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RESUMEN

Colombia es un pais sometido desde hace varios lustros a crimenes que en
la actualidad son considerados de lesa humanidad, motivados por factores tales
como: La ambicion por el poder, el odio partidista, la lucha por los territorios, y en
los ultimos tiempos el narcotréfico, la guerrilla, grupos paramilitares, que lo Unico
gue han hecho es desangrar y desgastar una sociedad enfrentada a condiciones
marginales. La violencia generada ha hecho que gran parte de la poblacion sea
victima constante de esta problematica a través de crimenes como el

desplazamiento, el secuestro, la tortura y la desaparicion forzada.

PALABRAS CLAVES: Estado, Desaparicion Forzada, Impunidad, Lesa
Humanidad, Violencia

ABSTRACT

Colombia is a country subjected to for several decades now crimes are considered
crimes against humanity, motivated by factors such as: The ambition for power,
hatred partisan struggle for territories, and in recent years the trafficking ,
guerrillas, paramilitary groups, that all they have done is bleed and wearing a
marginal conditions facing society. Violence has generated much of the population

IS constant victim of this problem through crimes

KEYWORDS: State Forced Disappearance, Impunity, crimes against humanity,

Violence



INTRODUCCION

De acuerdo con las palabras del profesor Philip Alston, las violaciones de
derechos humanos y sus consecuencias suponen experiencias traumaticas que
marcan un antes y un después en la vida de las personas; implican “un
cuestionamiento profundo del sentido de la vida y se vuelven, en muchas

ocasiones, inenarrables. Las victimas no encuentran palabras para expresarlas”

A partir de dicha preocupacién, se pueden observar mecanismos
universales, regionales y locales, que muestran cémo la desaparicion forzada vy el
desplazamiento de personas se ha convertido en un fenémeno universal que
continla siendo una préactica recurrente en un numero considerable de paises;
para el caso particular la experiencia colombiana, la cual juridicamente deja
entrever la impunidad frente a la Ley y la barbarie con la que se siguen
cometiendo estos actos, que degradan y deshumanizan cada vez mas el conflicto

interno.(Defensoria, 2011)

Es recurrente pensar en que el derecho a no ser sometido a desaparicion
forzada, derivado de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
directamente contemplado en la “Convencion Internacional para la Proteccion de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas”, los Estados tienen la
obligacion de respetar y garantizar a todas las personas que se encuentran dentro
de su territorio y jurisdiccion, el derecho a no ser sometidas a desaparicion
forzada y de igual forma a posibilitar las practicas propias de la Justicia
Transicional, garantizando el derecho a la verdad, la justicia, la reparacién y la no
repeticion; de manera que a través de mecanismos juridicamente validos se
persiga esta grave violacion a los Derechos Humanos, y a través de politicas
publicas, se promueva la investigacion criminal y por esta via, se repare como es
debido a las victimas.

En Colombia se habla de dos mecanismos de procedimiento penal,

herramientas encargadas de brindar apoyo y solucion a las victimas de



desaparicion forzada, mismos que a través de procesos de investigacion, tienen
bajo su responsabilidad la sancion de los delitos cometidos bajo esta figura.
Procedimiento Penal Ordinario y Procedimiento en el marco de la Ley 975 de
2005, Ley de Justicia 'y Paz. (Ley 975/2005)

Es a partir de la implantacién e implementacion del nuevo “Sistema Penal
Acusatorio”, cuando las victimas de la desaparicion forzada y desplazamiento
comienzan a ser reconocidas por la Justicia Colombiana, en cuyo marco se
protegen y garantizan sus derechos. Para tal fin, el Cdédigo Penal y de
Procedimiento Penal, establecen que cualquier victima de desaparicion forzada
que haya sufrido un dafo directo, puede presentar su denuncia frente a los

organismos estatales competentes.(ley 906, 2004)

Con miras a generar ambientes de paz y tranquilidad ciudadana, en el pais
se han creado organizaciones defensoras de los derechos de las victimas,
quienes trabajan por el esclarecimiento de los hechos, de manera que los actos
cometidos obtengan el castigo merecido. Sin embargo, aunque se contempla la
reparacion a las victimas de estos crimenes, ésta carece de racionalidad, pues no
se compadece con el dafio ocasionado. En consecuencia, conviene precisar los
aspectos que motivan la pregunta de investigacion, ¢De qué manera se afectan
los derechos fundamentales de las personas cuando se convierten en victimas de
desplazamiento o desaparicion forzada y como el Estado asegura a las victimas el
derecho a recibir atencién y proteccién inmediata?, como alternativa de verdad,

justicia y reparacion.

La Desaparicion forzada es una de las violaciones de derechos humanos
MAas graves que existen, y nuestro pais, lamentablemente, ocupa un deshonroso
record en la comisién de este crimen. Colombia padece desde hace cerca de diez
lustros un conflicto armado en el que confluyen las guerrillas izquierdistas, asi
como grupos de paramilitares de extrema derecha que junto a narcotraficantes

que en la mayoria de los casos se “auxilian” reciprocamente han sembrado el



caos Yy el terror, con la mirada beneplacito de los organismos del Estado que se
crearon con el fin de salvaguardar la integridad de las personas que hacen parte
de este territorio.(Asfaddes, 2003)

De esta manera, se persigue como objetivo, analizar la situacion de las
personas que son victimas de los delitos considerados de lesa humanidad en el
pais, comprendiendo como atentan contra sus bienes juridicos y del género
humano en su conjunto, ya que desconocen el respeto universal de los derechos
humanos. Para ello se ha de tener en cuenta el contenido de la normatividad penal
que a partir de la Ley 599 de 2000 se aplica a quienes infringen sus canones,
convirtiéendose en perpetradores de crimenes abominables y rechazados por la
sociedad en general. Asi como la ley 975 de 2005 con el fin de observar si la
intencion juridica de aplicar los principios de la Justicia Transicional en Colombia
se corresponde con la realidad y genera verdaderos procesos de reparacion
integral a las victimas. No se puede desconocer, igualmente, que las Altas Cortes,
a través de pronunciamientos jurisprudenciales, se han referido al tema, en busca
de soluciones racionalmente validas, que permitan enfrentar las consecuencias de

un conflicto absurdo y restablecer la paz y tranquilidad para el pueblo colombiano.



