de entender la desaparicion forzada en consonancia
con los elementos propios del conflicto armado nacional, con la
presencia de grupos guerrilleros, paramilitares, grupos narcotra-
ficantes, delincuentes y del Estado, quienes, cada uno desde su
propia perspectiva, pueden ser sujetos activos de la desaparicion
forzada.

Otro aspecto de particular interés es el relacionado con la im-
prescriptibilidad de la DF como una consecuencia de escindir
la prescripcion de la accion y la prescripcion de la pena. En ese
sentido, es coincidente el argumento de la Corte Interamericana
y la Corte Constitucional colombiana en el sentido de reconocer
que al tratarse de un delito de caracter continuado, la accion solo
prescribira a partir del momento en que se entienda que hay un
responsable de dicha vulneraciéon de derechos humanos, bien sea
por la investigacion o por la condena. En otras palabras, lo que
dijjo la Corte Constitucional fue que la prescripcion comienza a
contarse no desde el acto de desaparicion, sino desde la vincula-
cion procesal de su presunto responsable o su condena. Luego,
hay prescripcion de la pena e incluso de la accion si se presenta
uno de los eventos mencionados.

Finalmente, debe mencionarse que si bien el derecho a la no
desaparicion forzada strictu sensu no es un derecho fundamental,
la Convencion Interamericana sienta las bases para su positiviza-
cion y el reconocimiento de obligaciones para los Estados sujetos
a ella. Debido a su naturaleza, la Convencion ha sido considerada
un convenio de derechos humanos que debe irradiar el derecho
interno de los Estados y, por lo tanto, puede formar parte del blo-
que de constitucionalidad. De ahi la importancia de decisiones
concretas de la Corte IDH que impulsan a la legislacion y jurispru-
dencia interna a replicar el alcance de sus conceptos y desarrollos.

———
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Estos ultimos se entienden como unos minimos sobre los cuales se
puede avanzar y desarrollar: el caso colombiano es buen ejemplo
de ello.
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Dia internacional de las victimas de desaparicion forzada, Plaza de Bolivar —
Bogota. Centro Nacional de Memoria Historica, 2013.
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4. PERIODO 4: 2003-2012
4.1. Derecho interno

4.1.1. La desaparicion forzada en aplicacion: sus
caracteristicas, elementos y configuracién. Otros delitos,
jurisprudencia.

4.1.1.1. Desaparicion Forzada: caracteristicas y elementos

Pese a que la Constitucion Politica de Colombia garantiza que
nadie serd sometido a desaparicion forzada (articulo 12), la reali-
dad a lo largo del conflicto armado da cuenta de los recurrentes
métodos generalizados y sistematicos ejercidos por los actores le-
gales e ilegales relacionados con el descuartizamiento, las fosas
comunes, el ocultamiento, los cementerios de agua, entre otros,
todo ello relacionado con la innegable y cruel practica de la des-
aparicion forzada. Dicha practica acentia el drama social que ge-
neran las dinamicas de la violencia, en tanto que la desaparicion
de un ser querido es

...un hecho subito que produce muchos “sin sentidos” en los
familiares de las victimas. Se le llama “experiencia traumatica”
porque es una experiencia que deja una huella indeleble en la
memoria, en la historia y en la vida de la gente, con la cual se
tiene que aprender a vivir. Dentro del contexto de las violaciones
de derechos humanos, la desaparicion afecta el “proceso de due-
lo”, el cual consiste en la forma en que las personas enfrentan la
pérdida de personas con quienes tienen una vinculacion afectiva
especifica. La desapariciéon implica un tipo de proceso de duelo
muy traumadtico y dificil de realizar's’.

137 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia 19 Comerciantes Vs.
Colombia.
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La existencia de un delito especifico y de ejecucion continuada
que describa la amarga realidad de la desaparicion forzada no ha
sido un tema de pacifica aceptacion e interpretacion en el con-
texto colombiano, en contraste con la aceptacion de la comuni-
dad internacional acerca de su proscripcion como norma de ius
cogens, o, lo que es lo mismo, como norma imperativa para todos
los Estados. Dada la aceptacion universal de la gravedad extrema
de este fenomeno, existe un amplio consenso en la tipificacion
internacional como “crimen de lesa humanidad”, lo que implica
su caracterizacion como delito imprescriptible y no sujeto a am-
nistias o indultos. En oposicion, por mucho tiempo en el contexto
interno no hubo un ambiente favorable para la aceptacion de esta
tendencia internacional de criminalizarla como un delito auténo-
mo, sino que la preferencia del aparato estatal colombiano fue la
de perseguir el secuestro con mayor decision y sin reticencias, de
acuerdo a la visibilidad que tuvo este el delito a lo largo de la his-
toria y a la categorica persecucion, debido a que el sujeto activo de
esta conducta no es calificado (no es un agente del Estado como
en la legislacion internacional, ni un miembro de grupo armado
ilegal como en la nacional). Por lo tanto, mientras no existio el
tipo penal auténomo de desaparicion forzada, fue natural que la
mayoria de estos casos en Colombia se tipificaran en forma “subsi-
diaria” mediante esta figura.

En la actualidad, la existencia de un delito especifico de desa-
paricion forzada en el marco normativo colombiano ha implicado
que se asuma como un punible complejo bajo unos rasgos especi-
ficos: su caracter de lesa humanidad, pluriofensivo y de ejecucion
continua o permanente.

En cuanto a lo primero, conforme a la perspectiva internacio-
nal, la desaparicion forzada ha sido asumida en Colombia como
un delito de lesa humanidad, a través de la adopciéon de normas
internacionales que asi lo prevén, pero también aludiendo a que
alo largo de la atroz historia de violencia es claro que las acciones
y métodos de desaparicion de los actores violentos se han ejecuta-
do dentro de parametros de sistematicidad, generalizacion y de
atentados multiples y de suma gravedad contra los derechos fun-
damentales del ser humano, que suponen la negacion de variados
actos de la vida juridica, social y familiar del desaparecido como,

———
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incluso, el simple hecho de que se reconozca su muerte y se bus-
quen sus restos. Esta categorizacion trae aparejada la discusion
acerca del caracter imprescriptible del delito, de cara al desarrollo
y la relevancia que el régimen de prescripcion ha tenido en el de-
recho colombiano y su cultura juridica, expresamente contenido
en el precepto constitucional (articulo 28), que prohibe la impres-
criptibilidad de las penas y las medidas de seguridad.

Como lo resalta la Corte Constitucional en la Sentencia C-611
de 2011, el alcance de algunos enunciados normativos ha sido ob-
jeto de interpretaciones diversas a la prohibicion constitucional
en consideracion a la gravedad del delito y los estandares interna-
cionales, como fue el caso de las leyes aprobatorias del Estatuto de
Roma, en donde se reconocio6 la imprescriptibilidad de los crime-
nes de competencia de la Corte Penal Internacional a condicion
de que “la jurisdiccion nacional no esté dispuesta o no sea capaz
de perseguir el delito” (Sentencia C-578 de 2002).

También en el caso del control de constitucionalidad sobre la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas se determiné que la disposicion acerca de la no prescripcion de
la accién penal “no vulnera el articulo 28 de la Constitucion, por
cuanto lo que en este precepto se prohibe es la imprescriptibilidad
de la pena, mas no de las acciones” (Sentencia C-580 de 2002).

Por su parte, aunque la conducta punible de desaparicion for-
zada adoptada a nivel doméstico a inicios de esta década fue con-
signada en el Titulo III del Cédigo Penal, denominado “Delitos
contra la libertad individual y otras garantias”, es claro que el ni-
vel de proteccion alcanzado por el derecho colombiano lo sitia
dentro de la categoria de “gravemente pluriofensivo (por materia
y por personas a las que afecta)™s®, pues su consagracion ratifica
el amparo de una multiplicidad de bienes juridicos, tales como el
derecho alavida, alalibertad, a la autonomiay a la seguridad per-
sonal, la prohibicién de tratos crueles, inhumanos o degradantes,
el derecho a no ser arbitrariamente detenido, el debido proceso, el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica ante la ley
y el derecho a un tratamiento humano de detencion, entre otros.

138 Corte Constitucional, Sentencia C-611 de 2011.
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Existe, ademads, consenso en el cardcter de ejecucion perma-
nente del delito de desaparicion forzada, pese a los debates juridi-
cos penales, hasta por lo menos el esclarecimiento de la suerte de
la victima con independencia de si el autor del punible continua
con el dominio voluntario del hecho. De suerte que “el tipo pe-
nal de la desaparicion forzada puede ser imputado aun cuando
al momento de la privacion de la libertad tal tipo penal aun no
habia sido sancionado, dado que precisamente el injusto contintiia
y permanece aun luego de la entrada en vigencia del tipo penal
especifico”.'s?

La condicion de delito de ejecucion permanente —al igual que
el secuestro— deriva de la aplicacion del precepto penal sustan-
cial que determina en qué tiempo se debe considerar cometido el
delito.

Asi, segun el articulo 26 del Codigo Penal (articulo 20 del de-
creto 100 de 1980), la conducta punible “se considera realizada en
el tiempo de la ejecucion de la acciéon o en aquél en que debi6 te-
ner lugar la accion omitida, aun cuando sea otro el resultado”, y en
tanto que consumar la conducta de desaparicion se realiza no s6lo
con la privacion de la libertad sino también con el ocultamiento
de la victima, la negativa de dar informacion y la sustraccion del
amparo legal, mientras que estas conductas se estén dando se es-
tard ejecutando el ilicito. En ese sentido, advierte la Corte Consti-
tucional'*® que

este delito debe considerarse como de ejecuciéon continuada
o permanente hasta que no se conozca el paradero de la victima.
Esta obligacion resulta razonable si se tiene en cuenta que la fal-
ta de informacion acerca de la persona desaparecida impide a la
victima y a sus familiares el ejercicio de las garantias judiciales
necesarias para la proteccion de sus derechos y para el esclareci-
miento de la verdad: la persona sigue desaparecida. Esta situacion

139 Cfr. Meini, Peru, p. 126-127. Asi también lo ha dicho la Corte Suprema del
Peru (véase Acuerdo Plenario de Pert, op. cit., p. g citado por Kai Ambos / Maria
Laura Bohm. El tipo penal de la desaparicion forzada de personas. Andalisis comparativo-
internacional y propuesta legislativa.

140 Corte Constitucional, Sentencia C-580 de 2002.
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implica que la lesion de los bienes protegidos se prolonga en el
tiempo, y por tanto, la conducta sigue siendo tipica y antijuridica
hasta que el conocimiento que se tenga acerca del paradero de la
persona permita el ejercicio de tales garantias judiciales.'t* En esa
medida, la conducta de desaparicion forzada se realiza durante
el tiempo en que se prolongue la privacién de la libertad y no se
tenga informacion acerca de la persona o personas que se encuen-

tren en tal circunstancia'4?.

Desde la 6ptica actual para determinar que efectivamente se ha
configurado una conducta de desapariciéon forzada conforme a la
descripcion del comportamiento delictivo en Colombia (articulo
165 de la ley 599 de 2000) se debe constatar que a una persona se
le ha privado de la libertad, su ocultamiento, la negativa de dar in-
formacion o negativa de su capturay la substraccion de la victima
al amparo de la ley:

En ese orden, surge evidente, en concordancia con el tipo des-
crito en el articulo 165 objeto de escrutinio, que no es un solo
acto sino varios los que han de concurrir para que se configure
la conducta punible en comento: i) privaciéon de la libertad de
una persona en las condiciones del injusto, seguida de ii) su ocul-
tamiento y iii) la negativa a reconocer o no informar sobre esta

141 Asimismo, dice el numeral 2° del articulo 17 de la Declaracion 47/133: “2.
Cuando los recursos previstos en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ya no sean eficaces, se suspendera la prescripcion relativa a los ac-
tos de desaparicion forzada hasta que se restablezcan esos recursos.” Por su parte,
el articulo 2° del mencionado Pacto dice: “g. Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto ha-
yan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollard las posibilida-
des de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirdan toda decisiéon en que se haya estimado
procedente el recurso.”

142 En tal sentido, el articulo 26 del Cédigo Penal establece que “[1]a conducta
punible se considera realizada en el tiempo de la ejecucion de la accion o en aquél
en que debi6 tener lugar la accion omitida, aun cuando sea otro el del resultado”.

———

161



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

situacion de privacion de la libertad, los que conllevan a iiii) la
sustraccion de la victima del amparo de la ley, expresion esta que
constituye el nucleo del injusto atendiendo que es un elemento
referido a la posibilidad de accién y ejercicio de derechos, como
al efectivo funcionamiento de la administracion de justicia, todo
lo cual indefectiblemente debe predicarse a partir de un contexto

temporal y espacial especifico, no abstracto ni hipotético'4.

En el mismo sentido, la sentencia dentro del radicado 37584
del go del noviembre de 2011, senalo:

De esta manera, el tipo objetivo consagrado en Colombia

cuenta con los siguientes elementos:

(i) Un sujeto activo indeterminado (“[e]l particular”, “el ser-
vidor publico” o “el particular que actiie bajo la determinacion a
aquiescencia de aquél”).

(ii) Un sujeto pasivo también indeterminado (“otra persona”).

Y (iii) una conducta compleja, consistente en, primero, some-
ter “a otra persona a privacion de su libertad, cualquiera que sea
su forma”, y segundo, ocultarla o negar la privaciéon o no dar in-
formacion de su paradero, pero en todo caso “sustrayéndola del
amparo de la ley.

Asi lo explico la Corte Constitucional en el fallo en mencion:

[...] La descripcion de la conducta exige que se someta a una
persona a privacion de su libertad, bien sea en forma legal o ile-
gal; que luego la victima sea ocultada y sus familiares no puedan
conocer su paradero; y que ocultada la victima, el sujeto agente
se abstenga de brindar informacién sobre su paradero sustrayén-
dola del amparo de Ia ley, imposibilitandola de esta manera para
ejercer cualquiera de los recursos legales establecidos para su pro-

149 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Radicado 46399 del 27 de
junio del 2012.
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teccion. Es decir, que no es necesario requerimiento alguno pues

basta la falta de informacion.

La estructura y descripcion del tipo penal senala, entonces, la
necesidad de comprobar tales elementos concurrentes en la rea-
lidad factual para determinar la configuracion del delito de des-
aparicion forzada. En esa linea, ha de tenerse en cuenta que las
normas y jurisprudencia internacionales precisan que solo se re-
quiere demostrar, por lo menos, dos elementos: uno, la privacion
de la libertad por agentes gubernamentales o grupos organizados
que actden en nombre o con autorizacion del gobierno y dos, la
negativa a reconocer que la persona se encuentra privada de la
libertad o que el sujeto se vea privado de la respectiva proteccion
legal. En la descripcion legal nacional se adiciona la sustraccion
del amparo de la ley como un elemento constitutivo del tipo. Asi se
aplica en el caso seguido por la Corte Suprema de Justicia en con-
tra de Salvador Arana Sus, ex gobernador de Sucre, con ocasion
de la desaparicion y homicidio de Eudaldo Le6n Diaz Salgado, ex
alcalde del municipio del Roque:

De lo anterior surge evidente la configuracion de las fases de
la figura punible: i) privacion de la libertad; ii) no informacion
sobre esta situacion de privacion de la libertad, lo que conllevé a
iii) sustraer a EUDALDO LEON DIAZ SALGADO del amparo de
laley que es una expresién del ndcleo del injusto, elemento que se
refiere a la posibilidad de accion y ejercicio de derechos y al efec-

tivo funcionamiento de la administracion de justicia'#4.

4.1.1.2. Desaparicion forzada y otras conductas punibles,
Jurisprudencia

A partir de la judicializacion de conductas relacionadas con

el delito de desaparicion forzada, los casos que han llegado a los
estrados judiciales han generado pronunciamientos y decisiones

144 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, radicado 32672 del g de
diciembre de 2009.
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que clarifican el marco juridico relacionado con el punible a nivel
interno, a través de la fijaciéon de parametros que han hecho refe-
rencia, entre otros aspectos, “a la naturaleza'#, contexto'+®, condi-
ciones en las que se configura'¥’ y ha de sancionarse'+* el delito de
desaparicion forzada™49. Ademas, uno de los aspectos en los que
la jurisprudencia ha tenido gran importancia se relaciona con la
precision de distintivos entre aquél y otros delitos.

Como se ha visto, los multiples elementos que concurren en
la ejecucion del delito de desaparicion forzada dan cuenta de
circunstancias facticas que pueden configurar otras categorias
delictivas, lo que plantea la disyuntiva entre el empleo del tipo
penal de desaparicion forzada u otras conductas punibles. Para
dar respuesta a esa confusion se requiere una estricta y detallada
valoracion de la situacion factica, para asi determinar si existe una
concurrencia de tipos penales aplicables al caso', o si se deben
excluir aquellos delitos que aparentemente le son consustanciales,
pero que en realidad no son adecuados al asunto, pues del andlisis
juridico se advierte la aplicaciéon de un solo delito.

Esta problematica es abordada por el derecho penal a través del
denominado “concurso aparente de tipos penales”, que

emerge en aquellas hipotesis en que una conducta pareciera
simultdneamente concurrir en la estructura tipica de diversos he-
chos punibles, aun cuando una detenida valoracion de la misma

permite demostrar su exclusion entre si, en forma tal que sola-

145 Ibidem.

146 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, radicado 32022, auto de 21
de septiembre de 2009, proceso 2680, 11 de noviembre de 2009, radicado 36163,
auto de go de mayo de 2011.

147 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacioén Penal, radicado 6569, auto de
g de agosto de 2011.

148 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, radicado 28935, auto de
1 de julio de 2009.

149 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal, radicado $6399.

150 Cédigo Penal colombiano. ARTICULO g1. CONCURSO DE CONDUCTAS PU-
NIBLES. EI que con una sola accién u omisioén o con varias acciones u omisiones
infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion, que-
dard sometido a la que establezca la pena mas grave segtin su naturaleza, aumentada
hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspon-
dan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas.
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mente un delito se consolida como existente. Se trata, por ende,
de un formal acomodamiento de la conducta a dos disimiles des-
cripciones que la punen en la ley, solo que el analisis de sus su-
puestos bajo aquellos postulados generales de contenido juridico
elaborados por la doctrina posibilitan descartar su material con-
currencia, por entrar, preferiblemente, uno de ellos a colmar en
los distintos 6rdenes de los principios que los regulan, con mayor
amplitud en sus caracteristicas estructurales, o en el desvalor de
conducta que es predicable o en el nivel de afectacion del bien

juridico que es objeto de tutela con su contemplacion legal™s'.

Conforme a este instituto penal, el aparente concurso de deli-
tos se soluciona acudiendo a tres principios: especialidad, consun-
cion y subsidiariedad. Segun el primero, cuando de la compara-
cion de los tipos penales se nota que uno es de contenido genérico
frente a otro mas preciso, completo y enriquecido en cuanto a la
descripcion de la conducta, es éste el que se escogera. En cuanto
al segundo, se parte de la escogencia del tipo penal cuyo supuesto
de hecho es mas grave frente a otro de menor entidad. Y, final-
mente, en el tltimo caso prevalece el grado de afectacion del bien
juridico's*.

La actual coexistencia del punible de desaparicion forzada con
el delito de secuestro ha promovido el reconocimiento de elemen-
tos precisos para su diferenciacion, los cuales fueron objeto de
analisis juridico a la luz del derecho penal con el fin de determi-
nar con claridad la adecuaciéon en uno u otro tipo bajo el entendi-
do de que se trata de dos delitos diferentes que han sido valorados
de manera diversa por el legislador a partir de hechos también
distintos. En ese sentido, la metodologia que ha usado la Corte
Constitucional para determinar su disimilitud radica en la defini-
cion de los momentos consumativos'?3, el contenido de la voluntad

151 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, radicado 21629, del 15 de
junio de 2005.

152 Ibidem.

153 Corte Constitucional, Sentencia C-317 de 2002. Esta destaca ademads que la
desaparicién forzada requiere de dos actos: la privacion de la libertad y la negativa
a reconocer dicha privacioén o de dar noticia al respecto.
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del agente infractor'?4, la especificidad de la conducta cometida
por éste y, en cierto caso, la temporalidad de la accion ™.

La intercalada aplicacion de los punibles de secuestro y desa-
paricion forzada se ha basado, ademas, en el significado que estos
delitos representan para combatir la criminalidad que vulnera el
bien juridico de la libertad y la autonomia, asi como la necesidad
de fortalecer la proteccion de estos derechos. Para la configura-
cion de uno y otro punible se requiere, ineludiblemente, la priva-
cion de libertad de la victima aun cuando su consumacion no se
agote en ello. El desconocimiento de las prohibiciones y los limites
que el orden legal impone para la afectacion de la libertad perso-
nal se constituye como antecedente de los sucesos de desaparicion
forzada a lo largo de la historia. Esta referencia a la afectacion de
la libertad personal, como eje central en el proceso de adecua-
cion penal, llevan a que en un analisis juridico las hipotesis ini-
ciales que se formulen respecto de un hecho en concreto tiendan
a suponer la adecuacion primaria de otros delitos cuyo distintivo
comun es la restriccion fisica'®® para su configuracion, entre los
cuales se encuentra, fuera del secuestro, la privacion ilegal de la

154 Corte Constitucional, Sentencia C — 400 de 2003. Magistrado ponente: Jaime
Cordoba Trivino. 20 de mayo de 2003. “En el caso del secuestro, la estructura tipi-
ca del comportamiento remite a la privacion transitoria de la libertad, o, como lo
dice la ley, a la accion de arrebatar, sustraer, retener u ocultar a una persona. Y tal
conducta puede cometerse con el propésito de exigir por su libertad un provecho
o cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo, o con fines publicitarios o de
cardcter politico -eventos constitutivos de secuestro extorsivo-, o puede cometerse
con propositos distintos a esos -caso del secuestro simple”.

155 Op. Cit., Sentencia C — 400 de 2003. “El delito de secuestro se caracteriza por
el caracter transitorio de la privacion de la libertad a que se somete a la victimayy,
en la gran mayoria de los casos, la finalidad que persigue el sujeto activo del delito
no se agota en el acto del secuestro ya que éste es asumido como un medio para
conseguir un fin diverso. De alli que en estos supuestos al autor le interese que se
conozca su acto pues ese es el primer paso con miras a la realizacion de las exigen-
cias que tiene en mente. En el delito de desaparicion forzada, en cambio, el actor no
pretende arrebatar, sustraer, retener u ocultar transitoriamente a una persona sino
privarla de la libertad, ocultarla y no dar informacién sobre su paradero. De alli
que el autor, lejos de buscar que se conozca el acto material del delito, pretenda que
tanto su comportamiento como la suerte de la victima, permanezcan en la clandes-
tinidad pues se trata de un delito que no es concebido como un instrumento para
la realizacion de otros propoésitos previstos en el tipo sino como un delito cuyo fin
se agota en su sola consumacion”.

156 Entendida como la “limitacion personal en la autonomia para la libre locomo-
cién”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, radicado 36399.
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libertad'>7, la prolongacion ilicita de la privacion de la libertad's®,
la detencion arbitraria especial's? o el desconocimiento del habeas
corpus'® e incluso las llamadas ejecuciones extrajudiciales, en los
cuales, sin duda, algo tiene que ver la posibilidad de privaciones
de la libertad efectuadas por agentes del Estado con desconoci-
miento de la estricta reserva judicial.

Otra problematica que se evidencia durante la aplicacion de
manera concreta de la desaparicion forzada como figura delictiva
es la distincion entre aquellos casos en los la privacion de la liber-
tad, el ocultamiento y la sustraccion de la reserva legal concurre
con la muerte efectiva de la victima, lo que en términos juridico-
penales se definiria como concurso de desapariciéon forzada y ho-
micidio*®. En casos aplicados, especificamente durante el estudio
dentro del tramite de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), la Corte
Suprema de Justicia se plantea aquellas situaciones en las que con
posterioridad a la desaparicion, con ocasion de la investigacion
o la confesion del autor —como es el caso del proceso de justicia
y paz— se logra tener certeza de la muerte de quien fue victima

157 Codigo Penal. ARTICULO 174. PRIVACION ILEGAL DE LIBERTAD. Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 8go de 2004, a partir del 10. de enero de
200p5. El servidor publico que abusando de sus funciones, prive a otro de su liber-
tad, incurrird en prisién de cuarenta y ocho (48) a noventa (go) meses.

158 Cédigo Penal. ARTICULO 175. PROLONGACION ILICITA DE PRIVACION
DE LA LIBERTAD. Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 8go de 2004, a
partir del 10. de enero de 2005. El servidor ptblico que prolongue ilicitamente la
privacion de libertad de una persona, incurrira en prisiéon de cuarentay ocho (48)
anoventa (go) meses y pérdida del empleo o cargo publico.

159 ARTICULO 176. DETENCION ARBITRARIA ESPECIAL. Penas aumenta-
das por el articulo 14 de la Ley 8go de 2004, a partir del 10. de enero de 2005. El
servidor publico que sin el cuamplimiento de los requisitos legales reciba a una per-
sona para privarla de libertad o mantenerla bajo medida de seguridad, incurrira
en prisién de cuarenta y ocho (48) a noventa (go) meses y pérdida del empleo o
cargo publico

160 ARTICULO 177. DESCONOCIMIENTO DE HABEAS CORPUS. Penas au-
mentadas por el articulo 14 de la Ley 8go de 2004, a partir del 10. de enero de
2005. El juez que no tramite o decida dentro de los términos legales una peticiéon
de habeas corpus o por cualquier medio obstaculice su tramitacién, incurrira en
prision de treinta y dos (32) meses a noventa (go) meses y pérdida del empleo o
cargo publico.

161 Cédigo Penal. ARTICULO 103. HOMICIDIO. Penas aumentadas por el arti-
culo 14 de la Ley 8go de 2004, a partir del 10. de enero de 2005. El texto con las
penas aumentadas es el siguiente. E1 que matare a otro, incurrira en prisiéon de
doscientos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses.
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directa del punible de desaparicion. La Corte resuelve que en
aquellos hechos en los que es posible escindir la consumacion de
la retencion con el deceso se configura tanto el atentado contra
la libertad como contra la vida — desapariciéon forzada y homici-
dio—'%*, mientras que en aquellos en los que s6lo se tiene constan-
cia de lo primero, en tanto exista incertidumbre de la suerte de la
victima, se configura sélo la desaparicion:

No admite discusion que la desapariciéon forzada es una con-
ducta punible de ejecucion permanente, esto es, que desde el acto
inicial, la retencion arbitraria de la victima, el hecho continua
consumandose de manera indefinida en el tiempo, y el limite fi-
nal de ejecucion del delito esta dado por la terminacion de ese
estado de privacion de libertad, ya porque de alguna manera se
recobra ésta (el victimario la libera, es rescatada, etc.), ya porque
se ocasiona su deceso.

Si la persona es privada de su libertad de locomocién, luego
de lo cual se le causa la muerte, no genera incertidumbre la comi-
sion de dos conductas diferenciables que, por tanto, concurren,
en tanto se presentan dos momentos, uno de retencioén y otro
de muerte, pero es evidente que la primera deja de consumarse
cuando se causa el homicidio. Pero la fijacion de un momento
cierto en el cual termina la consumacién no descarta la existencia

de la desaparicion.

