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Resumen

La desaparicion forzada de personas, si bien, no es un tema novedoso en
el palis, si constituye un asunto transcendental por la continua violacidon de
derechos humanos que ha acompanado la historia colombiana. Por ello,
presentar el diagnéstico de los resultados obtenidos en las investigaciones
por desaparicién forzada en el contexto del conflicto armado cobra vital
importancia en este escenario.

Para el diagndstico se observaron diferentes estudios en la materia, esta-
bleciendo directrices minimas en la investigacién del delito de desaparicién
forzada, acudiendo a la fundamentacién de fuentes esenciales, entre ellas,
los aportes presentados por el Centro Nacional de Memoria Histérica y a
los lineamientos de la Corte IDH, como maxime interprete de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos. La propuesta desarrolla también, desde
una perspectiva cualitativa, los elementos que se presuponen necesarios en
la investigacion del hecho punible y se estudian las necesidades penales,
criminalisticas, politico criminales y criminoldgicas esenciales, para la investi-
gacion de la desaparicion forzada.

El paradigma en el cual se fundamenta la investigacion esta en armonia
con la postura sociocritica, sin desconocer el componente, propiamente
normativo, que configura la desaparicion forzada en el plano doméstico e
internacional.

Palabras clave: Desaparicion Forzada, Derechos Humanos, Protocolo de
Investigacion, Estandares Internacionales, Control de Convencionalidad.

Abstract

The forced disappearance of people, though, is not a novel subject in the
country, if it constitutes a transcendental issue due to the continuous vio-
lation of human rights that has accompanied Colombian history. Therefore,
presenting the diagnosis of the results obtained in the investigations of
forced disappearance in the context of the armed conflict is of vital impor-
tance in this scenario.
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For the diagnosis, different studies on the matter were observed, establishing mini-
mum guidelines in the investigation of the crime of forced disappearance, resorting
to the foundation of essential sources, among them, the contributions presented by
the National Center for Historical Memory and the guidelines of the Inter-American
Court of Human Rights, as the interpreter of the American Convention on Human
Rights. It also develops, from a qualitative perspective, the elements that are supposed
to be necessary in the investigation of the punishable act and the criminal, crimi-
nological, criminal political and criminological essential needs are studied for the
investigation of the forced disappearance.

The paradigm on which the research is based is based on the sociocritical stance,
without ignoring the component, which is normative, which configures enforced
disappearance at the domestic and international levels.

Keywords: Enforced disappearance, Human Rights, research protocol, international
standards, conventionality control.

Metodologia

El estudio esta fundamentado en el diagnostico de los resultados obtenidos en las
investigaciones por desaparicion forzada en el contexto del conflicto armado. En tal
sentido, se observaron diferentes investigaciones en la materia, acudiendo entre
ellas, a los aportes presentados por el Centro Nacional de Memoria Histéricay a los
lineamientos de la Corte IDH, como maxime interprete de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, conexo a la obligacién que recae en los Estados de ejercer
control de convencionalidad.

Es de aclarar también, que la investigacion es de corte cualitativo, la cual ha sido de-
finida como un proceso interpretativo de indagacion basado en distintas tradiciones
metodoldgicas, siendo su finalidad examinar problematicas sociales o humanas
(Vasilachis, 2009). Por su parte, Sandoval (2002) considera que el método cualitativo
lee la realidad de manera empirica, por lo que necesariamente "asume el conoci-
miento [como una] creacién compartida a partir de la interaccion entre el investigador
y el investigado” (2002, 29). En otras palabras, el método cualitativo es aquel que
indaga por los diferentes hechos o fenémenos desde los diferentes significados que
se van construyendo, lo cual implica explorar los fendmenos y “analizar multiples
realidades subjetivas que no tiene una secuencia lineal” (Hernandez y Fernandez,
2010, 3) debido a su amplitud y riqueza interpretativa.

El paradigma en el cual se fundamenta el tema esta planteado desde la postura so-
ciocritica, sin desconocer el componente, propiamente normativo, que configura la
desaparicién forzada en el plano doméstico e internacional. Para lo cual, inexorable-
mente, es esencial remitirse a la Ley, doctrina y jurisprudencia, bien, desde las Altas
Cortes, a nivel nacional, como a la Corte IDH, acudiendo al sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, en el marco de la organizacién de Estados
Americanos (OEA), como nivel meso, entendiendo por este, el catalizador de las obli-
gaciones internacionales contraidas desde la Convencién, donde se localizan todas las
politicas de apoyo especifico que impulsan y fundamentan la promocion, proteccion,
respeto y garantia de los derechos humanos en los Estados de las Américas.
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Aspectos contextuales desde la necesidad y pertinencia

La desaparicién forzada de personas es un fendmeno social recurrente en la historia
de la humanidad; a nivel internacional, como delito, parece encontrar su primer an-
tecedente directo y masivo, en la Segunda Guerra Mundial (Albadejo, 2009). Puntual-
mente, en el contexto colombiano es, un hecho notorio, referirse al conflicto armado
con sus diferentes actores, esto es, Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
o FARC-EP, los paramilitares y el mismo Estado, como actores desencadenantes de
la desaparicién forzada de centenares de personas. Esta, per se, es un fenémeno
de dificil tratamiento, en tanto involucra un cimulo de afectados que van mas alla
de las victimas (Ramirez y Segura, 2013), de ahi que el Estado colombiano esté in-
merso en la obligacion de utilizar el ius puniendi para controlar, o al menos contener
(Rojas, 2013), la multiplicidad de derechos que se vulneran. Visto asi, el "fendmeno
de las desapariciones constituye una forma compleja de violacion de los derechos
humanos que debe ser comprendida y encarada de una manera integral” (cfr. Godinez
Cruz vs. Honduras, 1989, parr. 158; Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, parr.150).

La desaparicion forzada de personas, si bien, no es un tema novedoso en el pafs, si
constituye un asunto transcendental por la continua violacién de derechos humanos
gue ha acompanado la historia colombiana. Asi, en la actualidad, comporta gran im-
portancia no solo para académicos en sus diferentes disciplinas, desde las ciencias
sociales y los estudiosos del derecho, sino también, para las victimas del conflicto
armado, puesto que, pese a existir un acuerdo bilateral que intenta poner fin al conflicto
armado entre las FARC- EP y el Estado Colombiano, perviven rezagos de una cultura
de violencia, donde incluso, el mismo Estado, ha sido un protagonista (Albaladejo,
2009; Torres, 2014). Es mas, debe decirse que, pese a los Acuerdos de Paz de La
Habana, a la fecha, ain muchas victimas desconocen el paradero de familiares en el
contexto del conflicto armado, mismo que ha ignorado las normas del derecho inter-
nacional humanitario (Torres, 2014, 193), sin diferenciar entre combatientes y no
combatientes, generandose, a su vez, graves violaciones a los derechos humanos.
Asi las cosas, este escrito se centra en los elementos esenciales para la investigacion
del delito de desaparicién forzada en el contexto del conflicto armado. Para ello, en
un primer momento se hace un estudio de la institucion de la desaparicion forzada,
posteriormente, se realiza un diagndstico de las investigaciones por desaparicion
forzada; luego se evidenciaran las necesidades penales, criminalisticas, politico cri-
minales y criminoldgicas para efectivizar la investigacion del referido tipo penal.
Seguidamente, se observaran los estandares internacionales relevantes en la materia,
haciendo especial énfasis en el aspecto probatorio. Por Ultimo, se abordaran los ele-
mentos necesarios para la investigacion del delito de desaparicién forzada con el fin
de aportar, pedagégicamente, parametros materializados en un protocolo que con-
temple elementos indispensables para la investigacion del delito de desaparicion
forzada, arribando asf, a algunas consideraciones finales que permitan dar cuenta
del contexto colombiano.

La institucion de la desaparicion forzada en Colombia

En Colombia el delito de desaparicién forzada se sustenta en el bien juridico de la
libertad individual (Montoya, 2009), esto evidencia que existe un reconocimiento, al
menos implicito, de la responsabilidad del Estado en la consecucion de este hecho
punible. Al respecto, nétese que, en el sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos hay cuatro casos emblematicos donde el Estado colombiano
ha sido el protagonista: Caballero Delgado y Santana (1995); Los 19 Comerciantes
(2004); Masacre de Mapiripan (2005) y La Masacre de Pueblo Bello (2006). Estos, en
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su conjunto, son hechos atroces configurados en el marco del conflicto armado y es,
precisamente, la barbarie escenificada en este tipo de delitos, lo que justifica el desa-
rrollo de un diagndstico para aportar a la realidad colombiana. Para ello, entonces,
se precisan algunas necesidades que ameritan la materializacién urgente de unos
lineamientos minimos en la investigacion del delito de desaparicién forzada.

