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RESUMEN. El delito de desaparicion forzada constituye uno de los crimenes mas
graves contra la comunidad internacional, tanto asi que es considerado un crimen
de lesa humanidad conforme al Estatuto de Roma de 1998, para el

establecimiento de la Corte Penal Internacional. No obstante la importancia del
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delito en mencion, tan solo desde el afio 2000 se observa su tipificacion en
Colombia, pese a que se reportan antecedentes de la conducta analizada, desde
finales de los afios 70. Pese a lo anterior, los avances en el derecho interno son
significativos y constituyen la perspectiva actual de persecucion de crimenes
internacionales en Colombia, con las consecuencias que frente a la comunidad

internacional ello representa.

PALABRAS CLAVES. Desaparicion forzada, Crimen Internacional, Crimen de

Lesa Humanidad, Desarrollo legislativo, persecucion internacional.

ABSTRACT. The crime of enforced disappearance is one of the most serious
crimes against the international community, so much so it is considered a crime
against humanity under the Rome Statute of 1998, for the establishment of the
International Criminal Court. However the importance of the offence in question,
only since the year 2000 notes his characterization in Colombia, despite the fact
that reported a history of the analysed conduct, since the end of the 1970s.
However, advances in the domestic law are significant and are the current
prospect of prosecution of international crimes in Colombia, with the consequences

that this represents to the international community.
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Introduccién

En un Estado de Derecho, el control mismo, ha de estar sometido a una
regulacion juridica, no puede ser arbitrario ni ejercido a voluntad del jefe de Estado
o del Gobierno, sino que esta sometido a determinados limites y formas impuestos
por la regulacion juridica (BUSTOS R. Juan, 1986 P. 173). Es precisamente en ese
ambito de regulacion que la libertad como fundamento de ejercicio de los derechos
fundamentales, tanto inherentes al ser humano, como derivados de tal condicion,
permiten inferir que aquellos actos no legitimados que restrinjan dicho ambito,
hasta el punto de desaparecer su nucleo esencial, impidan desarrollar un contexto

democréatico del Estado.

Revista Virtual Via Inveniendi Et ludicandi. Edicion 13, Vol. 7, No 1, enero — junio de 2012



Puede denominarse Estado pero muy probablemente no es un Estado de derecho
y menos aun, un Estado social y democratico de derecho. Frente a este fendmeno
derivado del ejercicio ilegitimo del poder, de las tensiones entre las politicas de la
seguridad nacional, la preservacion del orden publico, el ejercicio del orden
juridico etc., bien sea por parte del Estado o por la presion y actuaciones de los
grupos armados ilegales como ocurre en Colombia, surgen los mecanismos
internos de proteccién de los derechos fundamentales, no sélo en el ambito

interno, sino también en la comunidad de naciones.

Es precisamente en este contexto en donde se desarrollan los cuestionamientos a
conductas como la desaparicion forzada que mas alla de aparecer descritas en un
codigo penal y de causar consecuencias dogmaticas propias, se trata de un
fendbmeno que reside en la pura esencia del sistema democratico, con sus efectos
tanto en la credibilidad del Estado, en las prerrogativas que el mismo brinda para
disentir; para oponerse al mismo; para elegir y ser elegido etc. Si esta libertad es
reprimida, por la fuerza bajo las implicaciones de la desaparicion forzada, esa
sociedad carecera de sentido y de futuro. Sus heridas tardaran en sanar y muchas
generaciones tendran que asumir los costos de su ejercicio como en Argentina y

Chile, por soélo citar dos casos.

No obstante, el alcance de la aseveracién anterior, en el presente actual, el tema

no ofrece duda frente a su represion, toda vez que las inquietudes, se originan
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mas que todo, en la configuracién universal y amplia que ha sido concebida en el
derecho colombiano y si los elementos concebidos pueden ser interpretados en el
sistema penal vigente dada la totalidad y amplitud resefiada. En efecto, de un
lado, se reclama que este delito solo tiene sentido en la medida en que su
comision tenga como sujetos activos a agentes estatales y de otro lado, aparecen
aguellos que apoyan la postura asumida en el Codigo penal, pues se trata de una
conducta creada en el contexto nacional, en donde los primeros y los particulares
también pueden realizar la conducta motu proprio. Frente a esta Ultima postura,
surge la duda de si en este caso, en primer lugar, es posible tal categoria frente al
delito analizado y en ultimas, si se tiene en forma inevitable, la necesidad de
acudir en tal caso, a la conexion tradicional derivada de los derechos humanos,
relativa al apoyo anuencia o aquiescencia de agentes estatales, para su efectiva
produccion. Por este motivo se analizaran las dificultades en su interpretacion,
sobre todo cuando se trata de la comision de conductas por parte de particulares,
objeto que se pretende revisar en el presente trabajo mediante un trabajo
hermenéutico y analitico que toma herramientas historicas, descriptivas,

comparativas y en la medida de lo posible propositivas.
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1. El alcance internacional de la conducta de desaparicion forzada