La situacion es diversa cuando solamente existe un momento,
sucede la privacion de libertad y no existe prueba alguna respecto
de que se puso punto final a ese estado. Por tanto, la desaparicion
continda ejecutandose de manera indefinida en el tiempo vy, asi,
el término de prescripcion de la accion penal (cuando sea viable

tal instituto) no comienza a correr, pues eso sucede exclusivamen-

162 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso 36169 del go de
mayo del 2012 contra Ramén Maria Isaza y otros. En consecuencia, en este tramite
s6lo se autorizo6 el asentamiento del registro de defuncién para aquellos casos en
los que al momento de la imputacion se tuviera certeza de la muerte de la victima
de desaparicion.
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te cuando cesa la privacion de la libertad, o, lo que es lo mismo,
cuando deja de consumarse la desaparicion'®s.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la sola ausencia de in-
formacion del paradero o el ocultamiento de cadaveres no confi-
gura por si mismo la conducta de desaparicion forzada si a ello no
le anteceden los elementos descriptivos del tipo penal enunciados
(privacion de la libertad, negativa de dar informacion y sustrac-
cion del amparo legal) o si no existe una intencion delictiva en
el agente basada en el conocimiento y la voluntad de ejecutar el
punible de desaparicion. En cuanto a esta altima condiciéon debe
advertirse que este delito es “un acto antijuridico de ascension do-
losa y de naturaleza permanente, como es obvio, desde cuando se
origine la aprehension ilegal de la persona hasta su liberacién o
su deceso™%, mientras que respecto a lo primero, el simple ocul-
tamiento de cadaver, en punto de la concurrencia de circunstan-
cias de desapariciéon con la muerte de la victima se encuadra de
manera correcta y mas precisa en el punible de “Ocultamiento,
alteracion o destruccion de elemento material probatorio™% y no
en el delito previsto en el articulo 165 del Codigo Penal, pues co-
rresponde a una conducta dirigida a asegurar la impunidad de un
hecho a través de un atentado en contra de los medios de prueba
y no necesariamente a la sustraccion del amparo legal de un indi-
viduo.

163 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de segunda instancia
Justicia y Paz. N° 36.563.

164 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, radicado 36006.

165 Codigo Penal. ARTICULO 454-B. OCULTAMIENTO, ALTERACION O DES-
TRUCCION DE ELEMENTO MATERIAL PROBATORIO. Articulo adicionado
por el articulo 19 de la Ley 8go de 2004. El nuevo texto es el siguiente: El que para
evitar que se use como medio cognoscitivo durante la investigacion, o como medio
de prueba en el juicio, oculte, altere o destruya elemento material probatorio de los
mencionados en el Cédigo de Procedimiento Penal, incurrird en prisiéon de cuatro
(4) a doce (12) anos y multa de doscientos (200) a cinco mil (5.000) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes.
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4.1.2. Conclusiones del periodo

La existencia de un delito especifico relacionado con la desa-
paricion forzada como practica sistematica, generalizada y masiva
dentro de las dinamicas de la violencia en Colombia ha derivado
en su caracterizacion como delito de lesa humanidad, pluriofensi-
vo y de ejecucion continua o permanente. La experiencia judicial,
por su parte, ha permitido darle contenido a estas categorias por
medio de la determinacion de parametros relacionados con su
naturaleza, contexto, configuracion y sancion. Incluso, el analisis
de la casuistica penal en punto de este delito permite diferenciar
las conductas de secuestro y desaparicion forzada, asi como ésta
y otros ilicitos que atentan contra la libertad personal, la vida, la
autonomia y los medios de prueba.

4.2. Derecho regional e internacional

Los altibajos en el proceso de tipificacion de la desaparicion
forzada han producido un interesante material normativo en el
derecho colombiano, fruto de necesidades propias de la tipifica-
cion, asi como de las actuales tendencias en los sistemas interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos. En ambos casos,
dichas regulaciones han sido objeto de desarrollo jurisprudencial
sobre la interpretacion de estos preceptos a la luz de la Constitu-
cion e instrumentos internacionales, particularmente por la Corte
Constitucional colombianay la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Por lo anterior, esta ultima etapa de la investigacion
vendra acompanada de un robusto analisis jurisprudencial que
permite establecer las debilidades y fortalezas del régimen juridi-
co de la desaparicion forzada en Colombia.

En el ambito internacional este periodo se caracterizé por la
presencia importantes instrumentos internacionales, como la
Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, adoptada en Nueva York
el 20 de diciembre de 2006 y aprobada en Colombia mediante la
ley 1418 de 2010.
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4.2.1. Convencion Internacional para la Proteccion de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, adoptada
en Nueva York el 20 de diciembre de 2006

En virtud de dicho instrumento, “a los efectos de la presente
Convencion, se entendera por “desaparicion forzada” el arresto,
la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de
libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actiian con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero
de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la
ley”.

Esta herramienta del sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos de la ONU (y a diferencia de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, hecha
en Belém do Para en 1994 e ingresada a derecho interno en 2002
con la decision de constitucionalidad C-580 de 2002) plantea un
avance en la definicion o contenido de la desapariciéon de perso-
nas. Mientras en la Convencion Interamericana “se considera des-
aparicion forzada la privacion de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma”, en la Convencién Internacional
de Nueva York “se entendera por “desaparicion forzada” el arres-
to, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion
de libertad”. Esto significa que este ultimo instrumento incluye a
delitos como el arresto, la detencion y el secuestro, ademas de la
descripcion genérica de privacion de la libertad, como elementos
de la desaparicion forzada de personas, siempre que de su comi-
sion se siga la negativa a reconocer el paradero.

Esta sencilla diferencia en la descripcion constituye un avance
de gran importancia para el desarrollo de los derechos humanos,
ya que los mencionados delitos pueden mutar a una desaparicion
forzada y por ende ser comprendidos como delitos de lesa huma-
nidad y eventualmente ayudar a esclarecer o resolver situaciones
de concurso de tipo penales, donde, por ejemplo, por especiali-
dad prevalezca la aplicacion de la desaparicion forzada sobre un
delito de secuestro o de detencion ilegal si se retnen los requisi-
tos diferenciadores del primero: el ocultamiento de la persona sin
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ofrecer noticias de su paradero y la finalidad de sustraerla de la
proteccion de la ley. El fundamento de lo anterior es la altisima
gravedad de la desaparicion forzada, pues se trata de una con-
ducta pluriofensiva o que afecta varios derechos humanos, como
lo han mencionado los organismos y cortes internacionales. Lo
anterior, sin perjuicio de lo relativo a la imprescriptibilidad de la
desaparicion forzada y otras garantias de tipo juridico, judicial e
incluso de responsabilidad internacional de los Estados.

De otra parte, es categorico el instrumento en establecer la
prohibicion total y absoluta de la desapariciéon aun en casos de
guerra, inestabilidad politica o estados de excepcion. Y en ese sen-
tido, se supera de una manera didfana la idea que alguna vez se
tuvo de patrocinar o promocionar la desaparicion forzada como
instrumento de proteccion del régimen politico. Asi se establece:
“Articulo 1. 1. Nadie sera sometido a una desaparicion forzada.
2. En ningun caso podran invocarse circunstancias excepcionales
tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad
politica interna o cualquier otra emergencia publica como justifi-
cacion de la desaparicion forzada”.

Dentro de las principales caracteristicas de dicha Convencion
se destacan la obligacion para los Estados de investigar los deli-
tos de desaparicion forzada, tipificar el delito en las legislaciones
nacionales, reconocer que en caso de existir una practica gene-
ralizada de este delito se considerara crimen de lesa humanidad
y, por lo tanto, sera benefactor de conformidad con el derecho
internacional humanitario de todas consecuencias propias de esta
Declaracion.

Concretamente, los estandares internacionales que establece la
Convencion hacen referencia a que la extrema gravedad de este
delito debe verse reflejada en la pena y que como circunstancias
atenuantes se podran establecer: (i) contribuir a la reaparicion
con vida del desaparecido, (ii) esclarecer los casos o (iii) identi-
ficar los responsables; y como agravantes, (i) la muerte del desa-
parecido, (ii) desaparecer sujetos vulnerables —menores, mujeres
embarazadas- etc.

En cuanto a la prescripcion penal de delito, tema bastante dis-
cutido en la evolucion normativa de la desaparicion forzada, el
articulo 8 de la Convencion establece que este plazo debera ser
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prolongado y proporcionado a la extrema gravedad del delito, y
tenga como inicio del computo la cesacion de la desaparicion, te-
niendo en cuenta su caracter de delito continuo y garantizarles a
las victimas un recurso eficaz durante el plazo de prescripcion.
También es importante destacar que el delito de desaparicion for-
zada no puede ser considerado delito politico a efectos de extradi-
cion, como dice el articulo 1.

De conformidad con el articulo 17, se ordena a los Estados par-
te contener en su legislacion: (i) condiciones bajo las cuales se
puede privar la libertad de una persona, (ii) determinacion de las
autoridades facultadas para ello (iii), garantizar la privacion en lu-
gares oficialmente controlados, (iv) permitir la comunicacién del
privado de la libertad con su familia y abogado. Y en su numeral
3, se establece la obligatoriedad de mantener registros oficiales
y expedientes de las personas privadas de la libertad con infor-
macion sobre su detencion, lugar de reclusion, integridad fisica,
causas de fallecimiento y condiciones de liberacion o traslado. Es
importante mencionar que varias de estas medidas ya se encuen-
tran contempladas en la ley 589 de 2000.

Entre otras disposiciones también vale mencionar la definicion
y los derechos de las victimas. Segun el articulo 24, son victimas
las personas desaparecidas y quienes hayan sufrido un perjuicio
directo. Estas tienen derecho a conocer la verdad sobre las cir-
cunstancias de la desaparicion forzada y los resultados de la in-
vestigacion; a la busqueda de los mismos y en caso de muerte, la
restitucion de sus restos; a la reparacion y una indemnizacion
justa y adecuada; a una garantia de no repeticion y restitucion,
readaptacion y satisfaccion, entre otros.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-620 de 211, se
pronunci6 sobre la constitucionalidad de ese instrumento inter-
nacional.

Respecto al tema de sujeto activo y la clara diferencia que existe
en derecho nacional -el particular y/o servidor publico- frente a di-
cho sujeto en la Convencion Internacional —e Interamericana- que
puede ser un agente del Estado o alguien que actué bajo su orden
o aquiescencia, la Corte concluye que la normatividad nacional
es mas garantista que la internacional, sin que ello implique la
inconstitucionalidad de la norma sometida a discusion ya que este
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tipo de instrumentos internacionales establecen minimos y, por
contera, los Estados Parte pueden autbnomamente obtener unos
desarrollos de mayor amplitud.

En consecuencia, la Corte sabiamente concluyo:

39. De este modo, la definicion de la desaparicion forzada
teniendo por sujetos activos a quienes actien con alguin tipo de
vinculacién con el Estado que aparece en la Convencion Interna-
cional bajo estudio, no repercute directamente sobre la respon-
sabilidad penal prevista en el derecho interno colombiano, ni en
las reglas del derecho internacional que vinculan al Estado co-
lombiano.

Reglas por las cuales, se impone el deber de introducir en la
legislacion colombiana, ingredientes normativos con los cuales se
garantice de manera mas decidida y comprometida la prevencion
y la represion del delito de desaparicion forzada, como conducta
pluriofensiva, como practica sistematica y generalizada, pero ain
sin serlo, como grave violacion de derechos humanos. Desde este
punto de vista lo previsto en el articulo 20y g° de la Convencion
Internacional, resulta conforme a la Constitucion'.

Al analizar el articulo 24, que define a victima como “persona
desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio
directo como consecuencia de una desaparicion forzada”, en la
misma linea que en el caso anterior la Corte consideré que aun-
que la legislacion nacional es mds garantista, ese articulo no es
inconstitucional. En esa linea, afirmo:

41. Dicho concepto de victima empero, también puede resul-
tar mas restrictivo que el que ha sido reconocido por el Codigo
de procedimiento penal, en el articulo 132, los incisos primero y
segundo del articulo g2 y el inciso segundo del articulo 102 de la
Ley 9go6 de 2004. En especial, se destaca el articulo 132 del C.P.P.
que entiende por tales, para los efectos del cédigo, “las personas

166 Corte Constitucional, Sentencia C-620 de 2011. Magistrado ponente: Juan
Carlos Henao Pérez. Agosto 18 de 2011.
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naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual
o colectivamente hayan sufrido algin dano (...) como consecuen-
cia del injusto”. Una condicién que, se precisa, se tiene con inde-
pendencia, entre otras, “de la existencia de una relaciéon familiar
con este”.

En desarrollo del andlisis de constitucionalidad la Corte empie-
za a analizar el tema de la imprescriptibilidad, tarea para lo cual
trae dos precedentes contenidos en las decisiones C-578 de 2002
y C-580 de 2002, que revisaron la constitucionalidad de la Corte
Penal Internacional y de la Convencion Interamericana sobre Des-
aparicion Forzada de Personas. La Corte concilia las interpretacio-
nes y concluye lo siguiente:

Y aunque no se ha buscado por lo pronto, una armonizacién
plena entre estas diferencias por via jurisdiccional y con base en
el sistema de fuentes, lo que resulta claro y ademas util para los
efectos de la revision constitucional del articulo 8° de la Conven-
cion Internacional incorporada por la ley 1418 de 2010, es que en
ellas se produce una interpretaciéon y aplicacion de principios y
reglas mas exigentes. De este modo, al menos prima facie preva-
lecen sobre la norma del sistema universal de derechos humanos

que se analiza en este asunto, por incluir mayores garantias.

En particular, con relaciéon al régimen sui generis adoptado
por Colombia. Esto, aparte de lo establecido con referencia al Es-
tatuto de Roma y a la imprescriptibilidad de la competencia de la
Corte Penal Internacional para su persecuciéon en los términos
antes vistos. En efecto, la desaparicion forzada bajo la amplia defi-
niciéon de la Convencién Interamericana, incorporada al sistema
juridico colombiano mediante la ley 707 de 2001 y declarada exe-
quible por esta Corte con Sentencia C-580 de 2002, posee a la vez
la condicién de delito con pena prescriptible segtin el mandato
del articulo 28 C.P., pero de accién tanto imprescriptible como
prescriptible.

79. No se olvida lo dicho en esa decision, de que el legislador

al adecuar la normatividad colombiana en lo relacionado con la
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accion penal del delito de desaparicion forzada a lo previsto en la
Convencion Interamericana, puede establecer la imprescriptibili-
dad de la accion para el delito de desaparicion forzada como he-
rramienta para sancionar el irrespeto a la prohibicion del articulo
12 de la Constituciéon. Mas en tanto el delito esté consumado, la
accion penal contra el mismo es prescriptible desde el momento
en que la investigacion se dirige en concreto contra sujetos in-
dividualizados, ya que la tensién entre bienes juridicos, a saber,
los derechos del procesado a un debido proceso y a la seguridad
juridica y los derechos de las victimas y de la sociedad en general,
se resuelve imponiendo un término al poder publico judicial de
investigacion y juzgamiento, eso si, entendido como el mds amplio
existente en el ordenamiento. Esto lo determina la real afectacion
que representa la existencia de un proceso contra los sujetos im-

plicados.

A su vez la accion es imprescriptible cuando no se haya vin-
culado al proceso a persona alguna. Ello por cuanto en aquellas
circunstancias, los bienes juridicos en tension son distintos, tra-
bando en este caso un conflicto entre la dimension sustancial-
mente objetiva del derecho fundamental a un debido proceso sin
dilaciones injustificadas y los derechos subjetivos de las victimas
efectivamente vulnerados, a la libertad y la seguridad personales,
a la propia personalidad juridica, a la proteccion de la ley, a la no
privacion arbitraria de la libertad, al no sometimiento a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, en fin, a
la dignidad humana de la persona desaparecida y también de su
familia. Un conflicto en el que deben prevalecer los tltimos dere-
chos, por la alteracion que se produce en las reglas de la pondera-
cion, para favorecer éstos ultimos sobre los intereses estrictamen-
te individuales del autor del delito, al producirse una violacion
de derechos humanos frente a la cual el Estado debe contar con
el tiempo que resulte necesario para procurar decididamente, ad-
ministrar justicia, perseguir, investigar y juzgar a los responsables
y ver por la proteccion y reparacion integral de las victimas.
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8o. Distinto es el caso del poder para imponer la pena dispues-
ta a quien se ha encontrado responsable del delito, ya que confor-
me a lo visto, en particular desde lo establecido en el articulo 28
constitucional, debe existir un término de prescripcién, que en
todo caso sea proporcional a la naturaleza del delito.

81. Teniendo en cuenta lo anterior, de cara a la definicion de la
constitucionalidad de los articulos 5°y 8° de la Convencion Inter-
nacional contra la Desaparicion Forzada, reitera entonces la Cor-
te que tales preceptos son exequibles, aunque no por ello sean la
regla que esta llamada a regir la ordenacién de la materia, al exis-

tir, como se ha expuesto, normas que ofrecen mayores garantias.

Trabajo dispendioso encuentra la Corte para sortear las dife-
rencias entre los diversos mecanismos internacionales de protec-
cion —Estatuto de Roma y Convencion Interamericana- y derecho
nacional. En este caso, al igual que los mencionados atras, la Cor-
te reconoce ajustados a la Constitucion los preceptos revisando
—en concreto el articulo 8 sobre la prescripcion de la accion penal,
pero haciendo la claridad que existen mecanismos mds garantis-
tas que hablan prescripcion e imprescriptibilidad y que habida
cuenta la dura situacion de las victimas y sus dolientes deben pre-
valecer a razon de un ejercicio de proporcionalidad.

Finalmente, en esta decision se tocan temas de vital importan-
cia, como el caracter de delito continuo segin la Convencion In-
ternacional y el delito politico, entre otros. A modo conclusivo la
Corte manifiesta que:

86. Se trata de una ordenacion constitucional también cuando
incluye como elemento que debe hacer parte del derecho “legisla-
do”, una garantia adicional que favorece la persecucion del delito.
A'saber, lo previsto en el art. 8°, lit. b, al referirse a su caracter con-
tinuo, esto es, a “aquél en el cual la ejecucion de un tinico designio
delictivo se lleva a cabo con la realizacion de varios actos separa-
dos en el tiempo pero univocamente dirigidos a agotar el mismo
proposito), no es una especie de concurso de hechos punibles,
sino un solo ‘hecho punible unitario o continuado’ y, por tanto,
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que debe ser penado como tal™%. Una modalidad que estructura
el delito que refleja claramente las particularidades que hacen a

la desaparicion forzada una conducta criminal auténoma.

87. Pero a esta condicion se le adscribe también el caracter de
delito permanente, por las consecuencias que lo anterior compor-
ta, a saber, que el término de prescripcion de la accién solo co-
mienza a contarse cuando cesa la desaparicion forzada. Tal 16gica
se adopt6 en el articulo g° de la Convencion Interamericana y en
la Declaracion Universal contra la Desaparicion Forzada. Y es con-
forme con la Constitucién, pues sin suponer el desconocimien-
to de los derechos a los derechos de libertad y debido proceso,
permite que la desaparicion forzada como afrenta especialmente
dolorosa y danina para las victimas de la misma y para la sociedad
en su conjunto, pueda ser perseguida, investigada y juzgada du-
rante un tiempo suficiente que le permita al Estado cumplir de
un modo eficaz sus obligaciones ante aquellas (250 C.P.)

88. Por ultimo, en cuanto a la descripcion objetiva del delito,
se incluye aqui lo previsto en el articulo 14, numeral 1° de la Con-
vencion, por cuya virtud se impide el considerar a la desaparicion
forzada como delito politico, conexo a €l o vinculado con motivos
politicos para los efectos de negar la extradicion.

89. Adelante seran analizados los aspectos de esta figura a la
luz de la Convencion, pero en este punto interesa destacar como
con tal determinacion se impide escudar en tal categoria de deli-
to, lano persecucion de personas responsables de ese crimen. Con
ello, el articulo 13, numeral 1° tan s6lo se cumple con los limites
establecidos por el articulo g5 de la Constituciéon que prohibe la
extradicion con relacion a delitos de dicha indole, lo cual, como
se dijo en la Sentencia C-580 de 2002, “resulta compatible con el
desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos

167 Sentencia C-551 de 2001. También, Sentencia C-368 de 2000.
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humanos, y razonable a la luz de la proteccioén que el Estado debe
brindar a las personas frente a la desaparicion forzada™".

go. Otros elementos descriptores del delito se encuentran en
el articulo 6° de la Convenci6on Internacional. En €l se concreta el
ingrediente de responsabilidad subjetiva, esto es, la definicién de
a quiénes se les puede imputar la comision del delito de desapa-
ricion forzada, la cual es amplia en tanto incluye no sélo a la per-
sona que lo comete directamente, sino también al que lo ordena
y lo induce, a quien s6lo lo intente, al que actiie como participe o
como complice. Se incluye también como responsable a la figura
del “superior” que omita denunciar el conocimiento o la informa-
ciéon de que sus subordinados efectivos lo estin cometiendo o se
proponen hacerlo, o que tenga responsabilidad y control efectivo
en actividades relacionadas directamente con la desaparicion for-
zada, o no haya adoptado las medidas necesarias y razonables a
su alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o para que se in-
vestigara y enjuiciara su ocurrencia. Todo ello, empero, sin desco-
nocer responsabilidades mas exigentes del derecho internacional

exigibles a los jefes militares o a quienes actien como tales.

Dentro de este mismo razonamiento, pero como elemento vo-
litivo del delito, se excluye la posible argumentacién de la “obe-
diencia debida” como base para la comision del mismo y mas ade-
lante, en el articulo 23, numeral 2°, se reconoce la garantia de que
la persona que se niegue a acatar una orden de tal naturaleza,
bajo ningun concepto pueda ser sancionada. (...)

92. Lo que hace entonces la Convencion Internacional es plas-
mar claramente la excepcion a esta regla de la obediencia debida,
de nuevo justificable y proporcional, en la medida en que la desa-
paricion forzada como crimen abominable y muy gravoso para los
individuos, sus familias y allegados que la sufren, incluso hasta ser
reconocida como de lesa humanidad cuya represion hace parte
de las normas del ius cogens.

168 Ver también Sentencias C-1055 de 2008 y C-537 de 2008.
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94. Ademas de lo dicho con relacion a los otros instrumentos
internacionales relacionados con el asunto, estas medidas en par-
te coinciden con las circunstancias agravantes y atenuantes del
delito de desaparicion forzada, previstas en los articulo 166 y 167
del Codigo Penal. Es evidente que, como se ha observado en otros
asuntos, las medidas que sobre el particular adopta el derecho in-
terno colombiano, son mas garantistas que las de la Convencion.
Esto empero, no pone en duda la constitucionalidad de la ultima,
dada su calidad de parametro legal de “minimos” al que se deben
someter todos los Estados partes.

Sin lugar a dudas, esta decision de la Corte Constitucional desa-
rrolla un papel importante en la interpretacion, analisis y desarro-
llo de la desaparicion forzada, ya que sin quererlo abiertamente se
toma la tarea de compilar y ajustar los antecedentes legislativos,
jurisprudenciales de su propia cosecha, ademas de los nacionales
e internacionales para en dltimas integrar su supervivencia.

Lo anterior no quiere decir que no puedan presentarse difi-
cultades entre los diferentes tipos de ordenamientos o las comun-
mente llamadas antinomias y/o contradicciones entre normas e
incluso decisiones judiciales de cardcter general. Dificultades que
muy posiblemente se apreciaran en cada caso concreto, como pa-
rece sostenerlo en algin momento la aclaracion de voto del magis-
trado Humberto Sierra Porto.

4.2.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de los 19 comerciantes Vs. Colombia, 5 julio de 2004

En esta decision la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos encontro responsable a Colombia por las desapariciones rea-
lizadas por grupos paramilitares a 19 comerciantes, ocurrida en
1987 en Puerto Boyaca (Boyacd), toda vez incumpli6 obligaciones
de proteccion, prevencion, investigacion y sancion de los victima-
rios. Igualmente, condeno la relacion entre estos grupos y la fuer-
za publica y orden¢ la busqueda de los restos para ser entregados
a sus familiares:
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La Corte considera que la entrega de los restos mortales en ca-
sos de detenidos- desaparecidos es un acto de justicia y reparacion
en si mismo. Es un acto de justicia saber el paradero del desapa-
recido, y es una forma de reparaciéon porque permite dignificar a
las victimas, al reconocer el valor que su memoria tiene para los
que fueron sus seres queridos y permitirle a éstos darles una ade-
cuada sepultura. La privaciéon continua de la verdad acerca del
destino de un desaparecido constituye una forma de trato cruel e
inhumano para los familiares cercanosy, como sostuvo esta Corte
en anteriores oportunidades, el derecho de los familiares de las
victimas de conocer lo sucedido a éstas y, en su caso, donde se
encuentran sus restos mortales, constituye una medida de repa-
racion y por tanto una expectativa que el Estado debe satisfacer a
los familiares de las victimas.

Se destaca, en opinion de la Corte, que el derecho a conocer
la verdad de lo ocurrido con los desaparecidos constituye un im-
portante instrumento de reparacion de las victimas, idea que se
desarrolla en consonancia con el derecho internacional de los de-
rechos humanos. Igualmente, conocer donde se encuentran los
restos mortales y entregarselos a los familiares de los desapareci-
dos implica un acto de justicia y reparacion en si mismo, ya que
dignifica a las victimas la memoria de sus seres queridos y permite
una adecuada sepultura. Dijo la Corte IDH:

La privacion continua de la verdad acerca del destino de un des-
aparecido constituye una forma de trato cruel e inhumano para los
familiares cercanos y, como sostuvo esta Corte en anteriores opor-
tunidades, el derecho de los familiares de las victimas de conocer
lo sucedido a éstas y, en su caso, déonde se encuentran restos mor-
tales, constituye una medida de reparacion y por tanto una expec-

tativa que el Estado debe satisfacer a los familiares de las victimas.

Finalmente, luego de las decisiones sobre responsabilidad y
condena, la Corte decide realizar una adicion en donde resalta
algunos aspectos sobre los efectos de la desaparicion forzada en
los familiares y su dificultad para realizar el duelo. Por su su im-
portancia se transcribe el siguiente aparte:
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La desaparicién es un hecho subito que produce muchos “sin
sentidos” en los familiares de las victimas. Se le llama “experien-
cia traumatica” porque es una experiencia que deja una huella
indeleble en la memoria, en la historia y en la vida de la gente,
con la cual se tiene que aprender a vivir. Dentro del contexto de
las violaciones de derechos humanos, la desapariciéon afecta el
“proceso de duelo”, el cual consiste en la forma en que las per-
sonas enfrentan la pérdida de personas con quienes tienen una
vinculacion afectiva especifica. La desaparicion implica un tipo
de proceso de duelo muy traumatico y dificil de realizar.