La desaparicion forzada de personas constituye un delito que se ha incorporado en
la legislacion colombiana desde el ano 2000. Como respuesta a la problematica han
surgido diversos mecanismos e instituciones, materializadas en la Ley 589 de 2000,
con la cual, entre otras instituciones, se cred la Comision de Personas Desaparecidas
y el Registro Nacional de Desaparecidos (RND), reglamentado mediante el Decreto
4218/2005. Con su reglamentacion, si bien, no se soluciona la problematica, se intenta
al menos recopilar la mayor cantidad de informacion oficial sobre personas desapa-
recidas, teniendo en cuenta que, finalmente, la consolidacion de una etapa futura de
postconflicto, demanda no solo justicia, sino verdad y reparacion para las victimas.
Con dicho proposito, conforme a los estandares internacionales de proteccién de los
derechos humanos, el paradero de las personas desaparecidas constituye un punto
capital para dicho cometido.

La comunidad internacional también ha tenido una preocupacion constante por este
tipo de delitos, “llegando a la conclusion que la desaparicion forzada de personas es un
crimen auténomo atroz. Este delito ha sido Util para reprimir e intimidar y servir para
la comisién de otros delitos como el despojo de tierras y en general una permanente y
sistematica violacién a derechos humanos” (Torres, 2014, 185). Lo cual permite enlazar
las obligaciones del Estado en el derecho doméstico via tratados internacionales, no
solo por la figura del control de convencionalidad, sino por la doctrina constitucional del
bloque de constitucionalidad (Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-458 de 2015;
C-038-04; C-225 de 1995; C-358-97; C-708-99, entre otras).

En este sentido, la desaparicion forzada de personas ha sido definida, en Colombia,
via control de convencionalidad, teniendo en cuenta los parametros reglados por la
Corte IDH, para que los servidores publicos y los operadores juridicos sigan, en su
conjunto, las decisiones que, desde la jurisprudencia, se han plasmado en el sistema
interamericano. También ha sido definida via bloque de constitucionalidad por los
tratados internacionales ratificados, mismos que son parte integra del ordenamiento
juridico colombiano y al mismo tiempo se ha tipificado, por razones obvias, en el
Codigo Penal (art. 165).

En lo atinente al Cdédigo Penal, este ultimo desarrolla el tipo penal a partir de la con-
ducta desplegada, tanto por particulares, como por servidores publicos: “El particular
gue perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley 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, incurrirad en prision (...)". Circunstancia que se
aplica para el servidor publico, o el particular que actle bajo la determinacion o la
aquiescencia de aquél, y realice la conducta descrita en el inciso anterior.

De lo descrito se infiere que el sujeto activo de la conducta, esto es, el ‘desaparecedor’,
es un sujeto indeterminado, pues en lo que atane a la prohibicion de la conducta,
aquella goza de universalidad. Por lo tanto, incurrira en el hecho punible por privar
de la libertad a terceros, cualquiera que sea la forma. Ahora bien, los efectos sobre
la victima directa seran diferentes. “Basicamente esas intenciones pueden dividirse
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en: a) propiciar o causar la muerte del capturado, o b) su tortura con algin propdsito
ulterior. Si el fin es la muerte del desaparecido, el efecto sobre la victima directa
resulta evidente. Pero mientras no se sepa que efectivamente se le dio muerte a la
persona, es decir, mientras se desconozca su destino, el delito de la desaparicion for-
zada continua, y a decir de muchos especialistas en la materia, tampoco desaparece
una vez encontrado el cadaver, ya que en estos casos se produce un concurso de
delitos (Maldonado, 2001)".

Por otro lado, “se comete el delito de desaparicion forzada de personas cuando res-
petando requisitos subjetivos (ser “servidor publico” o particular), no solamente se
priva de la libertad a una o méas personas (atentando al delito de privacién de la
libertad, libertad de circulacion y residencia) sino que, sencillamente, se oculta su
paradero impidiendo el cumplimiento de las garantias legales establecidas en la
Constituciéon Politica y reguladoras de un estado de derecho” (Vestri, 2015). Asi, el
‘desaparecedor’, muy puntualmente, el en el caso de los servidores publicos se iden-
tifican, acorde a los establecido en la Constitucion de 1991 (art. 123), “a los miem-
bros de las corporaciones publicas, lo empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”. Lo cual involucra,
no solo a las fuerzas armadas o agentes del Estado, sino a cualquiera que ejerza el
atributo arriba descrito.

En lo que a la conducta se refiere, si la intencion es torturar a la victima, tanto la
doctrina como los estandares internacionales en la materia han establecido que,
“la desaparicién Forzada de Personas puede ser definida como una “tortura psi-
coldgica” y, en muchos casos también “fisica”. En la mayoria de las desapariciones
el detenido es sometido a estados de intensa angustia con los que se busca des-
truir su resistencia, a fin de obtener una informacion determinada o colocarlo en actitud
de colaboracion. Para ello generalmente los captores agreden a la victima intentando
acabar con la valoracion que cada persona tiene de si misma. Con ello se logra
producir efectos despersonalizantes y sentimientos de total impotencia frente a la
situacién y los “desaparecedores” (Maldonado, 2001).

Lo anterior, por tanto, evidencia que el delito de desaparicion forzada se presenta
como complejo, pues conlleva una serie de dificultades en cuanto a su investiga-
cion, debido a que el comun denominador es que no exista un cadaver que soporte
la muerte —o desaparicién- de la persona (Ferrandiz, 2010). Debido a esto y, sobre
todo, a la relevancia social que conlleva este tipo de delitos, el Estado cuenta con una
amalgama de normatividad que lo faculta para ejercer el poder del ius puniendi, en
pro del bien comun, ya que segun la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito en Colombia (2010), en muchos casos las desapariciones forzadas en el
pais son perpetradas por el propio Estado, lo que ha posibilitado que en ocasiones
se interprete esta practica como una verdadera politica de Estado (Caceres, 2008). En
este punto es necesario reiterar, segun lo dispone el Consejo de Estado, en Sentencia
del 07 de septiembre de 2015, la posicion de garante que tiene quien asume la fuente
de riesgo de tener una persona bajo su tutela, referido a los agentes del Estado que
privan de la libertad a las personas. En este caso, el Estado debe asumir toda fuente
de riesgo.
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Diagnéstico basico de las investigaciones por desaparicion
forzada

Hablar de desaparicion forzada de personas en Colombia implica, retomando lo
arriba descrito: “i) accién por parte del Estado —representado por un funcionario
publico- o del particular, ii) captura ilegal de una persona o su ocultamiento y iii) la
negativa por parte del presunto autor del delito a revelar el paradero de la persona
desaparecida. Delito que, por su complejidad, precisa acotar una serie de necesidades
de tipo penal, criminalisticas, politico criminales y criminoldgicas, para efectivizar, es-
pecialmente, su investigacion.

Las necesidades penales estan referidas a los elementos del tipo penal de desaparicion
forzada, es de destacar que éste consagra el elemento de universalidad (Lopez,
2009), pues esta dirigido a todas las personas independientemente de la calidad
gue ostenten, tal como lo ha reiterado la Corte Constitucional, en Sentencia C-317 de
2002, de ahi que este tipo penal cuente con una amplitud de sujetos activos, cuestién
ésta, que ha generado algunas criticas a nivel internacional (Ambos & Bohm, 2009),
al concebir dicha amplitud como excesiva. Al respecto, la distribucidon de victimas de
desaparicién forzada en el marco del conflicto armado, desde 1970 hasta el 2015,
como se observa en la gréafica (1), confirma la intensidad en la que sea cometido la
conducta punible y la necesidad de la amplitud en cuanto al sujeto activo.

M Sigue desaparecido pero
existe informacion sobre
estado o paradero

B Desaparecido
[ Aparecio vivo
I Aparecié muerto

Grafica 1. Fuente: Centro Nacional de Memoria Histérica, Observatorio de
Memoria y Conflicto.
Fecha de corte: 15/09/2016.

Por ello, acudiendo a la grafica anterior, debe decirse que, Colombia se encuentra en
mora en dar respuesta al asunto de las personas desaparecidas en razén del conflicto
armado, pues pese a su tradicion violenta, la investigacion efectiva de los desapa-
recidos ha brillado por su ausencia, de ahi que se sostenga que no fue sino hasta la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991, por medio del articulo 12, que se logré
reprochar el hecho de desaparecer a las personas. En este sentido, el Centro Nacional
de Memoria Histérica ha documentado con suficiente rigurosidad, la generalidad y
sistematicidad con la que se ha cometido este crimen de lesa humanidad.

Conforme lo explica el Centro Nacional de Memoria histérica (2016), en los ultimos
45 anos hubo 60.630 desaparecidos en Colombia, circunstancia que reprocha la
desapariciéon forzada como una problematica politica, juridica y social que no ha
sido suficientemente visibilizada, lo que contribuye a la apatia social respecto a este
fendmeno, mismo que coadyuva a que sea un “delito sin cadaver, sin pruebas y sin
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duelo” (Semana, 2014, parr. 3). Por tanto, segin sostiene Ferrandiz (2010), es la no
posibilidad de hallar el cadaver la que marca, por lo menos en principio, la diferencia
con otros delitos, ya que una caracteristica de este tipo de hecho o fenémeno social
es la intencion de anular la dignidad de la persona de manera definitiva, de ahi que
sea diferente al simple homicidio.

