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Desaparicidn Forzadao en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos:
elementos paro comprensidn desde
lareparacidn y lo obediencia debida

ResuMen

El capitulo tiene como propésito comprender el delito de desaparicién forzada, cuya caracteristica es que constituye un
crimen de lesa humanidad y por lo tanto no es posible que sea incluido en el Fuero Militar. Sin embargo, la importancia
de analizar este delito radica en su relacién con el 4mbito internacional, la reparacién y la obediencia debida, razén por la
cual se aborda en esta obra teniendo como principales puntos de partida los Estados de Colombia y México. Para llevar a
cabo el respectivo andlisis, los ejes temdticos son: 7) Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
i) aproximaciones frente al cumplimiento de las sentencias proferidas sobre desaparicién forzada: México y Colombia, 7i7)
Convencion Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, y iv) obediencia
debida, elementos generales para su comprensién en el contexto colombiano. La principal conclusién es que se deben
cumplir las obligaciones de investigacién y reparacién y la necesidad de desarrollo en relacién con las garantfas.

PaLaBRAS CLAVE

Colombia; desaparicién forzada; México; obediencia debida; reparacion.

AgsTRACT

The chapter has as intention to understand the crime of forced disappearance, taking one of his characteristics to be a crime
against humanity; for which, it is not possible that the mentioned crime is included in the Military Jurisdiction. Nevertheless,
the importance that takes root in this crime is the relation with the international area and the repair and the due obedience;
reason for which it is part of this book; taking as principal points of item the States of Colombia and Mexico. To carry out the
respective analysis, the thematic axes are: 7) Inter-American Convention of persons’ forced disappearance, #) approximations
opposite to the fulfillment of the judgments dropped on forced disappearance: Mexico and Colombia, 7ii) International
Convention for the Protection of all the Persons against the Forced Disappearances, and iv) due obedience, general elements
for his comprehension in the Colombian context, having as principal conclusion expire with the obligations of investigation
and repair and the need of development related to the guarantees.
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Introduccidn

La Desaparicién Forzada de Personas (DFP) ha sido considerada como una conducta
pluriofensiva y continuada o permanente que comporta una afectacién a diversos
derechos contenidos en diferentes instrumentos, tanto del Sistema Universal de
Derechos Humanos (SUDH) como del Sistema Interamericano de los Derechos
Humanos (SIDH). En especial, los derechos a la vida, la integridad personal, las
garantias judiciales, la proteccién judicial, y a no ser sometido a tortura ni a tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

Desde esta perspectiva, se encuentra que la DFP, por ser un crimen de lesa
humanidad, se excluye de los delitos que aplican para el Fuero Penal Militar (FPM).
Esto se debe a la falta de relacién existente entre los delitos de lesa humanidad y
el servicio de la Fuerza Publica. Y la falta de relacién se debe a su vez a la gravedad
de los delitos con dicha distincién y a las funciones constitucionales que tienen
las personas que forman parte de la Fuerza Pablica'. Sin embargo, dada la impor-
tancia que tiene este delito, a continuacion se hace un andlisis del tema, siempre en
contraste con otros casos en el dmbito internacional y principalmente a la luz de su
ocurrencia en Colombia y México.

Colombia ha ratificado instrumentos especificos para hacer frente a este delito. Asi
se constata con su participacion en la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas (CIDFP)* y en la Convencién Internacional para la Proteccién
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (CIPPDF)?. Dichos instru-
mentos establecen deberes concretos para el Estado colombiano, orientados a dar
cumplimiento cabal a las obligaciones de investigacion, sancién y reparacién.

El 4mbito de aplicacién, alcance y efectividad de cada uno de los dos instru-
mentos en mencién debe ser considerado desde una visién integracionista para
comprender de una manera mds precisa aquellos elementos diferenciales y/o
complementarios desde la perspectiva del SUDH vy el SIDH que existen actual-
mente en materia de DFP.

1 Tal como lo establece la Corte Constitucional: “Por consiguiente, un delito de lesa humanidad es tan
extrafio a la funcién constitucional de la Fuerza Pablica que no puede jamds tener relacién con actos propios del
servicio, ya que la sola comisién de esos hechos delictivos disuelve cualquier vinculo entre la conducta del agente
y la disciplina y la funcién propiamente militar o policial, por lo cual su conocimiento corresponde a la justicia

ordinaria” (CorCC, Sentencia C-358 1997).