DESPLAZAMIENTO Y DESAPARICION FORZADA CRIMENES ABOMINABLES
EN COLOMBIA

La desaparicion y el desplazamiento forzado son concebidos como delitos
autonomos e independientes, pluriofensivos e imprescriptibles, que atentan contra
un conjunto de derechos fundamentales, como la vida, la libertad y a la seguridad
personal, el derecho y respeto a la dignidad, el derecho al reconocimiento de
personalidad juridica, el derecho a la identidad y a la vida familiar, el derecho a la
reparacion, el derecho a la libertad de opinion, expresién e informacion al acceso a

la justicia y los derechos laborales y politicos.(FGN, 2005)

Pueden ir acompafiados de otros delitos, entre ellos la tortura, la violencia
sexual, el homicidio agravado, el secuestro, la discriminacion racial y la
discriminacion contra la mujer, generando una practica sistematizada que

constituye un crimen de lesa humanidad.

El delito de desaparicion forzada parece encontrar su primer antecedente
directo en la Segunda Guerra Mundial cuando, a través del decreto conocido como
‘noche y niebla” dictado por Hitler en 1941, que ordend el envio de los acusados
de atentar contra la seguridad de Alemania desde los territorios ocupados por ese

pais, con el objetivo de “ser aislados del mundo exterior”. (Martiniéri, 1981)

El crimen de la desaparicién forzada es multiple y continuado en el tiempo,
iniciado con la privacion de la libertad de las personas y la falta de informacion o la
negativa a reconocer dicha privacion de la libertad, o a informar sobre el paradero
de la persona desaparecida, privandola asi de los recursos y las garantias legales.
En cuanto al modus operandi, la desaparicion forzada va a menudo precedida de
actos de tortura y lleva aparejada ejecuciones extrajudiciales, en un patron de

multiples violaciones de los derechos humanos.



Asi mismo, La Comision Interamericana de Derechos Humanos, sostiene
que el delito aparece en Latinoamérica en la década de los sesenta contra todas
las personas que ‘real o potencialmente pudiesen significar un peligro para la
seguridad del Estado, por su efectiva o0 presunta vinculacibn con la
subversion”.(CIDDHH,1980)

De igual forma se consagré como método represivo idoneo, no solo porque
la clandestinidad del procedimiento permitia una mayor libertad de actuacion, sino
sobre todo porque la ausencia del corpus mortis aseguraba la impunidad de los
ejecutores, apreciacion tomada de Lazara, situacion que permitié el desarrollo del
conflicto interno en muchos de los paises del continente y que hoy aun buscan
respuestas a semejantes expresiones barbaricas e incluso mantienen a la
comunidad internacional en espera de soluciones juridicas de responsabilidad que

sancionen a quienes directamente propiciaron estos vejamenes. (Lazara,1987)

En el mismo sentido, Molina expresa: si los nazis usaron los hornos
crematorios para la destruccion de los cuerpos de miles de personas, en América
Latina han sido los cementerios clandestinos los que permitieron ejecutar con
absoluta impunidad el crimen perfecto: “no hay victimas, por ende, no hay
victimarios ni delito”. En Colombia las fosas comunes han representado la

impunidad en estos delitos atroces.(Molina,1986)

Debido a la gravedad extrema, y a las dimensiones que el fenébmeno de la
desaparicion forzada alcanza en el dltimo cuarto de siglo, se genera,
principalmente en el contexto latinoamericano, un ambiente doctrinal y
jurisprudencial favorable a la tipificacion internacional de este delito como “crimen
de lesa humanidad”. “Como tal, la desaparicion forzada no es prescriptible, ni
amnistiable, ni permite el asilo, y obliga al Estado a procesar o extraditar”. (Pinto
2004).



En el contexto colombiano, el crimen de la desaparicion forzada parece
pasar por dos periodos con dindmicas diferentes como lo anota Asfaddes en su
escrito “Un recorrido histérico detallado puede verse en Asfaddes, Veinte afios de
historia y lucha”. Segun recuento de Gonzalez, el primer periodo se inicia con el
caso recibido por el grupo de trabajo de Naciones Unidas sobre desapariciones
forzadas o involuntarias en 1973, prolongdndose hasta finales de la década de los
noventa. Durante este periodo, los presuntos perpetradores de desapariciones
fueron principalmente las fuerzas militares, la policia y los servicios de seguridad
del Estado, quienes actuaban en ocasiones con la colaboracion de las fuerzas
paramilitares. En este periodo, la modalidad de la desaparicion fue
predominantemente selectiva y dirigida contra todo aquel que pudiera ser
percibido como una amenaza para el orden establecido, entre estas personas
estdn periodistas, activistas, sindicalistas, miembros de partidos politicos
contrarios y personas acusadas de ser guerrilleros o ser catalogados de
“auxiliadores” de estos grupos subversivos.(Asfaddes, 2003)

Durante el segundo periodo, la naturaleza de los perpetradores y de las
victimas parece haber cambiado, reportdndose un menor nimero de casos de
participacion directa de agentes estatales y muchos mas casos en los que las
desapariciones se atribuyen directamente a grupos paramilitares actuando con el
consentimiento de ciertos miembros del ejército y de las fuerzas de seguridad del
Estado, la autoria paramilitar en el mayor nimero de desapariciones también ha
sido reconocida por la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, quien
afirma que: “Las estadisticas que se manejan en Colombia registran que asi como
las guerrillas son las responsables de la mayoria de los secuestros, los
paramilitares recurren ordinariamente a las desapariciones forzadas” En esta
etapa, todavia persisten los hechos violentos contra opositores politicos vy

personas acusadas de colaborar con la guerrilla. (Asfaddes, 2003)