Colombia dentro de sus compromisos internacionales adquiridos en virtud de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido objeto de juzgamiento en
diferentes asuntos relacionados con la desaparicion forzada como el caso
Caballero Delgado y Santana por hechos ocurridos en 1989, en el cual fueron
desestimadas las excepciones preliminares presentadas por Colombia en 1994. El
Estado en tal virtud fue condenado mediante Sentencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos de 29 de enero de 1997 (Corte Interamericana de Derechos

Humanos Sentencia de 29 de enero de 1997 Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_31_esp.pdf.

Consultada el 10.06.2011).

Asi mismo, la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), en virtud del
depdsito de instrumentos de 12 de abril de 2005, manifesté que Colombia se une
a otros 10 paises gque han ratificado la Convencion, oficialmente conocida como la
"Convencién Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas". La
Convencién entr6 en vigor en 1996. Los otros paises que han ratificado la
Convencién son Argentina, Bolivia, Costa Rica, Guatemala, México, Panama,

Paraguay, Perq, Uruguay y Venezuela (Programas de Informacion Internacional,
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Depto de Estado-USA, 2004. Disponible en http://www.USINFO.STATE.GOV,

consultada el 2.08.2011)™.

Por otra parte, resulta de particular interés sefalar, que el legislador nacional, al
contemplar el delito de desaparicion forzada, toma elementos consagrados en los
articulos correspondientes a la Convencion, con la diferencia de que en la misma,
se establece la prevalencia de la responsabilidad de servidores del estado por
tales hechos. Sin embargo, como se vera mas adelante ello obedece al particular

contexto que ofrece el pais en este sentido.

»_..CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS.
Adoptada en Belém do Para, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo

ordinario de sesiones de la Asamblea General

ARTICULO Il

Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion forzada la
privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida
por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actlen con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o
de la negativa a reconocer dicha privacion 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.

1 Al felicitar a Colombia por la ratificacién de la Convencin, el secretario general en funciones de la OEA,
Luigi Einaudi, dijo que este pais andino "se compromete a informar, tan pronto como sea posible, sobre el
paradero de las personas que se presume han sido forzadas a desaparecer.
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ARTICULO 1lI

Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito
la desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga en
cuenta su extrema gravedad. Dicho delito sera considerado como continuado o

permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima.

Los Estados Partes podran establecer circunstancias atenuantes para los que hubieren
participado en actos que constituyan una desaparicion forzada cuando contribuyan a la
aparicion con vida de la victima o suministren informaciones que permitan esclarecer la
desaparicion forzada de una persona...” Disponible en

http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-60.html Consultada el 10.06.2011

Frente a lo anterior, también es de particular importancia observar que el

legislador se anticipd a la entrada en vigencia del Instrumento, con lo cual, su

desarrollo en el derecho interno fue primero que la ratificacién.

De igual forma, dentro de las medidas adoptadas en contra de la desaparicion

forzada en Colombia, es de observar que el instrumento citado, hace parte de las

normas del bloque de constitucionalidad consagradas en el art. 93 de la

Constitucion Politica y por lo tanto tiene prevalencia en el derecho interno. En

segundo lugar, uno de los compromisos mas importantes en la convencion, a los

cuales el Estado no puede sustraer su cumplimiento, lo constituye el hecho de que
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no es posible invocar como delito politico a la desaparicion forzada para efectos

de extradicion, de acuerdo con los siguientes términos:

“...CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS.
ARTICULO V: La desaparicion forzada de personas no sera considerada delito politico para
los efectos de extradicion. La desaparicion forzada se considerara incluida entre los
delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion celebrado entre
Estados Partes. Los Estados Partes se comprometen a incluir el delito de desaparicion
forzada como susceptible de extradicion en todo tratado de extradicion que celebren
entre si en el futuro. Todo Estado Parte que subordine la extradicion a la existencia de un
tratado y reciba de otro Estado Parte con el que no tiene tratado una solicitud de
extradicion podra considerar la presente Convencion como la base juridica necesaria para
la extradicion referente al delito de desaparicion forzada. Los Estados Partes que no
subordinen la extradicion a la existencia de un tratado reconoceran dicho delito como
susceptible de extradicion, con sujecion a las condiciones exigidas por el derecho del
Estado requerido. La extradicion estara sujeta a las disposiciones previstas en la
constitucion 'y demas leyes del Estado requerido..” Disponible en

http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-60.html Consultada el 10.06.2011

