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Colombia y la responsabilidad internacional
por desapariciones forzadas

Colombia and the international responsability
for enforced disappearances
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Resumen: El largo conflicto colom-
biano ha dado lugar a terribles formas
de violacién de derechos humanos,
entre las cuales ha destacado la prac-
tica de la desaparicion forzada de
personas. Dada la variedad de actores
implicados, el presente articulo tiene
por objeto analizar bajo qué circuns-
tancias es el Estado responsable de
conformidad con el Derecho Interna-
cional, asi cémo qué medidas de re-
paracion esta desarrollando y si éstas
son adecuadas.

Palabras clave: Colombia; desapa-
riciones forzadas; agentes estatales;
grupos paramilitares; grupos guerri-
lleros; leyes de reparacion.

Abstract: The long conflict in Colom-
bia has led to terrible forms of viola-
tion of human rights, among which
the practice of enforced disappearan-
ce can be highligted. Given the variety
of actors involved in this practice, this
paper aims to analyze under what cir-
cumstances the State is responsible
in accordance with international law,
as well as what reparation measures
have being developed and if they are
adequate.

Key words: Colombia; enforced di-
sappearances; state agents; parami-
litary groups; guerrilla groups; repa-
ration laws.

Résumé: Le long conflit en Colombie
a conduit a des formes terribles de
violation des droits de I'homme, par-
mi lesquelles est mise en évidence la
pratique des disparitions forcées. En
fonction de I'importance et la varié-
té des acteurs impliqués dans cette
pratique, cet article a pour objet celui
d’analyser dans quelles circonstances
I'Etat est responsable, d’accord au
droitinternational, ainsi que I'examen
des mesures de réparation et si elles
sont adéquates.

Mots-clés: Colombie; disparitions
forcées; agents de I'Etat; groupes pa-
ramilitaires; groupes de guérilla; lois
de réparation.

Sumario: I. INTRODUCCION. II. EL FENOMENO DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA. 1. La desaparicion
forzada de personas como violacién de los derechos humanos. 2. Las fuerzas y cuerpos de seguridad colombianos y las
desapariciones forzadas. 3. Los grupos paramilitares y las desapariciones forzadas. 4. La guerrilla y «las desapariciones
forzadas». I1l. LA REPARACION DE LAS VICTIMAS DE DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA. IV. REFLEXION FINAL.
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«estdn en algun sitio / nube o tumba
estdn en algun sitio / estoy seguro

alld en el sur del alma

es posible que hayan extraviado la brijula
y hoy vaguen preguntando preguntando
dénde carajo queda el buen amor

porque vienen del odio.»

Desaparecidos, Mario Benedetti

I. INTRODUCCION

na de las formas mads terribles de violacion de los derechos humanos

son las desapariciones forzadas de personas. Esta prictica, que tuvo

sus inicios en los anos 30 del siglo pasado en el marco de la Guerra
Civil espafiola y su continuacién en el nazismo, sigue hoy, desgraciadamente,
de enorme actualidad. No en vano, el Grupo de Trabajo sobre Desaparicio-
nes Forzadas (GTDF) indica que el total de casos transmitidos a este 6rgano
desde su creacién en 1980 asciende a 53.778, de los cuales 42.759 estin pen-
dientes de ser clarificados. Estos casos afectan a un total de 82 Estados!, por
lo que estamos ante un fenémeno global de enorme magnitud.

Por lo que respecta a Colombia, en noviembre de 2011 se estimaba
la existencia 16.907* casos de desapariciones forzadas®. Esta enorme canti-
dad de personas desaparecidas es consecuencia de la situacién de conflicto
armado interno* que ha vivido el pais latinoamericano desde hace décadas,

GTDE, Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, A/
HRC/19/58/Rev.1, 2 March 2012, pérr. 7

Simplemente a efectos informativos, es obvio que no todos los casos de desapariciones forzadas
en Colombia han sido llevados ante el GTDE, por lo que ambas cifras deben ser observadas en
su contexto.

Mesa de trabajo sobre desapariciones forzadas, Desapariciones forzadas en Colombia 2011-2012,
2012, p. 1.

<http://justiciaypazcolombia.com/IMG/pdf/DesapaFor_-_Mesa_de_Trabajo_ CCEEU_-_Do-
cumento_de_Cabildeo_.pdf>.

El calificar la situacién de Colombia como de conflicto armado interno ha sido hasta la apro-
bacion de la Ley de Victimas y Restitucion de tierras en 2011, controvertido. No en vano, el
GTDF indicaba que: «oficialmente no existe conflicto armado interno alguno en Colombia y

N

106 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 28 / 2012



COLOMBIA'Y LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR DESAPARICIONES FORZADAS

en el que diversos grupos armados no estatales’ y el ejército del pais, se han
enfrentado. A pesar de los profundos esfuerzos que Colombia se encuen-
tra realizando en aras de poner fin a la violencia y encauzar y consolidar el
proceso de reconciliacién nacional, muchos son los aspectos que ain estin
pendientes y deben ser subsanados. En este sentido, este trabajo pretende
analizar como Colombia afronta sus obligaciones internacionales sobre el
terrible fenémeno de las desapariciones forzadas, en relacién a la comision de
estas violaciones por parte de los diferentes grupos armados, y por los agen-
tes estatales, asi como la responsabilidad del Estado en este dmbito, para,
finalmente conocer de las medidas de reparacion de victimas que este pais se
encuentra desarrollando.

II. EL FENOMENO DE LA DESAPARICION FORZADA EN COLOMBIA

Colombia es probablemente el Estado de América Latina donde mayor
nimero de actores han cometido desapariciones forzadas. Tanto los grupos
armados no estatales, como las fuerzas y cuerpos de seguridad colombianos
han incurrido en esta atroz prictica, de manera que estamos ante una multi-
plicidad de sujetos sometidos a responsabilidad, e, incluso, en ocasiones, no es

el problema de la violencia en Colombia se atribuye a las «actividades terroristas». Mientras
que las autoridades de fuera de la capital y el Defensor del Pueblo reconocen como evidente
la existencia de un conflicto armado interno, los funcionarios de la capital alegan que no existe
un conflicto armado conforme al derecho internacional humanitario, por ejemplo, con arre-
glo al Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccién de las victimas de conflictos armados sin caricter internacional (Protocolo II).»
Esto tiene como consecuencia el que «puede rechazarse toda distincién entre combatientes y
no combatientes. La poblacién civil queda reducida a la condicién de rehén entre las diversas
fuerzas beligerantes.» GTDE, Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias, Adicién, Misién a Colombia, E/CN.4/2006/56/Add.1, parrs. 15y 16

Sobre el conflicto colombiano, véase PECO YESTE, M. y PERAL FERNANDEZ, L., E/ conflicto de
Colombia, Instituto de Estudios Internacionales y Europeos «Francisco de Vitoria», Escuela de
Guerra del Ejército de Tierra, Ministerio de Defensa, 2005.

Dentro de los grupos armados no estatales en Colombia hay que referirse a los movimientos
guerrilleros. Las FARC son las mds conocidas, Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.
Junto a éste, otros grupos guerrilleros son el Ejército de Liberacién Nacional (ELN) y el Ejérci-
to Popular de Liberacién (EPL). Ya integrado en la vida politica colombiana estd el Movimiento
19 de abril, conocido como M19.

Ademis, hay que aludir a los grupos paramilitares de extrema derecha, entre los que destacan las
conocidas Autodefensas Unidas de Colombia (AUC).

w
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sencillo distinguir y por tanto, atribuir la violacién a un actor concreto®, asi-
mismo, al margen de la responsabilidad individual por la violacién, es posible
determinar la responsabilidad internacional del Estado por desapariciones. En
este sentido, el presente trabajo tiene por objeto analizar la responsabilidad in-
ternacional de Colombia por desapariciones forzadas, no sin antes dedicar un
breve espacio a la figura de la desaparicion forzada en el contexto colombiano.

1. La desaparicion forzada de personas como violacion de los derechos humanos

No ha sido hasta recientemente cuando la desaparicion forzada de per-
sonas se ha considerado como una violacién especifica de derechos humanos.
"Tradicionalmente la jurisprudencia ha considerado que esta prictica suponia
la violacién de una serie de derechos, pero, como dice Taxil «la disparition

¢ El GTDF ha indicado que «desde 1981 el Grupo de Trabajo ha recibido cada afio informacién
sobre casos de desapariciones forzadas de Colombia. [...] Pueden observarse dos periodos dis-
tintos. El primero se inicia con el primer caso recibido por el Grupo de Trabajo en 1973, y se
prolonga hasta fines del decenio de 1990. Durante ese periodo, los presuntos perpetradores de
desapariciones fueron principalmente la policia, las fuerzas militares y los servicios de seguridad.
Durante este periodo, las fuerzas paramilitares respaldaban segin parece a las fuerzas oficiales
en estas operaciones, aunque algunas veces actuaban por cuenta propia. Las principales victimas
seleccionadas de estas desapariciones eran personas activas en asociaciones (de defensa de los
derechos humanos, de defensa de los agricultores, de los desplazados internos y de los sindi-
catos), personas acusadas de pertenecer o de apoyar a las guerrillas o a partidos de izquierda, o
agricultores. Durante el segundo periodo, que se inicia alrededor de 1998, hasta el momento
de la redaccién del presente documento (2006), las caracteristicas de los perpetradores y de las
victimas parecen haber cambiado. Los informes recibidos indican un menor nimero de casos de
participacién directa de fuerzas oficiales y muchos mds casos en que las desapariciones pueden
atribuirse directamente a fuerzas paramilitares. Aunque todavia siguen desapareciendo muchas
personas acusadas de simpatizar con la izquierda, parece que ha aumentado el nimero de des-
apariciones de «personas normales», especialmente agricultores.
Las posibles razones de estos cambios son multiples. Se ha dicho que el ejército estd menos
implicado en los casos de desapariciones. Sin embargo, estd demostrado que algunas veces un
soldado puede pertenecer también a un grupo paramilitar, y no tiene mds que cambiar su bra-
zalete para encubrir su posicién oficial. También se ha informado de que ciertas facciones del
ejéreito pueden usar a grupos paramilitares para hacer el «trabajo sucio» que no pueden hacer
abiertamente. En cuanto al aumento del nimero de agricultores, campesinos o personas del me-
dio rural raptados, parece que la posesién de la tierra ha pasado a ser uno de los objetivos de las
fuerzas paramilitares. Segun diversas fuentes las desapariciones perpetradas contra la poblacién
civil en zonas rurales pueden estar destinadas a provocar el terror y el desplazamiento, y la apro-
piacién ilicita de tierras y otros bienes. Esto coincide con la informacién recibida segin la cual
los grupos paramilitares estdn influyendo cada vez mds en la economia colombiana». GTDE,
Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Adicién, Misién
a Colombia, E/CN.4/2006/56/Add.1, 17 de enero de 2006, pirrs. 54, 55y 56
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forcée n’est pas une violation des droits de 'homme parmi d’autres; ce n’est
pas seulement un enlévement, un acte de torture, une détention arbitraire ou
une exécution extrajudiciaire. Elle est tout cela et plus encore: il s’agit d'un
acte spécifique, global, et qui doit étre appréhendé comme tel par le droit»’.
Asi pues, considerando la especificidad de la desaparicion forzada, ¢cui-
les son los elementos que la conforman? De acuerdo con los instrumentos
internacionales que definen el fen6meno, tres son los elementos comunes y
un cuarto no lo es®. Por lo que respecta a los tres comunes, hay que sefialar

7 TAXIL, B., «A la confluence des droits: la Convention Internationale pour la protection de toutes
les personnes contre les disparitions forcées», AFDI (2007), p. 129.

No obstante, esta especificidad de la desaparicién forzada no ha sido tenida en cuenta por el
Derecho Internacional hasta muy recientemente, dado que se ha considerado que estibamos
ante la violacién de una serie de derechos, por lo que el derecho a no ser sometido a desaparicién
forzada supone un enorme avance (art. 1.1 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas). Ademds, la gravedad del ilicito ha conducido a que
se considere que la desaparicion forzada de personas constituye la violacion de una norma ius co-
gens. A tal efecto, véanse PEREZ-LEON ACEVEDO, J. P, «Las desapariciones forzadas de personas
en el Derecho Internacional contemporianeo», AEDI (2007), p. 357 y AGUILAR CAVALLO, G.,
«El reconocimiento jurisprudencial de la tortura y de la desaparicién forzada de personas como
normas imperativas de derecho internacional publico», lus et praxis (2006) (1).

Varios son los instrumentos que aluden a la desaparicién forzada de personas. En primer lugar,
la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, adoptada por
consenso, establece que una desaparicién forzada consiste en que «se arreste, detenga o traslade
contra su voluntad a las personas, o que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra
forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por
particulares que actian en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autoriza-
¢i6én o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas o
a reconocer que estdn privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la proteccién de la ley».
Parecida es la definicién de la Convencidn Interamericana sobre desaparicion forzada de personas de
9 de abril de 1994, en virtud de la cual la desaparicién forzada consiste en «la privacién de la
libertad a una o més personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado
o por personas o grupos de personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de informaci6n o de la negativa a reconocer dicha privacién de
libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los
recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.»

Una novedad representa el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional de 18 de julio de
1998, para el que la desaparicién forzada consiste en «la aprehensién, la detencién o el secuestro
de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacién, apoyo o aquies-
cencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informacién sobre
la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley
por un periodo prolongado»

Finalmente, el instrumento mds reciente, la Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas de 20 de diciembre de 2006, define desaparicién forzada
como «el arresto, la detencién, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que
sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actian con la autoriza-
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que las cuatro definiciones coinciden en sefialar que la privacion de libertad,
la denegacion de informacion y la sustraccion de la proteccion de la ley son la base
de esta violacién, de manera que si concurren, nos encontraremos ante una
desaparicién forzada. El cuarto elemento alude al elemzento subjetivo, esto es, al
sujeto que comete la violacion. Para la Declaracion, la Convencién Interame-
ricana y para la Convencién Internacional, la comision se realiza por parte de
agentes del Estado/gubernamentales o por personas o grupos que actien «con
la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado», o «en su nombre o con
su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su asentimiento», mientras que
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional también sefiala la comisién por
parte de una organizacion politica®. En cierta medida, la Convencién Interna-
cional puede seguir este camino, en tanto que, una vez definido el crimen de
desaparicién forzada en su articulo 2, en el articulo 3 sefala que:

«Los Estados Partes tomardn las medidas apropiadas para investigar so-
bre las conductas definidas en el articulo 2 que sean obra de personas o
grupos de personas que actden sin la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, y para procesar a los responsables»°.