Ahora bien, en Colombia la practica sistematica de la desaparicion forzada de per-
sonas no solo es para matar, sino también para torturar. Asi, el crimen aparece mas
horrendo e inhumano (Gomez, 1998, 267). Pese a este agravante, las cifras en el pais
son vergonzosas: para el ano 2011 se registraron 8.011 personas desaparecidas y en
elano 2015 unas 7.310 (Registro Nacional de Desaparecidos - RND, 2016). Mas recien-
temente, la cifra divulgada por el equipo del Observatorio de Memoria y Conflicto, del
Centro Nacional de Memoria Historica (CNMH), al ano 2018, es de 82.998 casos.

En un intento por responder al compromiso de complementar los distintos trabajos
relativos a la desaparicion forzada, Hasta encontrarlos. El drama de la desaparicidn
forzada en Colombia, informe presentado por el Centro Nacional de Memoria Histérica
(2016), visibiliza un panorama que da cuenta de las caracteristicas y particularidades
de la desaparicion forzada en el marco del conflicto armado como un todo. En él
se explica, entre otras cosas que, “las desapariciones forzadas no han registrado
niveles de ocurrencia homogéneos en el tiempo y en el espacio. De los 55.012 hasta
el 2015, sobre los cuales se conoce la fecha de ocurrencia del hecho, se puede afir-
mar que aproximadamente 6 de cada 10 personas desaparecidas lo fueron en el
periodo 1996-2005, 2 en el periodo 2006-2015 y 1 respectivamente en los periodos
1982-1990 y 1991-1995. En consecuencia, 8 de cada 10 personas desaparecidas
forzadamente lo han sido en los Ultimos 20 afos” (2016, 75). En relacion con su ten-
dencia, el mismo informe, como puede observarse en la grafica (2), documenta que
la desaparicion forzada registra cinco periodos diferenciables asi:

6000

1970-2015
5000

4000
3000
2000

1000

Fuente: Centro Nacional de Memoria Historica, Observatorio de
Memoria y Conflicto.
Fecha de corte: 15/09/2016, en Hasta encontrarlos, 2016, 77.



Vallejo, Diego Alejandro; Chala, Francisco y Palacios, Yennesit. DERECHO

Pag 354

El primer periodo comprendido entre 1970-1981, “la desaparicion forzada registra
bajos niveles de ocurrencia, pero con una tendencia a transitar de la marginalidad
entre 1970y 1977 a la regularidad entre 1978 y 1981. Asi, se pasa de 7 casos en
1970 a 159 en 1981. De un promedio de una desaparicién forzada cada mes entre
1970y 1977, se pasa a una desaparicion cada 4 dias entre 1978 y 1981. Este periodo
registra un total de 485 victimas”. En el Segundo (1982-1990), “La desaparicion for-
zada transita de la marginalidad a la generalizacion, dado el cambio registrado en su
nivel de ocurrencia y la prevalencia de una tendencia de crecimiento continuo en el
periodo. De 485 casos entre 1970y 1981, se asciende a 6.528 entre 1982 y 1990, lo
gue significa que por cada desaparicién forzada en el primer periodo se registraron
casi 15 en el segundo. En el devenir del periodo se transita de una desapariciéon cada
dia y medio en 1982 a una desaparicion cada 8 horas en 1990" (Centro Nacional de
Memoria Histérica, 2016, 75).

El mismo informe explica, en el tercer periodo (1991-1995) que: “la ocurrencia de
la desaparicion forzada tiende a un moderado decrecimiento, acompanado de un
estancamiento, por lo que, aunque no sigue creciendo, tampoco declina indefecti-
blemente, lo que se evidencia en que de una desaparicion cada 8 horas en 1990 se
pasa a una cada 9 horas entre los anos 1991 y 1994. De las 6.528 desapariciones
del periodo anterior se pasa a 6.15b, lo que refleja una contencién en la ocurrencia
del fendmeno: no crece, pero tampoco declina”. En la cuarta etapa (1996-2005), a
desaparicién forzada pasa del estancamiento a la explosion, no solo porque vuelve
a unatendencia creciente, mas acelerada que la del periodo 1982-1990, sino porque
sus niveles de ocurrencia desbordan todo lo conocido hasta ese momento (...). Se re-
gistran en el periodo 32.249 desapariciones (Centro Nacional de Memoria Historica,
2016, 75-76).

Finalmente, en el quinto periodo (2006-2015), la desaparicién forzada pasa de la ex-
plosidn al declive, presentando niveles de ocurrencia por debajo de los registrados
antes de 1996, dentro de una tendencia que, si bien es decreciente, registra altibajos
como el crecimiento del ano 2007. Este periodo registra 9.595 casos, lo que supone
una reduccién de tres cuartas partes en comparacién con el periodo anterior (Centro
Nacional de Memoria Historica, 2016, 75-76).

Es evidente que la problematica de desaparicion tiene mayor incidencia en la poblacién
joven. Segun las cifras, del total de casos reportados en el RND hasta el 31 de di-
ciembre de 2013, el 84,44% (75.777) se encuentran concentrados en tres grupos de
edad. El primero de ellos, personas entre 20 y 34 anos; en este grupo se encuentra
el 36,53% (32.781) de personas desaparecidas. El segundo grupo abarca las edades
comprendidas entre los 10 y los 19 anos, en este se encuentra el 27,66% de los casos
(24.825). Finalmente, el tercer grupo, que comprende los casos en los que las victimas
se encuentran entre los 35 y los 49 anos, contiene el 20,25% (18.171) del total de
registros (Ramirez y Segura, 2013, 486).

Lo anterior da cuenta de la magnitud de la problematica. Al paso que ocurre dicha
conducta punible, el pais pareciera innovar en el asunto de las desapariciones, pues
la realidad evidencia que el tema ha dejado de ser una practica exclusiva del Estado y
ha pasado a convertirse en una accion que se emplea con frecuencia por los diferentes
actores de los diferentes conflictos (El Pais, 2014). Notese que el Estado, en ejercicio del
ius puniendi, cuenta con una variedad de normatividad para contrarrestar el feno-
meno (Rojas, 2013) que, valga decir, no sélo comporta la desaparicién de la persona,
sino que conlleva una cantidad considerable de afectaciones a la dignidad humana,
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como lo son el desplazamiento forzado, violencia sexual y reclutamiento forzado
(ONUDC, 2010). Circunstancia que obliga a que este fendmeno deba ser vigilado de
cerca por parte de la politica criminal del Estado.

Por su parte, otras investigaciones en la materia, en el marco de la Red Nacional de
Cadaveres en Condicion de No Identificados y Personas Desaparecidas, del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en un estudio sobre el comporta-
miento del fendmeno de la desaparicion en Colombia (2013), identifican en un balance
del periodo comprendido entre 1938 y 2013, entre otras cosas, que el registro mas an-
tiguo del que se tiene conocimiento data del ano 1938 y desde este ano hasta 1969, se
registraron solo 79 casos, de los cuales, 15 fueron clasificados como desapariciones
presuntamente forzadas. Concluye también, al igual que el Centro Nacional de Memoria
Histérica que, durante el periodo actual, las victimas de desaparicién fueron en su
mayoria hombres. Sin embargo, a diferencia de los periodos anteriores, durante esta
década evidencian un aumento en los casos de mujeres victimas de desaparicion, los
cuales alcanzaron una cifra de 8.972 que corresponden al 21,25% del total (Ramirez
y Segura, 481-482).

Una primera conclusién de este apartado es que, en Colombia, los diferentes estu-
dios son contundentes en ratificar, que los afectados de manera masiva, han sido
mayor en numero, los hombres, en relacién a las mujeres, tendencia que cambia de
manera significativa en la década actual. Las estadisticas también dejan claro que
es urgente un protocolo que coadyuve a los operadores juridicos en la investigacidn,
mas alla de la sancién penal, pues esta es una herramienta solo sancionatoria y la
realidad, confirma, que no es la solucién. También puede decirse que el fendmeno
de la desaparicion forzada coincide con la tipologia de crimenes internacionales,
segun el Estatuto de Roma, en lo atinente a los elementos del tipo (en cuanto a la
generalidad y la sistematicidad), tema que serd abordado a posteriori, como requi-
sito indispensable para que se trate de una conducta catalogada como crimen de
lesa humanidad. En relacidn a esto, no se puede aplicar ley de amnistia a los autores
de estas conductas, en el entendido que es una prohibicién internacional. Con estas
precisiones, a continuacion, se haran algunos aportes desde las necesidades descritas
en la parte introductoria de este estudio.