El duelo tiene cuatro tareas principales en el proceso de resta-
blecimiento y recuperaciéon emocional. La primera tarea es que la
persona acepte que la pérdida es un hecho definitivo en su vida.
La segunda es la posibilidad de expresion emocional, de manera
que la persona tenga un espacio para poder llorar y expresar fren-
te a otras personas significativas como se siente. La tercera tarea
es que la persona se adapte a un nuevo contexto en el cual ya no
esta su familiar, lo cual inclusive implica una adaptacion econo-
mica porque ya no cuenta con la fuente de sustento. La cuarta
tarea es desarrollar formas de recuerdo de la persona desapareci-
da, como simbolizar la pérdida, como recordar al familiar desapa-
recido, y la posibilidad de restablecer las relaciones afectivas con
personas significativas.

Estas cuatro tareas estan muy cuestionadas en los casos de des-
aparicion forzada, porque el hecho es inaceptable per se, debido
a que se desconoce lo que ha sucedido ya que no se tiene la cer-
teza de la muerte de la persona, ni se tienen los restos en el caso
de que el familiar hubiera fallecido. La ambivalencia respecto a
qué sucedié hace que la aceptacion no se pueda dar. Asimismo,
es mucho mas dificil encontrar un espacio para poder expresar
el duelo, porque asociado al desaparecido hay un estigma social
que hace para los familiares dificil e incluso peligroso expresar-
se. Los familiares de las victimas no cuentan con los espacios de
expresion publica del dolor, como son los ritos, las ceremonias,
los funerales, es decir, lugares en los cuales puedan expresar su

vivencia emocional y recibir la solidaridad de las personas. La des-
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apariciéon también provoca que el duelo se realice en condiciones
mucho mas estresantes para los familiares de las victimas. Muchas
veces no hay espacio para reconocer los sentimientos porque la
sobrevivencia de cada dia se convierte en lo mas importante para
la familia. Los familiares de desaparecidos se sienten mal si tra-
tan de reconstruir sus relaciones con otras personas, porque les
resulta dificil o les produce un sentimiento de culpa el hecho de
recuperar su vida o de encontrarse afectivamente mejor sin saber
qué ha pasado con su familiar.

Salta a la vista la importancia que le imprime esa decision a los
funestos efectos de la desaparicion forzada sobre los familiares de
las victimas. Si bien en este punto no se detiene la Corte en definir
quién o quiénes tienen el caracter de victimas, si se insiste en la di-
ficultad emocional que implica para los afectados intentar superar
el hecho mientras se tiene una expectativa de aparicion.

4.2.3. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de
la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, 15 de septiembre de
2005

Este caso tiene que ver con la masiva y atroz masacre de julio
de 1997 en el municipio de Mapiripan (Meta), propiciada por gru-
pos paramilitares quienes, organizados desde la region de Uraba,
tenian como objetivo atacar a las guerrillas del sur de pais. Esa
masacre que en criterio de la Corte Interamericana no pudo de-
mostrarse que fue ordenada directamente por el Estado colom-
biano, pero si se determin6 que hubo colaboracion, aquiescencia,
negligencia y patrocinio:

En efecto, la incursién de los paramilitares en Mapiripan fue
un acto planeado desde varios meses antes de julio de 1997, eje-
cutado con pleno conocimiento, previsiones logisticas y la cola-
boracion de las Fuerzas Armadas, quienes facilitaron la salida de
los paramilitares desde Apartad6 y Necocli y su traslado hasta
Mapiripan en zonas que se encontraban bajo su control y dejaron
desprotegida a la poblacion civil durante los dias de la masacre
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mediante el traslado injustificado de las tropas a otras localidades
(supra parr. 96.30 2 96.39, 96.43 y 116).

El atroz hecho trajo como consecuencia multiples actos atenta-
torios de los derechos humanos de los habitantes de Mapiripan,
como asesinatos, mutilaciones, desapariciones, torturas y despla-
zamientos. Ademas, la posterior dificultad de los familiares para
saber lo ocurrido con sus desaparecidos y las amenazas contra sus
vidas agravaron la situacion de derechos humanos de estas perso-
nas.

Los familiares de las victimas han sufrido danos como con-
secuencia de la desaparicion y ejecucion de las mismas, por la
falta de apoyo de las autoridades estatales en la busqueda de los
desaparecidos y el miedo a iniciar o continuar con las busque-
das de sus familiares ante posibles amenazas. Puesto que la mayo-
ria de victimas se encuentra desaparecida, los familiares no han
contado con la posibilidad de honrar apropiadamente a sus seres
queridos fallecidos. Todo lo anterior, ademas de haber afectado
su integridad fisica y psicoldgica, ha impactado sus relaciones so-
ciales y laborales, ha alterado la dinamica de sus familias y, en
algunos casos, ha puesto en riesgo la vida e integridad personal
de algunos de sus miembros (supra parr. 96.141, 96.145 v 96.175).

Frente a la desaparicion forzada, la Corte senala que la bus-
queda de justicia por esta masacre ha expuesto a los familiares a
lo que se podria llamar una forma de re-victimizacion, pues pese
a haber sido afectados con la desaparicion de sus seres queridos,
han sido amenazados por buscar verdad y justicia. Por esta doble
condicion, se evidencia que la desaparicion forzada en el marco de
un conflicto interno agrava los derechos humanos de familiares
y allegados, toda vez pasan de ser dolientes a ser potencialmente
victimas.
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4.2.4. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, 31 de enero de 2006

El caso se refiere a la desaparicion masiva de 44 personas (37
desapariciones y 4 ejecuciones extrajudiciales) en el corregimien-
to de Pueblo Bello (Antioquia) a manos de grupos paramilitares
al mando Fidel Castano, quien al parecer luego de haber sufrido
un hurto de ganado por la guerrilla decidi6 recuperar cada cabe-
za de ganado con una persona humana.

(...) Con la interpretaciéon que durante anos se le dio al marco
legal, el Estado propici6 la creacion de grupos de autodefensas
con fines especificos, pero éstos se desbordaron y empezaron a
actuar al margen de la ley. De este modo, al haber propiciado
la creacion de estos grupos el Estado cre6 objetivamente una si-
tuacion de riesgo para sus habitantes y no adopt6 todas las medi-
das necesarias ni suficientes para evitar que éstos puedan seguir
cometiendo hechos como los del presente caso. La declaratoria
de ilegalidad de éstos debia traducirse en la adopcion de medi-
das suficientes y efectivas para evitar las consecuencias del riesgo
creado. Esta situacion de riesgo, mientras subsista, acentia los de-
beres especiales de prevencion y proteccion a cargo del Estado
en las zonas en que exista presencia de grupos paramilitares, asi
como la obligacion de investigar con toda diligencia actos u omi-
siones de agentes estatales y de particulares que atenten contra la
poblacion civil.

Sin embargo, aclara la Corte que no necesariamente cualquier
infraccion de los derechos humanos por un particular supone una
responsabilidad del Estado segtin la Convencion. Por eso, empren-
de el analisis de las obligaciones del Estado frente a la Convencion
Interamericana.

Es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier
violacién de derechos humanos cometida entre particulares den-
tro de su jurisdiccion. En efecto, el caracter erga omnes de las
obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados
no implica una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a

———

185



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adop-
tar medidas de prevencién y proteccion de los particulares en sus
relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento
de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables
de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto, omision
o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la
violacion de determinados derechos humanos de otro particular,
aquél no es automaticamente atribuible al Estado, pues debe aten-
derse a las circunstancias particulares del caso y a la concreciéon
de dichas obligaciones de garantia.

El fallo es enfatico en las obligaciones que se derivan para los
Estados en la efectividad de las investigaciones sobre la violacion
de derechos humanos:

La obligacion de garantizar los derechos humanos consagra-
dos en la Convencién no se agota con la existencia de un orden
normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obli-
gacion, sino que comporta la necesidad de una conducta guber-
namental que asegure la existencia, en la realidad, de una efi-
caz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
(supra parr. 120). De tal manera, de esa obligacion general de
garantia deriva la obligacion de investigar los casos de violaciones
de esos derechos; es decir, del articulo 1.1 de la Convencion en
conjunto con el derecho sustantivo que debe ser amparado, pro-
tegido o garantizado...

En particular, por constituir el goce pleno del derecho a la vida
la condicién previa para la realizacién de los demas derechos (su-
pra parr. 119 a 120), una de esas condiciones para garantizar efec-
tivamente este derecho esta constituida por el deber de investigar
las afectaciones al mismo. De tal manera, en casos de ejecuciones
extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras graves violaciones
a los derechos humanos, el Estado tiene el deber de iniciar ex
oficio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva,
que no se emprenda como una simple formalidad condenada de

antemano a ser infructuosa. Esta investigacion debe ser realizada
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por todos los medios legales disponibles y orientada a la deter-
minacion de la verdad y la investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y castigo de todos los responsables intelectuales y
materiales de los hechos, especialmente cuando estan o puedan
estar involucrados agentes estatales.

Finalmente, frente a las familiares de las victimas, la Corte
IDH reconocid, tal como lo habia hecho en casos anteriores, la
evidente situacion de vulnerabilidad y victimizacién por ser quie-
nes exigen las garantias de establecimiento de la verdad y repara-
cion. Aun cuando la reflexion no se centré concretamente en la
desaparicion forzada, si puede inferirse que por su naturaleza y
caracteristicas los familiares de los desaparecidos pueden ser des-
tinatarios de una re victimizacion por los perpetradores, con el fin
de perpetuar la impunidad de los crimenes.

Esta Corte ha senalado, en reiteradas oportunidades, que los
familiares de las victimas de violaciones de los derechos humanos
pueden ser, a su vez, victimas. En esta linea, este Tribunal ha con-
siderado violado el derecho a la integridad psiquica'y moral de los
familiares de las victimas con motivo del sufrimiento propio que
éstos han padecido como producto de las circunstancias particu-
lares de las violaciones perpetradas contra sus seres queridos y a
causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las autorida-
des estatales frente a los hechos...

4.2.5. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Masacre de Ituango Vs. Colombia, sentencia de 1 de Julio de
2006

En breves palabras,

el caso de las Masacres de Ituango v. Colombia reviste un espe-
cial interés en materia de proteccion de derechos humanos en Co-
lombia, no s6lo por cuanto establece responsabilidad del Estado
colombiano por los hechos ocurridos en las veredas de Ituango
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en 1996y 1997, sino por las violaciones de derechos humanos que
considera probadas y las formas de reparacion que se ordenan. En
este caso, al igual que ocurri6 en otras oportunidades, el Estado
colombiano reconoci6 su responsabilidad internacional, derivada
de la omision de las autoridades en proteger los derechos huma-
nos, asi como por la participacién de agentes estatales —-particu-
larmente miembros de la Fuerza Publica-- en los hechos'.

Si bien de la lectura de la decision de la Corte no se desprende
un analisis particular sobre la desaparicion forzada, si es impor-
tante tener en consideraciéon que se encontr6 probado dentro del
proceso que los habitantes de Ituango fueron privados ilegalmen-
te de su libertad y obligados a trabajos forzados, entre otras graves
violaciones de derechos humanos, como el incendio y destrucciéon
de viviendas, el desplazamiento forzado y la permanente sensa-
cion de terror durante varios dias.

En ese sentido, la Corte, establecio:

152. El Tribunal pasara a analizar, en primer lugar, la supuesta
violacion del derecho a la libertad personal y, seguidamente, la
prohibicion del trabajo forzoso, ya que las supuestas violaciones

ocurrieron en dicho orden cronolégico.
a) La privacion de la libertad personal

153. En el presente caso ha sido demostrado (supra parr.
125.84) que 17 campesinos de El Aro fueron privados de su li-
bertad durante 17 dias al ser retenidos por el grupo paramilitar
que controlaba el corregimiento durante los dias de la incursion.
Dicha incursién ocurrié con la aquiescencia o tolerancia de agen-
tes del Ejército colombiano. A las personas retenidas se les privo
su derecho a la libertad con el propésito de obligarlas a recoger y
arrear ganado sustraido de toda la region. La Corte estima que
dichas detenciones se produjeron de manera ilegal y arbitraria,
toda vez que estas fueron llevadas a cabo sin orden de detencion

169 Recuperado de http://viva.org.co/cajavirtual/svcoo24/articuloog.pdf
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suscrita por un juez competente y sin que se acreditara una situa-
cion de flagrancia.

b) El trabajo forzoso u obligatorio

154. Los representantes alegaron la presunta violacion del arti-
culo 6.2 de la Convencion en perjuicio de las personas que fueron
detenidas y obligadas a arrear el ganado sustraido durante la in-
cursion paramilitar en E1 Aro. Al analizar el contenido y alcance
de dicho articulo en el presente caso, este Tribunal tomara en
cuenta, a la luz de las reglas generales de interpretacién estable-
cidas en el articulo 29 de la Convencion, la significacién de la
prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio.

Como puede deducirse en este caso se tratéo de una detencion
ilegal y arbitraria, pero no una desaparicion forzada, ya que la res-
triccion de libertad estuvo acompasada de tratos crueles e inhu-
manos, como lo constituye el trabajo forzado en estado de reten-
cion ademas de la amenaza de pena, es decir, que si los retenidos
no cumplen con al trabajo impartido por los grupos paramilita-
res, sus familias e incluso los mismos retenidos serian asesinados.
En ese orden de dias, es importante este pronunciamiento a efec-
tos de precisar el concepto y alcance de la desaparicion forzada
en relacion con otras afectaciones de la libertad personal como
derecho humano.

4.2.6. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
masacre de la Rochela Vs. Colombia, sentencia de 11 de
mayo de 2007

En 1989, en el corregimiento de La Rochela, departamento
de Santander, se encontraba una comision de funcionarios de la
rama judicial colombiana adelantando una investigacion sobre
la muerte de los 19 comerciantes —caso conocido también por la
Corte Interamericana- y otras investigaciones. Los funcionarios
fueron retenidos, amarrados, encerrados y fusilados indiscrimi-
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nadamente por parte de un grupo paramilitar que actuaba en
aquiescencia con agentes estatales.
En palabras de la Corte:

Como se puede notar de los hechos determinados y ha sido
reconocido por Colombia, los 15 funcionarios integrantes de la
Comision Judicial estuvieron detenidos ilegal y arbitrariamente
durante horas bajo el control de miembros del grupo paramilitar
“Los Masetos” y bajo las circunstancias descritas fueron obligados
a entregar las armas, dejarse amarrar y ser introducidos en auto-
moéviles, impidiéndose cualquier posibilidad de que operaran a
su favor las salvaguardas de la libertad personal consagradas en el

articulo 7 de la Convencion Americana.

Ha quedado establecido que la intencion de los perpetradores
de la masacre era ejecutar a los miembros de la Comisién Judicial.
Asimismo, los hechos demuestran que aquellos hicieron todo lo

que consideraron necesario para cumplir con ese fin.

También destaca la Corte las caracteristicas bajo las cuales se
desarroll6 la fatal detencion ilegal previa a la ejecucion extrajudi-
cial y destaca la violacion de otros derechos humanos consagrados
en la Convencion diferentes del derecho a la vida, tales como la
libertad personal, la prohibicion de torturas y tratos crueles. Esta
situacion deja entrever claramente que cualquier de violacion a los
derechos humanos es pluriofensivo, en la medida que puede afec-
tar varios derechos de la Convencion. Asi, una ejecucion extraju-
dicial como ocurri6 en este caso, puede suponer afrentas contra
la vida, la libertad, la dignidad, la garantia judicial efectiva entre
otras. Para la Corte:

En cuanto a los tratamientos que recibieron los quince inte-
grantes de la Comisién Judicial, la Corte resalta que la masacre
no se produjo inmediatamente después de su detencion, sino que
transcurrieron aproximadamente tres horas durante las cuales di-
chas personas fueron intencionalmente sometidas a sufrimientos

intensos al ser: amenazadas, intimidadas y enganadas por un gru-
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po de paramilitares que les superaba numéricamente y en cuanto
a la cantidad y alcance del armamento que portaban; obligadas
a entregar las pocas armas que portaban; mantenidas encerradas
y custodiadas durante horas y, en dichas circunstancias, interro-
gadas sobre las investigaciones judiciales que estaban realizando;
atadas con las manos por atras de la espalda; obligadas a subirse a
los dos automoviles y llevadas sin saber su destino durante aproxi-

madamente unos tres kilometros (supra parr. 107 a 112).

4.2.6.1. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Escué
Zapata vs. Colombia, sentencia 4 de julio de 2007

El 1 de febrero de 19888, en el resguardo indigena de Jam-
bal6 (Cauca), miembros del ejército de Colombia se presentaron
en la casa del lider del resguardo, German Escué Zapata, quien
fue amarrado, sacado de su casa y asesinado. Aunque no se trata
en concreto de una desaparicion forzada, evidencié un caso de
detencion ilegal y otra serie de tratamientos en contra de los dere-
chos humanos. Segun la Corte IDH,

Del mismo modo, el Estado limit6 sus investigaciones al homi-
cidio de la victima, quedando sin aclaracion otros hechos relacio-
nados a ese crimen, tales como la detencion ilegal del senor Escué
Zapata, las lesiones corporales que sufrid, el allanamiento ilegal
en su domicilio, la colaboracion de los ex soldados, hoy civiles,
en el encubrimiento de los hechos, y Ia supuesta participaciéon de
indigenas y/o terratenientes en el delito. Sobre todos estos acon-
tecimientos declararon los familiares de la victima y algunos mili-
tares que participaron en el operativo que detuvo al senor Escué
Zapata. Sin embargo, las autoridades judiciales no procedieron a
investigar estas alegaciones, y las mismas atin no se encuentran

resueltas.
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Frente a la detencion ilegal, la Corte preciso:

Por lo anterior, la Corte considera que el senor Escué Zapa-
ta fue detenido ilegalmente por miembros del Ejército Nacio-
nal y, como se senal6 anteriormente (supra parr. §8), ejecutado
momentos mas tarde por sus captores, no siendo necesario, por
ende, determinar si la victima fue trasladada sin demora ante la
autoridad judicial competente; si fue informada de los motivos de
su detencién; y mucho menos definir si el acto de detencién fue
irrazonable, imprevisible o carente de proporcionalidad. Eviden-
temente la detencion del senor Escué Zapata constituyé un acto
ilegal, no fue ordenada por autoridad competente y el fin de la
misma no era ponerlo a disposicion de un juez u otro funcionario
autorizado por la ley, sino ejecutarlo, por lo que resulta también
innecesario al Tribunal pronunciarse acerca de la denunciada ar-
bitrariedad de tal medida. Es decir, su detencion fue de caracter
manifiestamente ilegal, contrario a los términos del articulo 7.1 y

7.2 de la Convencion.

4.2.7. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, sentencia de 27 de
noviembre de 2008

Se trat6 del crimen del abogado Jesis Maria Valle Jaramillo,
defensor de derechos humanos, quien habia denunciado la res-
ponsabilidad del Estado colombiano en la Masacre de Ituango.
Valle Jaramillo fue asesinado en Medellin el 277 de febrero de 1988
a manos de hombres armados, al parecer parte de grupos parami-
litares.

En conclusion, de conformidad con el reconocimiento de res-
ponsabilidad efectuado en el presente caso, el Tribunal considera
que el Estado no cumpli6é con su deber de adoptar las medidas
necesarias y razonables con el fin de garantizar efectivamente el
derecho a la libertad personal, integridad personal y vida del se-
nor Jesis Maria Valle Jaramillo, quien se encontraba en un gra-

192



EVOLUCION DE LA NORMATIVIDAD INTERNACIONAL Y COLOMBIANA
SOBRE LA DESAPARICION FORZADA

ve riesgo en razén de las denuncias publicas que realizaba como
defensor de derechos humanos dentro del conflicto interno co-
lombiano. La responsabilidad internacional por los hechos del
presente caso es atribuible al Estado en la medida en que éste
incumpli6 con su deber de prevencion y de investigacion, deberes
ambos que derivan de los articulos 4, 5 y 7 de la Convencién lei-
dos conjuntamente con el articulo 1.1 de dicho instrumento, que

obliga al Estado a garantizar el goce de los derechos.

Nuevamente, aunque este caso no se traté de una desaparicion
forzada, se evidencié una vulneracion de la libertad, que las ame-
nazas a la vida constituyen como minimo un trato inhumano, que
por tratarse de una persona que trabaja como defensor de los de-
rechos humanos tiene una dimension particular:

Ademas, la Corte observa que la muerte de un defensor de
la calidad de Jests Maria Valle Jaramillo podria tener un efecto
amedrentador sobre otras defensoras y defensores, ya que el te-
mor causado frente a tal hecho podria disminuir directamente las
posibilidades de que tales personas ejerzan su derecho a defender
los derechos humanos a través de la denuncia. Asimismo, el Tri-
bunal reitera que las amenazas y los atentados a la integridad y
a la vida de los defensores de derechos humanos y la impunidad
de los responsables por estos hechos, son particularmente graves
porque tienen un efecto no so6lo individual, sino también colecti-
vo, en la medida en que la sociedad se ve impedida de conocer la
verdad sobre la situacion de respeto o de violacion de los derechos
de las personas bajo la jurisdicciéon de un determinado Estado.

4.3. Conclusiones del periodo

Como se anunci6 al principio de este acapite, con la adopcion
de la Convencion Internacional sobre la Desaparicion Forzada,
en diciembre de 2006 en Nueva York, se cual desarrollan a ni-
vel internacional nuevas reflexiones sobre este crimen. Ademas,
las decisiones de responsabilidad estatal por desaparicion forzada
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proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
estos ultimos han madurado la interpretacion y alcance de la des-
aparicion forzada a nivel regional.

Sin hacer aqui una reflexion sobre el contenido de la Conven-
cion Internacional sobre la Desaparicion Forzada, como se hizo
atras, puede observarse que este instrumento internacional debe
sumarse, integrarse y articularse con otros, como la Convencion
Interamericana y las legislaciones de cada uno de los paises. En
ese sentido, a partir de este instrumento internacional se crean
para los Estados obligaciones que deben cumplir y desarrollar.

Particularmente, la Convencion Internacional sobre la Des-
aparicion Forzada plantea un punto de dificil articulacion y es
el reconocimiento del secuestro, arresto y retencion ilegal como
eventuales formas de desaparicion forzada. Si bien esto puede ser
positivo en la medida que muchos de estos delitos puede mutar
hacia una verdadera desaparicion forzada, también puede ener-
var nuevos sistemas de proteccion y responsabilidades para los Es-
tados. Sin embargo, puede producir una pérdida de identidad del
delito de desaparicion forzada, como sucedi6é en Colombia en el
primer periodo —arriba relatado-, lo cual ocasion6 una invisibili-
dad generalizada de dicha situacion y que se comprendiese todas
las desapariciones forzadas, retenciones y detenciones a partir del
secuestro y sus dinamicas. Con esa prevencion, la Convencion In-
ternacional sobre la Desaparicion Forzada sienta las bases para
que a nivel de la ONU se hable un mismo lenguaje en el tema de
la desaparicion forzada.

También es importante tener en cuenta que dicha Convencion
desarrolla nuevos elementos, los cuales en consuno con la produc-
cion de la Corte Interamericana permiten profundizar sobre los
crueles efectos de la desaparicion forzada. En esa dinamica, tanto
la una como la otra le han impreso vivo interés a temas como el
derecho a la verdad de lo ocurrido con las victimas de la desa-
paricion forzada, las acciones efectivas para la busqueda de los
desaparecidos, el concepto de victima —que ha pasado de ser el
desaparecido para extenderse a sus familias, deudos y allegados-,
la reparacion econémica y sicologica de las victimas, las garantias
de no repeticion y re-victimizacion de las personas afectadas por
este delito.
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Finalmente, para el caso colombiano es importante destacar
que estos instrumentos internacionales han sido piezas claves para
la consolidacion de un sistema propio dirigido a la eliminacion y
erradicacion de la desaparicion forzada en el pais, que teniendo
en cuenta las particularidades del conflicto interno armado se ha
visto en la necesidad de ajustar y desarrollar nuevas estrategias
para combatir, prevenir y castigar la desaparicion forzada.
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ANEXOS

ANEXO No.1
RELACION ENTRE LA DESAPARICION FORZADA Y LA EJECUCION
EXTRAJUDICIAL

1. ¢En qué sistemas normativos esta tipificada la ejecucion
extrajudicial, en el derecho internacional de los derechos
humanos, en otros sistemas normativos? ;Como funciona
en la Comision de derechos humanos de la ONU, en el sis-
tema interamericano de derechos humanos, en el Estatuto
de Roma?

En el derecho penal internacional, desde el Estatuto de Nur-
emberg, se establecié una clasificacion tripartita de los crimenes
internacionales en crimenes contra la paz, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad. Dentro de esta ultima categoria
de crimenes contra la humanidad estan comprendidas las conduc-
tas que suponen vulneraciones graves al minimo de dignidad de
las personas, a saber:

¢ La esclavitud

* El apartheid como crimen internacional de Estado

® La desaparicion forzada e involuntaria de personas

* La tortura

¢ Las ejecuciones sumarias y arbitrarias o extrajudiciales

———
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En aras de la claridad conceptual, es necesario precisar que el
término genérico utilizado es “ejecucion extralegal”, el cual inclu-
ye tanto las ejecuciones “extrajudiciales” o por fuera de cualquier
procedimiento judicial, como las ejecuciones “sumarias”, en las
que existe un tribunal que dicta la sentencia de muerte bajo una
apariencia de legitimidad pero con vulneracion de las garantias
procesales minimas.

En otras palabras, la “ejecucion extralegal” es una categoria
que abarca

todos aquellos asesinatos producidos directamente o a través
de terceros, por autoridades del Estado, asi como las muertes a
consecuencia de una sentencia emitida por un tribunal, violando
las garantias sustantivas y procesales minimas reconocidas tanto
por la mayoria de los ordenamientos juridicos internos como por

los instrumentos internacionales de derechos humanos'7°.

Ambas conductas son tratadas uniformemente por la legisla-
cion internacional en virtud de que vulneran los dos mismos bie-
nes juridicos tutelados: la vida y la confianza de los ciudadanos
frente al deber de proteccion del Estado.

La ejecucion extrajudicial no se encuentra tipificada como con-
ducta autonoma internacional bajo ese nomen juris en los instru-
mentos juridicos y tratados. Esto se debe a que su sancion se en-
tiende materializada con las penas establecidas para el homicidio
o asesinato bajo las modalidades de “crimen contra la humanidad”
y de “lesa humanidad”. Asi las cosas, el Estatuto para la Creacion
del Tribunal de la ex-Yugoslavia, en su articulo 5, establece que
debe considerarse “crimen contra la humanidad” cuando se ha
cometido en el desarrollo de un conflicto armado internacional
o interno, dirigido contra cualquier poblacion civil, el “a) asesina-
to”. Igual ocurre con el articulo g del Estatuto para la Creacion de
un Tribunal Penal para Ruanda:

170 Jones Aguilar, Mayra Roxanda. (2005). El delito de ejecucion extrajudicial: analisis
critico de su tipificacion y la necesidad de su reforma. Tesis, Universidad de San Carlos
de Guatemala, p. 12-13.
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Articulo g. Crimenes contra la humanidad. El Tribunal Inter-
nacional para Ruanda esta habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han sido
cometidos en el curso de un ataque generalizado y sistematico, y
dirigidos contra cualquier poblacién civil en razén de su naciona-

lidad o pertenencia a un grupo politico, étnico, racial o religioso:

a) Asesinato.