De esta manera, se abre el marco de la responsabilidad, de acuerdo con
las tendencias mds avanzadas en la materia y superando, por tanto, el literal de

cién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacién de
libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola
a la proteccion de la ley.»

Como dice Linghammar «the term political organization raises a lot of interesting questions.
Political organization is usually referred to as national liberation movements, guerrilla groups,
political parties and it can even include terrorists? By using the term «political> some groups
are excluded, such as mafia or narcotic cartels, or other forms of organized crime with a focus
on economics rather than politics. But what happens when organized crime as economic rather
than political organization begins to have political interests. If for example a mafia commits
enforced disappearance against individuals of political parties with the purpose of gaining power
that means a non-political group acts to gain political power. This is a question that will be very
interesting to see how the ICC handle.» LINGHAMMAR, P., «Time for Enforced Disappearance
to Disappear. A Study of the International Legal Instruments Addressing Enforced Disappea-
rance», 2nd Term Paper, Human Rights Studies, Autumn 2008, p. 15

Colombia ha ratificado la Convencién Internacional el 11 de julio de 2012. A tal efecto, véase
la Ley 418, de 1 de diciembre de 2010, por la que se aprueba la Convencién y la sentencia de
la Corte Constitucional C-620/1 por la que la Convencién fue declarada inexequible. La Con-
vencién Interamericana fue ratificada el 4 de enero de 2005 y se deposit6 el instrumento de
ratificacion el 4 de diciembre de 2005. Finalmente, Colombia ratificé el Estatuto de Roma el 5
de agosto de 2002.
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la Declaracion. Dada la variedad de actores implicados en la realidad colom-
biana, no estamos ante una cuestién baladi, y es que tras la reforma del Cédigo
Penal en 2000, la desaparicion forzada se tipificaba como:

«El particular (que perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley)"
someta a otra persona a privaciéon de su libertad cualquiera que sea la forma,
seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién o de
dar informacién sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incu-
rrird en prision de veinte (20) a treinta (30) afios, multa de mil (1.000) a tres
mil (3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes y en interdiccion
de derechos y funciones piblicas de diez (10) a veinte (20) afios. A la misma
pena quedard sometido, el servidor publico, o el particular que actde bajo la
determinacién o la aquiescencia de aquél, y realice la conducta descrita en el
inciso anterior> (articulo 165 del Cédigo Penal colombiano)2.

Con todo, para el GTDE la desaparicion forzada es un «delito de Es-

tado» por lo que esta ampliacién en relacion al sujeto activo no es deseable,
ni se atiene al concepto estricto de desaparicion forzada®. Esta afirmacion

11

12

La cursiva ha sido declarada inexequible por la Corte constitucional colombiana en la sentencia
C-317/02.

Sobre la problemidtica redaccién de esta disposicién, véase SANDOVAL MESA, J. A., «El Desa-
rrollo de la Desaparicién Forzada y sus Elementos Especiales de Configuracion en Colombia»,
Revista Virtual Via Inveniendi Et Iudicandi (2012) (7-1), en especial p. 18 y ss.

El GTDF afirma que «aunque la inclusion de agentes no estatales que actidan en nombre del
Gobierno o con su apoyo o consentimiento puede parecer a primera vista un progreso de la
ley, en el sentido de que ofrece mds proteccién que la definicién limitada de la Declaracion,
el Grupo de Trabajo opina que la desaparicién forzada es un «delito de Estado» (en oposicién
al secuestro). Aunque en otros casos de violaciones de los derechos humanos la inclusién de
agentes no estatales ofrece de hecho mds proteccion a las victimas (por ejemplo, en el caso de
la discriminacién o de derechos humanos laborales o ambientales), en el caso de la desaparicién
forzada dicha inclusién diluye la responsabilidad del Estado.

[...] Por la misma razén, el Grupo de Trabajo se niega a aceptar la actitud oficial colombiana
respecto de las «desapariciones», que vincula la definicién del fenémeno con los «secuestros», o
lo equipara incluso a éstos. La aceptacién de esta definicion equivaldria a diluir o suprimir la res-
ponsabilidad del Estado por los actos de «desapariciones». El Grupo de Trabajo se empefia en
recalcar que las «desapariciones» son responsabilidad del Estado, en tanto que los «secuestros»
se atribuyen a individuos no estatales, pandillas o redes criminales. El Grupo de Trabajo también
se esmerd en condenar tanto las «desapariciones» como los «secuestros», indistintamente de sus
perpetradores, como actos reprensibles.» Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, Adicién, Mision a Colombia, E/CN.4/2006/56/Add.1, parrs. 48 y 49
No obstante, si toma en consideracién determinadas violaciones cometidas por grupos paramili-
tares, ya que como dicen Scovazzi y Citroni, «the United Nations Working Group on Enforced
or Involuntary Disappearances did not accept, for over eighteen years, cases where members
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es enormemente relevante, en tanto que las privaciones de libertad lleva-
das a cabo por los movimientos guerrilleros no van a ser consideradas, en
principio, como desapariciones forzadas, sino que serian calificadas como
secuestros'.

No obstante, esta aparente disparidad de criterios no tiene por qué serlo,
en tanto que en relacion a la responsabilidad del Estado, le serian imputables
los actos cometidos por sus agentes o por agentes no estatales con lo que exista
cierta vinculacion, sin entrar a analizar la responsabilidad individual. Por otro
lado, la alusion a los grupos politicos que no tengan vinculacién con el Estado,
se refiere, esencialmente, a la responsabilidad individual.

A continuacion se tratard el fenémeno de la desaparicion forzada y qué
responsabilidad genera, en funcién del elemento subjetivo del ilicito, esto
es, en virtud de quién comete la violacién. En este sentido, hay que re-
cordar que no se va a tratar la cuestion de la responsabilidad individual de
las personas que cometen la violacién®, sino si es posible la atribucién de
responsabilidad al Estado. En esta linea, como adelanto, la atribucién de
responsabilidad al Estado de las violaciones cometidas por la policia y el

of paramilitary groups were reported as being responsible. It changed the interpretation of its
mandate in 2004. At present, the Working Group admits cases of enforced disappearance alle-
gedly carried out by State agents or by paramilitary.» Scovazzi, T. y CITRONL, G., The Struggle
against Enforced Disappearances and the 2007 United Nations Convention, Martinus Nijhoff Publis-
hers, 2007, p. 163

En este sentido, «la desaparicién forzada debe ser diferenciada del secuestro por varias razones.
La desaparicién, ademds de la libertad personal, vulnera otros bienes juridicos. Ademis, su es-
tructura tipica es diferente, porque se configura no sélo por la privacién de libertad, sino tam-
bién por la denegacién de informacién. En la desaparicién la conducta de privacién de libertad
puede ser legal en su inicio, a diferencia del secuestro. Finalmente, segin la teoria dominante,
la desaparicién tiene un sujeto activo especial, a diferencia del secuestro, que puede ser come-
tido por cualquier persona.» SFERAZZA TAIBI, P. La responsabilidad internacional del Estado por la
desaparicion forzada de personas, Tesina de méster en estudios avanzados en derechos humanos,
uc3m, 2011, p. 52

Esta responsabilidad se va a dirimir ante los tribunales internos del pais, y, en su caso, ante la
jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional que sélo tiene cardcter complementario.

La realidad colombiana ha sido objeto de anilisis por el Tribunal Penal Internacional. Sobre
esta cuestion, véanse AMBOS, K. y HUBER, F.,, «<The Colombian Peace Process and the Prin-
ciple of Complementarity of the International Criminal Court: Is there sufficient willingness
and ability on the part of the Colombian authorities or should the Prosecutor open an inves-
tigation now?», Institute for Criminal Law and Fustice, Department of Foreign and International
Criminal Law, George-August Universitit Gotingen, 2010. Disponible en <http://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/2770C2C8-309A-408E-A41B-0E69F098F421/282850/civill.pdf> asi, como
EASTERDAY, J., «Deciding the Fate of Complementarity: A Colombian Case Study», Arizona
Fournal of International & Comparative Law (2009), 26(1), p. 50 y ss.

15
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ejército colombianos, como agentes estatales, no presenta gran dificultad.
Mas estuerzo requiere el caso de los paramilitares. Sin embargo, por lo que
respecta a la actuacion de la guerrilla, estamos ante ilicitos que generan res-
ponsabilidad individual.

2. Las fuerzas y cuerpos de seguridad colombianos vy las desapariciones
forzadas

La primera desaparicion forzada probada en Colombia fue la de Omaira
Montoya Henao, cometida el 9 de septiembre de 1977 en Barranquilla por
la policia nacional colombiana'. Estas desapariciones, cometidas a partir de
los afios 70 se acompanaban de desarrollos normativos que tenfan por objeto
«[inmunizar] la accién de la justicia penal por ese cuadro de [...] violacién de
los derechos humanos.» Asi, «se instituy6 para los miembros de las fuerzas
armadas (ejército, marina y fuerza aérea), e incluso para los miembros de la
policia —que es un cuerpo armado de naturaleza civil, no castrense— una ju-
risdiccion especial regida por procedimientos privilegiados, la justicia penal
militar, siendo de su competencia investigar y juzgar: i) los delitos que por
su naturaleza solo pueden ser cometidos por militares [...], ii) los delitos co-
munes [...]; y iii) los delitos especiales cometidos por militares y que nunca
pueden calificarse como actos propios del servicio porque son una crasa vio-
lacién de los derechos humanos [...]'7». No es esta una cuestion baladi. Asi,

16 Véase GALLEGO GARCIA, G. M. y FERNANDEZ SOLA, N., «Guerra y desaparicién forzada en
Colombia (I)», Fueces para la democracia, 2003, p. 91
Para estas autoras, las personas victimas de desaparicién forzada fueron consideradas como
«enemigas» del establishment colombiano. Asi, sefialan que «la desaparicién forzada de los ene-
migos forma parte de un cédigo de exterminio que ha resultado doblemente funcional a los
sectores mds reaccionarios del aparato estatal y de la sociedad». Idem, p. 95.

7 Idem, p. 96
El modo de operar de la jurisdiccién militar era el siguiente: «si se investigaba un delito en
donde aparecia vinculado un oficial, el juez de primera instancia era el general que comandaba
la brigada respectiva, segtin disponia el articulo 331 del Cédigo de Justicia Militar, de este modo
el subalterno era juzgado por su superior, que con mucha probabilidad habia dictado la orden de
actuar ilicitamente o era el responsable por las maniobras realizadas, lo cual rompe con el prin-
cipio de imparcialidad del juez, que nunca puede ser, a su vez, parte interesada en la causa. A esto
se [afiadia] que quienes [ejercian] como fiscales y miembros de los tribunales [...] [eran] militares
que se [regian] por los criterios de autoridad, jerarquia y deber de obediencia total propios del
cuerpo en el cual [habfan] sido formados y esto se [veia] reflejado en su proceder caracterizado
por una especie de espiritu y solidaridad de cuerpo que [hacfa] imposible emprender una accién
penal o dictar una condena contra miembros de las fuerzas armadas [...]». Idem, p. 96
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ya el articulo IX de la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas ya sefialaba que:

«los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de desa-
paricién forzada de personas s6lo podrin ser juzgados por las jurisdicciones
de derecho comin competentes en cada Estado, con exclusién de toda ju-
risdiccién especial, en particular la militar. Los hechos constitutivos de la
desaparicién forzada no podrin considerarse como cometidos en el ejercicio
de las funciones militares».

Ahora bien, el hecho de que en el dmbito interno colombiano estos ilici-
tos se derivaran a la jurisdiccion militar, fue considerado inconstitucional por
la Corte constitucional'®, lo que abria paso al fin de la impunidad en el ambito
interno.

Por lo que respecta al dambito de la responsabilidad internacional del Es-
tado, las desapariciones forzadas llevadas a cabo por las fuerzas y cuerpos de
seguridad colombianos, se van a imputar a Colombia, como es obvio. En este
sentido, el articulo 4 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la Comision de Derecho Internacional
(CDI) en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por ln Asamblea General en
su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001 (de ahora en adelante, Proyecto
de la CDI) dispone que:

«1. Se considerard hecho del Estado segin el derecho internacional el
comportamiento de todo drgano del Estado", ya sea que ejerza funciones legis-
lativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posicién
en la organizacién del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como
a una divisi6n territorial del Estado.

2. Se entenderd que el 6rgano incluye toda persona o entidad que tenga
esa condicién segun el derecho interno del Estado».

Asi, como indican los comentarios, el primer pérrafo del articulo 4 enun-
cia el principio bésico de atribucién de la responsabilidad internacional a un

18 Véanse sentencias C-358 de 1997 y C-141 de 1995. Sobre la falta de garantias en la jurisdiccién
militar, véase la sentencia de la Corte Interamericana en el asunto 19 comerciantes c. Colombia,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 19 Comerciantes c. Colombia, Sentencia de
5 de julio de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C, N° 109, parr.164 y ss.

19 Cursiva afiadida
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Estado en Derecho Internacional, el principio de unidad del Estado, esto es, el
comportamiento de un drgano del Estado —interpretado de manera extensiva,
en tanto que incluye a todas las personas y entidades que forman parte de la
organizacién del Estado y actGan en su nombre, independientemente de que
se trate de 6rganos del poder ejecutivo, legislativo o judicial, superiores jerar-
quicos o subordinados, entidades centrales, regionales o locales, federales o
auténomas®’— es atribuible a ese Estado, por tanto, las acciones y omisiones de
todos los 6rganos del Estado son imputables a éste.