2 Este instrumento fue aprobado mediante la Ley 707 de 2001 y entré en vigor para Colombia en el
afno 2005.

3 Este tratado internacional fue aprobado a través de la Ley 1418 de 2010 y entré en vigor para Colombia
el 10 de agosto de 2012.
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Asi pues, este capitulo hace un especial énfasis en dos aspectos: primero,
realiza un balance del cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorIDH) en los casos sobre DFP
en México y Colombia. Segundo, examina la naturaleza de la obediencia debida y
su inaplicabilidad como eximente de responsabilidad penal, para lo cual se toman
como referencia los desarrollos que sobre la materia se han incorporado a la juris-

prudencia de la CorIDH y a la de la Corte Constitucional de Colombia (CorCC).

Convencidn Interamericana sobre Desaparicidn Forzada de Personas

Este tratado internacional fue adoptado en Belém do Pard (Brasil), el 9 de junio de
1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA). Dentro de las obligaciones prin-
cipales se encuentran: “No practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicién forzada
de personas, ni aun en estado de emergencia, excepcién o suspensién de garantias
individuales” (art. 1). En este orden de ideas, proscribir esta conducta constituye un
“deber ser” para los Estados parte, quienes ademds de comprometerse a sancionar
a los perpetradores del delito de DFP (autores, complices y encubridores) en el
dmbito de su jurisdiccién, deben adoptar todas las disposiciones de derecho interno
necesarias para prevenir y erradicar esta prictica de manera efectiva. La CIDFP
define esta conducta como

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 actiien
con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacién 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. (art. 2)

Desde esta perspectiva, es importante precisar que cuando esta conducta es
cometida por particulares se hace necesario probar inequivocamente que se actda
con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia de agentes del Estado, pues de
esto depende su clara diferenciacién con otro tipo de conductas, como la toma
de rehenes y el secuestro, las cuales también atentan de manera directa contra el
derecho a la libertad personal®.

4 Sobre el particular véase CorCC (Sentencia C-317, 2002).
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La propia CIDFP establece expresamente que la DFP tiene caracteristicas
particulares. Por ejemplo, se trata de un delito continuado o permanente, mientras
no se establezca el destino o paradero de la victima (art. 3); no puede ser conside-
rado un delito politico y es susceptible de extradicién (art. 5); es imprescriptible
(art. 7); no admite el eximente de la obediencia debida (art. 7); por dltimo, excluye
expresamente la competencia de la Jurisdiccién Penal Militar (JPM) (art. 9).

Con estos supuestos, la CorIDH ha sostenido en diversos pronunciamientos,
como es el Caso Gémez Palomino vs. Perti (2005), que la DFP es un fenémeno
diferenciado caracterizado por la violacién mdltiple y continuada de varios dere-
chos consagrados en la Convencién (pluriofensivo). Pues no solo produce una
privacion arbitraria de la libertad, sino que afecta, ademds, la integridad y la segu-
ridad personal (pérr. 92), e incluso la personalidad juridica, entre otros. Al tratarse
de una conducta pluriofensiva, los Estados tienen la obligacién de combatir tal
situacién por todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad propicia la
repeticién cronica de las violaciones de los Derechos Humanos (DDHH) y la total
indefensién de las victimas y de sus familiares®. Esta posicion ha sido reiterada en
casos como Gomes Lund vs. Brasil (2010, parr. 103); Torres Millacura y otros vs.
Argentina (2011, pdrr. 94), y Gelman vs. Uruguay (2011, pdrr. 74)°.

Tradicionalmente, en la diversa jurisprudencia de la CorIDH se ha estable-
cido un nexo con derechos como la vida, la integridad personal, la libertad personal
e incluso el reconocimiento de la personalidad juridica. Precisamente, la Corte ha
concluido que la DFP también conlleva la vulneracién del derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica, “dado que su desaparicién busca no solo una
de las mds graves formas de sustraccién de una persona de todo dmbito del ordena-
miento juridico, sino también negar su existencia y dejarla en una suerte de limbo o
situacién de indeterminacién juridica ante la sociedad y el Estado” (CorIDH, Caso
Gomes Lund y otros [“Guerrilha do Araguaia’] vs. Brasil).