Por su parte, el Estatuto de Roma catalogé en el articulo 7
como crimen de “lesa humanidad” de competencia de la Corte
Penal Internacional el “asesinato”. Esto bajo el entendido de que
se considera crimen de lesa humanidad cualquiera de los enlista-
dos “cuando éstos han sido cometidos en el curso de un ataque
generalizado y sistematico, y dirigidos contra cualquier poblacion
civil en razon de su nacionalidad o pertenencia a un grupo politi-
co, étnico, racial o religioso”.

En el Preambulo de la Declaracion sobre la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, aprobada por la Asam-
blea General de la ONU en su resolucion 47/133 de 18 de diciem-
bre 1992, se lee:

Afirmando que para impedir las desapariciones forzadas es
necesario asegurar el estricto respeto del Conjunto de Princi-
pios para la proteccion de todas las personas sometidas a cual-
quier forma de detencién o prision, que figuran en el anexo de
su resolucion 43/179, del g de diciembre de 1988, asi como de
los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de
las ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, formulados
por el Consejo Econémico y Social en el anexo de su resolucion
1989/65, de 24 de mayo de 1989, y aprobados por la Asamblea
General en su resolucion 44/162, de 15 de diciembre de 1989.

El punto de referencia en Derecho Internacional para precisar
el concepto de Ejecucion Extrajudicial es 1a definicion dada en 1980
por el Sexto Congreso de la ONU sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente: “La practica de asesinatos, y ejecu-
ciones de opositores politicos o presuntos delincuentes, por Fuer-
zas Armadas, instituciones encargadas de la aplicacion de la ley u

———
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otros 6rganos gubernamentales o grupos paramilitares politicos,
que actuan con el apoyo tacito o de otra indole, de tales fuerzas u
organizaciones™7".

En definitiva, la legislacion penal internacional no establece
una tipificacion autéonoma del delito de “ejecucion extrajudicial”,
porque lo entiende cubierto por el tipo de asesinato u homicidio
por parte de agentes estatales de persona protegida por el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y el Dere-
cho Internacional Humanitario (DIH). Desde esta perspectiva se
comprende que el tipo no se encuentre tipificado autbnomamente
en la mayoria de paises. Sin embargo, algunos, como por ejemplo
Guatemala, lo han tipificado autonomamente (articulo 132 Bis
del Codigo Penal), sancionandolo incluso con pena de muerte en
caso de que se cometa en menor de 12 anos o mayor de 60.

2. ¢En Colombia ha habido intentos y debates para tipificarla
y quiénes han estado de un lado o del otro?

No se conocen iniciativas legislativas nacionales para tipificar
autonomamente las “ejecuciones extrajudiciales”. La reforma cons-
titucional al fuero militar aprobada mediante el Acto Legislativo 2
de 2012 (promulgada el 27 de diciembre de 2012), aunque atribu-
y6 a la justicia penal militar la competencia frente a las infraccio-
nes al DIH de los aforados, excluy6 de plano de su conocimiento
los crimenes de lesa humanidad, el genocidio, la desaparicion for-
zada, la violencia sexual, la tortura, el desplazamiento forzado y la
ejecucion extrajudicial. Sin embargo, del catdlogo de conductas
excluidas dos no se encuentran tipificadas autbnomamente en el
ordenamiento penal nacional: los crimenes de lesa humanidad y las
ejecuciones extrajudiciales. Por esta razon, mientras la legislacion na-
cional no tipifique las ejecuciones extrajudiciales, estas conductas
se juzgan bajo los tipos penales de: “homicidio agravado”, caso en
el cual la pena es de 400 a 600 meses de prision; o de “homicidio

171 Resolucion 5 sobre ejecuciones extrajudiciales, Cap. I Sec. B, Sexto Congreso de
las Naciones Unidas para la prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente. Caracas,

1981.
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en persona protegida”, cuando se cumplan los requisitos de este
tipo especifico, a saber: que se cometa “con ocasién y en desarrollo
de conflicto armado” sobre las personas consideradas protegidas,
en especial la poblacion civil, caso en el cual la pena aplicable es
de 400 a 680 meses de prision.

Delitos excluidos por el Acto Legislativo 2 de 2012 del

conocimiento de la justicia penal militar'”*:

Delito q
Norma del Cédigo Penal (L. 599/00)

Crimenes de lesa humanidad | No esta tipificado como tal.

Genocidio Articulo 101.

Desaparicion forzada Articulo 165.

. » o No esta tipificado como tal. Se debate entre homici-
Ejecucion extrajudicial . . L
dio en persona protegida y homicidio agravado.

Articulos 138 al 141 (Delitos contra personas protegi-
Violencia sexual das por el DIH). Articulos 205 al 219 (Delitos contra

la libertad, integridad y formacion sexuales).

Articulo 137 (Tortura en persona protegida). Articu-

Tortura
lo 178 (Tortura).
Articulo 159 (Deportacién, expulsion, traslado o
Desplazamiento forzado desplazamiento forzado de poblacién civil). Articulo

180 (Desplazamiento forzado).

3. ¢El «<homicidio agravado» y el sujeto pasivo calificado «so-
bre persona protegida en el conflicto armado» en la prac-
tica sirven a la misma funcién que la figura «ejecucion

172 Ambito Juridico. (30 de enero de 2013). Fuero penal militar: ¢cuna refor-
ma constitucional necesaria? Recuperado de http://www.ambitojuridico.com/
BancoConocimiento/N/noti-130130-14(fuero_penal_militar_una_reforma_constitu-
cional_necesaria)/noti-130130-14(fuero_penal_militar_una_reforma_constitucional _
necesaria).asp?Miga=1&CodSeccion=g7
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extrajudicial»? :Hay relaciones de lo uno o lo otro con la
calificacién de «Jesa humanidad» y la consiguiente impres-
criptibilidad?

La respuesta es si (ver supra), en caso de que la ejecucion ex-
trajudicial pueda enmarcarse bajo la condicion de que se come-
ti6 “con ocasion y en desarrollo de conflicto armado”. Desde esta
perspectiva, la tipificacion auténoma del delito de ejecucion extra-
judicial serviria a dos fines: agravar la pena, en especial con res-
pecto al homicidio agravado (donde oscila entre 400 y 600 meses
de prision), en virtud de que el bien juridico protegido, ademads
de lavida, es la confianza del ciudadano en el deber de proteccion
del Estado; y, de otro lado, con respecto al homicidio en persona
protegida, cubrir hipotesis de “falsos positivos” que no fueron co-
metidos “con ocasion y en desarrollo de conflicto armado”, sino
en forma aislada.

Con respecto a los delitos de “lesa humanidad”, se trata de una
calificacion del derecho internacional establecida en el Estatuto
de Roma, que les otorga a ciertos delitos el caracter de imprescrip-
tibles cuando se cometen “como parte de un ataque generalizado
o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de
dicho ataque”. Sin embargo, para estos delitos la accion penal se
torna imprescriptible solo respecto de la actividad de la Corte Pe-
nal Internacional, en concordancia con lo establecido por la Corte
Constitucional en Sentencia C-578 de 2002; no asi del Estado co-
lombiano, donde en virtud del articulo 2g de la Constituciéon no
existen las penas imprescriptibles. Al respecto resulta clarificado-
ra la reflexion del abogado Yesid Reyes Alvarado:

Como el Estatuto de Roma se refiri6 de manera expresa a la
imprescriptibilidad de las acciones penales respecto de los deli-
tos de su competencia, en la Sentencia C-578 de 2002 la Corte
Constitucional se ocup6 de analizar la aparente contradiccion
existente entre esta normatividad internacional y nuestra Cons-
titucion Politica. La conclusion a la que llegé fue la de que las
investigaciones penales que deban ser adelantadas por la justicia
colombiana estan regidas por los términos de prescripcion con-
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sagrados en las normas internas, de tal forma que, superados los
mismos, nuestras autoridades judiciales no pueden prolongar los
procesos, ni siquiera tratandose de los delitos a que se refiere el
Estatuto de Roma.

Sin embargo, precisé la Corte Constitucional, si por esos mis-
mos hechos adquiriera competencia la Corte Penal Internacional,
entonces respecto de esa autoridad supranacional la acciéon penal
seria imprescriptible, pese a que a la luz del derecho colombiano
la misma no pudiera proseguirse. En otras palabras, la investi-
gacion de unos mismos hechos estd sometida en Colombia a las
reglas generales de la prescripcion, pero en cuanto su estudio sea
competencia de la Corte Penal Internacional es considerada im-
prescriptible.

En términos practicos esto significa que crimenes como el de
Luis Carlos Galan estan prescritos frente a la normatividad pe-
nal colombiana, pero pueden ser investigados por la Corte Penal
Internacional con absoluta independencia del tiempo que haya
transcurrido desde su comision, siempre y cuando se demuestre
previamente que las autoridades judiciales de nuestro pais no es-
tuvieron dispuestas a investigar el hecho o no fueron capaces de
hacerlo'”.

4. ¢Como se relaciona esto especificamente en Colombia con

el tema de los llamados «falsos positivos» (Casos conteni-
dos en el Informe del asistente Ivan Torres y de Alejandro

Mambo de la Comision Colombiana de Juristas)?

En definitiva, con respecto a las ejecuciones extrajudiciales o

“falsos positivos” cometidos en Colombia por agentes estatales, sea
que se judicialicen bajo la figura del homicidio agravado o del ho-
micidio en persona protegida, en ningun caso la accion penal ni

173 Reyes, Yesid. (Septiembre 17 de 2009). La prescripcion en los delitos de lesa

humanidad. El Espectador. Recuperado de

http://www.elespectador.com/columna161996-prescripcion-los-crimenes-de-lesa-

humanidad
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la pena resultan imprescriptibles. La accion penal solo resultaria
imprescriptible cuando estas conductas puedan enmarcarse en la
modalidad de delito de lesa humanidad y la Corte Penal Interna-
cional decida intervenir porque el Estado colombiano se mostré
reticente a su juzgamiento.
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ANEXO No. 2
LA DESAPARICION FORZADA COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

Crimenes de lesa humanidad: antecedentes

Como se ha indicado, la caracterizacion de la desaparicion for-
zada como crimen internacional, parte de la aceptacion universal
de la gravedad extrema de este fenémeno y su tipificacion como
“crimen de lesa humanidad”, lo que deriva en su condicion de de-
lito imprescriptible y no sujeto a amnistias o indultos. Sin embar-
go, en el ordenamiento interno colombiano, aunque se reconoce
tal calidad para éste y otros hechos punibles, s6lo se hace expresa
referencia en la normatividad penal al Genocidio (articulos 101y
102 del Codigo Penal) y a un catalogo de delitos relacionados con
las infracciones graves contra las personas y los bienes protegidos
por el Derecho Internacional Humanitario (Libro 2° Titulo II,
Capitulo tnico, articulos. 135 a 164 de la ley 599 de 2000). Es asi
como en la aprobacion del proyecto de ley No. 40 de 1998, que se
convirtio en el Codigo Penal, no se incluy6é ningun tipo penal que
definiera el delito de lesa humanidad, aunque se incorporaron
conductas que se consideraban de esta naturaleza, como la desa-
paricion forzada.

Esta omision no significa que el tema no hubiera sido tratado
anteriormente con la idea de definir en el ordenamiento interno
esta categoria delictiva. Prueba de ello es la discusion de la ponen-
cia del proyecto de ley 20 de 1998, en la que se expuso:

1. Delitos de Lesa Humanidad. Consideramos nuestro deber para
con las personas que quieran conocer el espiritu del presente
proyecto, hacer una presentacion de lo que debe entenderse
como Lesa Humanidad, para que asi no se preste a equivocos
comportamientos como Desaparicion Forzada, Secuestro y pri-
vacion ilegal de la libertad. Los delitos de Lesa Humanidad,
con su ejecucion no sélo vulneran los bienes juridicos de las
victimas, sino que afectan a todo el género humano en su con-

junto, por desconocer el respeto universal de los derechos hu-
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manos. Se les da tal nombre porque agravian, lastiman y ofen-
den a la universalidad de los hombres. Se caracterizan porque
ofenden la conciencia ética de la humanidad y niega la vigencia
de las normas indispensables para la coexistencia humana. Los
delitos de Lesa Humanidad no son tales por violar normas po-
sitiva de un Estado, o derechos adquiridos de personas, grupos
o instituciones, ni porque asi lo califique determinado Codigo
Penal, sino porque constituyen afrentas a la dignidad humana,
y en cuanto tales, hieren y ofenden la humanidad como huma-
nidad.

Lo cierto es que en correspondencia con estas categorias delic-
tuales internacionales no hay una concreta definicion de indole
penal que se refiera a los crimenes de lesa humanidad ni al de
agresion:

Los delitos de lesa humanidad. El andlisis de esta categoria
delictual, comienza por precisar que el ordenamiento colombia-
no no establece qué es un crimen de lesa humanidad, ni define
el contexto en el que deben ejecutarse las conductas para que asi
sean tipificados. A efectos de contribuir a su ubicacién, dentro de
su género proximo, se puede decir que dicha categoria delictiva
hace parte de lo que se conoce como crimenes internacionales,
dentro de los cuales se identifican: los crimenes de agresion, el
genocidio, los delitos de lesa humanidad, y las infracciones graves
contra las normas de la guerra.

Esta realidad nacional conlleva a que la determinacion del con-
tenido de estas modalidades delictivas se haga a través del desarro-
llo internacional que sobre los mismos se ha dado, en el entendido
que su calidad de norma ius cogens permite que las conductas que
cumplan los presupuestos exigidos sean consideradas como deli-
tos de lesa humanidad aun cuando no estén consideradas como
tales en el ordenamiento interno. Ademas, a pesar de la ausencia
de una concreta consagracion juridica penal, en el ambito domés-
tico existen clausulas de reenvio a la legislacion internacional so-
bre el tema, asi como referencias claras de éstas como categorias
relevantes. A manera de ejemplo, esta la prohibicion de aplicar la
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figura del principio de oportunidad en los casos relacionados con
investigaciones o juzgamientos por esta clase de crimenes inter-
nacionales (Ley go6 de 2004 y ley 1098 de 2006); elemento para
la calificacion de faltas disciplinarias en varios regimenes sancio-
natorios (Ley 1475 de 2011), causal de inhabilidad para contratar
(Ley 1474 de 2011); restriccion para la concesion de beneficios
juridicos y los socioeconémicos que en el marco del proceso de re-
integracion (Ley 418 de 1997, Ley 548 de 1999, Ley 782 de 2002,
Ley 1106 de 2006, Ley 1421 de 2010); y, entre otros, elemento ex-
cluyente para el ejercicio la jurisdiccion militar por no correspon-
der a los delitos relacionados con el servicio (Ley 1407 de 2010).

Los crimenes de lesa humanidad implican la existencia de gra-
ves infracciones al Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos vy, especificamente, a la comision de conductas que no sélo
generan dano a la persona, grupo de personas o colectivos contra
quienes se ejecutan directamente estos ataques, sino que, ademas,
ofenden con ello a la humanidad en general, en tanto que la mag-
nitud del detrimento causado es de tal naturaleza que socava la
dignidad humana de las victimas directasy, por representacion, la
de la humanidad, al tiempo que crea un riesgo para la conserva-
cion de la paz y seguridad internacional, con lo cual tales conduc-
tas se convierten en el limite soportable para el ser humano:

Los crimenes contra la humanidad son actos graves de violen-
cia que danan a los seres humanos al atacar lo que les es mas esen-
cial: su vida, su libertad, su bienestar fisico, salud y/o dignidad.
Son actos inhumanos que por su extension y gravedad sobrepasan
los limites tolerables por la comunidad internacional, la cual debe
forzosamente exigir su castigo. Pero los crimenes contra la huma-
nidad también trascienden lo individual, puesto que cuando lo
individual es violado, la humanidad viene a ser objeto de ataque
y es negada. De alli el concepto de la humanidad como victima
que caracteriza de manera esencial los crimenes contra la huma-
nidad.

En lo que toca con el término de crimenes de lesa humani-
dad, se tiene como referencia del uso no oficial del mismo —en
la declaracion de mayo 28 del ano 1915— en la denuncia que las
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potencias de Francia, Gran Bretana y Rusia hicieron respecto de
las masacres a los armenios por parte del Imperio Otomano, las
cuales fueron considerados como “crimenes de lesa humanidad
y civilizacién por lo que todos los miembros del Gobierno Turco
seran hallados responsables junto con sus agentes implicados en
las masacres”.

Ademas, en 1919, el informe de la comision de representantes
de los Estados que fue expuesto ante la conferencia de Paris, cuyo
objetivo era establecer la responsabilidad de criminales de guerra
y la ejecucion de las penas, se hizo alusion al término como “infrac-
ciones (...) a las leyes de la humanidad”. No obstante, existe consenso
en atribuir el surgimiento de tal categoria con ocasion del final
de la segunda guerra mundial, especificamente cuando se inicia
el juzgamiento por las execrables conductas cometidas por el régi-
men Nazi en la Europa ocupada y se establece el Tribunal Militar
Internacional de Niuremberg, para lo cual se redacta la Carta del
Tribunal de Niremberg en 1945, en el que se incluia el Acuerdo
de Londres y como anexo el Estatuto por medio del cual se regi-
ria el nuevo tribunal. En este texto, que sirvié como instrumento
normativo procesal y sustantivo, se procedio a definir los crimenes
por los cuales se seguiria la causa contra los altos oficiales Nazis
de la siguiente forma:

Articulo 6

El Tribunal establecido por el Acuerdo aludido en el articulo
1 del presente para el enjuiciamiento y condena de los principa-
les criminales de guerra del Eje Europeo estara facultado para
juzgar y condenar a aquellas personas que, actuando en defensa
de los intereses de los paises del Eje Europeo, cometieron los deli-
tos que constan a continuacion, ya fuera individualmente o como
miembros de organizaciones:

Cualesquiera de los actos que constan a continuacién son cri-

menes que recaen bajo la competencia del Tribunal respecto de
los cuales habra responsabilidad personal:

()
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(c) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: A saber, el ase-
sinato, la exterminacion, esclavizacion, deportacion y otros actos
inhumanos cometidos contra poblacion civil antes de la guerra o
durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o
religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean competen-
cia del Tribunal o en relacién con los mismos, constituyan o no
una vulneracion de la legislacion interna de pais donde se perpe-

traron.

Aquellos que lideren, organicen, inciten a la formulacién de
un plan comun o conspiracién para la ejecucion de los delitos an-
teriormente mencionados, asi como los complices que participen
en dicha formulacién o ejecucion, seran responsables de todos los
actos realizados por las personas que sea en ejecucion de dicho

plan.

De la misma manera esta la definicion de crimenes de lesa hu-
manidad en la Ley 10 del Consejo de Administracion para Alema-
nia:

¢) Crimenes contra la humanidad: atrocidades y delitos cometi-
dos los cuales comprenden, sin que la lista sea exhaustiva, el
asesinato, el exterminio, la servidumbre, la deportacion, el
encarcelamiento, la tortura, la violaciéon o cualquier otro acto
inhumano cometido contra la poblacién civil, y las persecucio-
nes por motivos de orden politico, racial o religioso, asi dichos
crimenes hayan constituido o no violaciones de la ley nacional
del pais donde fueron perpetradas.

A partir de ello, la evolucion de este concepto ha sido cambian-
te y eminentemente consuetudinario, dado la identificacion de
una serie de conductas atroces que generan desaprobacion por el
derecho internacional y que comparten como rasgo caracteristico
el haber sido cometidas por agentes estatales o no, de manera ma-
siva, a gran escala, sistematica y generalizada contra miembros de
la poblacion civil por motivos de diversa naturaleza (politicos, ra-
ciales, religiosos, etc.). Tal condicion es atribuida paulatinamente
a una serie de atentados que, cometidos bajo los requisitos previs-
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tos para ello, fueron incorporando un listado cada vez mas amplio
de crimenes calificados como de lesa humanidad y reconocidos a
través de la practica juridica interna e internacional, los tratados
internacionales y en diversos instrumentos internacionales como
la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad' y los Estatutos para
los Tribunales Internacionales Ad Hoc, como el Tribunal para Sie-
rra Leona, Las Camaras Extraordinarias de Camboya para la Ex
—Yugoslavia y el de Ruanda.

Sin embargo, a partir de la redaccion del Estatuto de Roma se
concreta la codificacion de las redacciones y tipificaciones que se
hallaban dispersos en otros instrumentos internacionales. Asi, en
el articulo 7° del mencionado Estatuto, ademas de establecer un
listado de las conductas a las que se les atribuye la condicion de
“crimen de lesa humanidad”, se define lo que se entiende por tal
de manera especifica y se atribuye a tales delitos una caracteriza-
cion por la sistematicidad, generalidad y el conocimiento:

Articulo 7
Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen
de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando
se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

¢) Esclavitud;

d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelaciéon u otra privaciéon grave de la libertad fisi-
ca en violacién de normas fundamentales de derecho

internacional;

f) Tortura;
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Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embara-
zo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable;

Persecucion de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el pa-
rrafo g, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en cone-
xio6n con cualquier acto mencionado en el presente parrafo

o con cualquier crimen de la competencia de la Corte;
Desaparicion forzada de personas;
El crimen de apartheid;

Otros actos inhumanos de caracter similar que causen in-
tencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemen-

te contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. A los efectos del parrafo 1:

a)

b)

©)

d)

Por “ataque contra una poblacién civil” se entendera una li-
nea de conducta que implique la comisiéon multiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de una organi-

zacion de cometer ese ataque o para promover esa politica;

El “exterminio” comprendera la imposicion intencional de
condiciones de vida, entre otras, la privaciéon del acceso a
alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a causar
la destruccion de parte de una poblacion;

Por “esclavitud” se entendera el ejercicio de los atributos del
derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos de
ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de

personas, en particular mujeres y ninos;

Por “deportacion o traslado forzoso de poblacion” se enten-
dera el desplazamiento forzoso de las personas afectadas,

———

219



f)

g

h)

i)

ANEXOS

por expulsion u otros actos coactivos, de la zona en que
estén legitimamente presentes, sin motivos autorizados por

el derecho internacional,

Por “tortura” se entendera causar intencionalmente dolor
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una per-
sona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin
embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufri-
mientos que se deriven dnicamente de sanciones licitas o

que sean consecuencia normal o fortuita de ellas;

Por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ili-
cito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la
fuerza, con la intencién de modificar la composicion étnica
de una poblacién o de cometer otras violaciones graves del
derecho internacional. En modo alguno se entenderd que
esta definicion afecta a las normas de derecho interno rela-

tivas al embarazo;

Por “persecucion” se entenderd la privaciéon intencional y
grave de derechos fundamentales en contravencion del de-
recho internacional en razén de la identidad del grupo o
de la colectividad,;

Por “el crimen de apartheid” se entenderan los actos inhu-
manos de caracter similar a los mencionados en el parrafo
1 cometidos en el contexto de un régimen institucionali-
zado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo
racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencién

de mantener ese régimen;

Por “desaparicion forzada de personas” se entendera la
aprehension, la detencion o el secuestro de personas por
un Estado o una organizacién politica, o con su autoriza-
cion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir
tal privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte
o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.
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3. A los efectos del presente Estatuto se entendera que el término
“género” se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en
el contexto de la sociedad. El término “género” no tendra mas
acepcion que la que antecede'*

En esta definicion, al contrario de otros instrumentos, se amplia
el listado de crimenes considerados como delitos de lesa humani-
dad a comportamientos como las ofensas sexuales, el apartheid y
las desapariciones forzadas, y, ademas, se escinde la configuracion
de tales delitos del escenario de conflicto armado, como reitera-
damente era reconocido por otros documentos internacionales.
De este modo, esos ilicitos, a la luz del mencionado Estatuto, pue-
den ser cometidos tanto en tiempo de guerra internacional, en
conflictos armados internos como en tiempo de paz —aunque en
sus origenes se hubieran perfilado como delitos referido al ius ad
bellum— sin necesidad de ser ejecutados de manera conexa con
otro crimen. Ademas, el Estatuto define lo que debe considerar-
se como “ataque contra una poblacion civil”, “exterminio”, “escla-
vitud”, “deportacion o traslado forzoso de poblaciéon”, “tortura”,
“embarazo forzado”, “persecucion”, “crimen de apartheid” y “desa-
paricion forzada de personas”, los cuales corresponden a términos
usados en el listado que describen los crimenes de lesa humani-
dad (articulo 7.2).

Durante el examen de constitucionalidad que sobre la ley apro-
batoria del Tratado, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-578
de 2002, decreto exequible el Estatuto y la regulacion y definicion
de los crimenes de lesa humanidad consagrados en €l.

En la Sentencia C-578 de 2002 la Corte consider6 que

las definiciones sobre crimenes de lesa humanidad que trae
el Estatuto protegen la efectividad del derecho a la vida, la prohi-
bicién de torturas y desapariciones, la igualdad y la prohibicion
de la esclavitud. Igualmente, al dotar al sistema de proteccion de
derechos humanos con una herramienta adicional para la lucha
contra la impunidad en materia de graves violaciones a los de-

174 Recuperado de http://www.hchr.org.co/
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rechos humanos, reiteran los compromisos de Colombia como
parte del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968),
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de
1972), de los Convenios de Ginebra de 1949 (Ley 6 de 1960) y
sus Protocolos Iy I de 1977 (Leyes 11 de 1992 y 171 de 1994), la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos
o Degradantes (Ley 76 de 1986), la Convencion sobre la Repre-
sion y Castigo del Apartheid (Ley 26 de 1987), y lIa Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacion Racial (Ley 22 de 1981), entre otras'7.

Caracteristicas y elementos de los crimenes de lesa humanidad

Los elementos especiales que revisten los crimenes de lesa hu-
manidad permite distinguirlos de otras categorias de punibles.
Tales componentes hacen referencia a i) el causar graves sufri-
mientos, atentar gravemente contra la integridad fisica, o la salud
mental o fisica a través de un acto inhumano, ii) la suscripcién de
tales actos al marco de un ataque generalizado y sistematico, iii)
dirigir los actos en contra de la poblacion civil y iv) la comision del
acto por uno o varios motivos discriminatorios, de manera espe-
cial, por razones nacionales, politicas, étnicas, raciales o religiosos.

Ast se ha reconocido por la jurisprudencia de tribunales pena-
les internacionales, como por ejemplo el fallo del caso Kunarac y
otros de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia (12 de junio de 2002), en el cual se con-
sideraron como elementos contextuales de los crimenes de lesa
humanidad: “a) Que hubiera tenido lugar un “ataque”; b) Que el
ataque estuviera dirigido contra cualquier poblacion civil; ¢) Que
el ataque hubiera sido generalizado o sistematico; d) Que el autor
tuviera conocimiento del ataque”.