Cansado de la situacién barbarica y en busca de la consolidacion de la Paz,

se proclama La Constitucion de 1991, que en el articulo 12, Titulo II: de los



derechos, las garantias y los deberes, capitulo I: contempla: “Nadie sera sometido
a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”. En desarrollo de este precepto, la ley 589 del afio 2000, tipifica
como delito la desaparicion forzada de personas y, con el propdsito de enfrentar y
prevenir este fenOmeno sistematico y generalizado en el marco del conflicto
armado interno, crea la Comision de Busqueda de Personas Desaparecidas, como
un organismo nacional permanente, interinstitucional y mixto.(C.N, 1991)

La Ley 589 de 2000, en cuanto al origen legislativo de los tipos penales que
regulan el desplazamiento forzado, tipifica los delitos de desaparicion forzada, el
genocidio, desplazamiento forzado, favorecimiento, concierto para delinquir,
instigacion a la tortura, con sus respectivas circunstancias de agravacion o
atenuacion punitiva; crea la Comisién de busqueda de personas desaparecidas,
estableciendo los integrantes de la misma; disefia y pone en marcha un registro
nacional de desaparecidos; regula la administracion de los bienes de las personas
de las victimas del delito de desaparicion forzada; y establece que el Estado tiene
la obligacion permanente de realizar todas las acciones necesarias tendientes a
dar con el paradero de las victimas, conocer sobre las razones de su desaparicion
e informar sobre ello a sus familiares, llevando un registro de personas capturadas

y detenidas. (Defensoria, 2011)

El pais vislumbra desde hace varias décadas la presencia y accion de
varios grupos al margen de la ley, sean guerrilleros, paramilitares o delincuencia
comun, que han venido generando graves situaciones que alteran el orden
publico. Esto ocurre por la capacidad de perturbacion que muestran los grupos de
delincuentes organizados como la subversion y por las consecuencias inmediatas
que se deriva de su presencia y de su accion. La situacion de orden publico que
azota a Colombia, se ha agravado significativamente en los ultimos afios en razén
de las acciones terroristas, de las organizaciones guerrilleras y de la delincuencia

organizada, genera de igual forma el desplazamiento forzado.
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Ademas de las acciones armadas contra la fuerza publica, los grupos
armados ilegales han intensificado su estrategia de atentar contra la poblacion civil
y contra la infraestructura de produccién y de servicios, con el fin de minar la
solidaridad ciudadana con las autoridades, debilitar la organizacion econémica del
pais y obtener de funcionarios publicos o de particulares, concesiones y beneficios
de diversa indole. Y precisamente, es a través de esas acciones que ha venido
obteniendo la subversion la financiacibn de sus acciones bélicas vy
consecuentemente, el surgimiento y desarrollo de una “guerra social” en
Colombia, causante de innumerables masacres, asesinatos y desapariciones.
Sumado a ello, el recrudecimiento de la accion guerrillera, la intensificacion
desmesurada y casi inverosimil de la delincuencia comun y a la incapacidad de las
fuerzas del orden para controlar la situacion por los canales de la legalidad, hacen
que la sociedad colombiana se encuentre, de hecho viviendo en una situacion de

riesgo permanente.

La violencia en Colombia tiene el agravante de la pluralidad de causas que
la determinan y de la enorme dificultad para resolver los conflictos en beneficio de
la paz, pre — condicién de la estabilidad institucional. La multiplicidad de sujetos y
de grupos enfrentados proporciona una enorme susceptibilidad a los actores en
conflicto frente a las amenazas o las simples acciones o movimientos de los
demas grupos y, en consecuencia, hace mas precaria la accion de las autoridades
en su tarea de preservacion y mantenimiento del orden, por la dificultad de control
de la situacién y de sus propias fuerzas.(Defensoria, 2011)

La indefension en que se encuentre una gran cantidad, si no la mayoria de
las poblaciones colombianas, dada su condicion econdmica, social y politica, no le
permite tener los instrumentos adecuados para repeler los ataques y la agresion
de los grupos alzados en armas. Dicha funcién, que corresponde asumirla al
Estado, Constitucién Politica, arts. 118 y 127 numerales 1, 6 y 7 directamente

como fin esencial inherente a la naturaleza, a ejercer por medio de la fuerza
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publica, y especificamente de la policia, conforme lo dispone el articulo 218 de la

Carta Magna,
“La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil a cargo
de la nacién cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades para asegurar que los

habitantes de Colombia convivan en paz’,

Por lo anterior esta institucién fue concebida para mantener las condiciones
necesarias en procura del ejercicio de los derechos vy libertades publicas y asi
asegurar la convivencia pacifica de los habitantes de Colombia, dentro de un
concepto de cuerpo encargado de velar por el mantenimiento del orden publico y

la seguridad de los ciudadanos, a las 6rdenes de las autoridades politicas.

La infraccién de los derechos fundamentales se puede apreciar desde dos
perspectivas: su vulneracibn o su amenaza; la primera requiere de una
verificacion objetiva que corresponde efectuar a los operadores juridicos mediante
la estimacion de su ocurrencia empirica y su repercusion juridico — constitucional;
la amenaza en cambio, incorpora criterios tanto subjetivos como objetivos,
configurandose no tanto por la intencién de la autoridad publica o del particular,
cuando sea del caso, sino por el resultado que su accion o abstencion pueda tener
sobre el animo de la persona presuntamente afectada. Para que se determine la
hip6tesis constitucional de la amenaza se requiere la confluencia de elementos
subjetivos y objetivos o externos. El temor del sujeto que ve peligrar sus derechos
fundamentales y la convalidacion de dicha percepcion mediante objetivos
externos, tiene como significado el que ofrecen las circunstancias temporales e

histéricas en que se desarrollan los hechos.