El segundo pirrafo, por su parte, alude al relevante papel del derecho
interno en la determinacién de «dérgano del Estado», ahora bien, en determi-
nados sistemas, el estatuto y las funciones de las diversas entidades estan es-
tablecidas no solo por la ley, sino también por la prictica por lo que remitirse
unicamente al derecho interno, puede conducir a error. Ademds, la ley interna
puede ser vaga en relacién a qué entidades pueden tener el estatus de drganos.
Por todo ello, un Estado no podra sustraerse de su responsabilidad por el he-
cho de que una entidad que ha actuado en tanto que érgano no figure como
tal en su derecho interno.?!

En consecuencia, aquellas desapariciones perpetradas por las fuerzas y
cuerpos de seguridad colombianos, son atribuibles al Estado, que es, pues, in-
ternacionalmente responsable. Pero, :qué ocurre con aquellas desapariciones
cometidas por agentes estatales pero que se realizan extralimitindose en sus
competencias o actuando en contra de 6rdenes? En este sentido, el articulo 7
del Proyecto de la CDI dispone:

«El comportamiento de un érgano del Estado o de una persona o entidad
facultada para ejercer atribuciones del poder publico se considerard hecho
del Estado segun el derecho internacional si tal rgano, persona o entidad
actiia en esa condicién, aunque se exceda en su competencia o contravenga
sus instrucciones».

20" Sobre estas cuestiones, véanse los comentarios 6 a 10 al articulo 4, Projet d’articles sur la respon-
sabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite et commentaires y relatifs, Texte adopté par
la Commission a sa cinquante-troisieme session, en 2001, et soumis a I’Assemblée générale dans
le cadre de son rapport sur les travaux de ladite session, Annuaire de la Commission du droit
international, vol. IT (2) (2001).

21 Comentario 11 al articulo 4, idem.
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Asi, el Estado no puede esconderse detras de la consideracién segun la
cual las disposiciones de su derecho interno o las instrucciones que pudieron
ser dadas a sus érganos o a sus agentes y las acciones u omisiones de estas
ultimas no se hubieran producido o se hubieran desarrollado de forma dife-
rente. Ademds, también se considera responsable a pesar de que el érgano o
entidad en cuestion hubiera traspasado manifiestamente sus competencias, o si
los 6rganos del Estado hubieran rechazado tal comportamiento. * Se plantea
también el problema de si la conducta no autorizada se realiz6 en el marco de
su actuacién oficial. Por ello, hay que diferenciar a los agentes del Estado que
actuaron como tales y aquellos que lo hacen como particulares, en cuyo caso,
el comportamiento no es atribuible al Estado?. En consecuencia, establecer
la frontera entre el comportamiento no autorizado pero publico y un com-
portamiento privado puede hacerse en funcién de si ese comportamiento es
sistemdtico o recurrente, de manera que si el Estado podia tener conocimiento
y haber tomado las medidas precisas para evitarlo®*.

Sobre este particular, en materia de desapariciones forzadas, la cuestion
fue analizada por la Corte Interamericana en el asunto Veldsquez Rodriguez c.
Honduras:

«Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del poder pi-
blico que viole los derechos reconocidos por la Convencién. En tal sentido,
en toda circunstancia en la cual un 6rgano o funcionario del Estado o de una
institucién de caracter publico lesione indebidamente uno de tales derechos,
se estd ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado
en ese articulo. Esa conclusién es independiente de que el 6rgano o funcio-
nario haya actuado en contravencién de disposiciones del derecho interno
o desbordado los limites de su propia competencia, puesto que es un prin-
cipio de Derecho internacional que el Estado responde por los actos de sus
agentes realizados al amparo de su cardcter oficial y por las omisiones de los
mismos aun si actGan fuera de los limites de su competencia o en violacién
del derecho interno»%.

22 Comentario 2 al articulo 7, idem.

2 Comentario 6 al articulo 7, idem.

2% Comentario 8 al articulo 7, idem.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velisquez Rodriguez c. Honduras, Senten-
cia de 29 de julio de 1988 (Fondo), pérr. 169 y 170
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Por todo ello, es evidente que existe responsabilidad del Estado colom-
biano por las desapariciones forzadas cometidas por sus agentes estatales?.

%6 En esta linea se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos sobre las desapariciones lleva-
das a cabo por la policia en la comunicacién individual 181/1084 presentada el 3 de noviembre
de 1989 por Elcida Arévalo Pérez en nombre de sus bijos desaparecidos Alfredo Rafael y Sumuel Hum-
berto Sanjudn Arévalo. Los padres «habian recibido en agosto de 1982 indicaciones del Jefe del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) de que sus hijos habian sido detenidos por
agentes de la ‘F-2», que es una seccion de la policia colombiana.

Sobre este asunto el Comité afirma que «ha examinado la presente comunicacién a la luz de toda
la informacién que le han presentado por escrito las partes de conformidad con el parrafo 1 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo. Al aprobar su dictamen, el Comité destaca que no formula
conclusiones sobre la culpabilidad o inocencia de los oficiales colombianos sujetos actualmente
a investigacién por su posible participacién en la desaparicién de los hermanos Sanjudn. El Co-
mité se limita a expresar sus opiniones sobre la cuestion de si el Estado Parte ha violado alguno
de los derechos de los hermanos Sanjudn establecidos en el Pacto, en especial los articulos 6
y 9. A este respecto, el Comité se remite a su Observacion general N° 16 relativa al articulo 6
del Pacto, el cual, entre otras cosas, dispone que los Estados Partes deberdn adoptar medidas
concretas y efectivas para impedir la desaparicién de personas y establecer servicios y procedi-
mientos eficaces para investigar exhaustivamente, y mediante un 6rgano imparcial adecuado, los
casos de personas que estén en paradero desconocido o hayan desaparecido en circunstancias
que puedan entrafiar la violacién del derecho a la vida. El Comité ha tomado debida nota de las
comunicaciones del Estado Parte relativas a las investigaciones efectuadas hasta ahora en este
caso.» Ademids, «El Comité de Derechos Humanos observa que los padres de los hermanos
Sanjuén recibieron indicaciones de que sus hijos habian sido detenidos por agentes de la «F-2».
El Comité observa, ademds, que en ninguna de las investigaciones ordenadas por el Gobierno
se ha sugerido que la desaparicion de los hermanos Sanjudn fuera causada por personas que no
fuesen funcionarios gubernamentales. Por lo tanto, en todas esas circunstancias, el Comité, ac-
tuando con arreglo al parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, determina que el derecho a la vida consagrado en el articulo 6
del Pacto y el derecho a la libertad y a la seguridad personales establecido en el articulo 9 del
Pacto no han sido efectivamente protegidos por el Estado de Colombia.» Seleccion de decisiones del
Comité de Derechos Humanos adoptadas con arreglo al Protocolo Facultativo, vol. 3, CCPR/C/OP/3,
p- 101, parr. 10y 11

Asimismo, véanse las Observaciones formuladas por el Comité de Derechos Humanos en su 37° periodo de
sesiones de conformidad con el parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en relacion con la Comunicacion No 181/1984, CCPR/C/37/D/181/1984
de 22 de noviembre de 1989.

En relacion a las desapariciones perpetradas por el ejército, el Comité sobre la comunicacién
563/1993 presentada el 27 de octubre de 1995 por Federico Andreu (en representacion de la familia
de la Sra. Nydia Erika Bautista de Arellana), persona desaparecida y encontrada ejecutada. <El
22 de febrero de 1991, un sargento de la Vigésima Brigada de Inteligencia y Contrainteligencia
del Ejército, Bernardo Alfonso Garzén Garzon, prestd declaracion testimonial ante el jefe de la
Divisién de Investigaciones Especiales y afirmé que miembros de la Vigésima Brigada habian se-
cuestrado a Nydia Bautista y que lo habian hecho con la anuencia o por orden del jefe supremo,
el entonces coronel Alvaro Velandia Hurtado. Dio a conocer asimismo que el sargento Ortega
Araque habia conducido el jeep con el que se habia secuestrado a Nydia Bautista y afiadi6 que la
habfan tenido secuestrada durante dos dias en una granja antes de trasladarla a Quebradablanca,
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3. Los grupos paramilitares y las desapariciones forzadas

Si un Estado ha sufrido la lacra de las desapariciones forzadas llevadas

a cabo por grupos paramilitares, éste ha sido Colombia?’. En este sentido,

27

donde fue asesinada.» En este sentido, el Comité afirma: «En su comunicacién de 14 de julio
de 1995, el Estado Parte sefiala que mediante la resolucion 13 de 5 de julio de 1995 se dictaron
sanciones disciplinarias contra los Sres. Velandia Hurtado y Ortega Araque y que la sentencia
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca de 22 de junio de 1995 concedi6 la demanda de
indemnizacién presentada por la familia de Nydia Bautista. El Estado Parte reitera asimismo
su deseo de garantizar plenamente el ejercicio de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales. Estas observaciones parecerian indicar que, segin la apreciacién del Estado Parte, las
decisiones antes mencionadas constituyen un recurso efectivo para la familia de Nydia Bautista.
El Comité no comparte esta opinién porque los recursos de cardcter puramente administrativo
y disciplinario no pueden considerarse recursos efectivos y adecuados a tenor del parrafo 3 del
articulo 2 del Pacto en caso de violaciones particularmente graves de los derechos humanos, en
particular cuando se alega la violacion del derecho a la vida. En lo que respecta a la supuesta
violacién del parrafo 1 del articulo 6, el Comité recuerda su Observacién General 6 sobre el
articulo 6, en la cual se establece, entre otras cosas, que los Estados Partes deben tomar medidas
concretas y eficaces para evitar la desaparicién de individuos y establecer servicios y procedi-
mientos eficaces para investigar a fondo, por medio de un érgano competente e imparcial, los
casos de personas desaparecidas en circunstancias que puedan implicar una violacién del dere-
cho a lavida. En el presente caso, el Comité observa que tanto la resolucién 13 de la Procuradu-
ria Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos de 5 de julio de 1995 como la sentencia
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca de 22 de junio de 1995 establecen claramente
la responsabilidad de agentes del Estado por la desaparicién y consiguiente muerte de Nydia
Bautista. EI Comité, en consecuencia, concluye que, en las circunstancias del caso, el Estado
Parte es directamente responsable de la desaparicién y posterior asesinato de Nydia E. Bautista
de Arellana. En lo que respecta a la reclamacién en virtud del articulo 7, el Comité ha tomado
nota de las conclusiones contenidas en la resolucién 13 de 5 de julio de 1995 y en la sentencia del
"Tribunal Administrativo de Cundinamarca de 22 de junio de 1995, en el sentido de que Nydia
Bautista fue sometida a torturas antes de ser asesinada. Teniendo en cuenta las conclusiones de
estas decisiones y las circunstancias del secuestro de la Sra. Bautista, el Comité concluye que
Nydia Bautista fue torturada después de su desaparicién, en violacién del articulo 7. El autor
ha alegado la violacién del articulo 9. En las decisiones mencionadas anteriormente se llegé a la
conclusién de que el secuestro y la posterior detencién fueron «ilegales» (véanse los parrafos 6.6
y 6.8 supra), ya que no existia orden de captura en su contra ni existia contra ella ninguna acu-
sacién formal. Por consiguiente, ha habido una violacién del pirrafo 1 del articulo 9.» Federico
Andreu v. Colombia, Comunicacion No. 563/1993, U.N. Doc. CCPR/C/55/D/563/1993 (1995),
parr. 2.8y 8.2 y ss.

En la misma linea, véanse las comunicaciones 612/1995 (Arbuacos c. Colombia) del 29 de julio de
1997y 778/1997 (Fosé Antonio Coronel y otros c. Colombia) del 29 de noviembre de 2002.

Por otro lado, y en relacion a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, conviene aludir al asunto
Caballero Delgado y Santana contra Colombia, Serie C, N° 22, sentencia de 8 de diciembre de 1995.
Asi, «cuando en la década del 90 se expandié el fenémeno paramilitar, también aumentaron
los casos de desapariciones a manos de paramilitares —grupos armados ilegales de derecha que
recibfan la colaboracién de integrantes de las fuerzas armadas de Colombia—. Los paramilitares
solian destruir los cuerpos de sus victimas, enterrarlos en fosas comunes o arrojarlos a los rios.
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seflalan Scovazzi y Citroni que «to new offenders correspond new victims: be-
sides the usual victims such as guerrillas and political opponents, paramilitary
groups also target farmers and peasants, to pursue the private aim of taking
possession of their land, and, more generally, the most vulnerable people, to
achieve a sort of social cleansing»?®.

La diferencia esencial entre las desapariciones forzadas llevadas a cabo por
los grupos guerrilleros y por los paramilitares radica en la connivencia o tole-
rancia del Estado. Asi lo ha sefialado el GTDE, cuando ha indicado que: «las
desapariciones no han disminuido, sino que han continuado y se han mantenido
constantes o incluso podrian haber aumentado desde 1996. En la mayoria de los
casos de que se ha informado al Grupo de Trabajo, se ha seiialado como principales
culpables de los casos de desapariciones a los paramilitares, que actiian presuntamente
con el consentimiento de ciertos elementos del ejército y de las fuerzas de seguridad del
Estado®. Las desapariciones tampoco se han detenido tras las negociaciones y
los acuerdos de cese del fuego y de desmovilizacién concertados entre los pa-
ramilitares y el Gobierno. En las entrevistas con funcionarios del Estado se ha
negado con frecuencia la implicacién del Estado o su connivencia en las desapa-
riciones. Con todo, las entrevistas con ciudadanos comunes victimas de violen-
cia generalizada en su vida diaria han proporcionado testimonios abundantes y
convincentes de la participacién directa del Estado y de su complicidad en las
desapariciones forzadas o involuntarias en muchas partes del pais»*°.