Estos requisitos han sido acogidos en la jurisprudencia colom-
biana por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Jus-
ticia. En decisiones del 13 de mayo del 2010, dentro del radicado

175 Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-578 de 2002
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33118, y del 22 de septiembre del 2009, radicado 0380, Magis-
trado ponente Maria del Rosario Gonzdlez, la sala advirtié que,
conforme al Estatuto de la Corte Penal Internacional, las caracte-
risticas de los crimenes de lesa humanidad se refieren a que:

a) no puede tratarse de un acto aislado o esporadico de violencia,
sino que debe hacer parte de un ataque generalizado, lo que
quiere decir que esta dirigido contra una multitud de personas;
b) es sistemdtico, porque se inscribe en un plan criminal cui-
dadosamente orquestado, que pone en marcha medios tanto
publicos como privados, sin que, necesariamente, se trate de
la ejecucion de una politica de Estado; c) las conductas deben
implicar la comisiéon de actos inhumanos, de acuerdo con la
lista que provee el mismo Estatuto; d) el ataque debe ser diri-
gido exclusivamente contra la poblacion civil; e) el acto debe
tener un movil discriminatorio, bien que se trate de motivos
politicos, ideologicos, religiosos, étnicos o nacionales; f) Son
crimenes imprescriptibles; g) Son imputables al individuo que
los comete, sea o no 6rgano o agente del Estado; h) Confor-
me a los principios reconocidos en el Estatuto del Tribunal de
Niremberg, toda persona que comete un acto de esta natu-
raleza «es responsable internacional del mismo y esta sujeta a
sancion»; i) Igualmente, el hecho de que el individuo haya ac-
tuado como jefe de Estado o como autoridad del Estado, no le
exime de responsabilidad; j) Tampoco, puede ser eximido de
responsabilidad penal por el hecho de haber actuado en cum-
plimiento de 6rdenes de un superior jerarquico: esto significa,
que no se puede invocar el principio de la obediencia debida
para eludir el castigo de estos crimenes; k) A las personas res-
ponsables o sospechosas de haber cometido un crimen contra
la humanidad no se les puede otorgar asilo territorial ni se les
puede conceder asilo'?°.

La caracteristica definitoria de los crimenes de lesa humanidad
es la de ser un ataque generalizado o sistematizado, de suerte que

176 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal decisiones del 13 de mayo
del 2010, dentro del radicado 33118, y del 22 de septiembre del 2009
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no se requiere la concurrencia de los dos elementos para su con-
figuracion. En cuanto a lo primero, se trata de actos contrarios
a la ley que usualmente implican violenciay que son llevados a
cabo de manera frecuente, masiva y colectiva, con una gravedad
considerable por ser dirigido contra una multiplicidad de victimas
(elemento cuantitativo). Por su parte, la sistematicidad esta referi-
da a la organizacion cuidadosa del acto conforme a un plan o po-
litica preconcebida (elemento cualitativo), con lo cual es suficiente
demostrar la naturaleza organizada de los hechos criminales sin
consideracion a que el plan o politica fuera oficialmente adoptada
0 no, y que esa politica concertada haya sido puesta en marcha
con medios considerables para cumplir con el cardcter de masivo:

El Estatuto utiliza las expresiones “ataque generalizado” para
designar “una linea de conducta que implique un alto nimero
de victimas” y el término “sistematico” para referirse al alto nivel
de organizacion, ya sea mediante la existencia de un plan o una
politica. Como se emplea el término disyuntivo “0”, tales condi-
ciones no son acumulativas, por lo cual el homicidio de un solo
civil puede constituir un crimen de lesa humanidad si se cometi6
dentro de un ataque sistemadtico. El “cardcter sistemdtico o gene-
ralizado del ataque a la poblacion civil”, ha sido interpretado por
los Tribunales Internacionales Ad Hoc. Por ejemplo, el Tribunal
Internacional para Ruanda estableci6 en el caso Akayesu (sept. 2
de 1998) que: “El concepto de “generalizado” puede ser definido
como masivo, frecuente, accién en gran escala, llevada adelan-
te en forma colectiva con seriedad considerable y dirigida contra
una multiplicidad de victimas. El concepto de “sistematico” puede
ser definido como bien organizado y siguiendo un plan regular
sobre la base de un politica concertada que involucre recursos
sustanciales publicos y privados”.

El componente de sistematicidad descarta los ataques que son
consecuencia de la casualidad o la mera coincidencia, pues impli-
ca la existencia de patrones de conducta frecuentes en tanto que
son la traduccion factica o la ejecucion de una politica o plan.
La sistematicidad, a su vez, contiene una serie elementos, como la
existencia de una finalidad politica, un plan o una ideologia para
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destruir, perseguir o debilitar a una comunidad; la amplitud, re-
petitividad y continuidad de un acto criminal cometido en contra
de la poblacioén civil; la utilizacion de medios, publicos o privados,
importantes y que en la planeaciéon o diseno del método hayan
participado autoridades de alto nivel politico o militar. Sobre este
punto, se advierte que la comision de delitos de esta categoria no
sugiere la condicion de agente del estado como victimario exclu-
sivo, pues a lo largo de estos anos se ha evidenciado que grupos
u organizaciones particulares estan en capacidad logistica y eco-
némica, a veces superior que la estatal, para perpetrar esta clase
actos barbaros y atroces, por lo que, entre otras disposiciones, el
Estatuto de Roma admite en el articulo 7° la ejecucion de un ata-
que en contra de la poblacion civil “de conformidad con la poli-
tica de un Estado o de una organizacion de cometer actos o para
promover esa politica”.

Estrategias de investigacion y juzgamiento para los crimenes de
lesa humanidad

Ante estas caracteristicas, es evidente que el proceso investi-
gativo de los crimenes internacionales, entre ellos los de lesa hu-
manidad, involucra una serie de retos que deben solventar tanto
tribunales internos como internaciones. Condiciones como la ge-
neralidad, masividad y sistematicidad, en el caso de este tipo de pu-
nibles, advierten sobre la existencia de un nimero considerable de
victimas y victimarios —la mayoria de los casos estos crimenes son
cometidos con divisiéon de trabajo y sus perpetradores tuvieron o
tienen altos niveles de poder—, cuyo conocimiento en los estrados
judiciales sobrecarga cualquier sistema. A ello se le une la comple-
jidad en la actividad probatoria para demostrar la condicion masi-
va y sistematica o para recuperar elementos materiales de prueba
que han sido destruidos o alterados, ademas del desconocimiento
y falta de experiencia por parte de los operadores judiciales, espe-
cialmente en el orden interno, respecto a las particularidades de
los crimenes de sistema. Estos y otros retos sugieren la necesidad
que en casos de enjuiciamiento de crimenes que respondan a mo-
delos de macro criminalidad se planteen estrategias coherentes
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de investigacion a la luz de una politica criminal adecuada. Asi se
hace necesario un compromiso real de las autoridades judiciales
en la busqueda de la justicia en donde se procure una adecuacion
de la estructura judicial y se comprenda claramente la compleji-
dad de los objetivos, de modo que se gestionen las expectativas.

En todo caso, existe una clara diferencia entre los parametros
utilizados para el juzgamiento de los delitos comunes con aquellas
exigencias investigativas que conllevan los crimenes de lesa huma-
nidad:

Las técnicas de investigacion de los crimenes del sistema difie-
ren de las utilizadas en delitos ordinarios. La labor del fiscal en la
investigacion y la presentacion de la mayoria de los crimenes nor-
males pueden equipararse a la del director de una pelicula, cuya
tarea consiste en describir claramente cémo sucedié un hecho
determinado y cuyo principal interés es describir la comisién de
un acto criminal concreto. Cuanto mas clara sea la descripcion,
mas facil sera para el tribunal determinar la responsabilidad. En
cambio, la investigacion de crimenes del sistema exige un enfo-
que mas cercano al de un ingeniero. La tarea no se limita a des-
cribir la ejecucién del acto criminal, sino que debe dilucidar el

funcionamiento de los elementos de la maquinaria.

La investigacion de crimenes del sistema, sea en relacion con
una serie de actos criminales o un hecho aislado, exige una ex-
ploracion detallada del propio sistema, y no simplemente de los
resultados, que se manifiestan en los crimenes subyacentes que
constituyen los denominados componentes del crimen (asesina-
tos, torturas, violaciones, deportaciones). Sin embargo, pocos or-
ganos de investigacion han desarrollado las técnicas y los recursos
necesarios para investigar con eficacia este tipo de crimenes.

A manera de ejemplo, se tienen las estrategias de investigacion
a las que se acudi6 en el caso del Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia. Para enfrentar la compleja mision de
investigar y enjuiciar los crimenes internacionales cometidos a
partir del ano de 1991 se cre6 un Equipo de Orientacion Estra-
tégica, se implement6 una estrategia de investigacion piramidal
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para la identificacion de los autores a diversos niveles, especial-
mente los de mayor jerarquia, por ser quienes ordenaron, plani-
ficaron, financiaron o facilitaron la comision de estos punibles y
se aplicaron criterios de selectividad para desarrollar las investi-
gaciones —“blancos de investigacion™—, lo que determina qué y a
quién investigar, atendiendo al mandato de la autoridad judicial y
la disponibilidad de la evidencia probatoria.

Por su parte, las estrategias de investigacion usadas en la Corte
Penal Internacional, conforme al documento relacionado con la
estrategia de persecucion 2009 — 2012, se concretan a la focaliza-
cion de los casos mas graves (conforme a circunstancias como la
escala, forma de comision, naturaleza e impacto), tipos de victimi-
zacion y maximos responsables.

Estos crimenes se circunscriben a las condiciones del fenémeno
de la macro criminalidad, lo que se traduce no so6lo en la enun-
ciacion de los hechos atroces ejecutados, sino ademas en la nece-
sidad de develar los motivos y razones, la reconstruccion de las
expresiones violentas y sus origenes, asi como la demostracion del
vinculo entre los delitos, patrones y un entorno concreto. En otras
palabras, estos delitos de lesa humanidad se caracterizan por te-
ner elementos contextuales. Por ello, otra de las condiciones nece-
sarias para hacer las investigaciones de crimenes sistematicos es la
acreditacion de los contextos y las dinamicas en donde se llevaron
a cabo estas graves violaciones a los derechos humanos, para lo
cual es relevante la existencia de un equipo multidisciplinario.

Al respecto, casos como los abordados en el Tribunal de la an-
tigua Yugoslavia parten de grandes referentes protagonicos en el
proceso de contextualizacion, como lo son las estructuras, nime-
ros de victimas, los hechos delictivos reiterados e intereses, entre
otros, presentes en ese pais durante la época del conflicto.

En el escenario latinoamericano un gran aporte sobre el tema
lo ha brindado la jurisprudencia de la Corte IDH, para la cual

...el contexto de la graves violaciones a derechos humanos
hace alusién a la determinacién de las estructuras criminales
complejas, su funcionamiento, politicas de la organizacion, mo-
dus operandi, entre otros aspectos’; las relaciones entre los gru-
pos organizados al margen de la ley y las entidades estatales o
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los grupos empresariales®’; los patrones de actuaciéon conjunta,
practicas sistematicas, entre otros aspectos relativos al funciona-
miento y a la operacién de las organizaciones criminales®® (...)En
suma, cualquier medio que le ofrezca informacion al juez acerca
de lo que realmente sucedio, el contexto, la naturaleza y la magni-
tud del fenémeno o de los crimenes cometidos, entre otros aspec-
tos, podra ser considerado para efectos de acreditar el contextoy,

por esta via, los requisitos de sistematicidad o generalidad.

En Colombia, la tradicién judicial en materia penal ha focali-
zado las investigaciones y juzgamientos bajo la perspectiva y estra-
tegias aplicables a los delitos comunes, de modo que aunque en
el contexto nacional es profusa la cosecha de delitos sistematicos,
masivos, referentes a graves violaciones de los derechos humanos
o derivados del actuar de la delincuencia organizada, no han sido
una constante las indagaciones judiciales que aborden los fenome-
nos criminales de manera integrada, sino a través de un método
singularizante, que toma cada caso de manera aislada, sin con-
sideracion a las condiciones geograficas, temporales o los modus
operandis y que somete a los autores de los delitos de manera in-
dividual en la “perspectiva de una justicia eficientista, ausente, ex-
trana a un enfoque integrado de la justicia penal, con una vision
de sistema. A pesar de ello, el proceso de transicion de Justicia y
Paz introdujo un cambio en el modelo investigativo en tanto que,
por via jurisprudencial, se ha reconocido la necesidad de verificar
los patrones delictivos, la sistematicidad, las razones de victimiza-
cion y los modus operandis de los grupos armados organizados al
margen de la ley en tanto que la competencia de los tribunales de
justicia y paz se cine a los hechos punibles cometidos por los ex
miembros de dichos grupos, durante y con ocasion a su pertenen-
cia. En ese sentido ha advertido la Corte Suprema de Justicia que
los crimenes atroces cometidos por estos grupos armados ilegales
en contra de la poblacion civil corresponden a graves violaciones
a los derechos humanos y por tanto, concluye:

...La Corte no duda en senalar que las graves conductas co-
metidas por los paramilitares deben enmarcarse, primordial-
mente, dentro del contexto de crimenes de lesa humanidad, pues
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el ataque perpetrado contra la poblacién civil adquirié tales di-
mensiones de generalidad y sistematicidad, que alter6 de manera
significativa el orden minimo de civilidad, implicando el desco-
nocimiento de principios fundantes del orden social imperante.

En ese sentido, se hace necesario en estos procesos el analisis
de contextos y un programa metodolégico de investigacion especi-
fico en el que se proyecte no solo el acopio de la informacion acer-
ca de los hechos delictivos, sino también del actuar del grupo ile-
gal, del procesado como ex miembro del mismo y de las victimas.

La desaparicion forzada como delito de lesa humanidad e
imprescriptible

La clasificacion de la desaparicion forzada como un delito per se
de lesa humanidad es reconocida desde mucho tiempo atras por
el derecho internacional bajo el entendido que cualquier acto de
esta indole sera considerado como un crimen de lesa humanidad.
Esta conexion entre esa atroz practica y tal categorizacion ha sido
explicitamente consagrada en instrumentos internacionales des-
de la década de los ochenta como da cuenta la Resolucion 666 de
1983 (XIII-0/83) de la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), en la que declar6 que “la practica de
la desaparicion forzada de personas en América es una afrenta a
la conciencia del hemisferio y constituye un crimen de lesa huma-
nidad”.

Anos mas tarde, la Declaracion sobre la Proteccion de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 1992 reafirma
esta vinculacion en su preambulo: “...Las desapariciones forzadas
afectan los valores mas profundos de toda sociedad respetuosa de
la primacia del derecho, de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales, y que su practica sistematica representa un
crimen de lesa humanidad”.

En el mismo sentido, la Convencion Interamericana sobre Des-
aparicion Forzada de Personas (Adoptada en Belém do Par4, Bra-
sil, el g de junio de 1994) declara en su preambulo que “...la des-
aparicion forzada de personas viola multiples derechos esenciales
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de la persona humana de caracter inderogable, tal como estan
consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos” 'y
reafirma “que la practica sistematica de la desaparicion forzada de
personas constituye un crimen de lesa humanidad™77.

Luego, el articulo 5 de la Convencion Internacional para la pro-
teccion de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas,
de 2006'7®, dispone expresamente que “La practica generalizada
o sistematica de la desaparicion forzada constituye un crimen de
lesa humanidad tal como esta definido en el derecho internacio-
nal aplicable y entrana las consecuencias previstas por el derecho
internacional aplicable”.

Pues bien, la condicion de delito de lesa humanidad respecto
del crimen de desaparicion forzada, acorde con los instrumentos
internacionales, acarrea obligaciones especificas para los estados
en particular con la adopcion de medidas legislativas, adminis-
trativas y de politica publica para su prevencion, erradicacion y
sancion.

Ademas, la calidad de crimen de lesa humanidad es del todo
incompatible con cualquier calificacion como delito politico y las
leyes de punto final, amnistias, indultos o cualquier otra medida
que impida a las victimas el ejercicio de un recurso efectivo para
saber la verdad. Asi lo senal6 la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-580 de 2002:

Figuras como las leyes de punto final que impiden el acceso a
la justicia, las amnistias en blanco para cualquier delito, las auto
amnistias (es decir, los beneficios penales que los detentadores
legitimos o ilegitimos del poder se conceden a si mismos y a quie-
nes fueron complices de los delitos cometidos), o cualquiera otra
modalidad que tenga como propoésito impedir a las victimas un
recurso judicial efectivo para hacer valer sus derechos, se han
considerado violatorias del deber internacional de los Estados

177 Recuperado de http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-60.html
178 Ibidem
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de proveer recursos judiciales para la protecciéon de los derechos
humanos, consagrados en instrumentos como, por ejemplo, la
Declaraciéon Americana de Derechos del Hombre, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la Declaracion sobre los Principios Funda-
mentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de

Poder'9.

Finalmente, una de las principales caracteristicas de los deli-
tos de lesa humanidad y en especial del crimen de desaparicion
forzada es su caracter de imprescriptibilidad, lo cual, vale decir,
corresponde a la condiciéon negativa de la prescripcion, definida
como “un instituto juridico liberador, en virtud del cual por el
transcurso del tiempo se extingue la accion o cesa el derecho del
Estado a imponer una sancion”. Al margen de la consagracion in-
ternacional de esta condicion para el delito en cita, es pertinente
indicar que la aplicacion de la imprescriptibilidad en el ambito
interno colombiano es, por decir lo menos, un asunto de arduo
debate que ha ubicado el estudio constitucional como una tension
entre la tradicion juridica doméstica que advierte como una con-
diciéon fundamental la seguridad juridica de penas prescriptibles
(articulo 28 Constituciéon Politica) y el cumplimiento de obliga-
ciones internacionales emergentes de normas relacionadas con
los derechos humanos que hacen parte del mismo ordenamiento
constitucional y legal en virtud del bloque de constitucionalidad
(articulo gg de la Carta Politica).

Entre los casos que sobre el tema ha estudiado la Corte Consti-
tucional esta el estudio de constitucionalidad de la ley aprobatoria
del Estatuto de Roma por medio de la Sentencia C-578 de 2002, en
la cual esa corporacion dio viabilidad a la aplicacion de la impres-
criptibilidad (articulo 29 del Estatuto de Roma), al reconocer esta
condicion para el caso de los crimenes de competencia de la Corte
Penal Internacional, entre los cuales estd la desaparicion forzada:

179 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-580 de 2002.
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4) El articulo 29 del Estatuto establece la imprescriptibilidad de
los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional.
Esta disposicion consagra un tratamiento diferente al previsto
en nuestro ordenamiento constitucional en el articulo 28 de la
Carta. Tal tratamiento especial s6lo sera aplicable por la Cor-
te Penal Internacional cuando ejerza su competencia comple-
mentaria para investigar y juzgar cualquiera de los crimenes
previstos en el Estatuto, asi la acciéon penal o la sancién penal
para los mismos haya prescrito segin las normas juridicas na-
cionales. Este tratamiento especial fue expresamente autoriza-
do por el constituyente derivado a través del Acto Legislativo
No. 02 de 2001.

En la revision de la ley 707 del 28 de noviembre de 2001, “por
medio de la cual se aprueba la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas” hecha en Belem do Para, se
aborda el contenido del articulo 7, en el que expresamente se es-
tablece que tanto la accion como la pena de este ilicito no estaran
sujetos a prescripcion. En el caso en estudio, la Corte Constitucio-
nal, en la Sentencia C—580 de 2002, consider6 que la prohibicion
constitucional de aplicar penas imprescriptibles es compatible con
el inciso segundo del articulo previsto en la disposicion interna-
cional, en tanto que

...Jaregla de imprescriptibilidad de la accién penal por el de-
lito de desaparicion forzada, contenida en el inciso primero del
articulo 7 de la Convencion, no resulta contraria a la Carta Politi-
ca. El legislador, al adecuar el ordenamiento interno al presente
tratado, puede establecer la imprescriptibilidad de la accion para
dicho delito. Sin embargo, si el delito estd consumado, los térmi-
nos de prescripcion de la accion empezaran a correr una vez el
acusado haya sido vinculado al proceso'™.

Por su parte, en el estudio constitucional de la ley 1418 del 1°
de diciembre de 2010, por medio de la “cual se aprueba ‘la Con-
180 Ibidem.
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vencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas’, adoptada en Nueva York el 20
de diciembre de 20067, la Corte, en la Sentencia C-620 de 2011,
consider6 que

84. También debe recalcarse que con todo y la constitucionalidad
de los articulos 5° y 8° de la Convenciéon Internacional objeto
de control en este proceso, por razén de los derechos vulnera-
dos y por el tipo de afrenta que representa para la sociedad,
el tratamiento de la desapariciéon forzada en Colombia tiene
como parametro aplicable el establecido por la Convencién In-
teramericana, en consonancia con lo previsto en los articulos
84 y 86 del Codigo Penal. Asi lo determina su condicion de
ser el Estatuto normativo que otorga garantias mas completas,
donde prima facie se prefieren los derechos de las victimas y
de la sociedad, a los derechos del responsable, entre otras, a
través de una tipificacién mas abierta del delito, cuya accion es
prescriptible s6lo en cuanto exista imputado e imprescriptible
en tanto no se haya concretado esto ultimo. 85. En el mismo
sentido y como también se habia advertido, es constitucional
lo establecido en el articulo 8° de la Convencién Internacional.
Pues con relacion a la prescripcion de la pena, es conforme
con el articulo 28 que el término respectivo a ser previsto por
el legislador, sea “prolongado y proporcionado a la extrema
gravedad de este delito”, como en efecto ocurre en los térmi-
nos del articulo 85 del Cédigo Penal, modificado por el articu-
lo 1 de la Ley 1426 de 2010 C.P., segun el cual, “el término de
prescripcion para las conductas punibles de (...) desapariciéon

forzada serda de treinta (g0) anos'™'.

181 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 620 de 2011.
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Genocidio

Ademas del desarrollo histérico y normativo que la figura del
genocidio tiene en el entorno internacional, se debe advertir que
en el ambito interno el marco normativo que hace referencia a
este execrable crimen se refiere, en primer lugar, a las normas de
derecho internacional adoptadas por Colombia. Principalmente
a la “Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio”, aprobada mediante ley 28 de 1950, y el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, aprobada mediante ley 742
de 2002, declarada exequible por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-578 de 2002. En segundo término, se ha dado un de-
sarrollo legal al genocidio a partir de las leyes 589 y 599 del 2000.

Conforme a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio™, aprobada mediante la ley 28 de 1959, se
entiende como tal cualquiera acto de matanza de miembros del
grupo, lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo, sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o par-
cial, medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo o el traslado por fuerza de ninos del grupo a otro grupo,
perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal.

En consonancia con el compromiso internacional de perseguir
y sancionar tales conductas, se consideran objeto de persecucion
penal internacional no sélo el acto propio del genocidio, sino tam-
bién la asociacion para cometerlo, la instigacion directa y publica
a su comision; la tentativa y la complicidad en el genocidio.

En una descripcion idéntica a la prevista en la Convencion, el
Estatuto de Roma consagra en su articulo 6 que para efectos de la
competencia de la Corte Penal Internacional se entendera por ge-
nocidio cualquier acto de matanza de miembros del grupo, lesion
grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo,
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial, me-

182 Recuperado de http://www.un.org/spanish/preventgenocide/rwanda/pre-
ventgenocide.shtml
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didas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo o
traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo, perpetra-
dos con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal.

En el plano nacional, al igual que con el delito de desaparicion
forzada, la tipificacion de la conducta de genocidio fue consagra-
da en el régimen penal sustantivo colombiano a través de la ley
589 de 2000, que adiciona el articulo g22* del entonces Codigo
Penal, con la descripcion juridico penal de genocidio en los si-
guientes términos:

El que con el propésito de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico que actue den-
tro del marco de la ley, por razon de su pertenencia al mismo,
ocasionare la muerte de sus miembros, incurrira en prision de
cuarenta y cinco (45) a sesenta (60) anos, en multa de quinientos
(500) a dos mil (2.000) salarios minimos mensuales vigentes y en
interdiccion de derechos y funciones publicas de cinco (5) a diez
(10) anos. La pena sera de prision de veinticinco (25) a cuarenta
(40) anos, la multa de cien (100) a quinientos (500) salarios mi-
nimos mensuales legales vigentes y la interdiccién de derechos
y funciones publicas de uno (1) a cinco (5) anos cuando con el
mismo proposito se cometiere cualquiera de los siguientes actos:
a) Lesion grave a la integridad fisica o mental de miembros del
grupo; b) Embarazo forzado; ¢) Sometimiento de miembros del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su des-
truccion fisica, total o parcial; d) Tomar medidas destinadas a im-
pedir nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza
de ninos del grupo a otro grupo.

En la misma disposicion, se consagra la inaplicacion del cum-
plimiento del deber como causal de justificacion en los casos de
genocidio, desaparicion forzada y tortura, la agravaciéon para los
delitos de favorecimiento, instigacion a delinquir y concierto para
delinquir por estos eventos.

En la Sentencia C-177 de 2001, referente al estudio de constitu-
cionalidad de la mencionada ley, la Corte Constitucional preciso
que la prevencion y sancion del genocidio hace parte de aquellas
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normas imperativas denominadas ius cogens, las cuales son “para-
metro minimo de proteccion” que pueden ser ampliados en la norma-
tividad interna:

Asi, pues, de lo que hasta aqui se ha expuesto, resulta que el
tipo penal sobre genocidio que consagro el articulo g22” de la Ley
589 del 2000, debe ser interpretado a la luz de los Pactos y Con-
venios Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por
Colombia, de conformidad con el articulo gg de la Constitucion
y de acuerdo con los principios y preceptos del Derecho Interna-
cional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que forman parte del “ius cogens™®.

Ademas, en dicho pronunciamiento (C-177 de 2001) se declar6
inexequible la clausula “que actiie dentro del margen de la Ley” al que
hacia alusion la descripcion delictiva de genocidio, al considerar
que restringia los niveles de proteccion frente a los estandares in-
ternacionales:

En efecto, constata esta Corte que, lejos de adoptar las medidas
de adecuacion legislativa consonantes con las obligaciones interna-
cionales que el Estado Colombiano contrajo, en particular, al sus-
cribir la Convencion de las Naciones Unidas para la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio, que segin qued6 ya expuesto, el
Estado Colombiano aprob6 mediante la Ley 28 de 1959, las que le
exigian tipificar como delito y sancionar severamente las conductas
consideradas como crimenes de lesa humanidad, desvirtu6 el pro-
posito que con su consagracion normativa se perseguia, pues restrin-
gi6 la proteccion de los derechos a la vida, a la integridad personal
y a la libertad de las personas, al concederla tinicamente en tanto y
siempre y cuando la conducta atentatoria recaiga sobre un miembro
de un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico “que actie
dentro de margen de la Ley”, con lo que sacrificé la plena vigencia
y la irrestricta proteccion que, a los senalados derechos, reconocen
tanto el Derecho Internacional Humanitario, como el Derecho In-

183 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 177 de 2001
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ternacional de los Derechos Humanos y los Tratados y Convenios
Internacionales que lo codifican.

En la ley 599 de 2000 se tipifico la conducta de genocidio en los
siguientes términos:

Articulo 101. Genocidio. El que con el propésito de destruir total
o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico
que actie dentro del marco de la ley, por razén de su pertenencia al
mismo, ocasionare la muerte de sus miembros, incurrira en prision
de treinta (30) a cuarenta (40) anos; en multa de dos mil (2.000) a
diez mil (10.000) salarios minimos mensuales legales vigentes y en
interdiccion de derechos y funciones publicas de quince (15) a vein-
te (20) anos. La pena sera de prision de diez (10) a veinticinco (25)
anos, la multa de mil (1.000) a diez mil (10.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes y la interdiccién de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a quince (15) anos cuando con el mismo pro-
posito se cometiere cualquiera de los siguientes actos: 1. Lesion grave
a la integridad fisica o mental de miembros del grupo. 2. Embarazo
forzado. g. Sometimiento de miembros del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o par-
cial. 4. Tomar medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno

del grupo. 5. Traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo.