De esta manera, “el criterio constitucional para evaluar la existencia de
amenazas a los derechos fundamentales es racional. No supone la verificaciéon
empirica de los factores de peligro, sino la creacion de un parametro de lo que una

persona en similares circunstancias podria razonablemente esperar”. (T-102/93)
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Es decir, el Estado esta en la obligacion de proteger a la sociedad civil
victima del conflicto armado. Segun el articulo 2 de la Constitucién Politica, son
fines esenciales del Estado “mantener la integridad territorial y asegurar la

convivencia pacifica y vigencia de un orden justo”.(C.N. 1991)

Estos son objetivos propios del Estado colombiano, Constitucion Politica Art
2, son de su entrafia, es decir son inherentes a él, ademas son su razon de sery
el instrumento con que la sociedad procura su supervivencia, seguridad,
tranquilidad, y son la plataforma de la convivencia, de ese vivir en paz tan
anhelado, y para ello estan instituidas todas las autoridades de la Republica: “para
asegurar la convivencia pacifica y un orden justo”, lo cual implica
consecuencialmente el deber de ésta de brindarles proteccibn a todas las
personas, nacionales o extranjeras residentes en Colombia, respecto de sus vidas,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades consagrados
constitucional y legalmente.

Toda conducta de desaparicion forzada viola una multiplicidad de derechos
reconocidos en los instrumentos internacionales que consagran el derecho a la
vida, a la libertad, la integridad, y seguridad personales, y al debido proceso, entre
ellos el pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

Paralelamente los organismos internacionales han hecho eco de la
problemética de la desaparicién forzada y han ido adoptando instrumentos
vinculantes especificamente disefiados para abordarla, tanto en el ambito del
sistema universal de las naciones unidas como en el ambito del sistema

interamericano.

La prohibicion de la desaparicibn forzada ha sido aceptada por la

comunidad internacional en tanto que norma de ius cogens, es decir, imperativa
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para todos los Estados, con independencia de la ratificacion o no de los tratados

internacionales que la proscriben.

La desaparicion forzada en el Derecho Internacional Humanitario

El derecho internacional humanitario, como humanizacion del derecho de la
guerra que protege a la poblacion civil y a las victimas de los conflictos armados,
no establece una prohibicién expresa de la desaparicion forzada de personas en
su derecho convencional. Sin embargo, los principales tratados que incorporan
estas reglas de la guerra si consagran algunos de los derechos que viola la
desaparicion forzada de personas: la vida, la integridad personal, la seguridad
personal, entre otros. El articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949,
Tratado que entra en vigor en Colombia el 8 de mayo de 1962, Ley 5 de 1960 v el
articulo 4.2. del protocolo Il de 1977 adicional a dichos convenios, que igualmente
entran en vigor en Colombia mediante Ley 171 de 1994, el 15 de febrero de 1996,
las normas mas importantes del derecho humanitario aplicables a conflictos
armados no internacionales, prohiben los atentados contra la vida, la integridad
personal y la dignidad personal de las personas que no participan directamente en
las hostilidades.(CIDH, 1980)

En una investigacion adelantada por el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), sobre “El estudio del derecho internacional contemporaneo”, Regla 98 se
sefala que la prohibicién de la desaparicién forzada de personas es una regla de
derecho consuetudinario establecida por la practica de los Estados aplicable tanto

a conflictos armados internacionales como no internacionales. (N.U, 2004)

La desaparicion forzada como prohibicion de derecho consuetudinario para
el derecho humanitario haria parte del blogue de constitucionalidad establecido
por el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia, segun la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. En Sentencia C- 1189 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz,

la Corte sostiene:
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“[...] debe tenerse en cuenta que las normas de origen consuetudinario ocupan
un lugar de primera importancia en el ambito del derecho internacional humanitario.
Recuerda la sala que las normas consuetudinarias de derecho internacional
humanitario son vinculantes para Colombia en la misma medida en que los son los
tratados y los principios que conforman este ordenamiento juridico. En términos
generales, la Corte Constitucional ha reconocido en su ¢jurisprudencia el valor
vinculante de la costumbre internacional para el Estado Colombiano en tanto fuente
primaria de obligaciones internacionales y su prevalencia normativa en el orden
interno a la par de los tratados internacionales asi como la incorporacién de las
normas consuetudinarias que reconocen derechos humanos al bloque de
constitucionalidad [...]”

Especificamente con el derecho internacional humanitario, la Corte ha
reconocido que las normas consuetudinarias que lo integran, se vean 0 no
codificadas en disposiciones convencionales, forman parte del corpus juridico que
se integra al bloque de constitucionalidad por mandato de los articulos 93 y 94
Superiores.

De esta manera, se puede sostener que la desaparicion forzada de
personas no solo entrafia una violacion del derecho internacional de los derechos
humanos, sino que es una infraccion al derecho internacional humanitario cuando

es perpetrada por cualquiera de las partes de un conflicto armado.

La nocién de crimen contra la humanidad o crimen de lesa humanidad
surge como respuesta a las atrocidades cometidas en la Segunda Guerra Mundial
y se concrete positivamente en el Estatuto del Tribunal Militar de Naremberg,

como lo comenta (N.U, 2004)