De otra parte y como se puede observar, son muchos los aspectos relevantes
para la comunidad internacional, los que concurren en el ambito de la desaparicion
forzada y muchos los que interesan al Estado colombiano, particularmente

aguellos que deben estar destinados a impedir su produccion, bien desde su
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prevencion o todo lo que le corresponde a las consecuencias derivadas del

conflicto interno que la generan.

Asi mismo, como se vera, esta conducta es mucho mas que un concepto
dogmatico juridico penal, es un atentado de lesa humanidad que Interesa a la
comunidad internacional, al sistema democratico y a la sociedad, tanto asi que
incluso, las naciones unidas en el Estatuto de Roma, literal (i) articulo 7°
(Desaparicion forzada de Personas) lo describe dentro de las conductas

susceptibles de la competencia de la Corte Penal Internacional.

Sobre este aspecto, llama la atencion nuevamente que el legislador colombiano,
toma ciertos ingredientes que se desarrollan en el articulo 165 del Cédigo Penal,
del delito de desaparicién forzada en los términos que estan expresados en el
literal (i) numeral 2° del articulo 7° del Estatuto de Roma, en los siguientes

términos:

“...Articulo 7° (Estatuto de Roma)

Crimenes de lesa humanidad

2. A los efectos del parrafo 1:
i) Por “desaparicién forzada de personas” se entendera la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion,

apoyo 0 aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privaciéon de libertad o dar
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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...”

En todo caso, en Colombia no se han desarrollado en la ley penal, los elementos
de sistematicidad y generalidad necesarios para la configuracién de las conductas
de lesa humanidad exigidas en el Estatuto de Roma citado. Salvo los avances que
aparecen en decisiones relativas a la ratificacion del instrumento citado y la
declaratoria de excequibilidad tanto del tratado como de los elementos del crimen,
no aparecen desarrollos internos tendientes a configurar y castigar este delito
como crimen internacional®. Pues en todo caso, tal y como sigue configurado en el
derecho interno, la conducta de desaparicion forzada, continua bajo un esquema
de delito ordinario con elementos que interesan al analisis dogmatico en concreto
y que presenta diferencias frente a la tradicién internacional en este sentido, lo
cual, en todo caso, obedece a las circunstancias de nuestro contexto de conflicto y
violencia de mas de 60 afios de existencia, tal y como se desarrolla a

continuacion.

2 El estatuto de Roma fue declarado exequible por la Corte Constitucional Colombiana mediante sentencia C-
578 de 30 de julio de 2002, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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2. La desaparicion forzada en Colombia. Contexto historico

El grave fendmeno de la desaparicion forzada en Colombia no es ajeno a nuestro
pais, tanto asi que en el informe de Amnistia Internacional de 1998, sobre

desapariciones forzadas y homicidios politicos se relata:

“En 1,978 se tuvo constancia por primera vez de la existencia en Colombia de los sombrios

“escuadrones de la muerte”, que amenazaron a los abogados de los presos politicos y a
los miembros de la Corte Suprema de Justicia que emitieron opiniones contrarias al
Estatuto de Seguridad Antiterrorista, promulgado ese mismo afo. A partir de 1.980, a
medida que empezaba a disminuir el nUmero de detenidos politicos, Amnistia Internacional
fue recibiendo cada vez mas informes de tortura y homicidio de campesinos en las zonas
de conflicto; esas torturas y homicidios las cometian las fuerzas de contrainsurgencia del
Ejército colombiano y los grupos paramilitares que colaboraban con ellos. Al mismo tiempo

aumenté significativamente el numero de “desapariciones”.

En efecto, el uso de la desaparicion forzada para eludir la responsabilidad del
Estado fue descrito por el ex-procurador general de Colombia Carlos Arrieta
Padilla de la siguiente manera: “Sus autores trazan con premeditaciéon el iter
criminis, no dejando rastro, huella o evidencia alguna que permitan establecer las
circunstancias que rodearon el hecho; se ampara calculadamente la impunidad y
se aprovecha el temor de los familiares y testigos que les impide denunciar

directamente la desaparicion, prefiriendo hacerlo a través de terceros; todo lo cual
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conduce a que la investigacion sea ciertamente dificil frente a este tipo de

violaciéon de derechos humanos”.