Necesidades penales, criminalisticas, politico criminales y
criminolégicas para efectivizar la investigacion del delito de
desaparicion forzada

Teniendo en cuenta la complejidad del fendmeno de la desaparicion forzada, como
ya fue explicado, se desarrollan a continuacion algunos elementos que se presu-
ponen ineludibles en la investigacion del hecho punible, desde la postura de Mullins
& Rothe (2008), para explicar las necesidades penales, criminalisticas, politico crimi-
nales y criminolégicas, estas Ultimas abordadas desde la motivacidn, oportunidades,
restricciones y controles. Los cuales operan como “un blogqueo completo del acto o
una sancién penal que es idealmente inevitable” (Mullins & Rothe, 2008, 139). Dicho
de otra forma, los controles son una restriccion lo suficientemente fuerte, al punto
gue eliminan o previenen por completo la accién criminal con posterioridad a la
ocurrencia de los hechos. Ahora bien, los mismos autores advierten que los catali-
zadores de la motivacion, las oportunidades, los controles y las limitaciones varian
poderosamente entre el nivel internacional y el estructural-cultural. De esta manera,
se hace necesario hablar de la organizacion (corporacion multinacional o agencia
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gubernamental) como el nivel meso, el estado como el entorno doméstico de esa
organizacion (la estructuray cultura en la que existe), y luego el nivel que examina la
formacion transnacional del espiritu internacional (Mullins & Rothe, 2008).

En cuanto a las necesidades criminoldgicas se debe anotar que la investigacidn res-
pecto a la desaparicién forzada es un tema angular en todo el proceso, pues éste, puede
verse entorpecido, por diferentes factores, tales como, la ausencia de cadaveres, que
es el predominante. Ahora bien, una de las principales necesidades, criminalistica-
mente, es la investigacion con cadaveres en condicidén de no identificacion (Sanabria
& Osorio, 2015). En otras palabras, “tanto para la comprobacién del hecho delictivo en
siy las caracteristicas particulares del mismo, asi como para lograr la certera indivi-
dualizacion del autor y de la victima de la desaparicién forzada, resultan relevantes
las multiples disciplinas, técnicas y avances cientificos que aporta la criminalistica a
través de sus expertos en las diversas ramas forenses, lo que es fundamental hoy dia
para el proceso penal” (Worral, 2016, 53).

Por otro lado, en cuanto a necesidades politico criminales se refiere, se debe precisar
gue la del Estado colombiano se torna ambivalente por cuanto su modo de respuesta
no ha sido efectivo, en tanto populismo punitivo (Gonzaga, 2012), por medio de la crea-
cion de nuevas penas. Con lo cual, la pregunta por la solucién no es nada concreta, por
ello Ramirez (2015), es enfatico en aseverar que el Estado necesita reconocer que el
solo aparato penal no es suficiente para sacar abante las diferentes investigaciones
relacionadas con este hecho, antes bien, es menester contar con una verdadera poli-
tica criminal que contemple los componentes econémicos, culturales y tecnolégicos y
no solo el juridico penal (Ramirez, 2015).

La anterior lectura también se debe realizar a la luz de los estandares interna-
cionales en la materia, para articular, justamente, el espiritu internacional del cual
nos hablan Mullins & Rothe, estudiando con especial cuidado el aspecto probatorio.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte o Corte IDH),
establece la desaparicion forzada de personas como una violacién tajante a los De-
rechos Humanos, aduciendo que es una manera de vulnerar de forma sistematica
diferentes derechos. Por ello, no es ajeno que se configure en el Estatuto de Roma,
por el cual se crea la Corte Penal Internacional, como un crimen de trascendencia
internacional, en su configuracién como lesa humanidad.

La Corte IDH, a su vez, describe la desaparicién forzada como un delito de especial
gravedad, lo que ha bastado para introducir algunos elementos especiales para su
investigacion. Uno de estos elementos como se podra observar, es el probatorio, en
el cual la Corte ha considerado —a diferencia del ordenamiento juridico interno— que
en estos casos la prueba indiciaria adquiere notable relevancia, al fundamentar una
presuncioén judicial en tanto se conoce a priori la gran dificultad que entrana para las
victimas indirectas de estos casos establecer pruebas certeras. Asi, ha considerado
gue las pruebas circunstanciales, los indicios y presunciones pueden igualmente
utilizarse, siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes sobre
los hechos. Esto en las sentencias del 20 de enero de 1989 (Caso Godinez Cruz) y
24 de enero de 1998 (Caso Blake), la ultima contra Guatemala y la primera sobre
Honduras.

La Corte también es clara en precisar la importancia del control de convencionalidad, lo
cual, aunque ya es doctrina interamericana, se sintetiza en su jurisprudencia (2017),
como una “herramienta eficaz para la aplicacion del Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos en el ambito interno, pues posibilita que los diferentes Estados
concreten las obligaciones que han adquirido por medio de la Convencién y garan-
tizar asi los Derechos Humanos por medio de una verificacion del ajuste o no de las
normas y practicas nacionales, respecto a lo que establece la Convencién Americana
o Pacto de San José de Costa Rica (1969).

Desde la sistematicidad y generalidad que califican un delito como crimen de trans-
cendencia internacional, se advierte siguiendo los estandares internacionales en la
materia que, la desaparicidon forzada, dada sus implicaciones, tiene las siguientes
caracteristicas basicas: es constitutiva de crimen internacional, por lo que debe ser
coincidente con la sistematicidad o generalidad de la conducta, acudiendo a los pa-
rametros establecidos en los precedentes de los Tribunales Penales Internacionales
ad hoc y a los crimenes internacionales regulados en el Estatuto de Roma, por el
cual se creo la Corte Penal Internacional. Vale decir que Colombia es Estado Parte
desde el ano 2002, aunque realizd también varias reservas al respecto.

Por su parte, los estandares internacionales en la materia asumen la sistematicidad
como la naturaleza organizada de los actos de violencia y a la improbabilidad de
gue ocurran fortuitamente, argumento explicado en el Tribunal Penal Internacional
para Rwanda (Fiscal vs. Nchamihigo, 2008, parr. 340). Conducta que exige, ademas,
la existencia de plan metddico (Fiscal vs. Germain Katanga & Matheieu Ngudjolo
Chui, 2008, parr. 397). Esto, en suma, pretende excluir hechos que tengan la natu-
raleza de esporadicos o aislados. Al mismo tiempo, la desaparicién forzada es un
delito continuado y pluriofensivo. La Corte IDH, lo sintetiza de la siguiente manera:
la caracterizacioén pluriofensiva y continuada o permanente de la desaparicion for-
zada se desprende no sélo de la propia definicién del articulo Il de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, los travaux préparatoires
a ésta, su preambulo y normativa, sino también de otras definiciones contenidas
en diferentes instrumentos internacionales. Ademas, la jurisprudencia del Sistema
Europeo de Derechos Humanos, al igual que varias Cortes Constitucionales de los
Estados americanos vy altos Tribunales nacionales, coinciden con la caracterizacién
indicada (Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 140).

Acorde a la consagracion del tipo en el Cédigo Penal (art. 165), las necesidades penales
estan ligadas directamente con la urgencia de realizar una adecuacién lo suficiente-
mente oportuna del sujeto activo y su conducta, la cual debera ser tipica, antijuridica
y su autor/a culpable. Ahora bien, dadas las condiciones del contexto politico del
pals, la legislacion colombiana se ha orientado a ser garantista en el sentido de no
consagrar para el delito de desaparicion forzada un sujeto activo Unico que esté en
la capacidad de cometer dicho punible, por tanto, la prohibiciéon cuenta con caracter
universal (Lopez, 2009, p.77), con ello se intenta ampliar el sentido de proteccion que
encarna el tipo penal (Corte Constitucional, Sentencia C-317 de 2002).

Realizar la anterior precision en el marco de las necesidades de la adecuacion del
tipo, comporta visible importancia, en tanto que, en la realidad social colombiana
existen diversos actores que pueden ser sujetos activos de este delito como lo son:
“los grupos de limpieza social, la delincuencia comun, los grupos de autodefensa o
paramilitares, los narcotraficantes, [o] la guerrilla” (Lépez, 2009, 81), lo cual hace
gue la calidad o rol que desempene la persona no tenga tanta relevancia en la legis-
lacién interna. Para los casos en los que representantes del Estado son el actor de
dicho tipo penal, el Consejo de Estado en sentencia del 07 de septiembre de 2015,
reiterd la posicién de garante que asume quien tiene una persona bajo su tutela.
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En cuanto a la adecuacién penal como elemento de las necesidades penales, puede
advertirse la amplitud de posibilidades que trae la norma para establecer el sujeto
activo del delito, cuestién ésta, que ha generado algunas criticas a nivel interna-
cional (Ambos & Bohm, 2009). De ahi que sea oportuno aclarar que la Convencidn
Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, contempla el Unico sujeto activo de este delito es el Estado, como lo con-
sagra el articulo 2 de su texto.

Dada la anterior premisa, debe aclararse el hecho que en Colombia el sujeto activo de
este delito pueda ser multiple, obedece a que el fendmeno social de la desaparicion
forzada, por lo menos en la realidad colombiana, no sélo ha estado en manos del Estado,
sino en cabeza de diversos actores, como bien se anotaba antes. No obstante, la
generosidad del tipo, es menester acotar la complejidad que este aspecto entrana,
pues en Colombia segun el articulo 33 de la Constitucion Politica, a los particulares
no se les puede obligar a dar informacidn sobre la retencién de una persona, pues
de hacerlo, se estaria faltando al mandato constitucional de no autoincriminacion
(Pelayo, 2012).