La desaparicion forzada se incluyo por primera vez como crimen contra la
humanidad en el proyecto de Codigo de Crimenes contra la paz y Seguridad de la
Humanidad, en 1996, y como tal se mantiene en el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional. Hasta entonces, la asimilacion de la desaparicion forzada al crimen

de lesa humanidad no se daba por mandato de una noma convencional, sino a
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través de su consideracion como norma imperativa de derecho internacional
general. El articulo 7.1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional define los

crimenes de lesa humanidad del modo siguiente:
Crimen de lesa humanidad: 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;
Para que los delitos de desaparicion forzada sean constitutivos de crimenes de
lesa humanidad y revistan el caracter de crimen internacional es preciso que:
1.-Que exista un “ataque”: El articulo 7.2.a) establece que: “por ataque contra una
poblacion civil se entendera una linea de conducta que implique la comision multiple
de actos.”
2.-Que los hechos se cometan como parte de un ataque “generalizado o
sistematico”, es decir, dirigidos contra una multiplicidad de victimas como parte de
un ataque generalizado o como parte de una practica frecuente.
3.-Que el ataque esté dirigido contra una poblacion civil, lo cual implica que la
poblacibn amenazada debe ser predominantemente civil. La jurisprudencia
internacional ha establecido que la presencia de ciertas personas no civiles no
cambia el caracter de la poblacién.
4.-Que el acto “forme parte” del ataque y que el acto se cometa “con
conocimiento de dicho a ataque “.Sin embargo, este ultimo elemento no debe
entenderse en el sentido de que requiera prueba de que el autor tuviera
conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles precisos del

plan o de la politica del Estado de la organizacion.

En cuanto a la concepcién de la desaparicion forzada como acto
constitutivo de genocidio, debe indicarse que la figura delictiva del Genocidio nace
juridicamente en el Estatuto del Tribunal Militar de Niremberg de 1945. Adoptado
por la Resolucién 260 (Ill) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de

diciembre de 1948, que entra en vigor el 12 de enero de 1951.

El genocidio, tal y como establece la Convencién para la Represion y
Sancion del Delito de Genocidio, es un delito de derecho internacional que debe
ser sancionado, ya sea cometido en tiempo de paz o de guerra. Ademas dicho

instrumento determina expresamente la responsabilidad de las personas a las que
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sea imputable, cualquiera que sea su condicién: gobernantes, funcionarios o
particulares, constituyendo un ejemplo caracteristico de tipificacion penal
internacional. El articulo 1l de la misma define el genocidio del siguiente modo:

[...] se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a

continuacion, perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesién grave a la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que o puedan
acarrear su destruccion fisica, total o parcial,

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.[...]

En la definicion del genocidio se observa la concurrencia de dos elementos:
el elemento subjetivo o dolo, que comprende la “intencion de destruir al grupo total
o parcialmente” configurandolo como un delito claramente intencional, y el

elemento objetivo, constituido por los actos enumerados.

La desaparicion forzada en el Derecho Interno

La proscripcion de la desaparicion forzada de personas se encuentra en la
Constitucion Politica de Colombia, concretamente en el capitulo correspondiente a
los derechos fundamentales, cuyo articulo 12 establece que: “Nadie sera sometido
a desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes”.(C.N. 1991)

La tipificacién de la desaparicion forzada como delito penal autobnomo se
realizé finalmente a través de la ley 589 del 2000, por medio de la cual se tipifica el
genocidio, la desaparicion forzada, el desplazamiento forzado y la tortura. La
promulgacion de esta ley fue el resultado de doce afios de lucha por parte de los
familiares de desaparecidos, ya que desde 1988 habian presentado seis proyectos

de ley.
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La legislacion penal colombiana plantea una variante con respecto a uno de
los elementos que configuran la desaparicion forzada, en los instrumentos
internacionales, ya que se incluye como autor el particular o los particulares, sin
necesidad de que tengan vinculo alguno al Estado o pertenezcan a una
organizacion politica, como exige el Estatuto de la Corte Penal Internacional, art.
7.2 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, aplicable también al
desplazamiento forzado.

La expresion que inicialmente configuraba una calificacion del sujeto activo
en el Codigo Penal, ‘perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley”, fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-317 de 2002,
entendiendo que “reduce significativamente el sentido y alcance de la proteccién
general contenida en el articulo 12 de la Carta Politica al dejar por fuera la
hipotesis segun las cuales: ii) el particular que pertenezca a un grupo pero que
éste no sea armado; iii) o el particular que pertenezca a un grupo armado pero que
no se encuentre a margen de la ley. Afiade que con su aplicacién se violaria el
principio de igualdad, pues estos particulares “recibiran un castigo menor, toda vez
que el secuestro esta sancionado con el articulo 168 del Codigo Penal con una
pena inferior a la prevista para el delito de desaparicion forzada.

La ampliacion del sujeto activo es uno de los elementos que configuran el
tipo penal como delito; sin embargo, a los efectos de la configuracion de la
desaparicion forzada como violacion de derechos humanos, lo determinante es
que el autor sea un agente estatal o un particular que actie con aquiescencia o
connivencia de éste. Segun la Corte, “la aquiescencia” del servidor publico para
que se realice una desaparicion forzada, adquiere una connotacién especial al
momento de regular las formas de intervencion en el hecho punible, pues el
legislador puede catalogar como autoria, conductas de favorecimiento que

normalmente se ubican dentro de la responsabilidad”, (C-317/02)
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En el afo 2012, el Congreso de la Republica aprobé una reforma
constitucional que amplia considerablemente el ambito de actuacion de la justicia
Penal Militar (acto legislativo 02/11). La reforma, otorga a los tribunales militares
competencia exclusiva para aplicar el DIH y establece la presuncion segun la cual,
todo hecho que involucre a las Fuerzas de Seguridad del Estado es un caso de
DIH y debe ser juzgado por la justicia penal militar, Corte Constitucional Sentencia
C-358 de 1997, aun cuando haya victimas civiles involucradas. Ademas, estatuye
un Tribunal de Garantias para los procesos contra militares en cualquier
jurisdicciéon, que controla decisiones que afecten a militares y dirime conflictos de
competencias con la justicia ordinaria. Aunque se excluyen del fuero militar las
desapariciones y otros delitos, la exclusibn de la justicia ordinaria de la
verificacion de las primeras diligencias, de la inspeccién a la escena del crimen y
de las primeras valoraciones técnicas de las pruebas, hacen ineficaces estas
excepciones, pues seran funcionarios de la jurisdiccion militar los encargados de
determinar el caracter de los hechos y definir la competencia a su favor. De este
modo, no solo se niega a las victimas el derecho a una justicia independiente e

imparcial, sino que se afecta la independencia de la justicia. (C-358 de 1997)