En 1.985 se constituyé formalmente la Asociacion de Familiares de Detenidos
Desaparecidos de Colombia (ASFADDES), que venia trabajando desde 1.982. El
primer hecho que la motivé a actuar fue la desaparicion de 14 estudiantes de la
Universidad Distrital en 1.982. En 1.998 se registraron 39 casos de desaparicion
forzada. Segun ASFADDES de 1.995 a 1.997 fueron registrados 74 casos.
Fuentes no oficiales sefalaron la desaparicion forzada con episodios no
declarados por el Estado, a partir del 10 de septiembre de 1.977, con la
desaparicion de militantes de izquierda (Revista Voz, 1998. Disponible en

http://www.nodo50.0rg/voz, consultada el 2.08.2011).

Por otra parte, segun el informe anual de la defensoria del pueblo, la desaparicion
forzada es un factor que acentia la degradacién del conflicto armado colombiano.
Un informe elaborado por la comision de derechos humanos de la ONU, publicado
en marzo de 1997 sefial6 para ese entonces la existencia de 756 desaparecidos

(4° Informe anual Defensoria del Pueblo, 1997, P. 47).

La desaparicion forzada ocupa a la comunidad internacional, frente al problema

colombiano a tal punto, que el Departamento de Estado de Estados Unidos
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observé en sus "Informes por Paises sobre Practicas de Derechos Humanos" de
2004 que las desapariciones forzadas, muchas de ellas politicamente motivadas,
continlan azotando a Colombia y que los grupos paramilitares de derecha son
responsables de la mayoria de esas desapariciones. (Programas de Informacion
Internacional, Depto de Estado-USA, 2004. Disponible en

http://www.USINFO.STATE.GOV, consultada el 2.08.2011)

Segun el Departamento de Estado ocurrieron 65 casos de desapariciones
forzadas en Colombia durante los primeros seis meses de 2004 y se acusé a las
fuerzas de seguridad de Colombia de la responsabilidad directa en 17 de dichos
casos. Por otra parte el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la
Desaparicion Forzada o Involuntaria inform6é en 2003 que por lo menos 1.114
casos de desapariciones forzadas tuvieron lugar en Colombia desde 1981, de los
cuales, segun el Departamento de Estado, 850 siguen sin esclarecerse. El Grupo
de Trabajo agregé que mientras que en el pasado las desapariciones estaban
asociadas principalmente con las politicas gubernamentales de regimenes
autoritarios, "hoy en dia ocurren dentro del contexto de situaciones mucho mas
complejas de conflictos internos que generan violencia, crisis humanitarias y
violaciones de los derechos humanos" (Programas de Informacién Internacional,

Depto de Estado-USA, 2004. Disponible en http://www.USINFO.STATE.GOV,

consultada el 2.08.2011).
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Por otra parte, el comité internacional de la Cruz Roja en Colombia, registra que
en el afo pasado recibié6 279 nuevos casos, "que se suman a mas de 2.000
desapariciones documentadas desde 1994 en relacién con el conflicto armado”.
Esta cifra, advierte este organismo, incluye unicamente los casos conocidos por la
institucion "y no pretende ser exhaustiva”, aunque evidentemente muestra una

tendencia.

El Comité considera que la desaparicion persiste "como método de intimidacion
contra la poblacion civil en Colombia”. Y dice que este tema especificamente
"deberia ocupar un lugar privilegiado en el marco de los procesos de negociacion

entre el Estado y los grupos armados organizados".

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. Algunas estadisticas atribuyen esta
ultima practica incluso a agentes estatales (EL.TIEMPO, Seccién, Conflicto Armado

Derechos Humanos. Mayo 6 de 2005.).
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3. Las acciones legislativas del Estado en la desaparicién forzada.

En 1998, la defensoria del pueblo reclamaba del Estado que a pesar de que la
Constitucion Politica en su articulo 12 sefala que “Nadie sera sometido a
desaparicion forzada” la legislacion penal colombiana no contemplaba como
hecho punible la conducta del servidor publico que hiciera desaparecer a una
persona (4° Informe anual, Defensoria del Pueblo, 1997, pag. 46). Como se
puede ver desde este momento se mencionaba al servidor publico como posible
autor de la conducta analizada, sin embargo no se analiza con profundidad los

bienes susceptibles de vulneracion en tales crimenes.