Para efectivizar la investigacién del delito de desaparicion forzada, en cuanto a ne-
cesidades penales se refiere, es necesario discernir entre el momento de la consu-
macion —desaparecer a la persona- y su agotamiento o finalizacién —mantener la
situacion inicial por el autor— pues no otra cosa permite diferenciarlo del tipo penal
de secuestro, ya que es la intencion del agente de ocultar el fin de la persona lo
gue hace que se diferencie de éste (Sampedro, 1996, en Brijalbo y Londono, 2004).
Esta intencién, como afirman los autores citados, implica necesariamente “el cono-
cimiento de medios materias para que la retencidon y el posterior ocultamiento sean
efectivos” (2004, .30), de ahi que la Corte Constitucional en Sentencia C-317 de 2002,
precisara que, “(...) mientras la tipificacion de la desaparicién forzada busca la pro-
teccion de una multiplicidad de bienes juridicos, tales como el derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona, (...) el secuestro solamente protege el bien
juridico de la libertad y autonomia personal”.

Respecto al caracter continto de la accidon esta referido a que para desaparecer los
hechos que dan lugar al delito, deberia bastar con que el autor remueva su accién o
haga cesar el estado antijuridico que con su conducta cred. Esta caracteristica es la
gue permitird nominar el tipo como de ejecucién permanente (Montoya, 2009), por
tanto, es imperioso contar por lo menos con la expectativa de vida de la victima que
dé pie al plan de busqueda (Corte IDH, Sentencia del 12 de agosto de 2008).

Ahora bien, respecto a las necesidades criminologicas es necesario afirmar que, en
algunos periodos de la historia, la desaparicién forzada se ha presentado como una
verdadera politica de Estado (Careces, 2008), no de otra forma se puede explicar que
en la actualidad tantas personas continlen desaparecidas tras anos de omisién por
parte del aparato estatal, quien ostenta, en ultimas, el deber de respeto y garantia
de los derechos humanos, conforme a las obligaciones internacionales contraidas,
entre ellas, en el Pacto de San José de Costa Rica.

La mirada criminoldgica del delito de desaparicion forzada en Colombia debe ser
abordada desde una serie de elementos indispensables para la explicacién del tipo
penal, en tanto factores culturales, que son también indispensables para el estudio del
fendmeno, a saber: la motivacion, las oportunidades, las restricciones, y los controles. No
obstante, seguin lo explican (Mullins & Rothe, 2008), los conceptos de oportunidad y control
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a menudo se entremezclan, donde los controles se supone que no existen o no son
funcionales se conceptualizan bajo la rubrica de oportunidad. Consecuentemente,
las restricciones y los controles se entrelazan mientras que, potencialmente, repre-
sentan dos catalizadores fundamentales separados (2008, 138).

Mullins & Rothe (2008) enfatizan que, en un modelo integrado, todos los delitos involu-
cran los catalizadores de motivacidén, oportunidad, restricciones y controles. Ademas,
cada incidencia se produce dentro de un entorno estructural mas amplio e implica una
complejidad de factores que incluyen problemas y fuerzas globales, asi como factores
histéricos que conducen a los eventos reales. Todo lo cual incluye las multiples variables
gue estan presentes en los niveles internacional, estatal, organizativo e interactivo
(2008, 149). Asi, la misma fuerza global y la creciente potenciacion del derecho inter-
nacional, tienen dos influencias distintas, una a nivel estatal y otra, desde el ambito
internacional. En tanto, los dos entornos ofrecen informacion, cultura, leyes, historia,
relaciones y ética divergentes (Mullins & Rothe, 2008, 139).

Respecto a la motivacion se puede asegurar que es doble, por un lado es entendida
como la necesidad de persuadir al enemigo por medio de la guerra como medio de
control, caracteristicas esto, de un derecho penal del enemigo, donde el Estado no
dialoga con los ciudadanos sino que extermina, en el peor de los casos, al enemigo.’
Por el otro, podria nombrarse como la reduccién de los indices de homicidio en el pais.
Por su parte, Fernandez (2014) explica este tipo de motivacidon como una estrategia
gue se ha utilizado en el pais por parte de los gobiernos para impedir que los indices
de criminalidad aumenten, asi como también para impedir o imposibilitar la real bus-
gueda de personas desaparecidas, apuntando todo esto a una verdadera impunidad
sobre el crimen (Insuasty et al., 2010). Esto es, el gobierno utiliza la desaparicién
forzada para disuadir respecto al incremento de los homicidios en el sentido que, si
no hay cadaver, no hay homicidio, pues no existe una prueba que lo determine, preci-
samente esta es una de las caracteristicas que permiten diferenciar la desaparicion
forzada como tipo penal auténomo, como se anotd anteriormente.

En tanto a las oportunidades, éstas hacen referencia al hecho de que en el pais por
largo tiempo se negd el suceso de las desapariciones forzadas, proporcionando con
ello un panorama o sistema complejo de negacién, que propicia el contexto apropiado
para que el Estado utilice diferentes discursos publicos asimilables a técnicas de
neutralizacion orientados a “negar a la victima, negar lo que ocurrié o negar la respon-
sabilidad” (Cohen, citado por Fernandez, 2014, 61).

El elemento denominado como restricciones esta referido a las diferentes circuns-
tancias que pueden hacer que cometer un delito no sea rentable, desde la ldgica del
agente activo del delito. Son actividades de denuncia publica (Ferndndez, 2014), las
gue de una u otra manera restringen el accionar de los agentes activos del delito, lo
cual aumenta la reafirmacion de la inoperancia del Estado en el caso concreto, pues
se demuestra como son las victimas indirectas -familiares- los que tienen que hacer
visible el asunto, con lo cual ponen en grave riesgo su propia integridad y pueden ser
objeto incluso de nuevas desapariciones.

1. Al respecto, existe una amplia doctrina en la materia. Cfr. Glinther J y Melid Cancio, M (2006). Derecho penal del Enemigo. Navarra: Cuadernos- Civitas,
27 edicion; Ambos, K (2007). El derecho penal frente a amenazas extremas. Cuadernos “Luis Jiménez de Asua’, 34. Madrid: Dykinson, 82 y ss. Gracia
Martin, Luis (2005). “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “derecho penal del enemigo”. En Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia. Nim. 07-02, pp. 1-43. Disponible en: <http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-02.pdf>. [Consultado enero de 2011]. Modolell Gonzales, J
(2006). “El derecho penal del enemigo: Evolucion (;0 ambigiiedades?) del concepto y su justificacion”. Cancio Melia, M. y Goméz, Jara Diez, C. (coodrs.), en
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion. Madrid: Edisofer/Bdef, Vol. 2. pp. 321-338. Portilla Contreras, G (2008). El derecho penal entre
el cosmopolitismo universalista y el relativismo postmodernista, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 343-354; Zaffaroni, E.R (2006). El enemigo en el derecho
penal. Bogotd: Ibanez, Universidad de Santo Tomas, pp. 212-213. Zaffaroni, E. R (2005). El Derecho Penal Liberal y sus Enemigos. Buenos Aires: Bdef, pp.
153-177. Mufoz Conde, F (2008). De nuevo sobre el derecho penal del enemigo. Buenos Aires: 2da ed, Hamurabi, p. 121y ss. Silva Sanchez, J (2007). “Los
indeseados como enemigos. La exclusion de seres humanos del status personae”. En Revista electrénica de Ciencias penal y criminologia, num. 09-01, pp.
1-18. Disponible en: <http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-01.pdf> [Consultado agosto 11 de 2018].
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Por ultimo, los controles hacen referencia a las limitaciones o restricciones existentes
para evitar la consumacién del delito. En el caso concreto este elemento opera merced
a la existencia del sistema normativo de accién frente a este tipo de casos (Mullins
& Rothe, 2008; Fernandez, 2014). Ahora, al hacer referencia a las necesidades crimi-
nalisticas podria aseverarse que en la actualidad, una de las principales necesidades
de este tipo, esta constituida por la investigacion con cadaveres en condicion de no
identificacion (cfr. Sanabria & Osorio, 2015; Miranda, 2016) pues segun los usos que se
han constituido como practicas en el pais, los actores del fendmeno de desaparicién
forzada tienden -como regla general- a ocultar los cadaveres en lugares remotos o
de dificil acceso para las autoridades que realizan la investigacién, dando con ello la
configuracion de una situacion sumamente compleja desde el punto de vista crimina-
listico, pues los cadaveres se hallan -cuando es posible llegar hasta este punto- en un
estado complejo, o en “diferentes estados de conservacion, desmembracion, adipocira,
esqueletizacion, entre otros” (Sanabria & Osorio, 2015, 2).

La anterior situacion se convierte en una necesidad criminalistica, en tanto, lograr
establecer la identidad de una victima es, en muchas ocasiones, el factor "desencade-
nante de la secuencia exitosa de una investigacion” (Sanabria & Osorio, 2015, 3), de ahi
gue muchas personas que han sido victimas de este delito no hallen una respuesta
certeza en el proceso investigativo, pues las dificultades no son pocas y con el paso
del tiempo se intensifican o agravan aln mas.