Es decir, desde sus recursos internos, los Estados deben promover alternativas
adecuadas para investigar y sancionar a los responsables, pues se trata de un hecho
que puede comprometer la responsabilidad internacional de un Estado, en parte por

5 Sobre el particular puede consultarse CorlDH (Caso Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, pdrr. 237);
CorIDH (Comunidad Moiwana vs. Suriname, parr. 203) y CorIDH (Caso Huilca Tecse vs. Pert, parr. 82).

6 A continuacién se dan en orden las direcciones de internet donde el lector podrd encontrar la informa-
ci6n técnica de las sentencias de la CorIDH, mencionadas en este pdrrafo: 7) Caso Gémez Palomino vs. Pert:
hetp://www.corteidh. or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=314&lang=e; ;) Caso Gomes Lund
vs. Brasil: heep:// www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_219_esp.pdf; iii) Caso Torres Millacura y otros
vs. Argentina: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=351&lang=e; i) Caso
Gelman vs. Uruguay: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=345&Iang=e.
(N. del Ed.)
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falta de la debida diligencia para prevenir la violacién, o en parte por no investigarla
de manera efectiva. La CorIDH, por ejemplo, en los casos Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras (1988) y Godinez Cruz vs. Honduras (1989)7, manifest6 que la exis-
tencia de dicha prictica suponia abiertamente un desconocimiento del deber de
organizar el aparato del Estado de modo que se garanticen los derechos reconocidos
en la Convencién. De tal manera que llevar a cabo acciones dirigidas a realizar
desapariciones involuntarias, a tolerarlas, no investigarlas de manera adecuada o
no sancionarlas, compromete la responsabilidad del Estado debido a la violacién
del deber de respetar los derechos reconocidos por la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH) y no garantizar su libre y pleno ejercicio, establecido
de manera expresa en el articulo 1.1 de dicho instrumento.

En relacién con el cardcter continuado de esta conducta, el Caso Heliodoro
Portugal vs. Panam4 (2008) establece una excepcion a la regla general que habilita
la competencia temporal de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(ComIDH) y de la CorIDH. De tal suerte que dichos 6rganos pueden pronun-
ciarse sobre una presunta desaparicién forzada, aun si esta tuvo lugar con anterio-
ridad a la fecha en que el Estado reconoce la competencia de la Corte, siempre y
cuando dicha violacién permanezca o continte con posterioridad a la misma fecha
(parr. 34)®.

Sobre el particular, en el Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador (2004)°,
la Corte estableci6 expresamente que

7 Véase la nota anterior: ») Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras: http://www.corteidh.or.cr/cf/
Jurisprudencia2/ ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=189&lang=e; vi) Caso Godinez Cruz vs. Honduras: http://www.
corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=194&lang=e. (N. del Ed.)

8 En la ficha técnica el vii) Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd es descrito como sigue: “Los hechos [...]
se contextualizan durante el gobierno militar en Panamd. El 14 de mayo de 1970, Heliodoro Portugal, promotor
del “Movimiento de Unidad Revolucionaria” de 36 afos de edad, se encontraba en un café ubicado en la ciudad
de Panamd. Dos personas, vestidos de civil, se bajaron de una camioneta y obligaron al sefior Portugal a subir al
vehiculo, el cual partié con rumbo desconocido. Sus familiares presentaron una serie de recursos judiciales con el
fin de localizar al sefor Portugal. Es recién en 1999 cuando se identifica el caddver del sefior Portugal, el cual se
encontraba en un cuartel en Tocumen. El proceso penal correspondiente continta abierto sin que se haya conde-
nado a los responsables”. Disponible en internet: http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.

cfm?nld_ Ficha=307. (N. del Ed.)