De igual forma, por este tiempo los gobiernos de los presidentes de Colombia,
Cesar Gaviria (1990 — 1994) y Ernesto Samper Pizano (1994 — 1998) objetaron
parcialmente un proyecto que intentaba introducir la conducta examinada,
circunstancia que impidié dar curso a la iniciativa. Una de las objeciones se referia
al juzgamiento de los desaparecedores pertenecientes a la fuerza publica por
jueces ordinarios, y la otra, consistia en el rechazo de la invocacion de la
obediencia debida como justificante del hecho. Tras las objeciones citadas el
proyecto fue archivado en 1996 (4° Informe anual, Defensoria del Pueblo, 1997,
pag. 46). En el mismo sentido se observa la conexion de agentes estatales en el

ilicito.
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Posteriormente, las normas sobre el crimen en cuestion, aparecen inicialmente
reguladas por la ley 589 de 2000, que establecio el delito de desaparicion forzada,
junto con las circunstancias de agravacion y atenuacion punitiva. Estas conductas
fueron adicionadas al Cadigo Penal vigente para ese entonces (Decreto Ley 100
de 1980) en los articulos 268 A, 268 B y 268 C, para que finalmente, la
desaparicion forzada fuera definida en el primer articulo, bajo los
condicionamientos que presenta la norma actual en el art. 165 ley 599 de 2000,
salvo las modificaciones realizadas por la declaratoria de parcial de

inexcequibilidad de la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“...Art. 165 Desaparicion Forzada. El particular que perteneciendo a un grupo armado

al margen de la ley someta a otra persona a privacién de su libertad cualquiera que sea la

forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién o de dar
informacion sobre su paradero sustrayéndola del amparo de la ley, incurrira en prisién de
veinte (20) a treinta (30) afios, multa de mil (1000) a tres mil (3000) salarios minimos
legales mensuales vigentes y en interdiccién de derechos y funciones publicas de (10) a

veinte (20) afios.

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 parte en negrilla subrayada fue declarada inexequible. CORTE

CONSTITUCIONAL. Sentencia C.317 DE 2002)
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Asi mismo, en el inciso 4° del articulo 166 (Ley 599 de 2000) relativo a las
circunstancias de agravacion punitiva, se estableci6 un aspecto de suma
importancia relativo a la naturaleza de la desaparicion forzada, cuando la conducta
se cometa, por razén de sus calidades, contra las siguientes personas: Servidores
publicos, comunicadores, defensores de derechos humanos, candidatos o
aspirantes a cargos de eleccion popular, dirigentes sindicales, politicos o
religiosos, contra quienes hayan sido testigos de conductas punibles o
disciplinarias, juez de paz, o contra cualquier persona por sus creencias u
opiniones politicas o por motivo que implique alguna forma de discriminacion o

intolerancia.

Como se puede ver desde el comienzo de su tipificacion inicial, se menciond la
posibilidad de particulares como posibles autores de la conducta e incluso el tipo
fue mas alla y calificé en este momento, a miembros de grupos armados ilegales

como patrticipes del delito en cuestion.

Sin embargo, la sentencia C-317 de 2 de mayo de 2002, sefal6 la declaratoria de
inconstitucionalidad en este sentido, puesto que la misma obedecia a la reduccién
del ambito de proteccién del art. 12 de la Carta Politica, en razén de que los
miembros de la fuerza publica u otros funcionarios publicos, pueden ser sujetos
activos de la conducta, en forma directa o indirecta, conforme al inciso 2° del

articulo 165 del C.P. (L6pez Diaz C., 2009 pp. 80y 81)
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Asi mismo, segun Lopez Diaz C. (2009 pp. 80 y 81) la Corte Constitucional
declara inconstitucional la expresion demandada, debido a que podrian ser
excluidos de la conducta particulares que no pertenecen a ningun grupo, es decir,
a quien realiza la conducta punible individualmente, motu proprio; al particular que
pertenezca a un grupo no armado y al particular que pertenezca a un grupo que

no esté al margen de la ley (Sentencia C-317 de 2002).