Por otra parte, el Marco Juridico para la Paz, aprobado en 2012 (Acto
Legislativo 01/12), faculta al Estado para renunciar a la investigacion penal o para
suspender la pena ya impuesta, incluyendo crimenes como la desaparicion
forzada y otras violaciones a los derechos humanos. Ademas, otorga facultades al
Ejecutivo y al Congreso para la seleccion de casos, dejando muchos de ellos sin
investigaciéon y sin castigo, e incluso posibilitando amnistias “condicionadas”
contra crimenes de lesa humanidad, lo que genera el temor de que los procesos
para lograr la paz que la sociedad ansia, vaya a hacerse al costo de una
impunidad generalizada para los responsables de graves crimenes contra la
poblacién, incluidas las desapariciones forzadas, tal y como se advierte en los

documentos tematicos de cabildos EPU Colombia.
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En lo que respecta al tratamiento que el Derecho Interno brinda en la
materia es importante iniciar por mencionar que la prohibicion de la desaparicion
forzada esta en la propia Constitucion Politica. Tomando como punto de partida
este precepto constitucional, a continuacion se establece el marco legal y
jurisprudencial, que soporta los delitos de desaparicion y desplazamiento forzado
en Colombia.

Constitucion Politica de Colombia 1991, Articulo 2:"Son fines esenciales del
Estado: Servir a la comunidad .promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constituciéon Nacional”.

Articulo12:”’Nadie sera sometido a desaparicion forzada”.

Articulo 113:"Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran arménicamente con la realizacién de sus fines”.

Decreto 786 de 1990. Por el cual se reglamentan parciamente el Titulo IX de la
Ley 09 de 1979, en cuanto a la practica de autopsias clinicas y médico legales, asi como
viscerectomias y se dictan otras disposiciones.

Ley 38 de 1993. Por la cual se unifica el sistema de dactiloscopia y se adopta la
carta dental para fines de identificacion.

Ley 589 de 2000. Por medio de la cual se tipifica el genocidio, la desaparicién
forzada, el desplazamiento forzado y la tortura y se dictan otras disposiciones.

Ley 971 de 2005. Por medio del cual se reglamenta el Mecanismo de Busqueda
Urgente y se dictan otras disposiciones.

Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios.

Ley 986 de 2005 Sobre medidas de proteccion a victimas del secuestro, toma de
rehenes y desaparicion forzada, que contempla medidas relativas al pago de salarios,
honorarios, prestaciones sociales y pensiones de la victima; aspectos tributarios;
instrumentos en materia de educacion y salud.

Decreto 4218 de 2005. Por el cual se reglamenta el articulo 9 de la ley 589 de
2000.

Decreto 929 de 2007. Por el cual se establece el reglamento de la Comision de

Blsqueda de Personas Desaparecidas creada por la ley 589 de 2000.
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Resolucion 281 de 2008, INMLCF Por medio de la cual se reglamenta el acceso al
sistema de Informacion Red de Desaparecidos y Cadaveres SIRDEC

Ley 1408 de 2010. Por la cual se rinde homenaje a las victimas de delitos de
desaparicion forzada y se dictan medidas para su localizacién e identificacion.

Ley 1418 de 2010. Por medio de la cual se aprueba la “Convencion Internacional
para la Proteccién de todas las personas contra las desapariciones Forzadas”, Adoptada
en Nueva York el 20 de diciembre de 2006.

Ley 1448 de 2011. Por la cual se dictan medidas de atencion asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones. (Ley de Victimas y Restitucion de Tierras)

Ley 599 del 2000, por la cual se expide el Cédigo Penal.

Ley 971 de 2005, por medio de la cual se reglamenta el Mecanismo de Busqueda
Urgente y se dictan otras disposiciones.

Decreto 929 de 2007, por medio del cual se establece el reglamento de la
Comision de Busqueda de Personas Desaparecidas creado por la ley 589 de 2000.

Acuerdo 124 de 2004 sobre beneficios a las victimas de secuestro y desaparicion

forzada en el Distrito Capital, que establece beneficios tributarios, en salud y educacion.

A partir de la ley 418 de 1997 se consagro a favor de las victimas el
derecho a reclamar asistencia humanitaria que permite a la poblacion afectada
satisfacer los derechos que han sido menoscabados por actos violentos, tales
como atentados terroristas, combates, homicidios u otros atentados contra la vida,
la integridad personal y fisica o, en términos generales, contra las libertades
personales. Tal prestacion tiene un caracter asistencial que se convierte en
obligatoria para el Estado en desarrollo del principio de solidaridad social. En tal
sentido, se considera que la ley sub examine no establece una obligacion de
naturaleza reparatoria a cargo del Estado, imputable a titulo de responsabilidad
por los actos violentos perpetrados por grupos ilegales, sino que se trata de
prestaciones asistenciales dirigidas a mejorar las condiciones minimas de
existencia de las victimas que tienen su fuente en el principio de solidaridad social.
(Ley 418, 1997)
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Se han creado normas que consagran o desarrollan derechos
fundamentales de personas desplazadas. Interpretacion que debe tener en
cuenta dentro de los principios establecidos en linea jurisprudencial.

La Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial
encaminada a establecer que: "cuando se esta ante una norma que consagra o
desarrolla un derecho fundamental de las personas que han sido desplazadas ,su
interpretacion debe tener en cuenta.l)los principio de interpretacion y aplicacion
contenido en el articulo 2 de la ley 387 de 1997;"2)Los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos;3)el principio de favorabilidad en la interpretacion de las
normas que protegen a la poblacién desplazada;”4)el principio de buena fe y el
derecho a la confianza legitima; y 5)"el principio de prevalencia del derecho

sustancial propio del Estado Social de Derecho.”