9 En la ficha técnica el viii) Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador es descrito como sigue: “Los
hechos [...] se iniciaron a partir del 2 de junio de 1982 cuando se dio la captura de las entonces ninas Ernestina
y Erlinda Serrano Cruz, quienes tenfan 7 y 3 afios de edad, respectivamente, por parte de militares integrantes del
Batallén Adacatl del Ejército salvadorefio durante un operativo militar conocido como “Operacién Limpieza”,
en el Municipio de San Antonio de La Cruz. Debido al mencionado operativo, la familia Serrano Cruz tuvo que
desplazarse. Sin embargo, solamente la sefiora Marfa Victoria Cruz Franco, madre de Ernestina y Erlinda, y uno
de sus hijos, lograron cruzar el cerco militar. El sefior Dionisio Serrano y sus hijos Enrique, Ernestina y Erlinda
Serrano Cruz se dirigieron con un grupo de pobladores a las montafas. Mientras se encontraban ocultos, el sefior
Dionisio Serrano decidié ir a buscar agua a una quebrada cercana, junto con su hijo Enrique. Al quedarse solas,
las nifias Ernestina y Erlinda comenzaron a llorar y fueron descubiertas por las patrullas de militares, quienes
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[cJuando se trata de una violacién continua o permanente, cuyo inicio se hubiere
dado antes de que el Estado demandado hubiere reconocido la competencia conten-
ciosa de la Corte y que persiste ain después de este reconocimiento, el Tribunal es
competente para conocer de las conductas ocurridas con posterioridad al reconoci-
miento de la competencia y de los efectos de las violaciones. (parr. 66)

Este cardcter especial implica que, en cumplimiento del deber de investiga-
cién, los Estados deben procurar orientar su andlisis de una manera integral, enten-
diendo el delito de DFP no como un conjunto de acciones aisladas, divididas y
fragmentadas que puedan implicar la detencién, o la posible tortura, o el riesgo
de perder la vida, sino que mds bien el enfoque debe ser en el conjunto (CorIDH,
Caso Gonzélez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, parr. 175)".

El cardcter continuo y permanente de la DFP también obedece a que esta
inicia con la privacién de la libertad de la persona y la subsiguiente falta de informa-
ci6én sobre su destino, y permanece hasta tanto se conozca el paradero de la persona
desaparecida y los hechos se hayan esclarecido (CorIDH, Caso Radilla Pacheco vs.
México, pdrr. 23). Ademds, resulta importante considerar el contexto en el cual
ocurrieron los hechos, para poder entender sus efectos prolongados en el tiempo y
enfocar integralmente sus consecuencias (Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala,
2010, parr. 87; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia 2010, pdrr. 68)*".

Con posterioridad, la jurisprudencia interamericana ha estado introduciendo
elementos adicionales y complementarios a los esbozados hasta ahora, como ocurre
en el supuesto de que se hallen los restos de la persona desaparecida. Segin la Corte,
este acto debe ir acompafiado de la “realizacién de pruebas o andlisis que permitan
comprobar de manera fehaciente que, efectivamente, esos restos corresponden a
esa persona (CorIDH, Caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pena vs. Bolivia, parr. 82). En
esta misma sentencia se establecié una obligacién correlativa en la determinacién
del paradero de las personas desaparecidas. Esto tiene que ver con la exhumacién
y preservacion adecuada de los restos mortales de las victimas, la cual debe llevarse

se las llevaron. Se interpusieron una serie de recursos a fin de ubicar su paradero. No obstante, no se realizaron
mayores investigaciones ni se sancionaron a los responsables”. Disponible en internet: http://www.corteidh.or.cr/
cf/Jurisprudencia2/ficha_ tecnica.cfm?nld_Ficha=247&lang=e. (N. del Ed.)

10 ix) Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Reptiblica Dominicana: “El caso se refiere a la responsa-
bilidad internacional del Estado por la desaparicién forzada de Narciso Gonzdlez Medina por parte de agentes
militares, asi como por la falta de investigacion y sancién de los responsables”. Disponible en internet: http://
www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=199&lang=e.

11 x) Caso Radilla Pacheco vs. México: http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.
cfm?nld_Ficha=360; x7) Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/
ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=362&lang=¢; xii) Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia: htep://www.
corteidh.or.ct/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=340
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a cabo de forma que proteja la identidad de la persona fallecida, la fecha en que
murié, la forma y causa de muerte, asi como la existencia de posibles lesiones o
indicios de tortura, informacién que a juicio de la CorIDH es fundamental para
materializar las obligaciones de investigacién y sancién de los responsables. De ahi
que si un Estado actiia de manera insensible, ineficaz o negligente, necesariamente
se verd comprometida su responsabilidad internacional.