De igual forma, la sentencia concluye que ello obedece a la realidad nacional, y
que ello refleja diversos grupos que pueden ser objeto de la conducta y no
necesariamente servidores publicos, como se desarrolla en el contexto
internacional. Esta una consideracion resulta muy local del problema que involucra
supuestos particulares, deducibles del contexto del conflicto colombiano, a
diferencia de lo que podria suceder en legislaciones internacionales. No obstante,
persiste la duda al respecto, puesto que se plantea el interrogante de como se
exige el deber a un particular, que no tiene la obligacion de amparar bajo las
garantias de la ley a las personas. Incluso la sentencia asevera que la conducta
en este caso se produce en el caso de los autores particulares, en las
modalidades de negativa a reconocer la privacion de la libertad de la persona o de
dar informacién sobre su paradero, aspectos que no profundizan en la

circunstancia de sustraer a la persona precisamente del amparo de la ley.
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De todas maneras, la conducta posterior a la declaratoria de inexequibilidad de
esta mencion, dejé aun mas abierta la posibilidad de autoria de particulares, sin
resolver la duda anterior, al dejar una tipicidad sobre un autor indeterminado, junto
con la posibilidad de comision de los agentes estatales, como se observa en el

siguiente aparte.

4. La definicién final de la desaparicion forzada en la actualidad.

En definitiva el delito de desaparicion forzada en el derecho interno, fue

configurado en los siguientes términos:

“...Art. 165.-Desaparicion Forzada-El particular que someta a otra persona a privacion de
su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a
reconocer dicha privacion o de dar informacion sobre su paradero, sustrayéndola del
amparo de la ley, incurrird en prisién de veinte (20) a treinta (30) afios, multa de mil (1000)
a tres mil (3000) salarios minimos legales mensuales vigentes y en interdiccion de

derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20)afos.
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...”
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Sobre el alcance del delito analizado, el Profesor Alejandro Aponte sefala
gue en el articulo 165 del C.P., se desarrolla una redaccion problematica,
pues no se entiende muy bien por qué razon se divide la norma en dos
incisos, cuando el segundo, que se refiere al servidor publico, no contiene
por ejemplo una sancion mas grave. En cualquier, caso, segun su opinion, se
trata de una conducta que puede ser cometida por cualquiera. (APONTE

CARDONA A. 2003. P. 212).

4.1. Aspectos relevantes frente a la conducta de desaparicion forzada

En este sentido, se destaca la universalidad concebida en el tipo nacional,
toda vez que no se vincula a una calificacion especial del autor, para la
ejecucion de la conducta, sin embargo se dividen las dos modalidades de la
conducta, es decir mediante un autor indeterminado y a través de agentes

estatales.

El doctor Aponte afiade que para diferenciarse por ejemplo, del secuestro o de

otros delitos contra la libertad, se subraya en la norma “...la proteccion de la
personalidad humana como constructo juridico: el derecho a ser persona y ser
tratado como tal en el contexto de un orden juridico. La conducta sustrae

precisamente a la persona del amparo de la ley...”(APONTE CARDONA A. 2003. P.
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212). Es decir, se priva a la persona de sus derechos y sobre todo de las garantias

a conocer la razén por la cual se esta privada de la libertad.

De todas maneras, subsiste la inquietud de si este reconocimiento de garantias
gue son vulneradas, es posible reclamarla de particulares. Tal vez, esta Ultima
exigencia se puede interpretar como lo indica la Corte Constitucional en la
Decision C-312 de 2002, en el caso de las modalidades de no reconocer la
privacion o no dar informacion sobre el paradero de la victima. No obstante, se
puede precisar que en nuestro caso la tesis puede ir dirigida, a impedir que la
persona acuda a las autoridades para su auxilio o que las mismas, a pesar de
conocer de la desaparicion tengan algun vinculo con la participacion de los

particulares autores del ilicito.

Frente a este aspecto, en criterio del profesor Cordoba Trivifio se advierte que la
caracteristica principal de dicha conducta, se remite a sacar a la persona de la
proteccion legal, es decir que su ocultamiento le impide ejercer sus derechos. De
esta manera, no sélo se le impide ejercer sus derechos como persona, Sino
también, se le priva de no conocer informacién con respecto a su paradero, que
corresponde a la principal caracteristica de la desaparicion forzada (CORDOBA

TRIVINO J. 2001 P. 162y 163)
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En sintesis, la desaparicion forzada desde las modalidades de la conducta,
puede dividirse en dos fases, la primera relativa a la privacion de la libertad y
la segunda a la no informacién sobre dicha privacion con la sustraccion de
los derechos derivados del amparo de la ley. Sobre este aspecto Ambos K. y
Bhom M.L. (2009 p. 210 y 211), sostienen que la primera fase se desarrolla
cuando se hace desaparecer a la persona, con las consecuencias sefaladas
(nivel personal de afectacion del bien juridico) e impedir que la administracion
de justicia pueda ejercer sus deberes jurisdiccionales y de proteccién (nivel

colectivo de afectacién del bien).