Respecto a las necesidades politico criminales se puede sostener que una politica
criminal es la respuesta con la que un Estado -con un sistema juridico estableci-
do- busca dar solucion a una problematica determinada, misma que plantea algun
tipo de riesgo para sus ciudadanos (Sentencia C-646, 2001). La politica criminal del
Estado en Colombia respecto a la situacién de las desapariciones forzadas, ha sido
un tanto ambivalente (Caceres, 2008). Por un lado, se tiene un Estado que participa
como agente activo de algunas de las desapariciones forzadas de las personas y por
otro, uno que intenta investigar de manera eficaz y eficiente dichos hechos punibles.

Es ambivalente entonces por cuanto su modo de respuesta no ha superado el mero
populismo punitivo (Gonzaga, 2012) con la creacién de nuevas penas, con lo cual, la
pregunta por la solucién aun no es del todo concreta. Es menester entonces, si de
necesidades politico criminales se habla, senalar que no existe una lo suficiente-
mente definida, que funja como coadyuvante en el proceso de investigacion de las
desapariciones forzadas en el pais, con lo cual la necesidad mas apremiante seria
definir una en la cual el Estado vaya mas alla del aparato penal y busque integrali-
dad (Insuasty, 2010).

Estandares internacionales en la materia: el aspecto probatorio
En los que respecta a Colombia, en el plano internacional, es la Corte IDH en el sistema
interamericano, la encargada de establecer los diferentes lineamientos que se deben
tener encuenta al momento de hablar de desaparicion forzada. Asi, se podria establecer
gue el sistema juridico colombiano ha acogido de manera considerable las diferentes
precisiones que ha hecho dicho Tribunal, en un nivel meso, no obstante, es preciso refe-
rirse a los puntos mas relevantes de la jurisprudencia alli establecida en lo atinente
al aspecto probatorio. A criterio de los autores es, en este punto, en el que la Corte
es mas clara en nombrar las responsabilidades de los Estados, exigiendo con ello
un cumplimiento efectivo de la Convencién Americana, desde las obligaciones de
respeto y garantia estipuladas en su articulo 1.
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La Corte IDH establece la desaparcion forzada de personas como una violacion tajante
a los Derechos Humanos, aduciendo que es una manera de vulnerar de forma siste-
matica diferentes derechos, de ahi que se refiera a este fendémeno como de especial
gravedad, lo que le ha bastado para introducir algunos elementos especiales para
su investigacion. Uno de estos elementos es el probatorio, pues la prueba indiciaria
adquiere especial relevancia al fundamentar una presuncién judicial.

Reconoce la Corte en Sentencia del 20 de enero de 1989, caso Godinez vs. Honduras,
gue la prueba indiciaria es un medio probatorio utilizado en todos los sistemas judiciales,
el cual, para el caso concreto, puede ser “el Unico instrumento para que se cumpla
el objeto y fin de la Convencion Americana y para que la Corte pueda hacer efectivas
las funciones que la misma Convencion le atribuye”, puesto que en no pocos casos, la
violacién de los Derechos Humanos implica la utilizacién o abuso del poder del Estado,
viendose involucrado éste, en la destruccion de los diferentes medios probatorios, lo
cual tiene como principal consencuencia la impunidad de estos casos “o la cristalizacion
de una suerte de crimen perfecto”.

Ha sostenido el Alto Tribunal en Setencia del 24 de enero de 1998, caso Blake vs.
Guatemala, que la desaparicién de una persona también pueda ser probada por
medio de pruebas testimoniales indirectas y circunstanciales, lo cual albergaria, no
obsatnate, la carga o responsabilidad de realizar “inferencias légicas pertinentes”.
La Corte realiza especial énfasis en que las pruebas documentales y testimonilaes
directas, no son las Unicas que pueden fundamentar la Sentencia, esto es “las pruebas
circunstanciales, los indicios y presunciones pueden igualmente utilizarse siempre
gue de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos”.

Teniendo como fundamento lo anterior, en la Sentencia del 25 de noviembre de 2000
(caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala), la Corte IDH asevera que la defensa de un
Estado no puede fundarse en la mera imposbilidad del demandante para allegar
prueba al proceso, puesto que es el Estado el que detenta el “control de los medios
para aclarar los hechos ocurridos bajo su jurisdiccién”, de ahi que en la practica sea
elemento sine qua non para la resolucion de estos casos, la cooperacién del propio
Estado para la obtencion de las pruebas necesarias. Con lo cual, en el 2012, por
medio de Sentencia del 27 de febrero de 2012 (caso Gonzéles Medina y Familiares
vs. Republica Dominicana), el Alto Tribunal sostiene que es suficiente “demostrar
gue se han verificado acciones u omisiones que hayan permitido la perpetracion de
esas violaciones o que exista una obligacion del Estado que haya sido incumplida
por éste”.

Especial mencién merece la referencia que hace la Corte del valor probatorio que
tienen los informes de las comisiones de la verdad, que en el caso de Colombia dicha
institucion esta representada por la la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y la no Repeticidn, conforme al Marco Juridico para la Paz, pese a las
objeciones recientes del Presidente de la Republica a la Justicia Especial para la Paz.

La Corte IDH es clara en afirmar que las vicitmas ven vulnerados sus derechos de
manera constante, entre dichos derechos se enfatiza en el derecho a la libertad
personal, el derecho a la integridad personal, el derecho a la vida, el derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica. Ademas, sostiene la Corte que existen mas
derechos involucrados en este delito, como lo son los derechos politicos, derecho a
la asociacion y la libre expresién. En consecuencia, se genera una afectacion a ter-
ceros, que un primer plano estan representados por el ndcleo familiar de la victima,
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concretamente, en los derechos a acceder a la justicia, el derecho a la verdad y hasta
el derecho a su propia integridad personal.

De ahi que segun la Corte IDH, los diferentes Estados que han suscrito la Convencién
Americana tienen el deber de adecuadar o adapatar, e interpretar, su normativa
interna para que ésta no interfiera con la Convencién, a este procedimiento —o por
lo menos en gran parte— se le ha denominado como control de convencionalidad, de
manera que el tipo de adecuaciones van desde la tipificacién por parte del Estado
miembro de la Convencién de la desaparicién forzada como un tipo penal auténomo
segun el articulo Il de la Convencidn, hasta la propia forma en que debe ser interpretada
la propia Convencidn y la jurispurdencia de la Corte IDH.

Doctrina interamericana del control de convencionalidad

El control de convencionalidad es una institucion que la propia Corte IDH ha ido de-
sarrollando a través del tiempo, la cual ha adquirido una relevancia especial al cons-
tituirse como una “herramienta eficaz para la aplicacién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el ambito interno (...)" (Corte IDH, 2017). Es eficaz en
tanto posibilita que los diferentes Estados concreten las obligaciones que han adqui-
rido por medio de la Convencion y garantizar asi los Derechos Humanos por medio
de una verificacion del ajuste o no de las normas y practicas nacionales respecto a
lo que establece la Convencidn. Esto es fundamental para entender entonces, esa
cooperacion armonica entre el derecho internacional y el derecho doméstico, lo que
Mullins & Rothe (2008), explican en los términos de entender la formacién transnacio-
nal del espiritu internacional, lo cual necesariamente implica efectos sustanciales en
la normatividad nacional, producto justamente, de las obligaciones internacionales
contraidas.

En consideracién a esta figura o institucion, la Corte IDH ha afirmado que cuando
los diferentes Estados ratifican el tratado internacional que instituye la Convencién
Americana o Pacto de San José de Costa Rica, “sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella” (2017, p. 4) esto es, los jueces de cada
Estado miembro estan obligados a velar constantemente en cada uno de sus pro-
nunciamientos para que la Convencién no sufra desmedros a raiz de la propia legis-
lacién interna, o lo que es lo mismo, velar para que la aplicacién de Leyes contrarias
al objeto de la Convencion no perjudiquen su objeto y fin. En este sentido, en Sentencia
del 26 de septiembre de 2006, (caso Almonacid Arellano y otrs vs. Chile), la Corte
sostuvo: “el poder judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Dumanos. En esta tarea, el poder judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, interprete ultima de la Convenciéon Americana”.

Con lo cual se puede arribar a una premisa que indique que los diferentes 6rganos ju-
diciales de los Estados no deben conformarse con realizar un examen de constitucio-
nalidad en cada uno de sus pronunciamientos, antes bien, deben ir mas alla y también
realizar un examen de convencionalidad de cada uno de éstos. Asi las cosas, segun la
Corte, el control de convencionalidad esta constituido en su contenido y alcance por
los siguientes elementos: i) verificacion de la compatiblidad y alcance de las normas
y demas practicas internas de la Convencién Americana de Derechos Humanos y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ii) constituye una
obligacidon que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competen-
cias vy iii) realizar el control de convencionalidad puede tener como efecto la supresion
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de normas contrarias a la Convencién Americana de Derechos Humanos o su inter-
pretacién condicionada conforme a la propia Convencion, dependiendo de la facultad
de cada autoridad publica (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017).