Entrando de lleno en las desapariciones cometidas por grupos paramili-
tares, y la posible responsabilidad del Estado, es preciso aludir al articulo 8 del
Proyecto de la CDI que sefiala:

«Se considerard hecho del Estado segun el derecho internacional el com-
portamiento de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese

Entre el 2004 y 2005, diferentes organizaciones colombianas de derechos humanos comenzaron
a denunciar casos de soldados que detenian personas, que luego eran desaparecidas y que mds
tarde eran encontradas muertas y registradas como guerrilleros muertos en combate. A 2010,
hay mds de 3000 casos de ejecuciones de civiles cometidas por las fuerzas armadas que estin
siendo investigados por la justicia civil.> HAUGAARD, L. y NICHOLS, K. Rompiendo el silencio en la
biisqueda de los desaparecidos de Colombia, Latin America Working Group Education Fund, 2010,
p. 3.

Scovazzi, T. y CITRONI, G. The Struggle against..., op. cit., p. 21.

Cursiva afiadida

GTDE, Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Adicién,
Misién a Colombia, E/CN.4/2006/56/Add.1, 17 de enero de 2006, pérr. 21

28
29
30
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grupo de personas actda de hecho por instrucciones o bajo la direccion o control!
de ese Estado al observar ese comportamiento».

Asi, los actos cometidos por particulares no son, en principio, imputables
al Estado (principio de no atribucién de actos de agentes no estatales), salvo
en el caso de que ese particular actie «por instrucciones o bajo la direccién o
control» del Estado, lo que va a llevar a éste a ser internacionalmente respon-
sable.

Estamos ante dos tipos de circunstancias: «la premiére est celle ou des
personnes privées agissent sur les instructions de I'Etat lorsqu’elles ménent
le comportement illicite. La seconde est une situation a caractere plus géné-
ral, ou des personnes privées agissent sur les directives ou sous le contrdle de
PEtat>3, 0, como sefiala Moreno «el Estado es responsable por el compor-
tamiento de los particulares que actdan en su nombre o «de facto», i) si esas
personas tienen instrucciones precisas de lo que deben hacer o ii) si esas per-
sonas al llevar a cabo el comportamiento han sido dirigidos o controlados por
el Estado, aunque este no le haya dado instrucciones precisas»**.

En relacién a las instrucciones, esta cuestion no parece demasiado proble-
matica, «primero porque ha sido una figura constante a lo largo de la regula-

31 Cursiva afiadida

32" Como sefiala Jiménez Garcia «existen distintos supuestos de atribucién al Estado de comporta-
mientos de particulares bien porque resulten de facro asimilados a érganos del Estado (art. 4 del
Proyecto), bien porque se puedan imputar al Estado en virtud de la existencia de instrucciones,
control o direccién de tales comportamientos (art. 8 del Proyecto). Respecto del primero, se
exige la existencia de una «total dependencia» entre la actuacion de los particulares o grupo de
particulares y la autoridad del Estado correspondiente hasta tal punto que aquellos serfan un
mero instrumento de la actuacion estatal, pues otra solucion permitiria a los Estados eludir su
responsabilidad internacional mediante la interposicién de personas o entidades cuya autonomia
serfa pura ficcion. En cuanto al segundo, se trata de la doctrina del control o direccién del Es-
tado sobre los actos llevados a cabo por las personas o grupos de personas que hayan cometido
la conducta criminal.» JIMENEZ GARCIA, F., «La responsabilidad directa por omisién del Estado
mids alld de la diligencia debida. Reflexiones a raiz de los crimenes «feminicidas» de Ciudad
Judrez», REDI, 2 (2011), p. 26.

Comentario 1 al articulo 8, Projet d’articles sur la responsabilité de ’Etat pour fait interna-
tionalement illicite et commentaires y relatifs, Texte adopté par la Commission a sa cinquan-
te-troisieme session, en 2001, et soumis a I’Assemblée générale dans le cadre de son rapport
sur les travaux de ladite session, Annuaire de la Commission du droit international (2001),
vol. I1(2).

MORENO FERNANDEZ, A., «La atribucién al Estado de responsabilidad internacional por los
hechos ilicitos de los particulares e intentos de flexibilizacién», REEI (2006) (12), p. 21

33

34
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cién de esta norma de atribucién y segundo, porque responde a la idea general
de responsabilidad internacional»*.

En relacién a la direccion o control del Estado, y tal y como recoge Jiménez
Garcia, hay que aludir a las dos teorfas existentes en materia de control: «la
del control efectivo®® sobre la conducta ilicita y la del control global’” sobre las
circunstancias en las que esa conducta tiene lugar». Por lo que respecta a la
primera, ésta «exige la individualizacién del comportamiento ilicito de que se
trate y la prueba de la existencia de una relacion directa entre la violacion per-
petrada y la actuacion del Estado [-vinculacién ésta establecida por el Tribunal
Internacional de Justicia en el asunto de las Actividades militares y paramilitares
en'y en contra Nicaragua®-]. Por el contrario, la segunda se centra en la contex-
tualizacion de los ilicitos en el marco o conjunto de las acciones realizadas por
las personas o grupo de personas autores de la violacion de que se trate y el
establecimiento de vinculos efectivos de direccion del Estado respecto a tales
personas o al grupo en cuestion, sin necesidad de exigir el control sobre todos
y cada uno de los actos que integran el ilicito [-vinculacién ésta para cuya
determinacién fue clave el asunto Tadic® ante el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia—]»*. Ahora bien, parece que la balanza se va a in-
clinar definitivamente de la primera de las opciones, tal y como se deriva de la
sentencia relativa al Asunto sobre la aplicacion de la Convencion para la prevencion
y represion del crimen de genocidio®', que va a retomar la teoria del control efectivo,
ya que entiende «que el criterio del control global presenta el grave inconve-
niente de ampliar el 4mbito de responsabilidad del Estado bastante mas alla

35 Idem, p. 21

36 Cursiva anadida.

37" Cursiva afiadida.

38 A tal efecto, el Tribunal Internacional de Justicia indica que «toutes les modalités de participation
des Etats-Unis qui viennent d’étre mentionnées, et méme le contrdle général exercé par eux sur
une force extrémement dépendante a leur égard, ne signifieraient pas par eux-mémes, sans preuve
complémentaire, que les Etats-Unis aient ordonné ou imposé la perpétration des actes contraires
aux droits de ’'homme et au droit humanitaire allégués par 'Etat demandeur. Ces actes auraient
fort bien pu étre commis par des membres de la force contra en dehors du contrdle des Etats-Unis.
Pour que la responsabilité juridique de ces derniers soit engagée, il devrait en principe étre établi
qu’ils avaient le controle effectif des opérations militaires ou paramilitaires au cours desquelles
les violations en question se seraient produites», Affaire des activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis), Fond, Arrét de 27 Juin 1986, parr. 115

39 Prosecutor vs. Dusko Tudic, TT-94-1

40 JIMENEZ GARCIA, ., «La responsabilidad directa...», op. cit., pp. 26 y 27

Y Affaire relative i Papplication de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine c. Serbie et Monténégro), Arrét du 26 février 2007
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del principio fundamental que gobierna el derecho de la responsabilidad in-
ternacional, a saber, que un Estado dnicamente es responsable de su propio
comportamiento, es decir, del de las personas que, por cualquier concepto
actien en su nombre. Para el principal 6rgano judicial de las Naciones Uni-
das, el criterio del «control global» es inadecuado ya que distiende demasiado,
casi hasta la ruptura, el nexo que ha de existir entre el comportamiento de los
6rganos del Estado y la responsabilidad internacional de éste dltimo»*.

Por otro lado, no debe olvidarse que si finalmente no se considera la im-
putacién del comportamiento de particulares al Estado, si puede imputarse a
éste el ilicito por no haber impedido la violacidn, esto es, por no haber cumpli-
do con su deber de debida diligencia®. En este sentido, conviene recordar que
cualquier Estado de la Comunidad Internacional, en materia de derechos hu-

* JIMENEZ GARCIA, F,, «La responsabilidad directa...», op. cit., pp. 27 y 28.

Ahora bien, como sefiala Remiro: «Sin embargo, no hay que ser alarmista. En el caso citado el
giro interpretativo puede explicarse por el hecho de que el TPIY, a diferencia de la CIJ, trataba
de establecer la aplicacién de las normas del DI humanitario en un supuesto de responsabilidad
penal individual; ademds, cabe sugerir que las decisiones de un tribunal especializado pueden
incentivar posteriores cambios progresivos de la CIJ, siendo en ese sentido muy constructivas.»
REMIRO BROTONS, A. et. al. Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, 2007, p. 86.

Marifio alude al asunto de referencia sobre esta cuestién en los siguientes términos: «en el asunto
del personal diplomitico y consular de la Embajada de EEUU en Teberdn, el T1J sefial6 respecto de los
hechos ocurridos el 4 de noviembre de 1979 en la indicada Embajada: «... que (las autoridades
iranies) no adoptaron al parecer ninguna medida, ni para impedir a los militantes que invadieran
la Embajada, ni para persuadirles u obligarles a que se retiraran. Mds ain, después de que los
militantes hubieron forzado la entrada en los locales de la Embajada, las autoridades iranies nada
hicieron para forzarles o persuadirles a evacuarla y liberar a los miembros del personal diplom4-
tico y consular que habian hecho prisioneros... Esta inaccion del Gobierno de Irin constituyd
en si misma una violacién grave y manifiesta de las obligaciones de Irdn para con los Estados
Unidos...». En ciertos casos, una situacién puede evolucionar de tal modo que si en un princi-
pio no fuera determinable ninguna conducta atribuible al Estado, posteriormente, debido a la
inaccion de éste, los particulares pasen de hecho a actuar por cuenta del Estado «permisivo».
En estos casos se considera que el Estado reconoce y adopta como propio el comportamiento
de los particulares. A esa situacion se refirié también el TIJ en su citada sentencia en el asunto
del personal diplomdtico y consular de lo Embajada de EEUU en Teberdn. Al respecto de la politica
anunciada por el ayatollah Jomeini de mantener la ocupacién de la Embajada y la detencion de
los rehenes para presionar a los EEUU, también aplicada y apoyada en diversas ocasiones por
otras autoridades iranies, el Tribunal indicé: «... Esta politica ha tenido por efecto transformar
radicalmente la naturaleza juridica de la situacién creada por ocupacién de la embajada y de la
detencién de miembros de su personal diplomético y consular como rehenes. La aprobacién
dada a estos hechos por el ayatollah Jomeini y otros 6rganos del Estado de Irdn, junto con la
decisién de perpetuarlos, convirtieron la ocupacién permanente de la Embajada y la detencién
persistente de los rehenes, en actos de ese Estado. Los militantes...devinieron asi agentes del
Estado de Irdn, por cuyos actos el propio Estado era internacionalmente responsable>». MARINO
MENENDEZ, F. M. Derecho Internacional Piiblico. Parte General, Trotta, 2005, p. 482 y 483
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manos, tiene el deber de respeto —no puede violar derechos humanos-y el de
garantia —debe desarrollar las medidas necesarias que satisfagan la realizacion
de los derechos—. En relacion a la segunda obligacién se plantea la cuestion de
la debida diligencia*.

Estamos, pues, ante diversas situaciones en virtud de las cuales las desapa-
riciones forzadas perpetradas por grupos paramilitares pueden ser imputadas a
Colombia, que serfa internacionalmente responsable. En primer lugar, siguien-
do el tenor del articulo 8, lo serfan si los grupos paramilitares hubieran actuado
«por instrucciones o bajo la direccién o control» de Colombia. Y, en segundo lu-
gar, si Colombia no hubiera prestado la debida diligencia para evitar la violacion.

Una vez analizado el marco juridico, considero de interés entrar a exa-
minar cémo desde jurisdicciones internacionales, mds concretamente desde la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se han analizado las desapari-
ciones forzadas cometidas por los grupos paramilitares y su conexién con el
Estado colombiano®, si bien explicitamente no se alude al articulo 8 del Pro-
yecto de la CD], si se establece la vinculacién en virtud del principio de debida
diligencia y se apunta a otras formas de conexion, basadas, fundamentalmente,
en la especialidad que supone el derecho internacional de los derechos huma-
nos. La Corte Interamericana no desarrolla la atribucion de responsabilidad
del articulo 8, no obstante si ha utilizado el concepto de debida diligencia en
varios asuntos, como 19 comerciantes c. Colombia®, que por vez primera vincula
la actuacion de los grupos paramilitares con el Estado colombiano, que va a

4 SprrazzA TAIBL P. La responsabilidad internacional..., op. cit., pp. 165 v ss.

# Ademis de las sentencias citadas, hay que mencionar los asuntos Valle Jaramillo y otros ¢. Co-
lombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C, N° 192
y la Masacre de Ituango c. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C, N° 148.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 19 Comerciantes c. Colombia, Sentencia de
5 de julio de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C, N° 109.

El presente asunto alude a la desaparicion de 19 comerciantes. 17 de ellos portaban el 3 de octu-
bre de 1987 mercancia comprada en Venezuela con la intencién de venderla en Colombia, en la
region del Magdalena medio, cuando un control militar de carreteras les detuvo para examinar
su documentacién y mercancia. Varios kilémetros después, fueron aprehendidos por el grupo
paramilitar ACDEGAM, que los torturd, asesiné y desmembré, tirando sus restos a un rio. Mas
tarde, dos familiares que investigaban la cuestién de los 17 comerciantes, sufrieron la misma
suerte. La actuacion de la justicia colombiana fue claramente deficiente, tras largos afios de pro-
cedimientos. Finalmente, la Comisién decide llevar el asunto a la Corte con base en la violacién
de una serie de derechos de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, entre ellos el
derecho a la vida y a la libertad personal.

46
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ser considerado, en consecuencia, responsable, en tanto que no cumpli6 con
el deber debida diligencia®.

A pesar de que en ocasiones no es ficil establecer la vinculacion entre el

ejército y los paramilitares, el recurso a la debida diligencia permite concluir

la responsabilidad internacional del Estado, como ocurre en el asunto de la
Masacre de Pueblo Bello c. Colombia®.