En la primera fase, es necesario observar que si se trata de la conducta
tradicional sujeta a la produccién de la desaparicion forzada por parte de
agentes estatales, esta privacion en principio no seria ilegal, pues las
autoridades ejecutoras tendrian algun rasgo de competencia para hacerlo y
la segunda fase, seguiria después de no informar a la persona, sobre los
motivos de la retencidén y a negarle sus derechos o amparo legal. Por otra
parte si se trata de la conducta nacional, la situacién desde el comienzo, se
constituiria en ilicita, en lo que hace referencia al primer inciso del art. 165
del C.P., pues se refiere a la conducta cometida por cualquier persona, entre
ellas a los particulares. Por su parte el segundo inciso si corresponderia a

esta interpretacion inicial.
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En cuanto a la segunda fase, la no informacion sobre el paradero de la
persona, constituye un elemento esencial de la conducta, pues con ella se
impide a la persona acudir a reclamar sus garantias para que se aclare los
motivos de su retencion (Ambos K. y Bhom M.L., 2009 p. 233). Por ello se
menciona que se trata de la conducta de sustraer a la persona del amparo
legal. En todo caso en la norma nacional este asunto debe ser observado
bien como la conducta omitiva de agentes estatales o bien la conducta de
particulares que impiden que la persona desaparecida, acuda a los
mecanismos legales correspondientes para reclamar su libertad, es posible
gue desde este punto de vista se resuelva la duda de la desaparicion
realizada por particulares que desde el punto de vista internacional se
considera excesiva en la tipicidad colombiana Ambos K. y Bhéom M.L. (2009

p. 218).

4.2. El bien juridico, caracteristicas y otros aspectos de la conducta de

desaparicion forzada

El bien juridico de la desaparicién forzada tanto en el ambito internacional (Art. 7°
Lit.i.- Estatuto de Roma de 1998), como en el delito nacional (Arts. 165 y ss del
C.P. colombiano), coinciden en que el bien juridico afectado con la desaparicién
forzada es multiple (Ambos K. y Bhém M.L., 2009 p. 245), pues en primer lugar

tiene un nivel de vulneracién individual, toda vez que se afecta la libertad individual
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con la privacion de la libertad de la persona, como su integridad e incluso su
vida(Lesiones personales, tortura, homicidio de la persona desaparecida). A su
vez se afecta un nivel frente a la seguridad en general e incluso la seguridad
juridica y el factor familiar pues las victimas afectivas del hecho, corresponden
precisamente a los familiares que no pueden reclamar la desaparicion. En tercer
lugar se afectan bienes juridicos colectivos, toda vez que la sociedad se observa
debilitada en su aparato de administracién de justicia, por la imposibilidad de
ejercer los recursos para el reclamo del paradero de la persona, sus derechos
garantias etc. Y sobre todo de la verdad histérico-social sobre el hecho (Ambos K.

y Bhém M.L., 2009 p. 245).

Ahora bien, frente a la caracteristica de permanencia de la conducta, es preciso
determinar que este elemento se consuma en el momento en que se incumple el
deber de informar sobre el paradero de la persona y continua en su ejecucion
mientras este deber no sea satisfecho (Ambos K. y Bhom M.L. 2009 p. 249). Es
decir mientras el perpetrador no informe sobre el paradero de la persona este
hecho continua vigente, actividad que es predicable en el caso nacional tanto a

particulares como para agentes estatales vinculados en la accion.

De igual forma al analizar el contenido del articulo 166 del C.P., se sefiala que la
norma consagra diversas y complejas circunstancias de agravaciéon de la

desaparicion forzada, pues el delito en cuestion se agrava, “cuando la conducta se

Revista Virtual Via Inveniendi Et ludicandi. Edicion 13, Vol. 7, No 1, enero — junio de 2012



cometa por quien ejerza autoridad o jurisdiccion”. (APONTE CARDONA A. 2003. P.

213).

Es decir, si bien el inciso segundo del articulo 165 se refiere al servidor publico de
manera genérica, la conducta se agrava en el caso especifico de ciertos
funcionarios con calidades especiales. Reitera que todo esto puede generar
mucha confusion porque se trata de “escalas”, por decirlo asi, de personas que

pueden ser sujetos activos de la conducta (APONTE CARDONA A. 2003. P. 213).