“‘No cabe duda que las victimas de la violencia dentro de un conflicto
armado interno, se encuentran en situacion de vulnerabilidad y, en tal sentido
demandan un trato especial por parte de las autoridades publicas, las cuales
deben brindarle la ayuda necesaria para que recuperen sus condiciones minimas
de subsistencia. Por lo anterior, resulta pertinente extender a estos casos las
consideraciones que esta Corporacién ha hecho respecto de los desplazados®. (C.
1189, 2000)

En la Sentencia T -045 de 2010. “Victima de conflicto armado interno que
ostenta la calidad de desplazado”. Goza de una proteccién constitucional

reforzada.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que, en el caso de
las personas victimas del conflicto armado interno, que ademas ostenta la calidad
de desplazado, debe darse un amparo especial por parte de las autoridades,
dadas sus condiciones de extrema vulnerabilidad. Adicionalmente, esta

corporacion ha reconocido que las circunstancias de extrema vulnerabilidad se
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agudizan cuando los actos de violencia, en el marco del conflicto armado, se

ejercen contra las mujeres.

La atencién en salud no solo debe limitarse Unicamente a los planes
basicos que se contemplan en cada uno de los regimenes, es decir, en el
Régimen Contributivo y en el Subsidiado, sino también se debe incluir atencion
psicoldgica y psiquiatrica especializada.

Esta atencion psicolégica y psiquiatrica a las victimas del conflicto armado
se desprende de las serias afectaciones en la salud y dafios graves a la integridad
mental que asumen distintas particularidades dependiendo del contexto social y
cultural de la persona. “la salud mental abarca entre otros aspectos el bienestar
subjetivo, la percepcidn de la propia eficacia, la autonomia, la competencia, la
dependencia intergeneracional y la auto realizacion de las capacidades
intelectuales y emocionales. En virtud de lo anterior, se requiere de una atencion
en salud mental que permita su recuperacion, dentro de la que debe contemplarse
la necesidad de romper el aislamiento, reconocer sus experiencias de miedo,
identificar sus enfermedades, permitirles hablar de sus sentimientos de vergienza
y de culpa y romper los tabues que los alimentan. Y, lo mas importante, permitirles
hablar de lo que vivieron y facilitar la reflexion en la comunidad, combatiendo la
estigmatizacion y promoviendo actitudes positivas que permitan el reconocimiento

de las victimas.

Los contextos en los que se producen violaciones a los derechos humanos
estdn marcados por situaciones de opresion, abuso de poder e imposicién de
normas mediante la implantacion de mecanismos violentos. En estos escenarios
las victimas deben asumir comportamientos caracterizados por la indefension, y el
cuestionamiento de sus pensamientos, sentimientos y creencias y deben enfrentar
la destruccion de sus tejidos sociales y los elementos culturales, ideoldgicos,

educativos y politicos que los caracterizan.(F.G.N. 2005)
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Ademas de la fragmentacion o el debilitamiento comunitario, se producen
afectaciones a nivel familiar por los cambios en los roles y la participacion en la
generacion de ingresos, las alteraciones en los sistemas de comunicacién
intrafamiliar, y la movilizacion de sentimientos negativos como la culpa; todas

estas afectaciones van mas alla de los dafios materiales ocasionados.

Se trastoca la creencia de invulnerabilidad y de control sobre la propia vida;
la sensacion de tener control sobre lo que se decide y de no merecer ser
lastimado o castigado, se pierde la confianza en los otros y en la bondad del otro;
se controvierte la nocidn de que los otros son buenos y tienden a ayudarnos y a
apoyarnos, se afecta la empatia como capacidad de ponerse en el lugar del otro,

se altera la confianza en el caracter controlable y predecible del mundo.

Hay afectaciones emocionales particularmente la vivencia de traumas,
duelos complicados, surgimiento de sintomas asociados con trastornos de
ansiedad y del estado de &nimo, sensacion de culpa por lo que se hizo o se dej6
de hacer, incluso por ser sobreviviente y no haber logrado salvar a los que
murieron, entre otros impactos. Los procesos de duelo son especialmente
complicados en casos de masacres, torturas, desaparicion forzada y ejecuciones
extrajudiciales.(F.G.N. 2005)

Los delitos de desaparicién forzada deben ser investigados en el marco de
la jurisdiccion penal ordinaria, cuyo procedimiento ha sido objeto de reforma a
través de la instauracion del nuevo sistema penal acusatorio. De esta manera, el
marco normativo procesal esta compuesto en la actualidad por dos leyes
principales: La ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004 que expide el nuevo cbodigo
de procedimiento penal.

Por su parte, el actual modelo de desmovilizacién y reinsercion de grupos
armados al margen de la ley ha establecido un marco juridico propio, configurado

por la ley 975 de 2005, conocida comunmente como Ley de Justicia y Paz. Esta
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ley establece un modelo para a persecucion de los delitos tipificados en el Cédigo
Penal; entre ellos la desaparicién forzada de personas, asi como delitos contra
personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, cuando
estos sean cometidos por grupos armados al margen de la ley, cuyos miembros se
han desmovilizado colectiva o individualmente, se han acogido al procedimiento

penal que dicha ley establece.

En el marco del respeto por la dignidad humana y en desarrollo de su
derecho de acceso a la justicia, las victimas y los familiares de las personas
desaparecidas tienen derecho a conocer la vedad sobre las circunstancias y
causas de los hechos; el paradero y la suerte de sus seres queridos; a conocer,
acceder y actuar en todas las fases del proceso penal y del mecanismo de
basqueda urgente, ya que se adelante una investigacion eficaz y oportuna que

permita la identificacién y sancion de los responsables.