Notese que la jurisprudencia de la Corte es clara en recurrir al concepto de Control
de Convencionalidad como forma de llevar a la practica la propia Convencion y esto
por cuanto la misma Corte reconoce que no basta con tener un regimen democratico
para asegurar su libre ejercicio o respeto permanente, de ahi que aduzca en Sentencia
del 24 de febrero de 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay, que la “proteccién de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias”. Con
fundamento en lo anteiror, Quinche (2009) entiende el control de convencionalidad
como una necesidad constante de unificacidon de los diferentes proponunciamientos,
en este sentido afirma:

(...) en el ejercicio de la ya extensa tarea de unificar y actualizar la interpretacion
y aplicaciéon de la Convencion Americana, la Corte ha construido una conso-
lidada interpretacion del articulo 2 de la Convencién sobre el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, desde cuya comprension ha concebido el
concepto y la actividad del “control de convencionalidad”, entendido como la
obligaciéon que tienen los jueces de cada uno de los Estados Partes, de efec-
tuar no solo control de legalidad y de constitucionalidad en los asuntos de su
competencia, sino de integrar en el sistema de sus decisiones corrientes, las
normas contenidas en la Convencién Americana (...) (p. 167).

Ahora bien, es fundamental precisar que, si bien, la Corte IDH ha desarrollado la
necesidad y obligacidon de realizar el control de convencionaldiad, ni ésta ni la propia
Convencién imponen un modelo especifico para realizar dicha tarea, de ahi que la
propia Corte recuerde que es obligacion de todos los organos del Estado, en especial
los jueces y demas organos de administracion de justicia en todos sus niveles, realizar
dicha tarea. En este punto es necesario resaltar el caracter subsidiario de la Corte
IDH, en el sentido de acotar la obligacién de cada Estado de realizar una especie de
control interno que no es mas que el propio control de convencionalidad en cada
caso concreto, antes de recurrir al sistema internacional. Esto en suma, resuelve
la armonia necesaria entre el derecho doméstico y el derecho internacional, como
guiera que, aun sus diferencias, son horizontal y estrictamente complementarios.

Directrices para la investigacion del delito de desaparicion
forzada

Para comenzar, es imperioso recordar el pronunciamiento de la Corte IDH, en el caso de
La Masacre de Mapiripan vs. Colombia, como caso emblematico, el asunto se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por la muerte, lesiones y abusos cometidos
en contra de pobladores de la localidad de Mapiripan por parte de agentes parami-
litares, asi como la falta de investigacién y sancion de los responsables. Hecho ocu-
rrido a partir del 12 de julio de 1997, por miembros de las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC), con aquiescencia del Ejército Nacional. Los paramilitares tomaron
control del pueblo via terrestre y fluvial, de las comunicaciones y oficinas publicas,
y procedieron a intimidar a sus habitantes, mientras que un grupo fue torturado y
asesinado. Ademas, familiares de las victimas sufrieron danos como consecuencia
de la desaparicion y ejecucién de las mismas, por la falta de apoyo de las autoridades
estatales en la busqueda de los desaparecidos y el miedo a iniciar o continuar con
las busquedas de sus familiares ante posibles amenazas.
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Ala luz de lo anterior, la Corte obligé al Estado a realizar inmediatamente las debidas
diligencias para activar y completar eficazmente la investigacion para determinar la
responsabilidad intelectual y material de los autores de la masacre, asi como de las
personas cuya colaboracién y aquiescencia hizo posible la comision de la misma.
También estipuld la Corte que, “el Estado debe llevar a término el proceso penal
sobre la masacre de Mapiripan, de forma que permita el esclarecimiento de todos
los hechos y la sancidn de los responsables” (Sentencia de 15 septiembre de 2005,
parr. 298).

Sin embargo, en la resolucién de cumplimiento de 2012, de la referida sentencia,
la Corte IDH recordd la falta de identificacion de la mayoria de victimas, un niumero
“aproximado” de 49 victimas ejecutadas y desaparecidas, aun el hallazgo del Estado
sobre “avances en el cumplimiento de las diligencias para identificar a las victimas
y sus familiares”, pues el Estado manifesto, inter alias, que ha logrado identificar a
tres victimas que en sumomento se tenian como “NN”; que algunos de los presuntos
desaparecidos actualmente estan vivos; que han surgido dos personas que estan vivas
y fueron victimas del delito de secuestro; y que se habia desvirtuado la supuesta
desapariciéon de algunas personas no declaradas victimas en la Sentencia”. Lo cual,
a todas luces, no es coherente con los criterios de justicia, verdad y reparacién, que
ampara a las familias victimas, pues en los multiples casos de ejecuciones extra-
judiciales, desapariciones forzadas y en otras graves violaciones de los Derechos
Humanos, es el Estado quien tiene el deber de iniciar de oficio y sin dilacion una
investigacion, la cual se debe desarrollar a patir de todos los medios legales de que
se disponga.

De la anterior premisa se puede establecer que existe la obligacion por parte del Estado
de desplaegar todo su aparato para la consecuencion de esta investigacion. En este
sentido, sera la Fiscalia General de la Nacion como titular de la accion penal la que
deba realizar la recepcidn del reporte de desaparicion. Algunos protocélos como
el mexicano proponen que esta recepcion debe hacerse dentro de las primera 24
horas seguidas al conocimiento que se tenga del caso con la finalidad de dar paso a
los diferentes mecanismos de busqueda inmediata con que se cuenten (PGR, 2015).
En todo caso, en esta fase se puede aducir que lo primordial es el conocimiento de
los hechos que consituyen una presunta desaparicion forzada, los cuales se dan
por medio de una noticia criminal bien sea por medios formales o no formales. Es
preciso senalar que en Colombia el conocimiento de estos hechos comienza en las
URI (Unidades de reaccion inmediata).

El momento que se debe agotar en las URI es fundamental, pues es alli donde se
tiene el primer contacto con la familia del afectado. Constituye entonces un elemento
importante en este analisis, la entrevista realizada a los familiares o persona que
reporta la presunta victima; en esta entrevista se diligencia el Formato Nacional de
Busqueda de Personas Desaparecidas, el cual segun el Articulo 9 de la Ley 589 de
2000, contempla como un documento fisico o electrénico, interinstitucional que es
disenado con el aporte de todas las instituciones en la materia, para que sea im-
plementado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, como
miembro de la Comisién de Busqueda de Personas Desaparecidas, que contiene los
datos que deben diligenciar las autoridades judiciales o administrativas para efec-
tuar el reporte al ente coordinador del Registro Nacional de Desaparecidos, el cual
alimenta el Registro Nacional de Desaparecidos (UNODC, 2010).
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En este punto, Albaladejo (2009) precisa que este elemento debe ser gestionado con
sumo cuidado, pues permite realizar los cruces necesarios con otras bases de datos
en el proceso de busqueda de la persona(s), de ahi que los datos que se ingresen
deban ser veridicos, integros, oportunos, efectivos y Utiles (Albaladejo, 2009, 30). En
este punto, es importante hacer mencién del papel que tiene el Instito de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, pues como érgano cientifico tecnico adscrito a la Fiscalia
General de la Nacion, presta apoyo en las investigaciones que ésta desarrolla, ademas
de coordinar el Registro Nacional de Desaparecidos en el pais (UNODC, 2010).

Actos urgentes

En este aspecto se ubican los que se desprenden de la entrevista referida anterior-
mente; si de dicha entrevista se puede inferir la posible ubicaciéon de la persona,
entonces se debe proponeder por realizar el hallazgo inmediato lo cual se denomina
como busqueda urgente. Este acto tiene como finalidad evitar que la conducta sea
consumada asi mismo como la ubicacion de la persona (Albaladejo, 2009). Tam-
bién se ejecutan actividades relacionadas con la recoleccion de material probatorio,
emisién de diferentes tipos de alertas tales como las financieras, migratorias, hos-
pitalarias, etc. (PGR, 2015) ademas se debe propender por obtener informacién de
organizaciones de tipo no gubernamental, humanitarias y hasta religiosas (Comisién
de Busqueda de Personas Desaparecidas, 2009).

Como acto consecuente, con la entrevista anteriormente referenciada, se deben tomar
como actos urgentes también las medidas necesarias para proteger los familiares de
la presunta victima, de ser el caso. Una vez obtenida la informacién antes descrita, el
siguiente elemento cobra importancia: el analisis y verificaicon de la informacién co-
mienza a ejercitarse aqui, pues éste es el que permite disenar acciones para ejecutar la
investigacion. Este paso o elemento es importante porque es el que permite direccionar
el plan hacia la busqueda de la persona —si se presume que esta viva— o a la recupe-
racion del cuerpo —si se presume que estd muerta— (Albaladejo, 2009), (UNODC, 2010).