En todo caso, la norma subraya la intencion general del Cédigo en funcién de la
proteccion de la diferencia que se concreta en las agravantes: Por ejemplo si la
conducta se comete contra cualquier persona, “por sus creencias u opiniones
politicas o por motivo que implique alguna forma de discriminacién o intolerancia”.
Asi mismo en el numeral 6° se agrava la conducta cuando esta se “cometa
utilizando bienes del Estado”. Por su parte, el numeral 7° lo hace cuando “se
somete a la victima a tratos crueles, inhumanos o degradantes durante el tiempo
en que permanezca desaparecida, siempre y cuando la conducta no configure otro

delito” (APONTE CARDONA A. 2003. P. 213).

De la misma forma que en el caso del homicidio, en los delitos que estan

situados en el ambito de la proteccion de la libertad, como la desaparicion, es
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necesario de acuerdo con lo sostenido por el profesor Alejandro Aponte (2003
P. 213) ser cautos en su interpretacion, en el contexto de la persecucién
nacional de los mismos. Tales casos segun esta postura se refieren al
secuestro y, a partir de normas especialmente complejas como las situadas
en el capitulo 4° de este mismo titulo, como la detencién arbitraria. En este
caso, el doctor Aponte recomienda, que es necesario hacer lecturas
sisteméaticas de las normas, aplicar el principio de integracion y actuar en
consonancia con criterios seflalados en los instrumentos internacionales

(APONTE CARDONA A. 2003. P. 214).

Lo anterior, tiene sentido toda vez que tal y como lo sostiene Cordoba Trivifio
(2001. Pp. 165 y 166), la desaparicion forzada, debido a los actos que rodean
Su ejecucion, puede concursar con otras conductas como la tortura o el
homicidio y por lo tanto, en tales actuaciones se lesionan no solamente el
derecho a la libertad, sino también el derecho a la vida, la integridad personal

entre otros fundamentos (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-317, 2002).

En general, la norma nacional permite tutelar, no sélo la orientacién
interamericana y universal que se remite a la comisién de tal conducta
cuando se realice por agentes estatales o por particulares con la

aquiescencia de las autoridades publicas, con lo cual es importante destacar
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su alcance internacional y sus efectos frente a la comunidad internacional.
Todo ello, pese a que en algunos casos se considere desde la doctrina
internacional, excesiva la tipicidad nacional. Sin embargo como se menciono
lo anterior obedece a las circunstancias del contexto nacional en donde es
posible que las actuaciones efectivamente sean ejercidas por particulares
atendiendo las motivaciones que puedan ser ejercidas por los grupos
armados ilegales que participan en el mismo, ademas de la ya concebida
responsabilidad que le corresponde a los agentes estatales en forma

indudable en el presente caso.

Conclusiones

El delito de desaparicion forzada de personas en Colombia es de reciente
desarrollo y sus diferentes variables actuales han sido el resultado de un intenso
debate legislativo que ha sido confrontado con la realidad de conflicto y violencia
en Colombia. Tanto asi que desde 1978 se reporta la aparicion del fenémeno y
s6lo hasta el afio 2000 se puede verificar plenamente su vigencia en el derecho

penal colombiano.
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No obstante lo anterior, el alcance internacional, en todo caso ha intervenido en el
sistema interno para derivar de alli obligaciones internacionales para el Estado
Colombiano, en su responsabilidad por violaciones que se han presentado en este
sentido en virtud de desapariciones forzadas ocurridas en el pais. Sin embargo
este hecho todavia reporta un nivel de afectacion relevante en los indices de

violaciones actuales por este motivo.

Es importante destacar la suscripcion de instrumentos internacionales como la
Convencién Interamericana contra la desaparicion forzada de 1994 y el Estatuto
de Roma de 1998, tratados que previenen la conducta y adicionan mdultiples

herramientas para la persecuciéon de estos crimenes de alcance internacional.

Pese a los avances en el derecho interno con normas como la ley 589 de 2000,
que dispuso la tipificacion de la conducta analizada, todavia no aparece un
desarrollo interno que permita verificar tal conducta como un crimen de lesa
humanidad, con todos los efectos internacionales que constituye un crimen de tal

naturaleza frente a la comunidad internacional.

En todo caso la conducta nacional presenta diferencias ostensibles con el delito
tipificado a nivel internacional, la responsabilidad por la desaparicion forzada
puede involucrar tanto a agentes estatales o particulares motu proprio o con el

apoyo aquiescencia o colaboracién de agentes estatales. En estos casos, las
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modalidades de la conducta se deben establecer a partir de la privacion de la
libertad de la persona, de la no informacién o negativa a suministrar su paradero y
de sustraer o impedir que la persona ejerza sus garantias para reclamar los
motivos de su privacion o acuda ante las autoridades en su auxilio para tales

efectos.
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