En lo que respecta al proceso penal ordinario se destacan los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion integral en el marco del nuevo
sistema acusatorio y partiendo del “Conjunto de Principios para la proteccion y la
promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad’(F.G.N. 2005)

Paralelamente, se hace énfasis en la obligacién del Estado de garantizar los
derechos de las victimas al acceso y a la administracion de justicia sobre la base
del trato humano y digno. El Estado debe también asegurar a las victimas el
derecho a recibir atencién y proteccion inmediata, a la garantia de comunicacion, a
recibir informacion, a su intervencién en la actuacion penal, y a su representacion
judicial a través del Sistema Nacional de Defensoria Publica de la Defensoria del
Pueblo.

En cuanto a las competencias institucionales, mencionamos a la Fiscalia

General de la Nacion, cuyo papel es encargarse de la accion penal, le
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corresponde la investigacion de los hechos y la acusacion de los presuntos
responsables de haber cometido un delito de desaparicion forzada de personas o
desplazamiento forzado ante los jueces y tribunales competentes.

Otras instituciones que intervienen en el proceso de investigacion o
bldsqueda de personas desparecidas son el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, la Procuraduria General de la Nacién y las Personerias, la Defensoria

del Pueblo y los Tribunales Penales.

Se Menciona una “ruta judicial del proceso penal ordinario “que identifica la
fase de denuncia;-sefialando los requisitos para la interposicion de la denuncia
penal y las obligaciones de las autoridades judiciales -,la fase de investigacion,-
gque analiza aspectos claves en materia de desaparicion forzada y
desplazamiento, tales como al entrevista o la prueba vy finalmente la fase judicial
propiamente —imputacién, acusacion, juicio oral, incidente de reparacién integral y

accion de reparacion directa contra el Estado.

En materia de investigacion penal cabe destacar el Plan Nacional de
BlUsqueda de Personas Desaparecidas, aprobado por la Comision Nacional de
Busqueda en febrero de 2007. El objetivo principal del plan es encontrar con vida
a las personas desaparecidas, o devolver los cadaveres de los desaparecidos a
sus familiares para que puedan desarrollar el proceso del duelo segun sus
costumbres y creencias.(CNB, 2007)

Es a partir de la implantacién del nuevo "Sistema Penal Acusatorio”, cuando
las victimas de la desaparicion forzada y desplazamiento forzado, comienzan a ser
reconocidas y protegidas por la justicia colombiana, en cuyo marco se protegen y

garantizan sus derechos.
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CONCLUSIONES.

El Estado colombiano reconocié muy tarde la existencia de la desaparicion
forzada: La ley de desaparicion forzada fue aprobada en el afio 2000, cuando
habian pasado ya 17 afios desde que comenzaron las marchas de los claveles
blancos; antes del afio 2000, este flagelo no era considerado como delito y las

denuncias eran recibidas en la Fiscalia como un secuestro simple.

En Colombia las desapariciones y desplazamientos forzados se siguen
practicando en contra de la poblacion civil, incluidos nifios, opositores politicos,
defensores de derechos humanos, miembros de comunidades indigenas y
afrocolombianas, lideres ambientales que se oponen a la expansion en los
territorios de las actividades extractivas, lideres de comunidades que reclaman la
devolucién de sus tierras, e inclusive se sigue utilizando como medio para facilitar

la practica atroz de los falsos positivos.

Las desapariciones forzadas son una practica masiva y generalizada que
requiere atencion primordial del estado, no solo con la expedicién de leyes que
permitan judicializar a los responsables, sino mediante le implementacion de
politicas dirigidas al esclarecimiento de la verdad y reparacion en términos de

justicia.

La ley 975 de 2005, conocida como “Ley de justicia y paz”, ha suscitado en
los ambitos nacional e internacional numerosas expectativas, en tanto constituye
una forma sui géneris de impartir justicia en hechos constitutivos de graves
violaciones a los derechos humanos que han marcado varias décadas de historia
en Colombia.

El derecho a la justicia implica que toda victima de desplazamiento o

desaparicion forzada, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos
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beneficiandose de un recurso justo y eficaz, principalmente para conseguir que su

agresor sea juzgado y que ella obtenga una reparacion material simbdlica o mixta.

El derecho a la justicia impone el deber estatal de investigar las violaciones,
perseguir a sus autores y, si su culpabilidad esta probada, asegurar su sancion,
dentro del proceso penal las victimas tienen derecho a hacerse parte para

reclamar su reparacion.

La prescripcion de la accion penal o de las penas no puede ser aplicada a
los delitos graves que, segun el derecho internacional, sean considerados
crimenes contra la humanidad; tampoco corre el término para la misma durante el
periodo en el cual no existié un recurso eficaz para acceder a la administracién de

justicia.

La persecucion politica y el control social son los moviles tradicionales de
las desapariciones y desplazamiento forzados en Colombia, y forman parte de una
practica sistematica de ataques contra la poblacién civil, que han sido funcionales
al sostenimiento de la élites sociales, politicas y econémicas del pais. Si bien este
tipo de desapariciones forzadas continGan ocurriendo, cada vez mas se registran
casos de desapariciones forzadas asociadas a otras violaciones de derechos
humanos como el reclutamiento forzado, la tortura, la trata de personas, la
esclavitud sexual y la violencia sexual. En los ultimos afios las desapariciones han
estado asociadas a la comisibn de ejecuciones extrajudiciales directamente
atribuibles a la fuerza publica, en los casos conocidos como falsos positivos, es
decir “el asesinato a sangre fria y premeditada de civiles inocentes, con fines de

beneficio”

Con la Ley 1448 de 2011 “ley de restitucion de tierras” se contempla que a
través de la Unidad de Gestidon de Restitucion de Tierras se coordine la politica de
restablecimiento del derecho de las victimas de desplazamiento forzado. Para ello

se han constituido entidades publicas gubernamentales encargadas de ejecutar
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los planes y acciones dirigidas a la atencion y reparacion integral, tales como el
Comité Ejecutivo para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas y la Unidad
Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas.
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