Finalmente, en el Caso Gelman vs. Uruguay'? se reitera lo dicho en el Caso
Goiburt vs. Paraguay', en el sentido de considerar que la “prictica de desapa-
ricién forzada implica un craso abandono de los principios esenciales en que se
fundamenta el SIDH, y su prohibicién ha alcanzado cardcter de jus cogens [derecho
perentorio]” (parr. 75). Asimismo, la DFP es considerada por el Estatuto de Roma
(ER) como un crimen de lesa humanidad (art. 7.1.i), definido como

la aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una organi-
zaci6n politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa
a admitir tal 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. (art. 7.2.1)

Vale la pena senalar que por tratarse de un crimen de lesa humanidad su
declaraciéon de ilegalidad es necesaria como parte de un ataque “generalizado o
sistemdtico” contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. De

12 Véase n. 6, iv). (N. del Ed.)

13 Tal como aparece en la ficha técnica el caso xii7) Goiburt y otros vs. Paraguay, que sirve como referente
del anterior, se describe como sigue: “Los hechos [...] se enmarcan dentro del gobierno del General Alfredo
Stroessner, donde existi6 una prictica sistemdtica de detenciones arbitrarias, detencién prolongada sin juicio,
torturas y tratos crueles, inhumanos y degradantes, muertes bajo tortura y asesinato politico de personas sefia-
ladas como ‘subversivos’ o contrarias al régimen. El doctor Agustin Goiburt Giménez era un médico paraguayo,
afiliado al Partido Colorado, y fundador de un grupo politico opositor. El 9 de febrero de 1977 Agustin Goiburt
Giménez fue detenido en Argentina por agentes del Estado paraguayo o por personas que actuaban con su
aquiescencia, luego llevado al Departamento de Investigacién de la Policfa en Asuncién, donde se le mantuvo
incomunicado, torturado y posteriormente fue desaparecido. La desaparicién del doctor Goiburt ha sido parte
de una accién coordinada entre las fuerzas de seguridad paraguaya y argentina que formé parte de la Operacién
Céndor. El sefor Carlos Jos¢é Mancuello Bareiro era un ciudadano paraguayo que estudiaba ingenierfa en La
Plata, Argentina. Fue detenido el 25 de noviembre de 1974, en la aduana paraguaya cuando ingresaba al pais
desde Argentina con su esposa Gladis Ester Rios de Mancuello y su hija de ocho meses. El 23 de noviembre de
1974 fueron detenidos los hermanos Benjamin y Rodolfo Ramirez Villalba, el primero al entrar desde Argentina
en la frontera paraguaya y el segundo en la ciudad de Asuncién. El sefior Mancuello y los hermanos Ramirez
Villalba, a quienes se acusaba de pertenecer a un grupo terrorista que preparaba un atentado contra Stroessner,
supuestamente liderado por el doctor Goiburt, estuvieron detenidos en el Departamento de Investigaciones,
entre otras dependencias. Las victimas permanecieron detenidas por veintidés meses, fueron objeto de torturas
durante ese periodo, mantenidos en incomunicacién y posteriormente desaparecidos. Sus familiares interpu-
sieron una serie de recursos para encontrar sus paraderos, investigar los hechos y sancionar a los responsables.
No obstante, estos no tuvieron éxito”. Disponible en internet: http:// www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/
ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=387&lang=en. (N. del Ed.)
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las definiciones establecidas en el CIDFP y el ER es posible determinar algunos
elementos que, tal y como lo establecié la CorIDH en el Caso Radilla Pacheco vs.
México™, en concordancia con lo estipulado en el Sistema Europeo sobre el parti-
cular, son concurrentes y constitutivos de la desaparicién forzada: i) la privacién de
la libertad; 77) la intervencion directa de agentes estatales o por la aquiescencia de
estos, y 777) la negativa de reconocer la detencién y de revelar la suerte o paradero de
la persona interesada (parr. 140)".