La misma ley consign6 de manera independiente el delito de apo-
logia del genocidio as:

El que por cualquier medio difunda ideas o doctrinas que pro-
picien o justifiquen las conductas constitutivas de genocidio, o pre-
tendan la rehabilitacién de regimenes o instituciones que amparen
practicas generadoras de las mismas, incurrira en prision de seis (6)
adiez (10) anos, multa de quinientos (500) a mil (1.000) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de cinco (5) a diez (10) anos**+.

184 Recuperado de www.secretariasenado.gov.co
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En la decision de la demanda de inconstitucionalidad contra
la expresion “grave”, incluida en los tipos penales de genocidio,
tortura y tortura en persona protegida, la Corte, en la Sentencia
C-148 de 2005, expreso:

En conclusion, la Corte procedera a declarar la exequibilidad
de la expresion “grave” contenida en el numeral 1 del segundo
inciso del articulo 101 de la Ley 599 de 2000 que tipifica el delito
de genocidio por cuanto en ese caso frente a dicho delito auténo-
mo i) no se desconocen las normas internacionales que definen
el delito de genocidio -que se contienen en la Convenciéon para
la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio y en el articulo
6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional- ii) ni se
desprotegen los bienes juridicos que se pretenden amparar con
el referido delito, iii) ni resultan aplicables en materia penal los
mismos criterios que fundamentan la imposicién de sanciones en

materia disciplinaria.

En la practica, entre el g1 de octubre y el 12 de diciembre del
ano 2012 se profirio auto de control de legalidad formal y material
de los cargos imputados por la Fiscalia 17 de la Unidad de Justicia
y Paz en contra Hebert Veloza Garcia, alias “HH”, como integrante
y comandante del Bloque Bananero de las Autodefensas Unidas
de Colombia (AUC). En este auto, decret6 como comprobado que
“en la region de Uraba, el Bloque Bananero llevo a cabo un pro-
ceso de estigmatizacion, hostigamiento, persecucion y exterminio
de personas afines a ideas de izquierda, desmovilizados del EPL,
miembros de los sindicatos bananeros, y especialmente coadyuvo
en el genocidio contra la Unién Patriotica”.

Para ello, analizo el proceso historico del grupo politico de la
Union Patriética y del tipo penal de genocidio en su modalidad de
tipo politico, con lo cual concluyo que

la persecucion y ataques sufridos por los miembros o simpati-
zantes de la Unién Patriética, tienen las caracteristicas de un ge-
nocidio de tipo politico, pero como quiera que esta conducta no
se encontraba tipificada para la época de estos hechos, éstos se
legalizaran como homicidios en persona protegida.
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Secuestro vs. Desaparicion forzada

La metodologia que ha usado la Corte Constitucional para de-
terminar la disimilitud entre secuestro y desaparicion forzada ra-
dica en la definicién de los momentos consumativos, el contenido
de la voluntad del agente infractor, la especificidad de la conducta
cometida por éste y, en cierto caso, la temporalidad de la accion:
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Dia internacional de las victimas de desaparicion forzada, Plaza de Bolivar —
Bogota. Centro Nacional de Memoria Historica, 2013.



PArTE 11
BALANCE DE FUENTES OFICIALES Y NO
OFICIALES SOBRE DESAPARICION FORZADA Y
ANALISIS CUANTITATIVOS A PARTIR DE LOS
DATOS DISPONIBLES

Relatora del informe
Luz Janeth Forero M.

Asistentes de investigacion
Martha Patricia Perdomo
Leonardo Andrés Monsalve R

INTRODUCCION

El peso descargado en el conteo estadistico de diferentes he-
chos ha alcanzado tal proporciéon en el mundo de hoy, que se co-
rrobora el axioma que senala “lo que no se registra, no existe”. El
dato, que debe ser entendido como un medio para comprender
una realidad, desafortunadamente se ha convertido en un fin en
si mismo, de tal manera que el punto de partida para argumentar
la presencia de un problema son los datos que lo demuestran “de
manera objetiva” y que permiten identificar y medir los fenéme-
nos que determinan esa realidad.

———
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Si bien en Colombia se ha avanzado, sobre todo en lo corri-
do de este siglo, en los procedimientos de recoleccion de datos
que den cuenta de las dinamicas en la ocurrencia de distintos he-
chos criminales, delincuenciales y violentos, todavia hay falencias
protuberantes en la construccion de sistemas de identificacion y
cuantificacion de ciertas problematicas. Es el caso de la desapari-
cion forzada, que es un problema de dimensiones insospechadas,
ya que la construccion de cifras rigurosas, exactas, fidedignasy ve-
rificables es -de hecho- un ejercicio de la maxima complejidad por
ser un delito que, dada su naturaleza, entrana el ocultamiento. De
ahi que el proceso de reconocimiento del hecho y la visibilizacion
de su ocurrencia puede resultar una tarea de dificil ejecucion y de
permanentes contradicciones.

Para las fuentes oficiales, la desaparicion forzada solo empie-
za a registrarse como tal a partir del ano 2000. Antes de este los
posibles casos quedaban ocultos bajo categorias de tipificaciones
delictivas fronterizas, como secuestro y detencion arbitraria. Estas
falencias en el registro pudieron incidir en la invisibilizacion y la
desatencion publica sobre esta modalidad especifica de violencia.

A estas limitaciones, sobre todo referidas a décadas anteriores,
se enfrenta la revision del soporte estadistico o inventario de casos
de la desaparicion, con énfasis en la desaparicion forzada. Este
hecho es dificil operacionalizacion o, mejor, de dificil definicion
operativa, pues las cifras se han ido construyendo desde la coti-
dianidad de las entidades, sin obedecer a las 16gicas rigurosas que
exigen los procesos de recaudo de informacion, y estan caracte-
rizadas por la dispersion y poca sistematizacion. Esto, de alguna
manera, ha influido para que en Colombia no “haya sido posible
establecer el nimero de personas desaparecidas forzadamente”
(Comision de Busqueda de Personas Desaparecidas, 2010, p. 53)

Esa problematica de orden técnico y metodologico un insignifi-
cante obstaculo ante el hecho que el conflicto irresuelto (Hauga-
ard & Nicholls, 2010, p. ) dificulta de manera importante “pres-
tarle atencion a un crimen donde las pruebas son invisibles por
definicion” (Uribe, 2010, p. 7). Esta situacion repercute directa-
mente sobre cualquier posibilidad confiable y precisa de conteo
de los desaparecidos y ain mas sobre la caracterizacion de las vic-
timas.
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Frente al panorama anterior las victimas y algunas ONG em-
prendieron la construccion de sus propios registros. Por eso es po-
sible afirmar que la historia de las cifras esta ligada a la historia de
las fuentes, y ésta a la historia de resistencia y dignidad de los fami-
liares de las victimas que han logrado asociarse para exigir la bus-
queda de sus seres queridos y el respeto de sus propios derechos.

La historia de las cifras esta ligada igualmente a la historia de
sus defensores y de las organizaciones de derechos humanos, por-
que los litigios en los tribunales nacionales o internacionales les
han requerido documentos, testimonios, pruebas, y hechos fecha-
dos, entre otros. Por ello, dichas organizaciones se han ido cons-
tituyendo en una fuente de informacién y cuentan con sencillas
bases de datos. En sus afanes, familiares y defensores han tenido
que construir registros de los casos, reunir documentos, reportar
denuncias o noticias criminales, anotar fechas y tramites, todo lo
cual en los primeros anos de existencia de las asociaciones, en la
década de los 80, se hacia todavia en documentos a mano o en
maquinas de escribir.

Las familias aprenden, y en particular quienes estan directa-
mente al frente de la busqueda, que cada diligencia, cada entre-
vista, cada nuevo dato se va convirtiendo en parte de la documen-
tacion del proceso, entre otras razones porque cada nueva version
se va configurando dentro de los obstaculos para llegar a la ver-
dad, de tal manera que nombres, fechas, horas y detalles van sien-
do parte del historial personal para poder exigir y reclamar*®.

Transcurridos los anos y con el incremento del nimero de ca-
sos, cada una de esas fuentes, y sus elementales bases de datos, se
han ido sofisticando y tecnificando, en distinto grado segun los re-
querimientos y objetivos misionales de las propias organizaciones.

Las organizaciones llevaban sus registros bajo la denominacion
que los sistemas internacionales de proteccion de derechos huma-

185 Abonia, Diego. Dimension psicosocial de la desaparicion forzada. Informe de
consultoria para el Proyecto del Centro de Memoria Historica La dindmica de la
desaparicion forzada en Colombia. Una contribucion a la verdad y a la memoria histéricas
en procura de garantias de no repeticion (1970-2012), p. 62.

———
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nos han ido definiendo para la conducta de la cual sus seres que-
ridos fueron victimas: desaparicion forzada.

Por lo anterior, uno de los objetivos del abordaje de la desapa-
ricion forzada en Colombia debe partir de la revision y el analisis
critico de las cifras historicas, producidas por fuentes oficiales y
no oficiales, que en los distintos momentos de la serie han podido
dar cuenta, asi sea en un nivel indiciario, del comportamiento y
tendencia del fenomeno.

Superado este analisis, se precisa intentar la practica de un ejer-
cicio de sistematizacion del nimero y caracteristicas de las victimas
directas de desaparicion forzada, con énfasis en la identificacion
de los vacios y necesidades de datos para contribuir y coadyuvar al
fortalecimiento del actual sistema de registro que debe aumentar
sus niveles de confiabilidad y aportar datos utiles para la toma de
decisiones de quienes se les ha encomendado afrontar de manera
decidida esta forma de violencia extrema.

No obstante, es preciso senalar que si bien uno de los objetivos
de esta revision es aproximarse a distintas fuentes con el animo
de observar algunas cifras de desaparicion forzada en Colombia,
también es claro que no se conseguira determinar la verdadera
magnitud de este crimen, que por definicion se entiende como
subregistrado y rodeado de impunidad. También se reconoce que
en materia de violaciones a los derechos humanos un solo caso es
grave y suficiente. Por eso, requiere toda la atencion y acciones
posibles para que no se vuelva a repetir y se aleja de cualquier
pretension de ocultar bajo una cifra estadistica todo el dolor y su-
frimiento del cual las victimas y los familiares de los desaparecidos
han sido objeto.

1. ANTECEDENTES

La consolidaciéon de una cifra frente a los “desaparecidos” en
varios paises de Latinoamérica no ha sido una tarea sencilla. Esta
mision dificilmente se ha desarrollado durante el conflicto y ha
sido llevada a cabo generalmente como producto de la necesidad
de verdad en el posconflicto. En esta ultima etapa el concurso de
distintas fuerzas del Estado, y el papel protagonico de la sociedad

———
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civil, han logrado el desarrollo de procesos para la construccion o
levantamiento de ese dato.

Para citar solo algunos ejemplos, los chilenos reconocen que la
identificacion del total de casos de desaparicion forzada de perso-
nas en el pais fue una tarea de gran dificultad, debido al temor de
los familiares directos de las victimas, a la insuficiencia de la in-
formacion, la falta de pruebas y testigos, sumado a la inexistencia
de metodologias y criterios rigurosos para la identificacion de los
casos fronterizos entre la desaparicion y el homicidio (Ballesteros,
1995, P- 4)

En el caso colombiano, se han registrado diversos esfuerzos
para aproximarse a la construcciéon de la cifra de desaparicion
forzada, procedentes tanto de fuentes oficiales como no oficiales.
Lamentablemente, dichos esfuerzos aun no alcanzan su cometi-
do. No obstante, la diversidad de fuentes de informacién sobre la
desaparicion forzada ha servido para aminorar el subregistro y el
ocultamiento de este crimen, al igual que a las victimas de dife-
rentes tipos de instituciones, oficiales y no gubernamentales, que
pueden alentar la denuncia muchas veces inhibida ante el temor o
la amenaza real de una nueva victimizacion.

Sin embargo, la disparidad de las cifras en unasy otras bases de
datos es sin duda una enorme dificultad en términos de justicia y
de reparacion, y de esclarecimiento y verdad, que afecta en primer
lugar a las victimas, pero también a la sociedad entera.

Para empezar, el primer registro de desaparicion forzada re-
conocido desde las fuentes no oficiales, el de Omaira Montoya,
constituido como un caso emblematico, se produjo en 1977 (Del-
gado, 2008, p. 4). Se reitera que para la época de la ocurrencia de
esta desaparicion forzada el delito no era registrado en las fuentes
oficiales por no considerarse una categoria penal. Sin embargo, y
como producto de actualizaciones en los sistemas de informacion,
el Sistema de Informacion Red de Desaparecidos y Cadaveres (SIR-
DEC), del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Foren-
ses, reconocido como una fuente oficial, cuenta con registros de
hechos ocurridos en las primeras décadas del siglo XX (INMLCEF,
2010, p. 330). Alternativamente, se encuentra un significativo nu-
mero de publicaciones que dan cuenta de casos de desaparicion
forzada en Colombia, dentro de un amplio rango de variabilidad.

———
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Para citar solo algunas: la Mesa de trabajo sobre Desaparicion For-
zada de la Coordinacion Colombia-Europa-Estados Unidos senala
como, para finales del 2011, el Registro Nacional de Desapareci-
dos reportaba un total de 50.891 casos, de los cuales 16.90%7 co-
rresponden a desapariciones forzadas. Entre tanto, la Unidad de
Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, a mediados del
mismo ano, reportd $2.000 hechos. Esta divergencia incentivo a
la Mesa a iniciar la tarea de registro y documentacion de casos,
usando como instrumento el formulario del Grupo de Trabajo de
las Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas, logrando do-
cumentar gog casos para el periodo 1980 y 2011 (Observatorio
de Derechos Humanos y Derecho Humanitario, 2012, pp. 13, 14).
Se encuentra un significativo namero de publicaciones que dan
cuenta de casos de desaparicion forzada en Colombia, dentro de
un amplio rango de variabilidad.

En el CONPES gr90, formulado para la consolidaciéon de los
Mecanismos de Busqueda e Identificacion de Personas Desapare-
cidas en Colombia, se estima'®® que la Fiscalia General de la Na-
cion cuenta con 19.974 desapariciones registradas para el periodo
de 1991 al g1 de octubre de 2008; la Procuraduria General de
la Nacion, 2.524, sin identificar el periodo de recaudo de datos;
la Comision de Busqueda de Personas Desaparecidas, 924, des-
de 2007 a enero de 2008; el Programa Presidencial de DDHH y
DIH, 5.065, desde 1988 a agosto de 2007; el Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 13.565, desde 1999 hasta
diciembre de 2006 y en SIRDEC, 27.055 desde el 1 de enero de
2007 ajulio de 2009, de los cuales 5.567 fueron clasificados como
presuntamente forzados; la Policia Nacional, 2.170, del 2007 al
2009'*7. Entre tanto, las cifras no oficiales hablaban de aproxima-
damente 8.000 para la Comisiéon Colombiana de Juristas a junio

186 Los periodos de referencia senalados para cada fuente institucional y orga-
nizacion indican la fecha de creacion de los sistemas de registro, lo cual no es 6bice
para que las bases de datos contengan desapariciones ocurridas en fechas anteri-
ores a la de creacion de esas bases.

187 No obstante, en la Revista Criminalidad el reporte de desaparicion forzada para
2007 equivale a 135 casos, para 2008, 217 y para 2009, 257 (Policia Nacional, 2008,
p- 136); (Policia Nacional, 2009, p. 42)(Policia Nacional, 20104, p. 42), los cuales
totalizan 609 desapariciones de personas.

———
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de 2008 y de alrededor de 15.000 para la Asociacion de Familia-
res de Detenidos Desaparecidos (ASFADDES), en el mismo corte
(DNP, 20009, p. 33).

En la misma perspectiva, segin lo senalan revisiones de ci-
fras de entidades u organizaciones como la Defensoria del Pue-
blo (Brijalbo & Londono, 2004, p. 36) o las practicadas y publi-
cadas en medios de comunicaciéon como la revista Semana'®, se
documentan las divergencias cuantitativas entre multiples fuentes
como la Fiscalia, Procuraduria, Vicepresidencia, Medicina Legal,
ASFADDES, CICR y la Comisiéon Colombiana de Juristas (PNUD,

2000, p. 2).

Cuadro No. 1
Desaparicion forzada segan fuentes y periodos
Colombia 1978 - 2004

De:fen Fiscalia Prouf Vicepresi- | Medicina
soria del raduria g
General dencia Legal
pueblo General

Asfaddes CRIC cqJ

Niamero de | 1978-1997 | 1982-2005 | 1993-2005 | 1997-2005 | 2005-2006 | 1977-2004 | 1994-2005 | 1996-2004

desapare-
cidos 1.800 7.702 829 4.177 1.014 7.800 3.600 3.588

Fuente: Brijalbo& Londono, 2004, p. 36. Revista Semana, Los desaparecidos
forzados en Colombia. ;Cuantos se buscan?, 15 de noviembre de 2006, en:
http://bit.ly/TelinD

Si bien no se cuenta con una cifra exacta de las desaparicio-
nes forzadas registradas en Colombia en el periodo comprendido
entre los anos 1970 al 2012, o en su defecto con un ejercicio que
permita consensuar los listados de personas desaparecidas entre
las diferentes fuentes, algunos de los datos senalan tendencias que
bien vale la pena revisar, con el proposito de caracterizar superfi-
cialmente el delito y acercarse a sus dinamicas y tendencias parti-
culares.

188 Datos extraidos de la Comisién Nacional de Buisqueda y publicados en la re-
vista Semana. Los desaparecidos forzados en Colombia, ;cuantos se buscan?, 15 de
noviembre de 2006. Fuente electrénica: http://bit.ly/ TelinD

———
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Las curvas de los casos entre una fuente oficial y una no oficial
senalan que, para los primeros anos de la serie historica bajo ana-
lisis, los registros guardan similitud en cuanto a las desapariciones
de personas, en tanto que para los ultimos anos se amplian de
manera significativa las brechas.

Grafico No. 1
Casos de desaparicion forzada, comparativo fuente oficial y no
oficial, Colombia 1970 - 2012

_._._.--'—"""hﬁ_

SIRDEC Munca Mas

Fuente: SIRDEC y Colombia Nunca Mas, con base en estadisticas publicas
consultadas en diciembre de 2012 y recuperadas de http://datoscolombia-
nuncamas.org/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Itemid=g0q

La curva descendente de la fuente no oficial no necesariamen-
te indica la disminucion de los casos de desaparicion forzada en
Colombia. Por el contrario, muestra los obstaculos que con fre-
cuencia enfrentan las organizaciones de la sociedad civil para ha-
cer -de manera sostenida en el tiempo- el ejercicio de registro y
sistematizacion del fenomeno.

Todo esto nos enfrenta al reconocimiento de las graves pro-
blemiticas que afrontan los datos disponibles sobre desaparicion
forzada en Colombia, fenémeno que, aun hoy, no cuenta con un
completo y comprensivo registro en el pais (EQUITAS, 2006, p.
8), a pesar de disponerse de una base de datos centralizada que,
sin duda, es un avance reconocido en la mejora del proceso de

———
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levantamiento de la informacion sobre los casos (Haugaard & Ni-
cholls, 2010, p. 3).

Se requiere una mirada critica al dato de desaparicion forzada
en Colombia, toda vez que la falta de un registro que senale la
verdadera magnitud del problema, “es uno de los impedimentos
para estructurar una politica de busqueda e identificacion” de los
desaparecidos (Comision de Busqueda de Personas Desapareci-
das, 2010, p. 50).

2. BALANCE DE FUENTES

Las limitaciones y problemas generales para la construccion de
datos en relacion con la desaparicion forzada en Colombia pasa
por elementos del siguiente orden:

1) Tedricos y conceptuales, relacionados con la definicion ope-
rativa de la categoria la cual, a su vez, se ve condicionada
por su definicion como tipo penal, tanto en la legislacion
internacional como interna.

2) Técnicos o metodologicos, que tienen que ver el diseno de
técnicas sistematizadas para la recoleccion, procesamiento,
analisis y divulgacion de datos con rigor cientifico.

3) Logisticos, principalmente las barreras de acceso a los meca-
nismos de denuncia.

4) Decision e interés de los afectados por la denuncia, en la
mayoria de los casos minimizados por el miedo, la desespe-

ranzay la poca credibilidad en las instituciones.

5) Conocimiento de los procesos, dado que las dinamicas insti-
tucionales de denuncia son complejas y engorrosas.

6) Confianza en las instituciones en un delito cuando los suje-
tos activos son agentes del Estado.
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7) Condiciones de seguridad para los diferentes actores, en es-
pecial los familiares de los desaparecidos, entendidos como
la fuente primaria o mas confiable para el recaudo de los
datos.

Las limitaciones senaladas se traducen en la inexistencia de una
fuente de informacion universal que dé cuenta de las dimensiones
totales de este crimen y que permita caracterizarlo en toda su ex-
tension. Lo anterior se debe a que los datos construidos por las nu-
merosas fuentes obedecen a diferentes intereses, objetivos, técni-
cas y usos, cubren distintas temporalidades y espacios geograficos
y usan diversos recursos metodologicos, que incluso entorpecen el
ejercicio comparativo ante la dificultad de su homologacion.

2.1. Objetivos de los sistemas de registro

Las bases de datos construidas desde las fuentes oficiales y no ofi-
ciales se encuentran ligadas a los compromisos misionales y capaci-
dades operativas de cada organizacion. Por esto, un primer criterio
de comparacion son los distintos objetivos que persiguen.

Por lo general, para las fuentes no oficiales la reconstruccion esta-
distica no es una prioridad. Esta postura deriva de una vision critica
del manejo politico usualmente dado a las cifras, en el que pareciera
ponderarse la gravedad del problema seguin sus dimensiones (volu-
men), dejando de lado la significacion politica o social del hecho
criminal en si mismo.

Se considera que un solo desaparecido por el Estado deberia ser
motivo de preocupacion y requiere toda la atencion y la movilizacion
de los recursos necesarios para el esclarecimiento de los hechos.

Por otro lado, la confusion con el secuestro sigue siendo un tema
sensible para las organizaciones de victimas, que detectan como la
sociedad genera mads rechazo por esta conducta delictiva que por la
desaparicion forzada. Ademas, el tratamiento, que de forma com-
parativa, se le da desde el Estado a estos delitos, presenta un desba-
lance en cuanto a la relevancia y la necesidad de la busqueda de la
verdad para las victimas.
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Para el Centro de Investigacion y Educacion Popular (CINEP),
en palabras del padre Javier Giraldo, el objetivo del banco de datos
de esa organizacion es “salvar la memoria, no la estadistica”. Mds
que producir cifras, el banco de datos se propone hacer seguimien-
to al fenémeno de la violencia politica y coadyudar a las familias de
las victimas.

Desde la experiencia de esa organizacion, los intentos de cuanti-
ficacion tropiezan con los altos costos de la denuncia, anclados en el
temor de las familias de las victimas a las represalias que, junto con
muchas otras variables, derivan en un enorme subregistro.

Por su parte, Colombia Nunca Mas (CNM) tiene entre sus princi-
pales tareas dar consistencia y confiabilidad a la informacion sobre
los crimenes de lesa humanidad con que cuentan las organizaciones
sociales, de victimas y defensoras de derechos humanos. Ademas,
busca contribuir con documentacion de contextos, procesos juridi-
cos y experiencias al analisis global sobre estos crimenes en el pais,
estimulando a las organizaciones en su conjunto a la creacion de un
movimiento social contra la impunidad (Proyecto Colombia Nunca
Mas, 2003, p. 7).

De acuerdo con CNM, es necesario “trascender la idea de investi-
gaciéon como mera reconstruccion de hechos, para dar consistencia,
confiabilidad, analisis y movilizacion social en torno a la informa-
cion sobre los crimenes de lesa humanidad” (Alcaldia Mayor de Bo-
gota & ASFADDES, 20009a, p. 41).

El objetivo entonces es ir “mas alla de la cifra” para elaborar
modelos analiticos de la represion, caracterizar la evolucion de las
practicas violatorias de los derechos humanos en diversos periodos
y captar la estrategia represiva que en un periodo determinado ar-
ticula el Estado y asume el conjunto del establecimiento (Proyecto
Colombia Nunca Mas, 2003, p. 23).

Sin embargo, en el proceso se han encontrado varios obstacu-
los. La organizacion fue objeto de un allanamiento militar que dejo
como resultado la sustraccion de informacion de la base de datos en
1998. Coincide con lo relatado por la Coordinacion Colombia — Eu-
ropa — Estados Unidos en mayo de 2012, cuando le sustrajeron un
computador en el marco de un evento publico sobre desaparicion
forzada.
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La discusion sobre las cifras también puede encontrarse rela-
cionada con las limitadas capacidades economicas y operativas de
quienes agencian estas iniciativas, dados los ingentes recursos que
demanda la construccion de una base de datos de dificil operacio-
nalizacion como esta, la necesidad de contar con experticia téc-
nica para construirlas con rigor técnico y metodologico, aunado
a la persistencia del conflicto y la violencia que cada dia eleva los
registros.

Organizaciones como Familiares Colombia llevan registros
propios. Sin embargo, la estadistica no es su prioridad, toda vez
que el esfuerzo y los escasos recursos disponibles son canalizados
para garantizar el desarrollo de los propositos misionales, como la
representacion judicial de casos y el impulso a los mismos, esto en
coordinacion con los familiares de los desaparecidos.

Por su parte, el extenso trabajo de documentacion de casos
ocurridos contra la Union Patriética, liderado por la Corporacion
Reiniciar, se ha concentrado en torno al objetivo concreto de evi-
denciar la intenciéon de exterminar a dicho grupo politico, su ob-
jetivo misional.

Aunque de esto no puede deducirse desinterés por los aspec-
tos cuantitativos o por el establecimiento del universo de victimas,
por demas necesario en el pais, la produccion de “cifras en frio”
no es el objetivo que anima el trabajo de las fuentes no oficiales.
Incluso, como se manifest6é en algunas entrevistas, ésta es una res-
ponsabilidad del Estado que, disponiendo de mayores recursos e
infraestructura, no ha podido cumplir de manera cabal y se en-
cuentra lejos de poderle ofrecer al pais datos que permitan con
precision cuantificar la verdadera magnitud de la problematica de
la desaparicion forzada.

Entre los grupos entrevistados, la Comision Colombiana de Ju-
ristas constituye una excepcion. El cuestionamiento a las cifras de
falsos positivos promovida por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez
motivo a la CCJ a la construccion de un sistema de registro de
violencia sociopolitica con enfoque cuantitativo que contribuyera
a la credibilidad de la informacion, manteniendo un registro dia-
rio y permanente sobre las violaciones a los derechos humanos y
las infracciones al derecho humanitario ocurridas en el pais. Bajo
esta linea, desde 2006 ha venido enfatizando en la recoleccion

———
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de datos sobre violaciones a los derechos humanos y entre estos
de desaparecidos bajo metodologias cuantitativas, sin despreciar
aspectos cualitativos de la informacion.