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en Colombia (2010),
han considerado una serie de elementos que se hace necesario enunciar en este
recuento, a saber: a) delimitacion de la zona de trabajo, b) reconocimiento de zona,
¢) prospeccién d) exhumancion e) proceso de identificacion f) entrega a familiares.
Es importante considerar el papel que cumple El Instituto de Medicina Legal y Cien-
cias Forensen en dichos pasos, pues es el que esta a cargo del analisis, custodia e
identifiacion de los restos “que sean hallados, y en consencuencia, es él quien debe
garantizar, en todo momento, la cadena de custodia (UNODC, 2010). Hasta el mo-
mento entonces y a modo de recapitulacion, se puede decir que los elementos pre-
ponderantes a tener en cuenta en la investigacion del tipo punible de desaparicion
forzada deben ser: a) informe de fuentes, b) recoleccién de datos, c) evaluacion de
la informacidn incial, d) ampliacion de la informacién incial, e) compilacion y anali-
sis. Puestos en consideracién estos elementos, a continuacion, en la gréafica (3), se
describen algunos de los elementos que se consideran como relevantes, y por tanto
necesarios, para la investigacion del delito de desaparicion forzada, con el fin de
visualizar la ruta que se debe seguir en la investigacion del hecho punible.
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Ruta de Investigacion

FASE PREVIA PROGRAMA
:’ METODOLOGICO |
CONOCIMIENTO DE LOS CONFORMACION DEL PLAN NACIONAL DE BUSQUEDA
HECHOS EQUIFO DE TRABAJO DE PERSOMNAS DESAPARECIDAS
———  ACTOS URGENTES
——— LAENTREVISTA )
DESAPARICION
MECANISMO DE Relit e |
I BUSQUEDA
URGENTE DESAPARICION FORZADA
EN CONCURSO CON
OTROS DELITOS

DESAPARICION FORZADA
COMO CRIMEN DE LESA
HUMANIDAD |

Grafica 3. *Es de creacidn propia

Elementos contenidos en la fase previa
Entre estos elementos se pueden destacar:

Conocimiento de los hechos

El conocimiento de los hechos que constituyen la presunta comision del delito de
desaparacién forzada, pueden darse, bien sea, por medio de una noticia criminal o
por medio de algunas fuentes formales y otras no formales, de la siguiente manera:

Tabla 1. Fuentes formales

Fuentes formales

Peticién especial del Otro medio de origen oficial. Ej. Informe
Denuncia Querella  Procurador General de la de policia judicial, peresoneria, inspeccién
Nacién de policia, etc.

Tabla 2. Fuentes no formales

Fuentes no formales

Medios de

L Informantes Llamadas telefénicas ~ Andnimos Correos electrénicos
comunicacion

Entrevista
La entrevista es un acto de vital importancia que debe ser ejecutado por personal
idéneo para dicha actividad y observando en todo momento los requisitos técnicos
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de la misma. Esta entrevista debe tener como consideracién principal que sea llevada
a cabo con los familiares de la presunta victima(s), alli se podran realizar declara-
ciones con testigos, amigos y otros familiares. Este acto es importante en tanto por
un lado permite suministrar informacién valiosa para la investigacién, pero tam-
bién porgue en este momento se debe tener consideracion respecto a los familiares
como victimas indirectas del delito en mencion.

Por tanto, en esta oportunidad se debe informar o compartir con los familiares de la
informacion, que hasta el momento se tenga recogida, explicar el procedimiento que
se esta llevando a cabo y el que en adelante se va a seguir y, por ultimo, indicar los
derechos que como victimas tienen (PGR, 2015). Esta fase, se insiste, es importante
en tanto permitira conducir el resto de las actuaciones como bien lo es el mecanismo
de busqueda urgente, como pasa a explicarse.

Mecanismo de bisqueda urgente

Side la anterior fase se logra deducir algun punto de ubicacion de la presunta victima
entonces se debe acudir de inmediato a su rescate activando el mecanismo en cues-
tién y vinculando a las diferentes autoridades que tengan que dar cuenta de ello. El
mecanismo de busqueda urgente puede darse por terminado cuando:

a) La persona es hallada estando en poder de particulares;
b) La persona es hallada estando en poder de autoridades publicas de manerailegal;
¢) Si han transcurrido por lo menos dos meses desde la iniciacién del mecanismo;

d) Y, si la persona es hallada sin vida.

Elementos contenidos en el programa metodolégico

Conformacion del equipo de trabajo

Elequipo de trabajo debe estar compuesto por una serie de personal capacitado para
desarrollar las actividades que se presentan como menesterosas. Este equipo debe
estar integrado por fiscales e investigadores de policia judicial. La ONUDC (2010),
plantea que este equipo debe contar con caracteristicas especiales que sirven de
factores coadyuvantes en el desarrollo de la investigacion como lo son “la calidad,
efectividad, sentido de pertenencia, cohesion, responsabilidad individual, confianza
en si mismo y en los demas, respeto, honestidad, trabajo en equipo, lealtad, equidad,
autocritica, humildad, liderazgo e inteligencia emocional” (2010, 50). Al respecto
también se ha indicado que es necesaria la conformacion de “equipos interdiscipli-
narios que contengan la suficiente sensibilidad para acercarse al fendémeno objeto
de investigacion” (PGR, 2015,134).

Plan nacional de bisqueda de personas desaparecidas

El plan nacional de buUsqueda de personas desaparecidas, es una estrategia que
involucra diferentes entidades en la consecucion de la busqueda de las personas
desaparecidas, contemplando estrategias en el corto y largo plazo, por medio de
la constante coordinacion entre diferentes instituciones (Comision de Blsqueda de
Personas Desaparecidas, 2012). En este plan se cuentan con 4 fases, a saber: 1) reco-
leccion de informacion, 2) andlisis y verificacion de la informacion, 3) recuperacion,
estudios técnico cientificos e identificacidn, 4) destino final de cadaveres. Dentro de
los anteriores elementos, resulta especialmente importante el tercero, es decir, los
estudios técnico cientificos de identificacion, ya que alli se propende por hallar vivas
o0 muertas a las personas desaparecidas.
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Elemento factico

Primero se debera hacer una relacion de los hechos que penalmente resultan mas
relevantes, a lo cual se le llamara como Unidad Basica de Informacion. Esta unidad
contiene las circunstancias “de modo tiempo y lugar, identificacion y/o individuali-
zacién y ubicacion de los presuntos autores, elementos materiales involucrados, la
calidad de la o las victimas” (ONUDC. 2010, 65). La determinacion del elemento factico
juega un rol preponderante en tanto permite determinar el contexto sociopolitico,
lo que a su vez proporcionara la posibilidad de establecer si existié la participacién
de algunos actores pertenecientes a un grupo determinado, utilizando entre otras
herramientas la georreferenciacion como medio tecnoldgico. Respecto a los hechos,
debe tenerse en especial consideracién si en los hechos ocurridos se cuenta con
algun indicio del paradero de la victima y si los hechos ocurren en meses o anos
anteriores al reporte.

Todos estos elementos, en consonancia con los estandares internacionales en la
materia, nos permiten hacer las siguientes consideraciones o reflexiones, a modo
de conclusién:

LLa desaparicién forzada es un fendmeno social y como tal, amerita para su intervencién,
desde el derecho penal, la conjuncién de diferentes elementos que constituyen la
dogmatica penal, verbigratia, los elementos propios del tipo penal, elementos crimi-
nalisticos, politico criminales y criminoldgicos, pues en tanto fenémeno complejo re-
quiere ser observado a la luz de una cantidad considerable de saberes interventores
gue puedan dar cuenta de él.

Por ello, es menester observar de cerca los lineamientos internacionales que han
sido establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues buscan,
en ultimas, proteger, promover, respetar y garantizar, como se menciond al inicio, no
solo la dignidad de la persona sometida a este delito, sino los derechos consagrados
en la Convencién Americana, trasladandole al Estado obligaciones internacionales,
asegurando asl, la responsabilidad de aguel en caso de incumplimiento.

La investigacién de la desaparicion forzada, debe ademas observar de cerca los
diferentes elementos que han sido establecidos para la generacion de protocolos
gue sustenten el plan metodoldgico de investigacion; tal vez, esta sea una de las pre-
misas mas preponderantes a las que se puede arribar, ya que pese a le existencia de
diferentes elementos, que bien podrian, construir verdaderos protocolos de inves-
tigacién para el delito en mencién, éstos en muchas ocasiones no son visibilizados
en las diferentes esferas y organismos de investigacion por diferentes causas, entre
ellas, el desconocimiento, o, en general, por la propia inoperancia estatal, dada la
demanda masiva de personas desaparecidas.

En consecuencia, podria afirmarse que una de las necesidades que rebosa la dogma-
tica penal, en tanto investigacién del delito de desaparicién forzada, es la capacitacion
sobre los elementos ya constituidos, a los operadores juridicos y entes auxiliares en
las instituciones del Estado que componen el sistema de investigacion. De lo anterior
se desprende la imperiosa necesidad de disenar y ejecutar programas de formacion
gue den cuenta de la implementacién de los elementos, aqui considerados, como ne-
cesidades para la investigacion del delito de desaparicion forzada, se consolide o no,
la etapa de postconflicto.
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