47

48

Seiala la Corte: «Es un principio bésico del derecho de la responsabilidad internacional del Es-
tado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que tal responsabilidad
puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder, 6rgano o agente estatal, independiente-
mente de su jerarquia, que violen los derechos internacionalmente consagrados. Ademds, la Corte
ha considerado que «un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién. Para establecer que se ha
producido una violacién de los derechos consagrados en la Convencién no se requiere determinar,
como ocurre en el derecho penal interno, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad, y
tampoco es preciso identificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos
violatorios. Es suficiente la demostracion de que ha habido apoyo o tolerancia del poder piblico
en la infraccién de los derechos reconocidos en la Convenciéns, parr. 140 y 141.

Véanse asimismo, los parrafos 155 y siguientes de la Sentencia Caso de la Masacre de La Roche-
la c. Colombia, de 11 de mayo de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C, N° 163.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de Pueblo Bello ¢. Colombia
(Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C, N° 140.

El asunto Masacre de Pueblo Bello se refiere a la matanza perpetrada por paramilitares en el
municipio de Pueblo Bello, departamento de Antioquia, el 14 de enero de 1990. Decenas de
paramilitares pertenecientes a «Los Tangueros» entraron de noche en la localidad, sacando a los
habitantes de sus viviendas. Seleccionaron a mds de 40 campesinos, que fueron desaparecidos.
El grupo pasé por varios retenes militares que no hicieron nada por evitar la accién.

Indica la Corte que estd «claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier viola-
cién de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccién. En efecto, el
cardcter erga omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no
implica una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de parti-
culares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencién y proteccién de los particulares en
sus relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo
real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto, omisiéon o hecho de un
particular tenga como consecuencia juridica la violacién de determinados derechos humanos
de otro particular, aquél no es automdticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las
circunstancias particulares del caso y la concrecién de dichas obligaciones de garantia». Idem,
parr. 123.

Ello no impide volver a la debida diligencia, como dice la Corte al sefialar: «el Estado no adoptd,
con la debida diligencia, todas aquellas medidas necesarias para evitar que operaciones de esta
envergadura pudiesen llevarse a cabo en una zona declarada «de emergencia y de operaciones
militares», situacion esta dltima que coloca al Estado en una posicion especial de garante, debi-
do a la situacién del conflicto armado que imperaba en esa zona y que habria llevado al propio
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Yendo mads alld de la debida diligencia y pudiendo haber entrado en la

vinculacién «por instrucciones, o bajo la direccién o control», el asunto Ma-
sacre de Mapiripdan c. Colombia® constituye un paso esencial en la proximidad —
estrecha— entre el ejército colombiano y los paramilitares, en este caso, con las
tristemente conocidas AUC. Al determinar la responsabilidad de Colombia,

la Corte afirma que:

49

«el origen de la responsabilidad internacional del Estado se encuentra en
«actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste, independientemente
de su jerarquia, que violen la Convencién Americana», y se genera en forma
inmediata con el ilicito internacional atribuido al Estado. Para establecer que
se ha producido una violacién de los derechos consagrados en la Convencién
no se requiere determinar, como ocurre en el derecho penal interno, la cul-
pabilidad de sus autores o su intencionalidad, y tampoco es preciso identificar
individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios.
Es suficiente la demostracién de que ha habido apoyo o tolerancia del poder
publico en la infraccién de los derechos reconocidos en la Convencién, u
omisiones que hayan permitido la perpetracién de esas violaciones. [...] Dicha
responsabilidad internacional puede generarse también por actos de particu-
lares en principio no atribuibles al Estado. Los Estados Partes en la Conven-
cién tienen obligaciones erga ommes de respetar y hacer respetar las normas
de proteccion y de asegurar la efectividad de los derechos alli consagrados en
toda circunstancia y respecto de toda persona. Esas obligaciones del Estado

Estado a adoptar medidas particulares. La Corte observa que si bien la masacre de Pueblo Bello
ocurrida en enero de 1990 fue organizada y perpetrada por miembros de grupos paramilitares,
aquélla no habria podido ejecutarse si hubiere existido proteccién efectiva de la poblacion civil
en una situacién de riesgo razonablemente previsible por parte de miembros de las Fuerzas
Armadas o de seguridad del Estado. Ciertamente no existen pruebas ante este Tribunal que
demuestren que el Estado dirigiera directamente la ejecucién de la masacre o que existiese un
nexo entre miembros del Ejército y los grupos paramilitares o una delegacién de funciones
publicas de aquél a éstos. No obstante, la responsabilidad por los actos de los miembros del
grupo paramilitar en este caso en particular es atribuible al Estado en la medida en que éste no
adopt6 diligentemente las medidas necesarias para proteger a la poblacién civil en funcién de las
circunstancias descritas». Parr 139y 140.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de Mapiripdn c. Colombia,
Sentencia de 15 de septiembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C, N° 134.

El 12 de junio de 1997 un centenar de miembros de las AUC aterrizaron en vuelos irregulares en
un aeropuerto del departamento de Meta y fueron recogidos por miembros del ejército regular
colombiano, que los condujo al pueblo de Mapiripan. Esta localidad fue sitiada por hombres
armados el 15 de junio que aislaron la localidad hasta el 20. Durante el sitio fueron torturadas y
asesinadas casi cinco decenas de personas y sus restos fueron arrojados al rio Guaviare.
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proyectan sus efectos mds alld de la relacién entre sus agentes y las personas
sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en la obligacion po-
sitiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva
proteccién de los derechos humanos en las relaciones inter-individuales. La
atribucién de responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse
en casos en que el Estado incumple, por accién u omisiéon de sus agentes
cuando se encuentren en posicién de garantes [...]»*.

Es mais:

«La Corte observa que, si bien los hechos ocurridos entre el 15 y el 20
de julio de 1997 en Mapiripan fueron cometidos por miembros de grupos
paramilitares, la preparacién y ejecucién de la masacre no habria podido
perpetrarse sin la colaboracién, aquiescencia y tolerancia, manifestadas en
varias acciones y omisiones, de miembros de las Fuerzas Armadas del Es-
tado, inclusive de altos funcionarios de éstas de las zonas. Ciertamente no
existen pruebas documentales ante este Tribunal que demuestren que el
Estado dirigiera directamente la ejecucién de la masacre o que existiese una
relacién de dependencia entre el Ejército y los grupos paramilitares o una
delegacion de funciones publicas de aquél a éstos. No obstante, al analizar
los hechos reconocidos por el Estado, surge claramente que tanto las con-
ductas de sus propios agentes como las de los miembros de grupos parami-
litares son atribuibles a Colombia en la medida en que éstos actuaron de
hecho en una situacién y en zonas que estaban bajo el control del Estado.
En efecto, la incursion de los paramilitares en Mapiripdn fue un acto planeado
desde varios meses antes de julio de 1997, ejecutado con pleno comocimiento, pre-
visiones logisticas y la colaboracion de las Fuerzas Armadas, quienes facilitaron la
salida de los paramilitares desde Apartadoy Necloci y su traslado basta Mapiripdn

3% La Corte se refiere de esta forma a la relevancia del Derecho Internacional Humanitario en
Colombia: «Asimismo, al proceder a determinar la responsabilidad internacional del Estado
en el presente caso, la Corte no puede obviar la existencia de deberes generales y especiales de
proteccién de la poblacién civil a cargo del Estado, derivados del Derecho Internacional Huma-
nitario, en particular del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
y las normas del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados de cardcter no internacional (Protocolo II). El respeto debido
a las personas protegidas implica obligaciones de cardcter pasivo (no matar, no violar la integri-
dad fisica, etc), mientras que la proteccién debida implica obligaciones positivas de impedir que
terceros perpetren violaciones contra dichas personas. La observancia de dichas obligaciones
resulta de relevancia en el presente caso, en la medida en que la masacre fue cometida en una
situacion de evidente desproteccién de civiles en un conflicto armado de caricter no internacio-
nal». Caso de la Masacre de Mapiripin c. Colombia, pérr. 114.
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en zonas que se encontraban bajo su control y dejavon desprotegida a la poblacion
civil durante los dias de la masacre mediante el traslado injustificado de las tropas
a otras localidades’'> >

Asi, la Corte concluye:

«Una vez establecida la vinculacion®® de las Fuerzas Armadas con ese gru-
po de paramilitares al perpetrar la masacre cometida con base en el recono-
cimiento estatal de los hechos y en el conjunto de pruebas allegadas al expe-
diente, la Corte ha llegado a la conclusion de que la responsabilidad interna-
cional del Estado se ha generado por un conjunto de acciones y omisiones de
agentes estatales y de particulares realizadas en forma coordinada, paralela
o concatenada con el propésito de perpetrar la masacre. En primer lugar,
dichos agentes colaboraron en forma directa e indirecta en los actos come-
tidos por los paramilitares y, en segundo lugar, incurrieron en omisiones en
su deber de proteccién de las victimas contra dichos actos y en su deber de
investigar éstos efectivamente, todo lo cual ha desembocado en violaciones
de derechos humanos consagrados en la Convencién. Es decir, puesto que
los actos cometidos por los paramilitares contra las victimas del presente
caso no pueden ser caracterizados como meros bechos entre particulares, por estar
vinculados con conductas activas y omisivas de funcionarios estatales’®, la atribucion
de responsabilidad al Estado por dichos actos radica en el incumplimiento
de sus obligaciones convencionales erga ommnes de asegurar la efectividad de
los derechos humanos en dichas relaciones inter-individuales»*.

Como se sefial6 supra, la atribucion de la responsabilidad a Colombia no
desarrolla las reglas de imputacién de Derecho Internacional General. Sobre
este particular algunos autores opinan que estamos ante una postura ade-
cuada, aunque «en las sentencias de la [Corte Interamericana de Derechos
Humanos] la atribucién se construye en base a una mezcla de obligaciones
activas y omisivas y en base a las nociones algo vagas de apoyo o aquiescen-
cia. El recurso al concepto de obligaciones erga ommnes es til, pero no logra
explicar de modo acabado qué grado de conexién debe existir entre el Estado

Cursiva afiadida.
Caso de la Masacre de Mapiripan c. Colombia, parr. 120.
Cursiva afiadida.
Cursiva anadida
Caso de la Masacre de Mapiripin c. Colombia, parr. 123
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y el grupo de particulares, ni las condiciones o cualidades que deben revestir
los hechos para satisfacer esa exigencia normativa de conexién.»* No puedo
estar mas de acuerdo, dado el extraordinario valor juridico que hubiera teni-

do un pronunciamiento de la Corte desarrollando el articulo 8 del Proyecto
de la CDI.

4. La guerrilla y las «desapariciones forzadas»

A pesar de que existen intentos por ampliar el alcance de las desaparicio-
nes forzadas a organizaciones politicas o «a personas o grupos de personas que
actien sin la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado», segtin se siga
la terminologia utilizada por el Estatuto de Roma o por la Convencién Inter-
nacional, respectivamente, ain no existe practica suficiente como para dar por
consolidada esta extensién. Ahora bien, esta situacién tiene sus consecuencias.
Por un lado, no se puede dejar de indicar que se abre una via, ain por explorar,
a través de estos instrumentos pero en tanto que esta via ain estd expedita, no
es deseable realizar augurios aventurados acerca de su interpretacion, aunque
sin lugar a dudas constituye un avance que debe ser aplaudido, aunque recibi-
do también con optimismo limitado debido a su caricter restringido. En este
sentido, conviene sefialar que los Estados han demostrado cierto rechazo a
incluir a los actores no estatales en la definicién de desaparicion forzada, sobre
todo por lo que respecta a la Convencién Internacional, asi en la negociacion
«numerosas delegaciones argumentaron que mencionar los actos de agentes
no estatales en el instrumento de ningin modo debia entrafar la exoneracién
de responsabilidad del Estado y que no se trataba de crear en él una responsa-
bilidad directa de esos agentes. La propuesta de ampliar la definicién [...] para
incluirlos desvirtuarifa el instrumento y cambiarfa su naturaleza. La definicién
de la desaparicién seria, pues, demasiado abarcadora y podria incluir actos ya
reprimidos en los ordenamientos nacionales como el secuestro. Se sefialé que

56 SpErAZZA TAIBL P. La responsabilidad internacional..., op. cit., p. 102.
En palabras de Jiménez Garcia, los tribunales regionales de derechos humanos «han declarado
la responsabilidad del Estado respecto de las violaciones cometidas por particulares en virtud de
la teorfa de las obligaciones positivas de prevencién, garantia y sancién dimanantes o enunciadas
[...] en los primeros articulos de las convenciones de derechos humanos ratificadas, otorgando
una «dimensién horizontal» a la responsabilidad estatal que de ellos se deriva». JIMENEZ GAR-
Cia, F, «La responsabilidad directa...», op. cit., pp. 32 y 33.
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el mecanismo de control sélo tiene sentido en el caso de desapariciones forza-
das cometidas por el Estado.»’