Cuadro No. 2

Orientacion misional fuentes no oficiales

Fuente

Ano
creacion

Orientacion misional

cqJ

1988

Contribuir al desarrollo del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional hu-
manitario, de conformidad con los propésitos y prin-
cipios de la Carta de Naciones Unidas, asi como a la
vigencia de los derechos humanos y el Estado social de
derecho en Colombia.

CINEP

1972

Construir conocimiento cientifico sobre los procesos
sociales (paz, conflicto, derechos humanos integrales,
tierras, Estado, desarrollo y movimientos sociales), a
través del analisis, comprension y sistematizacion de las
dinamicas regionales, nacionales e internacionales.

CCEEU

1995

Incidir en los ambitos nacional e internacional (guber-
namental y no gubernamental), mediante acciones de
cabildeo, difusién y presién politica legitima que con-
tribuyan al mejoramiento de la situacion de derechos
humanos, al respecto del derecho humanitario, a la de-
fensa del Estado Social de Derecho y a la busqueda de
una solucién politica al conflicto armado colombiano.

COLOMBIA
NUNCA
MAS

1995

Aportar en la lucha contra la impunidad de los crime-
nes de lesa humanidad cometidos en Colombia, desde
la perspectiva de la recuperacion de la memoria histo-
rica.

En cuanto a las fuentes oficiales, es evidente que tuvieron que
afrontar un rezago de mas de go anos, incluida la confusa frontera

con el delito del secuestro, antes de invertir esfuerzos en adoptar

un lenguaje comun para la construccion de un sistema estanda-
rizado de registro. La principal, el SIRDEC, empez6 a operar a
partir del 1° de enero de 2007 con el propésito de identificar los

———
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cadaveres sometidos a necropsia médico legal, orientar la busque-
da de personas reportadas como desaparecidas forzosamente y
facilitar el seguimiento a los casos y el ejercicio del mecanismo
de busqueda urgente. Nunca se concibié como una base de datos
para caracterizacion sociopolitica del fenémeno, ya que su propo-
sito es netamente forense.

La Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Vic-
timas, a través del formato de declaracion para la solicitud de
inscripcion en el registro unico de victimas, tiene como propo-
sito construir el universo de personas que puedan acceder a los
beneficios que trata la ley 1448 de 2011 y demas normas que la
adicionan modifican o reforman. En este ejercicio si bien se in-
tenta caracterizar el hecho victimizante, su proposito principal es
reconstruir ese universo.

La Fiscalia General de la Nacion, a través del SIJUF y especial-
mente del SPOA, se apoya en la gestion de los expedientes o casos
en el marco de cada sistema penal. En consecuencia, mas que la
caracterizacion de las diferentes conductas delictivas, permite el
registro de la noticia criminal, el reparto o asignacion, el registro
de la gestion de la Policia Judicial, el registro de las actuaciones
del Fiscal y del Juez, el manejo del almacén de evidencias y las
consultas.
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Cuadro No. 3

Orientacion misional fuentes oficiales

Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas

Fuente Ano fi,e Orientacion Misional
creacion
Instituto Nacional
de Medicina Legal 1914 Prestar el soporte cientifico y técnico como
y Ciencias Forenses auxiliar de la justicia colombiana.
(INMLCF)
Realizar el seguimiento a los casos y todas
Programa Presidencial 2000 'las acc(:io’nes perti.n’entes para garantizar ¥a
de Derechos Humanos adecuada protecci6n de los derec.hos hun}d—
nos y la aplicacion del derecho internacio-
nal humanitario en el pais.
Cuerpo armado permanente de naturaleza
civil, a cargo de la Nacién, cuyo fin primor-
Policia Nacional 1891 dial es e} mantenim'{ent.o Fle las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos
y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz.
Coordinar los recursos humanos y mate-
Direccién Operativa riales para la lucha contra el secuestro y la
para la Defensa de la 1995-2010 extorsién como un delito intimamente rela-
Libertad Personal (an- cionado con el primero y otros delitos con-
tigua Fondelibertad) tra la libertad personal como son la trata de
personas y la desaparicion forzada.
Departamento Admi-
nistrativo de Seguri- 1960 Entidad en liquidacién
dad (DAS)
Unidad de Justicia y Paz: “Del paredon de
la confesioén y reconocimiento de los perpe-
2005 tradores. Al escenario de la comprension,
perdén y generosidad de las victimas. Equi-
o librio entre verdad, justicia y reparaciéon”.
Fiscalia General de la
Nacion
Unidad Nacional contra delitos de desapa-
ricién y desplazamiento forzados: adelantar
2010 las investigaciones e identificar a los respon-
sables de dichas conductas punibles a través
de equipos de fiscales especializados.
Unidad Administra- Liderar acciones del Estado y la sociedad
tiva Especial para la 9011 para atender y reparar integralmente a las

victimas contribuyendo a la inclusién social
y la paz

———
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2.2. Rangos temporales y espaciales

Las bases de datos caracterizadas abarcan diferentes rangos de
cobertura temporal. De las fuentes no oficiales, Colombia Nunca
Ma3s incorpora los registros mas antiguos que datan desde 1966,
mientras que ASFADDES, la Coordinacion Colombia — Europa-
Estados Unidos (CCEEU) y el CINEP dicen contener casos a par-
tir de la década de los 70 y los 8o del siglo XX.

Al igual que las fuentes oficiales, el ano de creacion de la orga-
nizacion no es o6bice para incluir casos de mayor antigiiedad. La
CCJ comenz6 en 1996 un intento de sistematizacion de los casos
en una hoja excel, aunque también advierte que cuenta con denun-
cias de mayor antigiiedad aun sin sistematizar y que se encuentran
en archivos fisicos. En cuanto al CINEP, las publicaciones digitales
de Noche y Niebla comenzaron en junio de 1996, pero su banco de
datos, publico en la Web, se encuentra disponible s6lo a partir del
ano 2001 (la informacion existente entre 1988 y mayo de 1996 no
se encuentra disponible en el sistema). Igual sucede con CCEEU,
que, por dificultades econémicas y operativas, avanza lentamente
en los procesos de sistematizacion de sus archivos.

El problema de la sistematizacion debe resenarse especialmen-
te porque, a pesar de los enormes esfuerzos, una parte importante
de la memoria historica ain reposa en archivos fisicos susceptibles
de perderse o deteriorarse con el tiempo. Por esta razon, valdria
la pena invertir en iniciativas conjuntas para rescatar y preservar
la informacién que se encuentre en ese estado.
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Cuadro No. 4
Cobertura temporal fuentes no oficiales

Fuente Sistema de Informacién Cobertura temporal

Base de datos sobre violencia po-

CCJ L. 1996 - 2012
litica

1988 - 2012
CINEP Banco de datos de derechos huma- | =1y, 1yiple 9001 -
nos y violencia politica 2012)

Mesa de trabajo sobre desaparicién

CCEEU forzada

1980 — 2011

Colombia Nunca Mds y
Movimiento de Victimas Colombia Nunca Mas 1966 - 2009
del Estado (MOVICE)

En cuanto a fuentes oficiales, la recoleccion de datos se circuns-
cribe tanto a hechos de este siglo como a los casos ocurridos en
anos anteriores al reconocimiento institucional de la desapariciéon
forzada. Como se anot6 anteriormente, el primer registro, cons-
tituido como un caso emblemitico, se atribuye al ano 1977. No
obstante, SIRDEC cuenta con registros que datan a partir del ano
1919 (INMLCF, 2010, p. 330).
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Cuadro No. 5

Cobertura temporal fuentes oficiales

Sirdec)

Sistema de Cobertura
Fuente . . 2
informacién temporal
Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses Sirdec 1919-2013
(INMLCF)
Programa Presidencial de Dere- Base de datos 92001 - 2009
chos Humanos
Policia Nacional Siedco 1958 - 2013
Direccién Operativa para la Defen- Centro Nacional de 9009 - 2013
sa de la Libertad Personal Datos )
DAS y nueva Agencia de Siaro 2005-2011
Inteligencia
CUVI (Migrados a Sir-
dec) -
Fiscalia General de la Nacién
MATRIZ DE PRO-
CESOS (Migrados a 2000

Unidad Administrativa Especial
para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas

Registro Unico de Vic-
timas

En cuanto a las zonas geograficas, las fuentes oficiales alcanzan
mayor cobertura, la cual -con pequenas excepciones- es de carac-
ter nacional. Las grandes bases de datos de las fuentes no oficiales,
como CINEP, C(CJ, y en principio ASFADDES, son también de ca-
racter nacional. Por lo general, las organizaciones de victimas de
derechos humanos mas pequenas poseen bases de datos locales
con las cuales emiten periodicamente denuncias publicas que son
incorporadas en las bases de datos mas grandes, a través de diver-
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sos medios, como boletines o comunicados publicos. Familiares
Colombia cubre a los departamentos de Cundinamarca, en Yopal
(Casanare) a Recetor y Chameza, a Santa Martha (Magdalena) y
la Victoria.

A diferencia de otras bases de datos, Colombia Nunca Mas tra-
baja por zonas que son previamente definidas segin dinamicas
militares (brigadas del ejército), sociales, econémicas y politicas.
A través de la caracterizacion de zonas se tiene informacion de re-
giones como Meta, Guaviare, Boyaca, Cundinamarca, Antioquia,
Santander, Norte de Santander, sur de Bolivar, sur de Cesar, Cau-
ca Narino y Valle. Si bien este criterio permite caracterizar con
detalle las zonas seleccionadas, dificulta la comparacion de datos
entre departamentos, pues no consideran criterios politico-admi-
nistrativos en la delimitacion de territorios

2.3. Aspectos metodologicos
2.3.1. Fuentes

Es comun que las organizaciones no oficiales que cuentan con
una amplia base de datos combinen tanto fuentes primarias como
secundarias. Sin embargo, el peso entre una y otra puede variar
segun la metodologia.

De acuerdo con la CC]J, la informacion procesada involucra am-
bas fuentes, pero el grueso de ella proviene de la revision de pren-
sa. Se realiza la revision de 21 periodicos nacionales y regionales y
dos revistas semanales de circulacion nacional. También se consi-
deran denuncias directas, denuncias de organizaciones, tanto na-
cionales como regionales de derechos humanos; e informaciones
entregadas por las autoridades nacionales, particularmente la De-
fensoria del Pueblo, la Procuraduria, la Fiscalia, la Vicepresiden-
cia de la Republica y la Fuerza Publica. Este sistema de registro se
retroalimenta de informacion de Noche y Niebla del Banco de Datos
del CINEP. La informacion derivada de estas fuentes se sistemati-
za e ingresa a un sistema de informacion disenado recientemente.
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Por su parte, organizaciones como la CCEEU y CINEP privilegian
las fuentes primarias sobre las secundarias. La Mesa sobre Desapari-
cion Forzada de la CCEEU, adaptando el instrumento de recoleccion
de informacion del grupo de desapariciones forzadas de la ONU, ha
documentado gog casos de desaparicion forzada'™ con base en in-
formacion proporcionada por las organizaciones que hacen parte
de la mesay otras de caracter regional. Las denuncias directas de las
victimas son recibidas a través de la realizacion de talleres regionales
que cuentan con el apoyo de organizaciones locales previamente en-
trenadas para la aplicacion del instrumento de registro. Y se procesa
informacion parcial proveniente de la Fiscalia General de la Nacion.

En cuanto al CINEP, en sus inicios prevalecian fuentes secun-
darias, como la prensa. Sin embargo, desde hace algunos anos han
decidido mejorar el aporte de las fuentes primarias a su banco de
datos. Las fuentes periodisticas se han venido complementando con
informacion de bancos de datos regionales con los que se ha logrado
un mayor acercamiento al entorno de las victimas, organizaciones y
familiares. En total, reciben relatos de 60 grupos locales de derechos
humanos, 20 de ellos integrantes de la red nacional de bancos de
datos. Se privilegia la relacion con las mismas victimas, sus familias,
organizaciones y abogados, asi como el contexto mas inmediato en
que suceden los hechos como base para su comprension.

De Colombia Nunca Mas puede destacarse el importante traba-
jo de archivo que ha permitido rescatar informacion a partir de la
década de los anos 6o. Se trata de memorias y documentos fisicos
como boletines y publicaciones. A este trabajo se suma la indaga-
cion de archivos locales y regionales, entrevistas con testigos e in-
vestigadores de la region, contacto con organizaciones, familiares y
comunidades que hacen parte del entorno de la victima. También se
gestiona informacion con organismos judiciales y disciplinarios que
eventualmente desarrollaron investigaciones sobre los hechos. Por
ultimo, se hace consulta bibliografica de la zona o region. Con base
en estas fuentes, CNM caracteriza las dinamicas represivas, militares
y socioeconomicas de las regiones o zonas en las cuales se levanta la
informacion.

189 Resultados parciales.
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Cuadro No. 6
Sintesis levantamiento de informacion fuentes no oficiales

Fuente

Sintesis levantamiento de informacion

INMLCEF -
SIRDEC

1. Entrevistas practicadas a familiares de las victimas denunciantes.
2. Actas de inspeccién de caddveres de Policia Judicial.

3. Informes forenses

3. Registros provenientes de entidades gubernamentales y organi-
zaciones de la sociedad civil con clave de acceso.

cqJ

. Denuncia directa.

. Revision de prensa.

. Denuncias organizaciones de victimas.

. Procesamiento de boletines institucionales.

00 N =

CINEP

. Testimonios familiares de victimas.
. Relatos de 60 grupos locales de derechos humanos.
3. Revisién de prensa escrita nacional y local.

N =

CCEEU

1. Ficha de recoleccion de informacion.

2. Recolecciéon de informacion proveniente de organizaciones de
la mesa sobre desaparicion forzada de la CCEEU y organizaciones
regionales.

3. Talleres regionales para recoleccién de datos.

4. Procesamiento datos parciales de Fiscalia.

CNM

1. Acceso a diversos 6rdenes de memorias escritas y homologacion
en fichas de recoleccion. 2. Zonificacion del territorio (no res-
ponde a divisién politico-administrativa, sino a dinamicas politico-
sociales, presencia de expresiones de movilizacién y brigadas
militares).

3. Archivos locales y regionales, entrevistas a testigos e investigado-
res, organizaciones, familiares y comunidades de la region.

4. Informacién de organismos judiciales que desarrollaron investi-
gaciones sobre los hechos.

5. Consulta de bibliografia.

Podria afirmarse que, en la mayoria de los casos, la fuente ideal
para la recoleccion de datos sobre desaparicion forzada, como pri-
mera fase del ciclo, son los familiares o allegados al desaparecido,
los cuales a pesar de no ser testigos directos del hecho victimizan-
te, se convierten en depositarios de informacion derivada de otras
fuentes. Ademas, pueden conocer de primera mano circunstan-

———
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cias y antecedentes, como amenazas, militancias u otros factores
de riesgo que permiten la clasificacion de un hecho como desapa-
ricion forzada.

Por ello, la recoleccion de informacion sobre desaparicion for-
zada a partir de los familiares presenta mayor confiabilidad frente
a los registros derivados de fuentes secundarias, periodisticas u
otro tipo de documentos, los cuales tienen un propésito valioso
frente a la contrastacion y complementariedad de la informacion
recabada de la fuente primaria.

De otra parte, frente al mismo proceso de recoleccion, resultan
significativos los instrumentos y técnicas de recaudo, es decir, el
como se levanta el dato y donde queda almacenado. En limita-
dos casos, y sobre todo en la época reciente, se surte a partir de
la aplicacion de técnicas de entrevistas semiestructuradas, o con
instrumentos validados y estandarizados. Es mas comun, y sobre
todo hacia el inicio del periodo de referencia, un levantamiento
informal de datos y la construcciéon de expedientes en carpetas,
con minimos criterios de sistematizacion y organizacion, donde el
uso de las herramientas computarizadas era practicamente inexis-
tente.

Esto limita ostensiblemente la posibilidad de compartir bases
de datos y generar rutinas de interoperabilidad, cruces y comple-
mentariedad entre los distintos esfuerzos de registro. Esta es una
de las causas de pérdida de informacion para los primeros anos
de la serie historica.

2.3.2. Definicion operativa de caso

La definicion operativa de caso supone la construccion de len-
guajes consensuados y vocabularios controlados, orientados por
mandatos normativos. Uno de los puntos mas polémicos entre
fuentes oficiales y no oficiales es la inclusion de casos de desa-
paricion forzada atribuibles a particulares y grupos armados al
margen de la ley.

A diferencia de las fuentes oficiales, cuyo esfuerzo en la conso-
lidacion de sistemas de registro es relativamente reciente, dada la
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tardia tipificacion penal en el ano 2000'%, las fuentes no oficiales
incursionaron en esta tarea mucho antes, apoyadas en la normati-
vidad internacional que reconoce la desapariciéon como un delito
estatal y con metodologias internas que han ido evolucionando
con el tiempo.

Para empezar, el CINEP no incorpora dentro de la categoria
las agenciadas por grupos armados al margen de la ley, ya que su
definicion operativa de caso involucra s6lo las cometidas por agen-
tes del Estado y en connivencia con grupos paramilitares. El CI-
NEP se adhiere al concepto internacional que considera que sélo
los Estados pueden violar sistematicamente los derechos humanos
(Filosofia de la ONU hasta 1998). No acepta la version que indica
que el paramilitarismo fue una creacion de gremios privados en
la década de los 8o. Por el contrario, lo considera una estrategia
estatal de lucha contrainsurgente instada por las politicas de se-
guridad de los Estados Unidos en la década de los 60 (Entrevista
padre Javier Giraldo, CINEP, 2012)

Los casos de grupos armados al margen de la ley han sido in-
corporados a través de la creaciéon de categorias como el “rapto”,
donde se consignan estos episodios y otros similares. (Entrevista
CINEP, 2012). La creaciéon de nuevas categorias, diferentes a las
establecidas por la legislacion internacional, se encuentra relacio-
nada con una autocritica: el reconocimiento de que las categorias
derivadas del derecho internacional no siempre logran medir con
exactitud la magnitud de la violencia sociopolitica en Colombia,
dadas las caracteristicas particulares del conflicto interno armado
(guerra de guerrillas). La creacion de nuevas categorias de infor-
macion coadyuvan al propésito de mejorar el registro de la violen-
cia.

Organizaciones como CCEEU, CNM o MOVICE tampoco in-
cluyen casos de grupos armados al margen de la ley diferentes a
los paramilitares. La CCEEU adhiere a la legislacion internacional
que indica que la desaparicion forzada es un delito de Estado, de-
finido por la participacion de agentes estatales o particulares que
actiian con su omision, tolerancia o aquiescencia. Aunque nuevos

190 Con excepcion de la Procuraduria.
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cuerpos juridicos, entre ellos la legislacion nacional, ampliaron
el concepto del delito a otras organizaciones particulares, estos
casos no han sido documentados como parte de la base de datos
(CCEEU, entrevista, 2012).

De igual forma, CNM denuncia la comisiéon de crimenes de
lesa humanidad desde el enfoque de “Crimen de Estado” o “Te-
rrorismo de Estado” (CNRR, Grupo de Memoria Historica, 2009,
p- 176)

Mads que desconocer la participacion de grupos armados al
margen de la ley en la comision de delitos de desaparicion forza-
da, algunas de las fuentes no oficiales exigen al Estado un reco-
nocimiento contundente de su participacion en esta practica que
continua siendo sistematica.

Al contrario, la CC] mantiene una definicion abierta. Su base
de datos de violencia sociopolitica entiende dicho concepto como
cualquier hecho que atente contra la vida, la integridad y la liber-
tad personal producidos por abuso de autoridad de agentes del
Estado, los originados en motivaciones politicas, los derivados de
la discriminacion hacia personas socialmente marginadas, o los
causados por el conflicto armado interno. Son elementos que co-
adyuvan a la identificacion de los casos de violencia sociopolitica
las evidencias de tortura, que la persona se encuentre en una lista
de victimas potenciales o amenazadas, que haya sido sacada de su
casa por la fuerza y la existencia de amenazas previas (CCJ, n.d.,
p- 1,2).

Otros criterios considerados son: la identificacion del presunto
autor del hecho, como fuerza publica, paramilitares o guerrilla
(en casos donde no se identifica un grupo armado, se consideran
las caracteristicas de la victima y ocurrencia de los hechos); las
caracteristicas sociales de la victima, especialmente el desempeno
de actividades de activismo politico, sector poblacional o grupo
social en condiciones de marginalidad; y la forma como ocurrie-
ron los hechos, es decir, la identificacion de practicas sistematicas
de los actores armados en el marco del conflicto.

En cuanto a las fuentes oficiales, el tardio reconocimiento de
la categoria legal frente al reconocimiento social en los setenta,
imposibilité durante muchos anos la adopcion de un lenguaje co-
mun para la construcciéon de un sistema estandarizado de regis-
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tro. Asimismo, los sistemas de registro incluyen un conjunto de
variables y categorias utiles a los intereses de la organizacion o la
entidad, que en la mayoria de los casos descuidan informacion
pertinente para la caracterizacion de la victima o del hecho victi-
mizante (EQUITAS, 2006, p. g). Esta dificultad la resolvié la Co-
mision Nacional de Busqueda, al establecer los criterios para cla-
sificar un caso como una presunta desaparicion forzada y que de
alguna manera puede leerse como la definicion operativa de caso:

...todo caso denunciado o puesto en conocimiento expresa-
mente como desaparicion forzada o tipificado como tal, segin la
legislacion vigente, la ley 589 de 2000 y sus decretos reglamenta-
rios, particularmente los que cumplan los criterios...1. Cuando la
conducta se cometa por quien ejerza autoridad o jurisdiccion. 2.
Cuando la conducta se cometa, por razén de sus calidades, con-
tra... servidores publicos, comunicadores, defensores de derechos
humanos, candidatos o aspirantes a cargos de eleccion popular,
dirigentes o miembros de una organizacién sindical legalmente
reconocida, politicos o religiosos, contra quienes hayan sido testi-
gos de conductas punibles o disciplinarias, juez de paz, o contra
cualquier otra persona por sus creencias u opiniones politicas o
por motivo que implique alguna forma de discriminacién o into-
lerancia. g§. Cuando la conducta se cometa por razén y contra los
familiares de las personas mencionadas en el numeral anterior,
hasta el segundo grado de consanguinidad, segundas de afinidad
o primero civiles. 4. Los que esté investigando la fiscalia o juzga-
dos por el delito de desaparicion forzada. 5. Por el contexto poli-
tico-regional del lugar donde se produce la desaparicion forzada.
6. Cuando la conducta se cometa en persona con antecedentes fa-
miliares de desaparicion forzada. 7. Cuando la conducta se come-
ta en personas sometidas a desplazamiento forzado. 8. Cuando la
conducta se produzca en una contexto de tensiones o disturbios.
9. Cuando la conducta se cometa contra indigenas o minorias ét-
nicas. 10. A instancias de la Comision Nacional de Busqueda que
por cruce de informacién de las entidades que hacen parte de
ella, puedan deducir que se trata de una desaparicion forzada. 11.

Cuando se presenten antecedentes del hecho tales como amena-
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zas, persecuciones, hostigamientos, senalamientos, detenciones y
allanamientos. 12. Aquellos que se encuentren reportados ante
organismos intergubernamentales de la ONU vy el Sistema Inte-
ramericano, tales como: Organismos Internacionales de protec-
cion de los DDHH, Grupo de trabajo contra las desapariciones
forzadas de las Naciones Unidas, Comité del pacto y la OIT, entre
otros. 13. Los casos que sean puestos en conocimiento por las
ONG y que cumplan con los criterios anteriormente menciona-
dos. 14. Aquellos casos que por caracterizacion regional se pueda
deducir que corresponden a un grupo vulnerable de ser sometido
a desaparicion forzada, como es el caso de los jévenes reportados
como desaparecidos en Soacha, sometidos a necropsia médico le-
gal en los municipios de Cimitarra y Ocana.

En cuanto a Sirdec, se ajusta a los criterios definidos por la Co-
mision de Busqueda de Personas Desaparecidas que, no obstante,
puede ser actualizada o diferir en relaciéon con los avances de las
investigaciones y la tipificacion que practica la Fiscalia General
de la Nacion. Sin embargo, esta precisa definicion de caso, que se
concreta en la variable denominada “clasificacion del caso”, cuyas
dos categorias posibles son 1. “presuntamente forzada” y 2. “sin
clasificar”, es muy probable que se traduzca en un alto nivel de
subestimacion del tipo de desaparicion por la limitacion en la in-
formacion sobre el hecho en el momento del ingreso, con lo cual
el operador del sistema se ve abocado a seleccionar la segunda
opcion con la consecuencia que no sea contabilizado como una
desaparicion forzada. Ejemplo de ello fue la forma como inicial-
mente fueron ingresados los desaparecidos de Soacha (Haugaard
& Nicholls, 2010, p. 17)
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2.4. Sector social

Para las fuentes no oficiales, la caracterizacion social y politica de
la victima es una variable fundamental. La CCJ identifica elementos
de la condicion social de la persona que puedan explicar el ataque,
tales como sector social, tipo de actividad laboral y afiliacion politi-
ca o partidaria. E1 CINEP enfatiza en la informacion sobre el sector
social y actividad laboral de la persona, si era campesino, obrero, in-
digena, hacendado, industrial, colono, entre otras''. Sin embargo,
este tipo de informacion, tan importante para el reconocimiento
y caracterizacion de los casos de desaparicion, adolece de falta de
registros, tanto en las fuentes oficiales como en las no oficiales.

La CCEEU también presenta una caracterizacion social de la vic-
tima. No obstante, incluye variables que permiten identificar, ade-
mas de la actividad laboral y sector social, el desempeno de labores
de liderazgo en la comunidad, a saber, si la victima era defensor(a)
de derechos humanos, sindicalista o lider comunitario. Por su par-
te, CNM, ademas del sector social, identifica la pertenencia a orga-
nizaciones politicas, civicas y militancia en partidos politicos.

En cuanto a la informacion relacionada con el hecho y lugar,
destaca la inclusion de variables tendientes a identificar la estruc-
tura armada, particularmente la relacion con batallones militares
o unidades del ejército que tengan presencia en la zona (CCJ). CI-
NEP, por ejemplo, tiene en cuenta los antecedentes y el contexto;
CCEEU, la ocurrencia de hechos similares en la zona y acciones
llevadas a cabo por los familiares de las victimas'9*; y CNM involu-
cra variables sobre el “alias” que puedan dar pistas de los perpetra-
dores.

Vale la pena senalar que algunas de estas fuentes no solo invo-
lucran la tipificacion legal del hecho's, sino que también indagan
sobre el estado de los procesos judiciales y la respuesta del Estado.

191 Recuperado de https://www.nocheyniebla.org/consulta_web.php. Es posible
que la base de datos interna contenga mayores variables.

192 Segtin formulario de grupo de trabajo sobre desapariciones forzadas de la ONU.
193 La desaparicion forzada generalmente se encuentra interrelacionada con
otros tipos penales como tortura, homicidio, entre otras. Por lo general, la comis-
ion de otros delitos, por ejemplo cuando se encuentra el cadaver de la victima, no
elimina la desaparicion forzada.
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La C(CJ pregunta sobre el estado de los procesos judiciales. Adicio-
nalmente, CCEEU averigua sobre la estrategia de las familias para
ubicar a sus familiares, respuestas institucionales, pormenores de
los procesos judiciales y diligencias de exhumacion. CNM enfatiza
en las respuestas de la justicia a los familiares de las victimas. CI-
NEP hace una clasificacion juridica de la violencia, segtin el caso.