En relacién con este tercer elemento, referido a la “negativa del Estado de
reconocer que la victima estd bajo su control y de proporcionar informacién al
respecto’, ha sefialado también la Corte que esta conducta se lleva a cabo con el
propésito de generar incertidumbre de si se encuentra viva o muerta y de esta
manera provocar intimidacién y supresién de derechos (Caso Rodriguez Vera y
otros [Desaparecidos del Palacio de Justicia] vs. Colombia, 2014, parr. 366)°.

No obstante, algunas diferencias entre lo establecido entre la CIDFP y
el ER hacen necesario que los Estados parte de dichos tratados, en el momento
de adecuar su ordenamiento juridico a lo que estipulan, tengan en cuenta los
elementos desarrollados en uno y otro. Pues resulta clara la forma complementaria
en la cual establecen un marco de proteccién a los derechos de la persona, aspecto
que fue analizado desde este enfoque en los ya citados casos Radilla y Gelman.
Actualmente, en el SIDH la prohibicién de esta préctica ha alcanzado cardcter de
jus cogens [derecho perentorio] .

Aproximaciones frente al cumplimiento de las sentencias proferidas
sobre Desaparicidn Forzada de Personas: México y Colombia

México

El caso Radilla Pacheco vs. Estado de México (2009)'® se constituye en una de las

sentencias mds importantes sobre DFP en el Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos (SIPDH). El caso se refiere a la presunta desaparicién

14 Cf,, supran. 11, x). (N. del Ed.)

15 En el mismo sentido se han reiterado estos elementos en casos como Garcifa y Familiares vs. Guatemala
(2012) y Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador (2014).

16 xiv) Caso Rodriguez Vera y otros [desaparecidos del Palacio de Justicia] vs. Colombia: El texto
integro de la Sentencia puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_287_esp.pdf

17 Asi lo establecié de manera expresa en los casos CorlDH (Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, parr. 96).

18 Cf., supran. 11, x). (N. del Ed.)
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forzada del senor Rosendo Radilla Pacheco, que habria tenido lugar desde el 25 de
agosto de 1974 a manos de efectivos del Ejército en el Estado de Guerrero, México.
Esta fue la oportunidad para que la Corte reiterara algunos aspectos relacionados
con el principio de irretroactividad y la cldusula facultativa de reconocimiento de
su competencia contenciosa.

México es Estado Parte desde 1981, y reconocié la competencia contenciosa
de la CorIDH el 16 de diciembre de 1998. En este caso en particular, el Estado
mexicano argumentd, en su alegato de excepciones preliminares, que dicho tribunal
carecia de competencia en razén del tiempo, debido a que los hechos ocurrieron
en 1974, momento en el cual no se habia hecho el depésito del instrumento de
adhesién de México ni a la CADH ni a la CIDFP.

Pese a lo anterior, la Corte sostuvo que existen casos en los cuales, si bien una
violacién a un derecho contenido en la CADH tuvo ocurrencia antes de la misma,
este hecho no constituye per se una razén para desestimar un caso. En primer
lugar, porque ese acto inicial puede ser determinante para establecer lo sucedido
(pérr. 116), pues en muchas circunstancias se hace imperativo tener en cuenta los
contextos para poder establecer las consecuencias juridicas no solo frente a la afec-
tacion causada al derecho, sino también frente a la precisién de las medidas de repa-
racién procedentes en cada caso particular. Y, en segundo lugar, se hace “necesario
distinguir entre actos instantdneos y actos de cardcter continuo o permanente’.
Estos tltimos “se extienden durante todo el tiempo en el cual el hecho continta
y se mantiene su falta de conformidad con la obligacién internacional” (pdrr. 22).

Luego de haber analizado en profundidad el caudal probatorio propuesto por
cada una de las partes, la Corte considerd que el Estado mexicano era responsable
por la violacién de los derechos a la libertad personal, a la integridad personal, al
reconocimiento de la personalidad juridica y a la vida, consagrados en los articulos
7.1,5.1,5.2, 3 y 4.1 en perjuicio del sefior Rosendo Radilla Pacheco. Asimismo,
por la violacién del derecho a la integridad personal consagrado en los articulos 5.1
y 5.2 de la CADH, en relacién con su articulo 1.1, en perjuicio de las sefioras Tita
y Andrea, y del senor Rosendo, todos de apellidos Radilla Martinez. Por dltimo,
por la violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial,
reconocidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH, en relacién con los articulos
1.1y 2 de la misma, y los articulos I incisos a), b) y d), IX y XIX de la CIDFP.