Con todo, como sefiala Anderson «the delegations reached a compro-
mise. It appears that the issue was partially resolved by adding art. 3°%, which
places an obligation on states to investigate enforced disappearances ‘com-
mitted by persons or groups of persons acting without the authorization,
support or acquiescence of the State and to bring those responsible to justi-
ce’. Thus, the Convention provides specifically for state responsibility over
acts of enforced disappearance perpetrated by non state actors, but does not
extend international criminality to acts of enforced disappearances by non
state actors. As a result, non state actors will be held criminally responsible
in international law only for acts of enforced disappearance that reach the

37 Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicién abierta, encargado
de elaborar un proyecto de instrumento normativo juridicamente vinculante para la protec-
ci6n de todas las personas contra las desapariciones forzadas, los derechos civiles y politicos,
en particular las cuestiones relacionadas con las desapariciones y las ejecuciones sumarias, E/
CN.4/2005/66, 10 de marzo de 2005, parr. 31

Sobre esta cuestién, Chichon Alvarez afirma que «el marcado énfasis en la necesidad de atri-
bucién del comportamiento a un Estado da pie al tercer articulo de la Convencién, que va
dando paso a la segunda parte de la [Convencién Internacional] [...]. Esta disposicion, mds alld
de la polémica sobre quién puede ser o ha de ser considerado como posible sujeto activo en
las violaciones a los derechos humanos, muestra el complejo equilibrio diplomitico que muy a
menudo preside la elaboracién de textos como el que estamos comentando. En el proceso que
llevé hasta el texto definitivo de la [Convencién Internacional] no fue menor la pugna entre
los representantes de algunos Estados [...] que defendian la necesidad de eliminar la mencién
absoluta al requisito de atribucion estatal, mientras que, del otro lado, sobre todo algunos paises
iberoamericanos sostenfan que tales comportamientos de particulares excedian la desaparicién
forzada en sentido estricto. Este debate se mantuvo abierto hasta el quinto periodo de sesio-
nes del Grupo de Trabajo, y la solucién de compromiso alcanzada, que pese a todo no evité
algin malestar final, se concretd en el articulo 3 de la Convencidn. [...]Desde una perspectiva
técnico-formal, sin duda es una curiosa disposicién, que finalmente impone a los Estados una
serie, limitada, de obligaciones sobre unos comportamientos que, segin el mismo articulo 2, no
podrian ser calificados como desaparicién forzada, y todo ello en un texto que, recordemos, fue
bautizado como «Convencién Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra la
Desapariciones Forzadas». [...] Ahora bien, aun en un ejercicio de extrema buena voluntad, lo
anterior quizds podria enlazarse con el articulo 5 de la Convencidn, esto es, con la ratificacién de
la desaparicién forzada como uno de los actos que pueden configurar un crimen contra la huma-
nidad; pero lo cierto es que este mismo articulo, [...] lo que hace es remitir a la definicién propia
del Derecho internacional penal, en la que, como es bien conocido, no se requiere, per se, de
atribucion estatal.» CHINCHON ALVAREZ, J., «La Convencién Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas: Nunca es tarde si la dicha es ¢buena?
Examen general y perspectivas en Espaiia tras la aprobacion de la ‘Ley de Memoria Histérica’»,
Foro, Nueva época (2008) (7), pp. 23 y 24.
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level of a crime against humanity*, and not for acts of enforced disappearance

per se.»%

En definitiva, no parece sencillo determinar si grupos guerrilleros

como las FARC o el ELN son sujetos activos de desapariciones forzadas.
Como ya se ha indicado supra, el GTDF se ha mostrado renuente, asi como
parte de la doctrina®, mientras que Nowak, como experto independiente

59 Cursiva afiadida
%0 ANDERSON, K., «How Effective is the International Convention for the Protection of all Per-

61

sons from Enforced Disappearance Likely to be in Holding Individuals Criminally Responsible
for Acts of Enforced Disappearance?», Melbourne Fournal of International Law (2006), 7(2), Dis-
ponible en <http://www.austlii.edu.au/au/journals/MelbJIL/2006/11.html#Heading283>.
Ambos y Bémh indican que «si bien compartimos esta idea para los otros crimenes contra la
humanidad, consideramos que es cuestionable en el caso de desaparicién forzada. En primer
término por el cardcter del bien juridico protegido, que estd directamente vinculado con el
acceso a los recursos tendentes a esclarecer la situacién de privacién de la libertad; el Estado
es el dnico actor en disposicion de tales recursos y el tnico por tanto que puede ponerlos al
alcance de quienes los requieran o, como sucede en la desaparicién forzada, bloquearlos. Por
ello, este bien juridico de acceso a la administracion de justicia unicamente podri ser violado
por una organizacién politica si ella pone a la persona privada de la libertad ficticamente fue-
ra del alcance de los recursos estatales. Es decir, el bien juridico de acceso a la administracién
de justicia dnicamente se verd afectado si esa organizacién mantiene privada de la libertad
a una persona en un territorio al cual el Estado no tiene acceso y en el cual por tanto sus
recursos no pueden ser movilizados, esto es, precisamente en el territorio que se encuentra
bajo control de esa organizacion politica. En este caso la organizacion estard impidiendo el
acceso a la justicia no por la privacién ilegitima de la libertad misma (que serfa un secuestro
ordinario), sino porque quita a la victima del 4mbito (territorial) de influencia y proteccién
del Estado. Estas consideraciones producen, sin embargo, una segunda dificultad, relativa a
la calidad especial del autor del crimen y por tanto, al deber de informacién que se desprende
de él (y es plasmado en la descripcién penal de la desaparicién forzada como mandato del
tipo penal mismo). Una organizacién politica podrd ser asimilada al Estado, segin el DIH,
en cuanto al monopolio de la fuerza que ejerce sobre un determinado territorio y por tanto
en cuanto a su posibilidad de bloquear el acceso a la administracién de justicia en un caso
de privaci6n de la libertad; sin embargo, una organizacién politica no puede ser asimilada al
Estado en cuanto al deber de proteccion y de propiciar la seguridad que tienen sus agentes
respecto de los derechos de los habitantes de ese Estado (por lo menos no en una concepcién
clasica del derecho publico internacional, segin la cual solamente el Estado es sujeto juridi-
co internacional y asi destinatario de las obligaciones internacionales). Si una organizacién
politica priva de la libertad a una persona, por tanto, no tiene ningtn deber de informar al
respecto. Si se estipulase tal exigencia en el tipo penal, seria necesariamente artificial. El tipo
penal respecto de las organizaciones politicas, por ende, no puede tener la misma estructura
que tiene respecto del Estado o de los particulares que actian con su autorizacién, apoyo o
aquiescencia.» AMBOS, K. y BOHM, M.L., «La desaparicién forzada de personas como tipo
penal auténomo. Anilisis comparativo-internacional y propuesta legislativa», en AMBOS, K.
(coord.), Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional, Themis, 2009,
p. 246
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no es de la misma opinién®. Ahora bien, no se puede dejar de afirmar que
las actuaciones realizadas por estos movimientos guerrilleros que suponen
privacion de libertad no tengan tipificacién penal y queden, por tanto, im-
punes. Lejos de ello, se ha considerado que cometen secuestros, tipificados en
el codigo penal colombiano (articulos 268 y siguientes). Con todo, se debe
dejar abierta la puerta a la posibilidad de imputar desapariciones forzadas a
los grupos guerrilleros, sobre todo por lo que respecta a la definicién dada
por el Estatuto de Roma, en tanto que se pueda considerar que estamos ante
crimenes de lesa humanidad®, esto es, en el contexto de una situacién de
violacién de derechos humanos generalizada o sistemdtica. Pero, en todo caso,
hay que precisar que los secuestros cometidos por las guerrillas no generan
responsabilidad internacional de Colombia, sino unicamente responsabili-

dad individual.

III. LA REPARACION DE LAS VICTIMAS DE DESAPARICION FORZADA
EN COLOMBIA

Los mecanismos tradicionales para hacer efectiva la responsabilidad
internacional de Estado son la cesacidn, la garantia de no repeticion, y la
reparacién integra del perjuicio, tanto material como moral® (articulos 30 y

62 Nowak ha sefialado que «la experiencia de muchos Estados, como Colombia, muestra que las
desapariciones forzadas son cometidas por funcionarios del Gobierno, agentes indirectos del
Estado tales como miembros de los escuadrones de la muerte o las denominadas fuerzas de
autodefensa, movimientos guerrilleros y grupos paramilitares que combaten al Gobierno, asi
como por miembros de bandas del crimen organizado, con frecuencia por lo que respecta a
los delitos relacionados con los estupefacientes. Dado que la ocultaciéon de todos los hechos
relacionados con este delito forma parte de la definicién, suele ser sumamente dificil saber si
los perpetradores actuaron con o sin ‘la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado’.
Informe presentado por el Sr. Manfred Nowak, experto independiente encargado de examinar
el marco internacional existente en materia penal y de derechos humanos para la proteccién de
las personas contra las desapariciones forzadas o involuntarias, de conformidad con el parrafo
11 de la resolucién 2001/46 de la Comisién, Los derechos civiles y politicos, en particular las
cuestiones relacionadas con las desapariciones y las ejecuciones sumarias, E/CN.4/2002/71 de 8
de enero de 2002, parr. 73.

Sobre la consideracién de la desaparicién forzada como crimen de lesa humanidad, véanse FER-
NANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., «Las victimas y el derecho internacional», AEDI (2009),
p- 31, y LINGHAMMAR, P., «Time for Enforced...», op. cit., pp. 16 y ss.

Como dice Ferndndez Sol4, los dafios morales incluyen «tanto los sufrimientos y las aflicciones
causadas a la victima directa y a sus allegados, o el menoscabo de valores muy significativos para

63

64
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siguientes del Proyecto de la CDI). La reparacion, de acuerdo con los articu-
lo 34 y siguientes, puede adoptar la forma de restitucion®, indemnizacion® y
satisfaccion®’. Veamos si las normas en materia de reparacion son adecuadas a
este propdsito. Ahora bien, no en vano hay que decir que en caso de desapa-
riciones forzadas donde se ha acabado con la vida de la victima, la restitucién
no es posible®, por lo que habra que ver si se prevén medidas indemnizatorias
y satisfactorias. Para ello, hay que aludir brevemente a cuiles son los meca-
nismos desarrollados en el marco de los procesos de justicia transicional a
efectos de proceder a la reparacion. Como indica Bolivar, en Colombia, hay
que aludir a tres tipos de medidas: «las comisiones de verdad®, los programas

las personas, como las alteraciones, de caricter no pecuniario, en las condiciones de existencia
de la victima o su familia. Dado que no es posible asignar al dafio inmaterial un equivalente
monetario preciso, s6lo puede ser objeto de compensacién, mediante el pago de una cantidad de
dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que [se determine] en términos
de equidad, asi como mediante la realizacién de actos u obras de alcance o repercusion publicos,
que tengan como efecto el reconocimiento de la dignidad de la victima y evitar que vuelvan a
ocurrir violaciones de los derechos humanos». FERNANDEZ SOLA, N., <El derecho a la repara-
ci6n de las victimas de desaparicién forzada: hacia la justicia a través del Derecho Internacio-
nal», REDI (2008) (2), p. 411.

El articulo 35 alude a la restitucién en los siguientes términos: «El Estado responsable de un
hecho internacionalmente ilicito estd obligado a la restitucién, es decir, a restablecer la situacién
que existia antes de la comisién del hecho ilicito, siempre que y en la medida en que esa restitu-
cién:

a) No sea materialmente imposible;

b) No entrafie una carga totalmente desproporcionada con relacion al beneficio que derivaria de
la restitucién en vez de la indemnizacién.»

El articulo 36 sefala: «1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estd
obligado a indemnizar el dafio causado por ese hecho en la medida en que dicho dafio no sea
reparado por la restitucién.

2. La indemnizacién cubrird todo dafio susceptible de evaluacién financiera, incluido el lucro
cesante en la medida en que éste sea comprobado.»

El articulo 37 dispone: «1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estd
obligado a dar satisfaccién por el perjuicio causado por ese hecho en la medida en que ese per-
juicio no pueda ser reparado mediante restitucién o indemnizacién.

2. La satisfaccion puede consistir en un reconocimiento de la violacion, una expresién de pesar,
una disculpa formal o cualquier otra modalidad adecuada.

3. La satisfaccién no serd desproporcionada con relacion al perjuicio y no podri adoptar una
forma humillante para el Estado responsable.»

Véase PEREZ-LEON ACEVEDO, J. P., «Las desapariciones forzadas de personas...», op. cit., p. 383.
Por lo que respecta a la comisiones de la verdad, «es importante sefialar que si bien las comisio-
nes no son en esencia un mecanismo de reparacion, su importancia en la materia es innegable,
por varios motivos. Primero, porque contribuyen a la biisqueda de la verdad y a la reconstruc-
ci6n de la memoria histérica; segundo, porque permiten la recoleccién de datos relacionados
con el nimero de victimas, especificando su perfil —sexo, edad, profesién u ocupacién, situacién
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masivos de reparacion’ y las medidas para la restitucion de tierras™.»’* Las
dos primeras se enmarcan en la Ley de Fusticia y Paz (975 de 2005), mientras
que la segunda, lo hace en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (1448 de
2011), que destacan entre los intentos llevados a cabo por el Estado colom-
biano en el marco del proceso de justicia transicional en el que se encuentra
inmerso.

La Ley de Fusticia y Paz, y su desarrollo reglamentario, supone el colofén
de un proceso que ha generado una enorme controversia en Colombia, lle-
gando incluso a la Corte Constitucional. Bajo el mandato de Alvaro Uribe se
comienza con el proceso de desmovilizacién fundamentalmente de paramili-
tares, aunque también se alude a los grupos guerrilleros (véase su articulo 10).
Esta norma supone una importante reduccién de las penas, siempre que los
miembros de estos grupos confesaran su actividad, entregaran sus bienes y se
comprometieran a acabar con actividades al margen de la ley, cuestién ésta
bastante controvertida porque podria menoscabar o incluso anular el deber
que tiene en Estado en relacién a la investigacion, persecucién y castigo de los
responsables con el fin de evitar la impunidad.”

econdémica—, asi como la identificaciéon de las violaciones ocurridas y los dafios ocasionados;

tercero, porque promueven que los victimarios asuman su responsabilidad; y cuarto, porque

algunas veces formulan recomendaciones en materia de justicia, reparacién y reconciliacién. En
este sentido, el establecimiento de comisiones de verdad anteriores al disefio de un programa
de reparaciones puede ser de gran utilidad a efectos de consolidar informacién de reparacién

atl en relacién con los posibles beneficiarios del programa, asi como de las posibles medidas a

implementar». BOLIVAR JAIME, A. P., «Mecanismos de reparacién en perspectiva comparada»,

en VV.AA., Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, ICT], EU,

De]JuSticia, 2009, p. 78.