En conclusion, el pais cuenta con un importante nimero de
fuentes y de registro de victimas de desaparicion presuntamente
forzada, que se encuentra fragmentada y atomizada en entidades
oficiales y organizaciones de victimas, situacion que se configura
como uno de los obstaculos para disponer de informacion tnica
y confiable sobre la magnitud, tendencia y evolucion historica de
este delito en el contexto nacional

3. ANALISIS CUANTITATIVOS A PARTIR DE LAS FUENTES OFICIALES
Y NO OFICIALES SOBRE DESAPARICION FORZADA

Uno de los primeros problemas que debe enfrentar el estudio
de la desaparicion forzada en Colombia se relaciona con la preca-
riedad de los datos procedentes de las fuentes oficiales y no oficia-
les, quienes, a pesar de sus importantes esfuerzos, no han logrado
la total sistematizacion de los casos o la construccion de un inven-
tario documentado, depurado, validado y contrastado de los regis-
tros existentes que pueda dar cuenta de la verdadera magnitud y
dimension de este delito.

No es posible construir una cifra, ni siquiera aproximada, so-
bre el nimero de victimas de desaparicion forzada en Colombia.
Si se hace un intento de consolidacion estadistica, esta debe ser
observada con todas las salvedades posibles y el lente del marcado
subregistro que caracteriza el fen6meno tanto frente a los totales,
como a las posibilidades de caracterizacion de moviles, actores,
resultados de la investigacion, etc. Esto también imposibilita cual-
quier esfuerzo de comparacion o contrastacion de datos entre las
distintas fuentes.

Dentro de esa perspectiva, el maximo dato al que se tuvo ac-
ceso proviene de fuente oficiales como la Unidad de Victimas, la
Fiscalia General de la Nacion y el Sirdec, este ultimo como sistema
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de informacién centralizado al que tributan en teoria tanto ins-
tituciones oficiales como las organizaciones de la sociedad civil
interesadas en el tema. Se senala que en teoria, pues en la practica
estas ultimas afirman, en su mayoria, que a pesar de disponer de
clave de ingreso al sistema no registran alli los casos que conocen.

Con fecha de corte al g1 de diciembre de 2012, el Sirdec da
cuenta, para el periodo 1970-2012, de 78.919 desapariciones, de
las cuales 19.254, que equivalen a un 25%, fueron clasificadas
como presuntamente forzadas. Entre tanto, la Unidad de Victimas
habla de go.159 desapariciones forzadas. No obstante esta fuente
muestra un marcado subregistro en la fecha del hecho'94, mientras
que la Fiscalia General de la Nacion contabiliza 21.gooo victimas
por desaparicion forzada desde el 2005 al 2012'9%.

Grafico No. 2
Casos de desapariciones registradas en el Sirdec
Colombia 1970 - 2012

Fuentes: Sirdec

194 En 18.225 casos que corresponden al 60,4% de las victimas declaradas ante la
unidad no se cuenta con informacioén frente a la fecha del hecho.

195 La cifra de desapariciones forzadas reportada por la Fiscalia para un periodo
de siete anos permite suponer los altos indices de subregistro de este delito, ya
que supera ampliamente los casos ingresados en la base de datos centralizada del
Sirdec, a pesar que esta ultima ha recaudado datos con un periodo de referencia
mas largo.
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La Procuraduria General de la Nacion, una de las primeras
instituciones del Estado interesada en la problematica de la des-
aparicion forzada, cuenta con algunos registros historicos (461),
circunscritos a los anos ochenta y principios de los noventa del
siglo XX. Dichos registros sirven como referente de contrastacion
con las otras fuentes mencionadas, si bien en términos generales
reporta un numero muy inferior de casos por ano en relacién con
el Sirdec o la Unidad de Victimas, pero supera en algunos momen-
tos al inventario de las organizaciones.

El inventario de desapariciones forzadas acopiado por el CMH,
en una base de datos parcial que atin se encuentra en proceso de
construccion, a partir de informacién publica y datos proporcio-
nados de manera voluntaria por las organizaciones defensoras de
derechos humanos y victimas, asciende a 5.016 casos. Este ejercicio
de sistematizacion ha sido posible con la integracion de registros
procedentes de Colombia Nunca Mas, AFUSODO, ASFADDES,
CINEP, Familiares Colombia, CCJ, Escuela Nacional Sindical y
MOVICE, entre otras organizaciones de familiares de victimas,
que han realizado algunos esfuerzos de sistematizacion de casos.

Es importante recalcar que la cifra senalada se encuentra exen-
ta de sobregistro de casos, porque fue producto del levantamiento
directo a partir de las diversas fuentes referidas y se aplicaron pro-
cesos informaticos para eliminar duplicados con criterios como
el nombre completo del desaparecido, la fecha y el lugar de los
hechos. Ademads, no es posible establecer con exactitud una fecha
de corte frente a esos datos, pues ellos han sido almacenados a lo
largo de los anos o publicados en algunos documentos de los cua-
les fueron extraidos y sistematizados. Incluso las organizaciones
advierten que cuando el Estado asumi6 el control del registro es-
tadistico frente a la problematica, como también lo enfatizan es su
obligacion, de alguna manera le restaron importancia a la funciéon
de registrar, y en este sentido exaltan que para las organizaciones
la “estadistica sobre desaparicion forzada” no es importante, pues
un solo hecho deber revestir la mayor gravedad.

En cuanto a la cifra de las entidades oficiales es evidente la
concentracion de los casos a partir del ano 2000, cuando el delito
se reconoce en la jurisdiccion interna como un tipo penal auto-
nomo. En este sentido, el 63% de los registros del Sirdec y el 60%
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de los de la Unidad de Victimas proceden de este periodo. Entre
tanto el 86,6% de los casos inventariados por las organizaciones
no gubernamentales se relacionan con hechos ocurridos antes del
2000, lo que senala la importancia del trabajo de estas para el re-
conocimiento y registro de hechos ocurridos antes de que el delito
se reconociera juridicamente.

Cuadro No. 7
Casos de desaparicion forzada segun diferentes fuentes
Colombia 1970 — 2012

Unidad Org.
Ano Sirdec % |PGN | % |deVic-| % FGN % Fli- %
timas ares.

1970 4 0 2 0,04
1971 3 0 1 0,02
1972 4 0 2 0,04
1973 4 0 3 0,06
1974 7 0 18 0,4
1975 8 0 6 0,1
1976 14 0,1 5 0,1
1977 17 0,1 2 0 7 0,1
1978 15 0,1 18 0,4
1979 32 0,2 50 1
1980 29 0,2 16 0,3
1981 82 0,4 5 0 84 1,7
1982 111 0,6 164 3,3
1983 89 0,5 1 0,2 139 2,8
1984 122 0,6 2 0,5 11 0 137 2,7
1985 222 1,2 168 0,6 187 3,7
1986 204 1,1 7 1,7 257 0,9 220 4,4
1987 244 1,3 8 1,9 229 0,8 187 3,7
1988 307 1,6 10 2,4 286 0,9 380 7,6
1989 285 1,5 81 19,5 292 1 280 5,6
1990 358 1,9 254 | 61,1 265 0,9 530 | 10,6
1991 278 1,4 26 6,3 202 0,7 229 4,6
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1992 320 1,7 279 0,9 293 5,8
1993 338 1,8 273 0,9 223 | 4,5
1994 382 2 247 0,8 188 3,8
1995 488 2,5 295 1 124 | 2,5
1996 637 3,3 483 1,6 329 6,6
1997 760 3,9 448 1,5 233 4,7
1998 765 4 543 1,8 219 44
1999 1.046 | 54 528 1,8 67 1,3
2000 1.443 | 7,5 759 2,5 121 | 2,4
2001 1.623 8,4 742 2,5 80 1,6
2002 2.050 | 10,6 1.080 | 3.6 113 | 2,3
2003 1.615 8,4 802 2,7 107 2,1
2004 1.283 | 6,7 609 2 40 0,8
2005 861 4,5 527 1,7 307 1,4 20 0,4
2006 578 3 311 1 1.177 | 5,4 16 0,3
2007 660 3,4 443 1,5 | 4.166 19 37 0,7
2008 637 3,3 346 1,1 | 3.043 | 139 | 22 0,4
2009 547 2,8 454 1,5 | 3.501 16 5 0,1
2010 369 1,9 385 1,3 | 3.660 | 16,7 5 0,1
2011 274 1,4 363 1,2 | 3.683 | 16,8 10 0,2
2012 139 0,7 300 1 2.372 | 10,8 4 0,1
Sin
Infor- 27 6,5 | 18.225 | 60,4 95 1,9
macion
Total | 19.254 | 100 | 416 | 100 | 30.159 | 100 | 21.909 | 100 | 5.016 | 100

Fuentes': Sirdec, Unidad de Victimas, PGN, FGN y organizaciones de

familiares de desaparecidos

196 En cuanto a las fuentes oficiales, es preciso sefialar que los datos incluidos del
Sistema de Informacion Red de Desaparecidos y Cadaveres (Sirdec), del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, comprenden como fecha de corte
el 27 de febrero de 2014. Los registros de la Unidad de Victimas fueron obtenidos
el 13 de marzo, con fecha de corte 12 de diciembre de 2012, aunque la fecha del ul-
timo hecho incluido en la base de datos se observa para el g1 de agosto de 2012. El
corte de los datos de la Fiscalia General de la Nacién fue go de noviembre del 2012,
con fecha del ultimo registro de denuncia en la base de datos el 16 de noviembre
del 2012.
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A pesar de las discrepancias entre las cifras producidas por
las diferentes organizaciones, las tendencias de las curvas de
las fuentes oficiales describen comportamientos similares en la
presentacion del delito'9?, variando solo para las fuentes no oficia-
les después del 2000, donde la linea tiende a aplanarse atiin mas'®.

Grafica No. 3

Tendencia'® del registro de la desaparicion forzada, segin
diferentes fuentes

Colombia 1970 - 2012

Fuentes: SIRDEC, Unidad de Victimas, PGN y Organizaciones

197 Se resalta la gran proporcion de casos sin fecha del hecho en la base de
datos de la Unidad de Victimas.

198 Entre las prioridades para las organizaciones de victimas no se destacan los
conteos estadisticos de los casos de desaparicion forzada de los que tienen con-
ocimiento. Ademas, el registro riguroso de casos dentro de un sistema de infor-
macion es un ejercicio costoso en términos econoémicos, que no encuentra sostenib-
ilidad con los limitados recursos de las organizaciones.

199 Esta curva se presenta con el propoésito de aproximar a una observacion de
tendencias. No obstante, se insiste en que no tiene intereses de comparacion entre
las fuentes, ya que, como se ha insistido, estas en si mismas no son comparables
por las grandes divergencias en cuanto a la construccién del dato que han sido co-
mentadas. Adicionalmente, no se logré acceso a toda la informacién, ano por ano,
proveniente de organizaciones de la sociedad civil, razén por la cual la curva es de-
scendente. Se recuerda que la base de datos es parcial y continua en construccion.

———

275



NORMAS Y DIMENSIONES DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

Si el solo conteo de casos de desaparicion forzada o la elabora-
cion de los listados unificados de las victimas presenta dificulta-
des, estas se ahondan cuando se trata de caracterizar el hecho en
funcion de variables sociodemograficas, espaciales, temporales y
circunstanciales. Aqui los niveles de subregistro y de deficiencia
en la informacion son atiin mayores.

Para el Sirdec, el 89% de las personas reconocidas como des-
aparecidas forzadamente eran hombres, para la Unidad de Victi-
mas esta proporcion se reduce al 79% y para la FGN al 75% En las
organizaciones de familiares la proporcion de hombres victimas
de desaparicion forzada equivale al 89% de los casos. En términos
generales, puede decirse que por cada mujer desaparecida forza-
damente hay entre 8 y g hombres desaparecidos.

Estas tendencias tan similares en cuanto al registro por sexo
son, a su vez, congruentes con la afectacion de los hombres en
otras formas de violencia, como la homicida, donde se ha encon-
trado que por cada mujer fallecida de esta manera son asesina-
dos hasta 12 hombres.
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Grafica No. 4
Proporcion de victimas de desaparicion forzada segiin sexo en

diferentes fuentes
Colombia 1970 - 2012
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La edad de la victima para el momento de la desaparicion no
fue registrada en el 22% de los casos del Sirdec; en el 89% de
los reportes de desaparecidos de la Unidad de Victimas, el 51%
de los registros de la Fiscalia y el 88% de los casos conocidos por
la organizaciones de victimas. En consecuencia, solo es posible
aproximar a la caracterizaciéon de los desaparecidos segin ciclo
vital a partir de los datos consolidados por el Instituto de Medici-
na Legal.

Hecha esa salvedad, la desaparicion forzada afecta a poblacion
economicamente activa y reproduce las tendencias de otras for-
mas de violencia, como la homicida, donde las victimas son en su
mayoria personas jovenes, de tal manera que hombres y mujeres
entre 15 y 39 anos concentran el 54% de los casos. De estos, los
adolescentes y adultos jovenes, entendidos como las victimas que

———
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para el momento de la desaparicion contaban con edades com-
prendidas entre los 15 y 24 afos, representan el 23%.

Grafica No. 5
Desaparicion forzada segiin edad de la victima
Colombia 1970 a 2012
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Fuente: SIRDEC

No obstante, en el andlisis de la desaparicion forzada segin
grupo etareo es importante resaltar la afectacion de personas en-
tre 50y 54 anos, que alcanza un 9% de la distribucion.

En cuanto a la pertenencia étnica, las bases de datos de Sirdec,
al igual que la de la Unidad de Victimas, cuentan con esta varia-
ble, aunque con una gran proporcion sin informacion.
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Cuadro No. 8

Desaparicion forzada segiin pertenencia étnica de la victima
Colombia 1970 a 2012

Etnica SIRDEC % U. Victimas %
Afrocolombiano 812 4,3 730 2,4
Indigena 225 1,2 55 0,2
Mestizo/otros 10.386 55,3 129 0,4
Rom 0,0 3 0,0
Sin informacién 7.831 41,7 29.242 97,0
Total 19.254 102,6 30.159 100,0

Fuente: SIRDEC y U. Victimas

Otra variable con grandes problemas de registro es la que pro-
porciona informacion sobre la ocupacion de la victima, la cual
eventualmente se puede convertir en un factor de vulnerabilidad
que pudo asociarse a la perpetracion del hecho. Es asi, como este
dato se observa tan solo en el 19% de los registros del Sirdec y el
38% de la base de datos de las organizaciones. Los datos aporta-
dos por la Unidad de Victimas o la Fiscalia no cuentan con esta
variable.

Mientras que en el Sirdec los mas afectados son los campesinos,
con 40% de los casos, para las organizaciones son las personas con
alguna militancia politica, con $1%, seguida de los sindicalistas,
con 24%:
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Cuadro No. 9

Desaparicion forzada segin ocupacion o vulnerabilidad de la

victima

Colombia 1970 a 2012

Vulnerabilidad Sirdec Vi an‘able Organizaciones Vi u.an:‘able.
Consumidor drogas 74 2 1 0
Asociacion DDHH 13 0,4 24 2
Campesinos 1.486 40,1 21 2
Desmovilizados 116 3,1 13 1
Desplazados 80 2,2 1
Exconvictos 52 1,4 1
Funcionarios judiciales 22 0,6 1
LGBTI 4 0,1
Indigentes — recicladores 12 0,3 0
Lideres civicos 74 2 86 8
Educadores 29 0,8 33 3
Trabajadores salud 12 0,3 17 2
Otros 835 22,5 142 13
Pandillas 10 0,3 0
Periodistas 1 0 6 1
Politicos 34 0,9 343 31
grrf;s;éltl(l)eg;laborador 120 3.9 39 4
Reclusos 8 0,2 6 1
Religiosos 309 8,3 5 1
Sindicalistas 40 1,1 258 24
Trabajadores sexuales 21 0,6
Concejales 19 0,5
Servidores publicos 29 0,8 17 2
Indigenas 125 3,4 30 3
Afrocolombianos 87 2,3 0
Otros grupos étnicos 92 2,5 33 8
Ninguna o Sin Inf. 15.550 3.919
Total 19.254 100 5.016

Fuente: Sirdec y organizaciones

———
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Poco se sabe de los perpetradores de estos hechos violentos en
los cuatro sistemas de datos. El subregistro es tan alto, que no se
puede inferir sobre el actor y menos sobre los determinantes in-
telectuales. En el SIRDEC el desconocimiento del autor alcanza
un 49% vy en los datos de las organizaciones el subregistro llega
al 86%. Con respecto al Sirdec, este nivel de desconocimiento del
actor es de esperarse, toda vez que esta base de datos tiene propo-
sitos muy diferentes a la caracterizacion de los hechos. Ademas, en
el momento que los datos son ingresados en el sistema es posible
que persista un gran desconocimiento sobre los responsables de
la desaparicion.

En cambio, en la base de datos de la Fiscalia se encuentran gro
sindicados en relacion con todos los casos de desaparicion bajo
investigacion, lo que representa un 4% del total de procesos regis-
trados. En cuanto al reconocimiento de organizaciones crimina-
les como perpetradoras de la desaparicion, se identificaron en 27
casos a grupos paramilitares y en 46 a los grupos subversivos.

La base de datos de la Unidad de Victimas solo muestra el posi-
ble perpetrador en 76 casos, evento que representa un subregistro
de la variable superior al 99%. De estos, 42 perpetradores fueron
reportados como paramilitares y 42 como guerrilleros.

En la fuente no oficial es mayor proporcionalmente el registro
de autores de tipo estatal, como lo son los pertenecientes al ejér-
cito y la policia. Perpetradores militantes de los paramilitares y la
guerrilla son superiores proporcionalmente en el registro oficial,
donde los primeros representan un 29% de los casos y las guerri-
las el 11%.
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Grafica No. 6
Desaparicion forzada segiin posible perpetrador
Colombia 1970 a 2012
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Fuente: Sirdec y organizaciones

En Sirdec se encuentran 214 victimas que fueron desapareci-
das al parecer por la delincuencia comun.

La distribucion de los autores también guarda una presenta-
cion particular dependiendo del momento histérico, tal como
puede observarse en los anexos.
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Grafica No. 7
Victimas de desaparicion forzada, segtin estado de la NUC
Colombia 2005 al 2012

Fuente: FGN

Para el estado del proceso, mas del 9g9% de los casos se encuen-
tran en etapa de indagacion.

Grafica No. 8
Victimas de desaparicion forzada, segiin etapa del caso
Colombia 2005 al 2012
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Con la informaciéon disponible actualmente en el pais, tanto
en fuentes oficiales como no oficiales, resulta imposible construir
una cifra, ni siquiera aproximada, sobre la real magnitud, intensi-
dad, frecuencia o tasa de presentacion de la desaparicion forzada
y menos una caracterizacion de las dindmicas o tendencias en la
presentacion de este delito. Por lo tanto, uno de los primeros retos
que debe asumir el Estado es la reconstruccion del inventario con-
sensuado de todas y cada una de las victimas y de sus historias de
vida, con el objeto de iniciar procesos para la dignificacion de las
victimas, visibilizaciéon de una realidad enmascarada y oculta por
definicion y proporcionar garantias de verdad, justicia, reparacion
y no repeticion.

La identificacion de las victimas supone una tarea compleja, que
debe partir de la voluntad de los distintos actores involucrados en el
proceso y que necesita acopiar, bajo metodologias muy rigurosas de
levantamiento de datos, toda la informacion disponible en fuentes
oficiales y no oficiales, sumado a procedimientos estandarizados de
contrastacion y verificacion debidamente documentados y valida-
dos entre las entidades y organizaciones que han asumido la tarea
de recopilar todo lo relacionado con la desaparicion forzada.

La experiencia en el levantamiento de datos en paises como Ar-
gentina, a pesar de las diferencias con el caso colombiano (en ex-
tension temporal del conflicto), puede retroalimentar y servir como
referencia para eventuales iniciativas que se adelanten en el pais.
En dicho caso, la distribucion fue fundamentalmente en un contex-
to urbano, con presencia del Estado en todo el pais y con la cons-
truccion de listas oficiales de victimas mas o menos consensuadas,
y con gran disponibilidad de acceso a los archivos oficiales, donde
se dio capital importancia a los procesos de recuperacion de la in-
formacion oral y escrita, buscando, identificando, caracterizando
las fuentes y generando los mecanismos para acceder a las mismas,
ordenando la informacion segun el tipo y niveles de confiabilidad,
y utilizando importantes soportes informaticos.

En la actualidad, Colombia cuenta con algunas fuentes y regis-
tros de victimas de desaparicion presuntamente forzada, que se
encuentra fragmentada y atomizada en entidades oficiales y orga-
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nizaciones de victimas. Esta informacion ha sido recolectada con
intereses misionales, orientaciones metodologicas, coberturas es-
paciales y temporales muy diferentes, que imposibilitan cualquier
pretension de comparacion entre las mismas.

Ademas, el acceso a estos datos resulta muy restringido, situacion
que se configura como uno de los mayores obstaculos para dispo-
ner de informacion tnica y confiable sobre la magnitud, tendencia
y evolucion historica de este delito en el contexto nacional. Contri-
buiria a la comprension integral del fenémeno el establecimiento
de minimos consensos metodologicos entre fuentes no oficiales y
oficiales, si se quiere con aportes de la comunidad internacional,
para el desarrollo de mejoras en los sistemas de registro que permi-
tan caracterizar las dinamicas de la desaparicion forzada en todas
sus dimensiones, independientemente de las aspiraciones particu-
lares de cada organizacion o entidad oficial.

Parte de ese consenso podria orientarse hacia la construccion de
sistemas de informacién que no solo cuantifiquen a los desapareci-
dos, sino también midan las cifras de la impunidad junto a otros
vectores de interés. La caracterizacion de las respuestas estatales
en los sistemas de registro son determinantes para los tomadores
de decision.

Por lo tanto, se debe seguir avanzando en el inventario de los
registros almacenados en las distintas fuentes, en el plano nacional,
regional y local, y hacer la contrastacion de esos hallazgos frente al
Sistema de Informacion de la Red de Cadaveres NNs y Desapare-
cidos (Sirdec), como depositario del Registro Unico de Desapare-
cidos, para que este alcance rapidamente los fines para los que fue
concebido.

El Sirdec, como base de datos tnica y centralizada, es un gran
recurso con el que cuenta el pais para la gestion de los casos de
desaparicion forzada que son denunciados. Por lo tanto, debe ser
fortalecido a través de actividades de depuracion®**°y seguimiento a
los casos almacenados. Para ello, la voluntad de afinar los procesos
por las instituciones que interactian con el sistema es fundamen-

200 Se requieren ajustes para “lograr una depuracién efectiva en el Registro
Nacional de Desaparecidos que eleve el nivel de confianza de la informacion
almacenada”(Comision de Buisqueda de Personas Desaparecidas, 2010, p. 64)
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tal. El proceso de depuracion del Sirdec no es solo responsabili-
dad del administrador del sistema, el Instituto Nacional de Medi-
cina Legal, sino que a €l deben concurrir autoridades judiciales,
dado que la actualizacion del registro requiere de la existencia de
un acta de supervivencia, la cual solo puede ser elaborada por los
organismos con funciones de policia judicial.

Otro factor que debe considerarse es que el modelo conceptual
forense y criminalistico en el que se baso la construccion del Sir-
dec no es muy util para la caracterizacion de los rasgos sociopo-
liticos de la desaparicion, ya que los datos del cadaver y los datos
ante mortem de la victima no son suficientes para comprender el
fenémeno en todas sus dimensiones.

Por ello, se hace necesario desarrollar nuevas metodologias
para acercarse a la verdadera dindmica de presentacion de este
delito en los diferentes momentos historicos. En consecuencia, se
requiere la implementacion de modelos dinamicos de analisis de
los datos sobre desaparicion forzada, triangulados con diferentes
técnicas investigativas que permitan ahondar en el conocimiento
del delito y fortalecer las bases de datos judiciales que si deben
tener intrinseco los propositos de caracterizacion, lo cual a su vez
redundara en la dinamizaciéon de las acciones del Estado en la
busqueda de los desaparecidos, y en la judicializacion de los res-
ponsables.

De otra parte, y como contribucién para minimizar las dificul-
tades en la obtencion de registro confiables, se deben implemen-
tar, en primera medida, estrategias de interoperabilidad entre los
sistemas de informacion para el seguimiento a los casos de desa-
paricion forzada conocidos por la institucionalidad, apoyadas en
herramientas tecnologicas que permiten el cruce de referencias
con distintas bases de datos existentes en el pais, tales como las cri-
minales alojadas en la Policia Nacional, la Fiscalia y el Inpec, y no
criminales relacionadas con la atencion de pacientes en el sector
salud, los movimientos migratorios registrados en la Cancilleria,
el transito de pasajeros de las aerolineas y los registros bancarios,
entre muchas otras.

Un adecuado registro de la desaparicion forzada en Colombia
debe ampliar los limites en la definicion operativa frente al secues-
tro y construir definiciones que permitan observar bajo la misma
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optica casos concretos donde se adecuo la conducta bajo este ul-
timo tipo penal, que a pesar del paso de los anos y la eventual
accion de actividades investigativas, no han arrojado ningun indi-
cio o informacion sobre el desenlace del hecho con respecto a las
victimas. De ahi que se aplaude la reciente inclusion en el Sirdec
de una categoria que dé cuenta de los casos de posible secuestro
sobre los cuales no se avanza en el recaudo de informacion y me-
nos en el esclarecimiento de los hechos.

Dentro del proceso de levantamiento de informacion, y espe-
cialmente en lo relacionado con la desaparicion forzada, cada uno
de los momentos del ciclo de vida del dato precisa ser cubierto
con suficiencia. Si bien se notan esfuerzos, oficiales y no oficiales,
por la recoleccion, vemos como son muy limitadas las tareas sub-
siguientes, que apuntan al procesamiento de los datos, incluidos
en esta fase los procedimientos tendientes a la verificacion, las la-
bores de analisis y el establecimiento de mecanismos de difusion.

Para minimizar esas falencias es necesario fortalecer las estrate-
gias de procesamiento, donde las apuestas por la calidad del dato
sean una prioridad; el analisis, con enfoques interdisciplinarios e
intersectoriales; y la divulgacion y difusion de la problematica de
la desaparicion forzada, tanto a los tomadores de decisiones, como
al publico en general, las cuales deben concebirse con alcance na-
cional, departamental y municipal.

Reconocida la importante proporcion de datos e informacion
sobre la desaparicion forzada que aun reposa en las organizacio-
nes sociales en archivos fisicos y otras fuentes documentales y que
no han sido sometidos a procesos de sistematizacion y otros rela-
cionados con la preservacion de la memoria como la microfilma-
cion, se recomienda que desde el Estado se apoyen proyectos en
esta via, donde la institucionalidad y las organizaciones se den la
oportunidad de reconstruir conjuntamente la memoria en cada
uno de los casos.
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