Dentro de las medidas de reparacién ordenadas en este mismo caso se cuentan
diversas medidas de satisfaccion, rehabilitacién, indemnizacién y garantias de no
repeticién. Estas tltimas enmarcadas concretamente en la adopcién, en un plazo
razonable, de reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del
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Cédigo de Justicia Militar con los estdndares internacionales en la materia y de la
CADH, asi como realizar las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar
el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal con los estdndares internacionales en la

materia y de la CIDFP.

Colombia

La CorIDH ha tramitado diversos casos respecto del Estado colombiano. Para ser
mds exactos, desde el ano de 1994 se han proferido quince sentencias. La primera
condena contra el Estado de Colombia obedecié justamente a un caso relacionado
con la DFD, el Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. La mds reciente
ha sido el Caso Rodriguez Vera y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) profe-
rida en el afio 2017. El andlisis de estos dos antecedentes nos permitird establecer
la evolucién de los elementos mds importantes esbozados por la CorIDH sobre el
particular, sin dejar de lado los pronunciamientos intermedios de hechos en el Caso
“19 comerciantes” (sic) y el Caso Vélez Restrepo.

Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia 1995
Isidro Caballero Delgado y Maria del Carmen Santana, el dia 7 de febrero de 1989,

fueron capturados por una patrulla militar, conformada por unidades del Ejército
de Colombia. La detencién se habria producido por la activa participacién del
sefior Caballero Delgado como dirigente sindical del magisterio santandereano
desde hacia once anos. Maria Santana pertenecia al M-19 y colaboraba con Isidro
para realizar el “Encuentro por la Convivencia y la Normalizacién”, que se realizarfa
el 16 de febrero de 1989 en el Municipio de San Alberto, que tenia como objetivo
una salida politica al conflicto armado. La familia de Isidro y varios organismos
sindicales iniciaron la busqueda de los detenidos en instalaciones militares, donde
se negd que estos hubieran sido aprehendidos. Entablaron acciones judiciales
y administrativas para ubicar el paradero de los desaparecidos y sancionar a los
responsables directos, pero no se obtuvieron resultados positivos, y mucho menos
reparacién por los perjuicios causados.

En este caso, la Corte se concentré en establecer que la obligacién mds impor-
tante que se deriva de toda violacién a los derechos contenidos en la CADH es la
de investigacién y reparacion. En palabras de dicho tribunal:

para garantizar plenamente los derechos reconocidos por la Convencién, no es sufi-
ciente que el Gobierno emprenda una investigacién y trate de sancionar a los culpa-
bles, sino que es necesario, ademds, que toda esta actividad del Gobierno culmine
con la reparacién a la parte lesionada, lo que en este caso no ha ocurrido. (pérr. 58.)
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En la parte resolutiva, al referirse a las reparaciones, la Corte concentré sus
esfuerzos en el aspecto econémico, y desestimé las reparaciones no pecuniarias
solicitadas por los peticionarios. No obstante, ordené que el Estado de Colombia
estaba obligado a continuar los esfuerzos para localizar los restos de las victimas y
entregarlos a sus familiares”. El caso continta abierto ante la CorIDH, porque no
se ha cumplido lo ordenado en la sentencia de reparaciones y costas proferida en
el ano de 1997. En este caso no hubo un pronunciamiento sobre el concepto de la

obediencia debida.