Los programas masivos de reparacién «son politicas de orden estatal que tienen como propédsito

otorgar a las victimas una reparacion por los dafios sufridos y las violaciones sistemdticas oca-

sionadas en el pasado. La procedencia de estos programas se ha derivado de recomendaciones
formuladas por comisiones de verdad, de iniciativas legislativas o gubernamentales o de las de-

mandas de las victimas». Idem, p. 79

Especialmente relevante es esta cuestion en el contexto colombiano, sobre todo por lo que atafie

al fenémeno de los desplazados internos. Idem, p. 79.

2 Idem, p. 78.

73 En este sentido, Pérez-Le6n Acevedo afirma que «la obligacién de identificar a los responsables
de violaciones graves al Derecho internacional, efectuadas por la comision de desaparicién for-
zada, implica el deber estatal de imponer sanciones a los perpetradores que sean identificados.
La obligacién se incumple cuando el Estado actda de modo tal que la violacién queda impune
y no se restablece a la victima en sus derechos, o cuando se tolera que particulares vulneren
libremente y con impunidad los derechos humanos». PEREZ-LEON ACEVEDO, J. P., «Las des-
apariciones forzadas de personas...», op. cit., p. 376.
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Por lo que respecta a las medidas de reparacion, la Ley de Fusticia y Paz
alude al derecho de las victimas a la reparacién e implementa un catilogo
de medidas sobre restitucién, indemnizacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion. Para acceder a estas medidas, las victimas disponen del «incidente
de reparacion integral dentro de los procesos penales especiales de Justicia y
Pazy el programa administrativo de reparacién individual creado por decreto
presidencial. La primera via tiene, a su vez, dos posibilidades: el trimite del
incidente de reparacién cuando se ha podido identificar al responsable indivi-
dual, y el tramite del incidente cuando a pesar de no contarse con el respon-
sable individual identificado, se puede demostrar el nexo causal del dafio con
la actividad del bloque o frente de un grupo armado ilegal beneficiario de la
Ley 975»™.

Ahora bien, la Ley de fusticia y Paz no abordaba importantes cuestiones’,
como por ejemplo, la actuacion de los agentes estatales, no desarrollaba ade-

Junto con esta obligacién, figuran la prohibicién de las leyes de amnistia y el deber de reparar.
Idem, pp. 379 y ss.

Diaz GOMEZ, C. y BERNAL SARMIENTO, C. E.; «El disefio institucional de reparaciones en la
Ley de Justicia y Paz: una evaluacién preliminar», en VV.AA., Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza y exclusion, ICT], EU, DeJuSticia, 2009, p. 592

La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha dicho
que: «sigue de cerca la situacién con respecto a la aplicacién de la Ley de justicia y paz y sigue
sefialando las esferas que son motivo de preocupacion y las dificultades y deficiencias que
pueden obstaculizar la aplicacién concreta de las disposiciones. La Oficina ha destacado como
una de las deficiencias el hecho de que el Comité Nacional de Reparacion y Reconciliacién
no es una comisién de la verdad y que quizds no tenga suficiente independencia puesto que
todos sus miembros son nombrados por el Gobierno. Ademds, las posibilidades de establecer
la verdad se ven seriamente obstaculizadas por el hecho de que la legislacién no impone penas
en caso de que el presunto culpable no revele todos los hechos. La ley no exige la confesién
de los delitos cometidos como condicién para obtener los beneficios judiciales. Sélo en caso
de que el presunto culpable omita deliberadamente informaciéon puede aumentarse la pena.
Preocupa también el hecho de que la ley no se refiera a la posible responsabilidad del Estado
y sus funcionarios piblicos con respecto a delitos cometidos por grupos armados al margen
de la ley. También se plantean otras dificultades en relacién con la proteccién de las victimas y
los testigos. La falta de recursos y la falta de eficacia de los programas de proteccion existentes
no han permitido tradicionalmente estimular a las victimas ni a los testigos para que propor-
cionen informacién y contribuyan al sistema de justicia. Por dltimo, el Comité Nacional de
Reparacién y Reconciliacién no es una comisién de la verdad propiamente dicha, puesto que
no tiene un mandato directo para el establecimiento de la verdad en casos de violaciones de
los derechos humanos e infracciones del derecho internacional humanitario.» Estudio de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre ac-
tividades en materia de derechos humanos y justicia de transicién realizadas por componentes
de derechos humanos del sistema de las Naciones Unidas, E/CN.4/2006/93, 7 de febrero de
2006, parr. 40.
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cuadamente, en su redaccién original previa al fallo de la Corte, la reparacion
a las victimas’® y la condena a los paramilitares se convertia en simbélica’’,

76
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En este sentido, el Secretario General de Naciones Unidas sefiala: «El 18 de mayo de 2006, la
Corte Constitucional decidié que debian modificarse algunos puntos fundamentales de la Ley
N°975/05, conocida como Ley de justicia y paz. La oficina del ACNUDH en Colombia presen-
t6 una carta amicus curiae ante el tribunal, en la que la Alta Comisionada exponia las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos contraidas por Colombia, que garantizaban a
las victimas el derecho a la verdad, a la justicia y a una indemnizacion. El tribunal decidié que
algunos aspectos de la ley sefialados por la oficina del ACNUDH en Colombia debfan modi-
ficarse». Informe del Secretario General, Impunidad, Aplicacion de la resolucién 60/251 de
la Asamblea General, de 15 de marzo de 2006, titulada «Consejo de Derechos Humanos», A/
HRC/4/84, 20 de febrero de 2007, parr. 17.

Véase ICT], Colombia, Antecedentes: desmovilizacion, Ley de Fusticia y Paz y otras iniciativas, dispo-
nible en <http://ictj.org/es/our-work/regions-and-countries/colombia>

Asimismo, Amnistia Internacional sefial6 en el Consejo de Derechos Humanos que: «Varios Es-
tados expresaron reservas sobre la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz, que permite a algunos
paramilitares que han depuesto las armas beneficiarse de penas de prisién reducidas a cambio de
confesiones sobre violaciones de derechos humanos. Preocupaba que el proceso no estuviera res-
petando plenamente el derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. También se
expreso preocupacion por los elevados niveles de impunidad general que siguen existiendo en el
pais. En algunas intervenciones se pidi6 al gobierno de Colombia que se asegurara de que todas las
leyes y programas relacionados con el proceso de Justicia y Paz se ajustasen a las normas interna-
cionales, que los responsables de graves abusos o violaciones de derechos humanos no se beneficia-
ran de amnistias ni de disposiciones similares y que se ofreciera mayor proteccion a los testigos y
las victimas que participan en el proceso, asi como a sus representantes.» Declaracion escrita de Am-
nistia Internacional sobre Colombia en relacion con el examen periodico universal, 13 de febrero de 2009,
disponible en <https://doc.es.amnesty.org/cgi-bin/ai/BRSCGI/DECLARACI%C3%93N %20
ESCRITA%20DE%20AMNIST % C3%8DA%20INTERNACIONAL%20SOBRE%20
COLOMBIA%20EN%20RELACI%C3%93N%20CON%20EL%20EXAMEN %20
PERI%C3%93DICO%20UNIVERSAL?CMD=VEROBJ&MLKOB=27302501313>.

Ademds, hay que destacar que «la Corte IDH decidi6 varios casos contra Colombia relativos a
crimenes cometidos por algunos de los paramilitares que se desmovilizaron. En esos casos, y en
especial en la sentencia sobre la Masacre de la Rochela, los representantes de las victimas solici-
taron a la Corte IDH que se pronunciara explicitamente acerca de si la Ley de Justicia y Paz se
adecuaba o no a los estindares internacionales. La Corte IDH se abstuvo de analizar en forma
especifica la legitimidad de la ley, aduciendo motivos procesales razonables; pero en todo caso,
en esa sentencia, el tribunal recordé su doctrina, establecida desde el caso Barrios Altos en 2001,
segun la cual es inadmisible cualquier dispositivo legal —como amnistias o prescripciones— que
pretenda impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos, por considerar que contraviene «derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos». Igualmente, en los parrafos 192 y siguientes
de esa sentencia, la Corte IDH recordé el deber especifico del Estado colombiano de investigar
seriamente y sancionar proporcionadamente las violaciones graves de los derechos humanos,
satisfaciendo ademads los derechos a la verdad y a la reparacion de las victimas.» GUZMAN, D.R,
SANCHEZ, N. C. y YEPES, R. U., «Colombia», en VV.AA., Las victimas y la justicia transicional.
sEstin cumpliendo los Estados latinoamericanos con los estindares internacionales?, Fundacion para el
debido proceso legal, 2010, pp. 107 y 108.
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y todo ello a pesar de la relevancia que el propio gobierno ha dado a esta
norma’®,

Esta ley tampoco es satisfactoria en materia de desapariciones, ya que,
como afirma el GTDF: «En la Ley N° 975 de 2005, denominada Ley de jus-
ticia y paz, se dispone la mitigacién de las sentencias de quienes hayan sido o
puedan ser imputados, acusados o condenados como autores o participes de
hechos delictivos cometidos durante y con ocasiéon de la pertenencia a grupos
paramilitares [...]. Por lo tanto, esta nueva ley podria beneficiar a los perpe-
tradores de desapariciones forzadas, una vez desmovilizados colectiva o indi-
vidualmente. [...] [Incluso], alguno de los beneficios mitigantes contemplados
en esta ley podrian ser contrarios a la Declaracién»".

78 En el informe del Estado en el Examen Peri6dico Universal, Colombia afirma que: <La ley de
Justicia y Paz tiene como objeto facilitar los procesos de paz y la reincorporacion individual y
colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados ilegales, garantizando los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. A quienes no hayan cometido crimenes de guerra
o de lesa humanidad se les aplica la ley 782 de 2002 y otras normas reglamentarias. Dentro de los
procesos de paz desarrollados en el mundo, esta es la ley mds exigente. Este marco juridico no
permite amnistias o indultos a crimenes de guerra o de lesa humanidad. Por el contrario, otorga
a los victimarios una reduccién de la pena privativa de la libertad a cambio de verdad, justicia y
reparacién para las victimas y el cuamplimiento de compromisos de desarme y no reincidencia.
Vale la pena precisar, que todos aquellos hechos que no sean esclarecidos de manera voluntaria,
la justicia ordinaria estard obligada a conocerlos y proseguir su investigacién.» Informe nacional
presentado de conformidad con el parrafo 15.a) anexo a la resolucién 5/1 del Consejo de Dere-
chos Humanos, A/HRC/WG.6/3/COL/1 de 19 de septiembre de 2008, pirr. 49 y 50

GTDE, Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Adicién,
Misién a Colombia, E/CN.4/2006/56/Add.1, pérr. 66.

Sobre el incumplimiento de la Declaracion, el GTDF afirma: «67. Durante la reunién celebrada
por los miembros del Grupo de Trabajo con el Ministro del Interior y Justicia, se analizaron los
efectos de la aplicacién de la Ley de justicia y paz a los perpetradores de desapariciones forzadas.
El Ministro indicé que la Ley de justicia y paz solo era aplicable a los grupos armados al margen
de la ley y que, en consecuencia, ninguno de los posibles beneficiarios incumbirfa al mandato
del Grupo de Trabajo, y que los agentes estatales que cometieran desapariciones forzadas se-
rian enjuiciados y castigados severamente sin ningdn tipo de beneficio judicial o circunstancia
atenuante. Cuando los miembros del Grupo de Trabajo aclararon que su mandato inclufa las
desapariciones forzadas perpetradas por agentes no estatales con el apoyo, el consentimiento o
la aprobacién de agentes estatales, el Ministro reiteré con firmeza que esas personas no podian
acogerse a los beneficios previstos en la Ley de justicia y paz.

68. El Grupo de Trabajo sigue preocupado, concretamente a) por el hecho de que la Ley de jus-
ticia y paz no excluya las desapariciones forzadas perpetradas por miembros de grupos paramili-
tares con el apoyo, el consentimiento o la aprobacién de agentes estatales y b) por la informacién
proporcionada por cada una de las organizaciones de familiares de victimas de desapariciones
forzadas con las que los miembros del Grupo de Trabajo se han reunido, de que varios dirigentes
y otros miembros de grupos paramilitares, potencialmente elegibles con arreglo a la ley perti-
nente, eran culpables de desapariciones forzadas cometidas con la participacién o aprobacién
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Por otro lado, la Ley de victimas y de restitucion de tierras, ha constituido un

paso delante de enorme relevancia en materia de reparacién en Colombia®.
Entre las mayores virtudes de esta norma destaca la reparacion integral para

80

directa o indirecta de funcionarios gubernamentales, en particular de miembros de la policia o
de las fuerzas armadas.

69. Ademds, preocupa al Grupo de Trabajo el hecho de que la Ley de justicia y paz no cumpla
con los requisitos de la Declaracién porque en ella se dispone una reduccién considerable de
las penas aplicables a la perpetracién de desapariciones forzadas. Ello no es compatible con la
gravedad del delito.

70. De conformidad con las enmiendas al Cédigo Penal adoptadas conforme a la Ley N° 589,
la pena prevista para los condenados por desaparicién forzada es de 25 a 40 afios de prisién, en
tanto que la Ley de justicia y paz permite un castigo alternativo de tan solo cinco a ocho afios, y la
libertad condicional por un periodo equivalente a la mitad de la pena impuesta. Esta reduccién de
la pena sélo puede considerarse si se retnen las condiciones previstas en caso de desmovilizacién
colectiva o individual. En el parrafo 2 del articulo 4 de la Declaracién se estipula que las legislacio-
nes nacionales podrin establecer circunstancias atenuantes para quienes, habiendo participado en
actos que constituyan una desaparicién forzada, contribuyan a la reaparicién con vida de la victima
o den voluntariamente informaciones que permitan esclarecer casos de desaparicion forzada.

71. En el articulo 10 de la Ley de justicia y paz se estipula que, en caso de desmovilizacién
colectiva, un requisito para acceder a los beneficios de la ley es que se libere a las personas se-
cuestradas, que se hallen en poder del grupo desmovilizado. Sin embargo, este articulo no exige
que los miembros del grupo armado faciliten informacién que permita esclarecer los casos de
desaparicién cuando la persona desaparecida haya sido ejecutada o esté sometida al control de
otros grupos de personas.

72. En el articulo 11 de la misma ley, que se refiere a las desmovilizaciones individuales, no se
incluye en modo alguno el requisito establecido en el parrafo 2 del articulo 4 de la Declaracién.
73. Ademds, en el articulo 17 de la ley sélo se hace referencia a una «versién libre» de los he-
chos, no una confesién completa. El Grupo de Trabajo reconoce el derecho fundamental a no
confesar como materia de responsabilidad penal bdsica. Sin embargo, podria establecerse de
hecho como condicién para acogerse a beneficios judiciales una confesién cabal y la facilitacién
de informacién completa que permita esclarecer el caso. Conforme a este supuesto, el acusado
no estarfa obligado confesar, pero de halldrsele culpable, no podria acogerse a las circunstancias
atenuantes sin proporcionar informacién completa sobre las circunstancias de la desaparicién.
74. Aunque en la ley se estipula que con la colaboracién de los desmovilizados, la policia judicial in-
vestigard el paradero de las personas secuestradas o desaparecidas (art. 15), esa colaboracién no se
establece como condicién previa para acogerse a beneficios judiciales o circunstancias atenuantes.
La ley s incluye, como parte del concepto de reparacién integral, un requisito de colaboracién efi-
ciente para encontrar a la persona desaparecida o a sus restos (art. 45.5). Sin embargo, también se
dispone en la ley que la victima debe ejercer concretamente su derecho a una reparacion integral, y
que, en su defecto, ello no constituirfa un impedimento para que la persona responsable del delito
acceda a los beneficios correspondientes previstos por la ley (dltimo péarrafo del articulo 23)». Iderm.
Como senala la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los derechos humanos: «Esta ley
podria ser considerada como el instrumento mds importante de los ltimos afios para facilitar la
busqueda de la paz y la reconciliacién en Colombia, partiendo del reconocimiento, promocion,
proteccién y respeto de los derechos de las victimas.» Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Adicién, A/HRC/19/21/Add.3, 31 de enero de
2012, parr. 49.
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victimas de violaciones de derechos humanos, asi como la devolucion de tie-
rras a sus propietarios legitimos, victimas de la actuacién de paramilitares y
guerrilla. Pero, esta ley adolece también de carencias, dado, que, por ejemplo,
la definicién de victima es considerada restrictiva, en tanto que ignora que
siguen operando grupos armados, que no seran calificados como tales, sino
como bandas criminales®', cuyas victimas no serdn consideradas como tales a
efectos de reparacion (articulo 3.3)%, asimismo, tampoco alude a las nifias y
nifios victimas de reclutamiento que no hayan abandonado el grupo armado
antes de alcanzar la mayoria de edad®.

Por lo que respecta a quiénes son considerados como victimas, esta ley
establece una prelacién por lo que en funcién de cuindo sufrieron la viola-
ci6én tendran reconocidas unas u otras formas de reparacion. Asi, las victimas
anteriores a 1985 sélo tendran derecho a una reparacion simbdlica, por lo
que no tendran derecho a restitucién de tierras ni a indemnizacién. En se-
gundo lugar, las victimas entre 1985 y 1991, sélo tendrin derecho a indem-
nizacién. Finalmente, aquellas que perdieron sus tierras como consecuencia
de la violacién de derechos humanos a partir de 1991 y antes de que termine
la vigencia de la ley (10 afios) podrin solicitar la restitucion®. Ahora bien,
las medidas de reparacion ya nacen limitadas al criterio de la sostenibilidad
fiscal (articulo 9)¥ y por cuestiones ficticas que dificultan su realizacion®.

81 Véase SUAREZ LOPEZ, B. E., «Los derechos a la verdad, justicia y reparacién en la Ley de

victimas y restitucién de tierras», en Victimas: miradas para la construccion de la paz (2) (2012),
p. 80.

Asi, «en 2009, los paramilitares fueron responsables de la mayor parte de desplazamientos
con autor identificado, un 32,9 por ciento. A este respecto, las cifras correspondientes a otras
partes del conflicto son de un 26,8 por ciento para la guerrilla y de un 1,4 por ciento para
miembros del ejército.» AMNISTIA INTERNACIONAL, Colombia: la Ley de victimas y restitucion de
tierras. Andlisis de Ammnistia Internacional, Amnistia Internacional, AMR 23/018/2012, 2012,
pp.-Sy6

Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Adicién,
A/HRC/19/21/Add.3, 31 de enero de 2012, pérr. 50.

AMNISTIA INTERNACIONAL, Colombia: la Ley de victimas..., op. cit., p. 6 y SUAREZ LOPEZ, B. E.,
«Los derechos a la verdad...», op. cit., pp. 67 y ss.

Sefiala Sudrez Lépez que estamos ante «<un fantasma que ronda [la] aplicacién [de la ley]». Idem,
p. 79.

Asi, la Alta Comisionada indica que «la oficina en Colombia reitera la necesidad de adoptar
medidas integrales de proteccion que incluyan sélidos andlisis de riesgo, en los que puedan
participar las victimas. El esfuerzo de la Policia para ampliar los indicadores de los andlisis de
riesgo es reconocido y valorado. Sin embargo, las medidas de proteccion deberian mejorarse,
por ejemplo, incluyendo en la prictica un enfoque diferencial y de género, asi como fortale-
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Finalmente, el Estado limita su responsabilidad, ya que a pesar de re-

conocer el derecho a la verdad, la justicia, la reparaciéon y la garantia de no

repeticion, limita la responsabilidad del Estado por violaciones de derechos

humanos. Asi, el articulo 9 dispone que:

«El Estado reconoce que todo individuo que sea considerado victima en
los términos en la presente ley, tiene derecho a la verdad, justicia, reparacién
y a que la violacién de sus derechos fundamentales no se vuelva a repetir, con
independencia de quién sea el responsable de los delitos [...]. Por lo tanto,
las medidas de atencién, asistencia y reparacién contenidas en la presente
ley, asi como todas aquellas que han sido o que serdn implementadas por el
Estado con el objetivo de reconocer los derechos de las victimas a la verdad,
justicia y reparacion, no implican reconocimiento ni podrdn presumirse o inter-
pretarse como reconocimiento de la responsabilidad del Estado, [...] como tampoco
ningtin otro tipo de responsabilidad para el Estado o sus agentes»®".

Asi pues, estas leyes tienen aspectos positivos y negativos. Si bien la Ley

de Fusticia y Paz fue un primer paso que no cumplia las expectativas de repa-
racion, sus criticas vinieron a subsanarse con la Ley de Victimas y Restitucion

87

ciendo las instituciones locales competentes. Es necesario ademds reforzar el apoyo politico y
publico a las organizaciones comunitarias y de victimas, asi como fortalecer las investigaciones
penales.» Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Adicién, A/HRC/19/21/Add.3, 31 de enero de 2012, pérr. 58

Cursiva anadida.

A juicio de Amnistia Internacional «pese a que la Ley reconoce el derecho a la verdad, la justicia
y la reparacién, no tiene en cuenta que el Estado no ha establecido un marco juridico adecuado
que respete plenamente ese derecho. Siguen vigentes la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005)
y la legislacion que la acompana, aprobadas por el gobierno anterior. Esta legislacién hacfa
posible la supuesta desmovilizacién de los paramilitares, pero no garantizaba los derechos de
las victimas ni disolvia de manera efectiva la infraestructura paramilitar. El actual gobierno ha
promovido una legislacién que consolida el marco juridico de la Ley de Justicia y Paz y que
puede poner en peligro el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién. Por ejemplo, en
diciembre de 2010 entré en vigor la Ley 1424, que protege de manera efectiva a unos 25.000
paramilitares supuestamente desmovilizados frente al enjuiciamiento y garantiza que ninguna
prueba que aporten en sus confesiones pueda ser utilizada como prueba de delito. En octubre
de 2011, la Corte constitucional dict6 que la informacién facilitada en las confesiones no podria
utilizarse en procesos penales contra las personas que las hicieron o contra otros miembros del
grupo del que dichas personas fueron desmovilizadas, aunque si como prueba en otros procesos
penales. A efectos pricticos, esto implica que muchos abusos y violaciones de derechos humanos
no seran objeto de una investigacion exhaustiva y que sus autores no serdn identificados. A su
vez, tal circunstancia hard mds dificil que las victimas de violaciones de los derechos humanos
sean reconocidas oficialmente como tales y obtengan reparacion.» AMNISTIA INTERNACIONAL,
Colombia: la Ley de victimas...», op. cit., p. 8.
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de Tierras, que aun tiene grandes retos por acometer, por lo que su éxito o su
fracaso se vera en los préximos afios. Si bien ambas normas son susceptibles
de ser aplicadas en casos de desaparicién forzada, hay que aludir a la norma es-
pecifica adoptada en esta materia, como es la Ley por la cual se rinde homenaje a
las victimas del delito de desaparicion forzada vy se dictan medidas para su localizacion
e identificacion (Ley 1408 de 2010).

Esta norma «tiene como objeto rendir homenaje a las victimas del delito
de desaparicion forzada, adoptar medidas para su localizacién y plena identi-
ficacion, y brindar asistencia a los familiares de las mismas durante el proceso
de entrega de los cuerpos o restos exhumados (articulo 1)». Contiene una defi-
nicién amplia de victimas® (articulo 2), prevé la creacién del Banco de perfiles
genéticos de desaparecidos que colaborari con la Fiscalia (articulo 4), contem-
pla medidas de ayuda econémica y psicolégica para las victimas y sus familiares
(articulos 7 y ss.), prevé la elaboracién de mapas, la obligacién de compartir
informacién, y medidas sobre exhumaciones, inhumaciones y conservacién
de cuerpos y restos (articulos 9 y ss.), asi como la creacion de santuarios de la
memoria (articulo 12 y ss.) y la celebracién el 30 de agosto del dia de los des-
aparecidos (articulo 14). Estamos pues ante una ley que debe ser bienvenida en
materia de reparacién de victimas de desaparicion forzada®, pero a la que atn
le queda un largo camino por recorrer, tal y como evidencian las palabras de la
Alta Comisionada de Naciones Unidas para los derechos humanos®.

8 Sobre el concepto de victima de desaparicién forzada, véase FERNANDEZ DE CASADEVANTE Ro-
MANI, C., «Las victimas...», op. cit., pp. 34 y ss.

En este sentido, las medidas de reparacién adoptadas son muy positivas y omnicomprensivas.
Véase PEREZ-LEON ACEVEDO, ]. P., «Las desapariciones forzadas de personas...», op. cit., pp. 383
y ss.

Asi, la Alta Comisionada ha afirmado: «62. A pesar de la existencia de un marco juridico garan-
tista y de proteccién contra la desaparicién forzada, la magnitud de este fenémeno y la impuni-
dad que le rodea son perturbadoras. [...]

63. A julio, la Fiscalia conocia mds de 16.000 casos de desapariciones. La gran mayoria estdn en
fase de indagacion y casi la mitad estin localizados en Antioquia y Meta. En los procesos de la
Ley 975, a septiembre, de un total de 26.026 hechos confesados, 2.546 son desapariciones.

65. La entrega digna de cuerpos y restos de personas desaparecidas a sus familiares requiere
esfuerzos adicionales. En el marco del Convenio celebrado en 2009 entre el Ministerio de In-
terior, el Instituto de Medicina Legal y la Registraduria, se identificaron 9.968 personas, pero
s6lo 49 caddveres han sido entregados a sus familiares. La Fiscalia, por su parte, a octubre, habia
exhumado 4.703 cuerpos, de los cuales cerca de un 30% (1.442) ha sido identificado plenamente
y entregado a los familiares.

66. La oficina en Colombia reconoce los esfuerzos de las autoridades locales para atender a las
victimas de la desaparicién forzada. Sin embargo, recomienda mejorar su coordinacién interins-
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Con todo, Colombia debe mejorar sus obligaciones internacionales en la
materia, dado que a pesar de haber ratificado la Convencién internacional, no
ha formulado la declaracién para reconocer la competencia del Comité para
recibir comunicaciones individuales, de acuerdo con el articulo 31.

IV. REFLEXION FINAL

Como se ha podido constatar en este trabajo, la desaparicién forzada de
personas en Colombia constituye ain hoy en dia un enorme reto para el pais.
La responsabilidad del Estado es una realidad, en virtud de la cual ha comen-
zado un decidido camino en aras de reparar a las victimas y de proceder a la
reconciliacién nacional. Ahora bien, esta apuesta tiene carencias que deben ser
subsanadas con el fin de que el proceso no se frustre. La existencia todavia de
grupos paramilitares y el hecho de que ain cometan violaciones de derechos
humanos, sumado a la falta de consideracién como tales y valorar sus actua-
ciones como hechos del pasado, no constituye un panorama es alentador. Asi-
mismo, distinguir el papel jugado por los grupos paramilitares y por los mo-
vimientos guerrilleros es esencial, asi como el rol de los agentes estatales en la
actuacion de los primeros, tal y como ha evidenciado la Corte Interamericana
en una interesantisima jurisprudencia, que a pesar de no desarrollar conceptos
de Derecho Internacional General relativos a responsabilidad, ha concluido la
responsabilidad del Estado.

En definitiva, Colombia debe saldar cuentas con su terrible pasado, para
demostrar ante la Comunidad Internacional un compromiso real con los de-
rechos humanos y con la superacion de décadas de oscuridad. Porque aunque
no es posible que «nos resuciten a los muertos que nos mataron», en palabras
del Nobel colombiano Gabriel Garcia Médrquez en La mala hora, si es tiempo
de afrontar la responsabilidad. El futuro en paz de Colombia esta en juego.

titucional, la participacion de las victimas y sus organizaciones, asi como ampliar el conocimien-
to de la normativa y de los protocolos de atencién por las funcionarias y funcionarios locales.»
Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Adicién,
A/HRC/19/21/Add.3, 31 de enero de 2012.
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