Caso de los “19 comerciantes” vs. Colombia 2004

Este caso tiene su origen en la desaparicién forzada de diecinueve comerciantes,
la cual fue plenamente establecida por la Corte a través de diferentes medios de
prueba en sentencia de fondo, reparaciones y costas (2004). Asi, pudo determinar
que miembros de grupos paramilitares que operaban en el Municipio de Puerto
Boyaci, con el presunto apoyo y colaboracién de miembros de la Fuerza Pdblica,

detuvieron y dieron muerte a los 19 comerciantes en octubre de 1987 y que, no
bastdndoles con esto, descuartizaron sus cuerpos y los lanzaron a las aguas del cafio
“El Ermitano”, afluente del rio Magdalena [...] con el propésito de hacerlos desa-
parecer para que no fueran encontrados ni identificados, lo cual efectivamente
sucedid. (pérr. 138)

En relacién con las medidas de reparacién se cuentan

a.  Indemnizacién por danos materiales, inmateriales.

b.  Continuar con las investigaciones para esclarecer los hechos y responsables.
Realizar una busqueda seria, en la cual agoten todos los esfuerzos posi-
bles para determinar con certeza lo ocurrido con los restos de las victimas
y; en caso de ser posible, para entregarlos a sus familiares.

d.  Erigir un monumento en memoria de las victimas mediante una cere-
monia publica.

e.  Realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad.

f. Medidas de rehabilitacién médica y psicoldgica para los familiares de las
victimas, entre otras.

19 Sobre la negativa de la Corte de viabilizar las medidas de reparacién no pecuniaria puede consultarse
el voto disidente del Juez A. A. Cangado Trindade, en Corte IDH (Caso Caballero Delgado y Santana vs.
Colombia).
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Caso Masacre de Mapiripdn vs. Colombia

Entre los dfas 15 y 20 de julio de 1997, un centenar de miembros de las Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC), con la presunta colaboracién de agentes del Estado
privaron de la libertad, torturaron y asesinaron a por lo menos cuarenta y nueve
civiles. Asimismo, destruyeron sus cuerpos y arrojaron los restos al rio Guaviare en
el municipio de Mapiripdn.

En relacién con la responsabilidad internacional del Estado, considera la
CorlDH que esta se configura cuando acontecen “actos u omisiones de cualquier
poder u érgano de este, independientemente de su jerarquia, que violen la CADH”,
tal y como lo ha sostenido en el Caso Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd® y el
Caso Juan Humberto Sinchez vs. Honduras?', entre otros.

La responsabilidad del Estado difiere de la responsabilidad individual en que

[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 indi-
vidualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios. (pdrr. 110)

Es decir, resulta suficiente demostrar 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.

Ademas de insistir las medidas ordenadas en las sentencias de los “19 comer-
ciantes” (sic), se proponen ademds otro tipo de medidas, como un mecanismo
oficial de seguimiento del cumplimiento de las reparaciones ordenadas y educacién

en DDHH. En este caso, tampoco hubo un pronunciamiento sobre el concepto de

la obediencia debida.

Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia

El 29 de agosto de 1996 el periodista Luis Gonzalo Vélez Restrepo sufri6 un ataque

por parte de los soldados del Ejército Nacional colombiano mientras filmaba una

20 xv) Caso Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert: “El caso se refiere a la responsabilidad internacional
del Estado por la detencién y posterior asesinato de los hermanos Rafael Samuel Gémez Paquiyauri y Emilio
Moisés Gémez Paquiyauri por parte de agentes policiales”. Disponible en internet: http://www.corteidh.or.cr/
CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=215. (N. del Ed.)

21 xvi) Caso Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras: “El caso se refiere a la responsabilidad internacional
del Estado por la ejecucion extrajudicial de Juan Humberto Sdnchez por parte de agentes militares, asi como
la falta de investigacién y sancién de los responsables”. Disponible en internet: http://www.corteidh.or.ct/CF/
jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=284. (N. del Ed.)
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manifestacién en la que miembros de dicha institucién golpearon a varios manifes-
tantes, hechos documentados por el periodista. De igual manera, tuvo que soportar
amenazas de muerte contra él y su familia, las cuales se intensificaron cuando el
sefior Vélez Restrepo intentaba impulsar los procesos judiciales en contra de sus
agresores; finalmente intentaron secuestrarlo. Como consecuencia de estos hechos,
el 9 de octubre de 1997 el periodista tuvo que exiliarse de Colombia y actualmente
no puede ejercer su profesion.

En este caso, el Estado colombiano fue considerado responsable por la viola-
cién del derecho a la integridad personal, derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, derecho de circulacién y residencia, derecho de proteccién de familia y
de los derechos del nifio, derecho a las garantias judiciales y a la proteccién judicial.
Pero la Corte desestimé la pretension sobre tentativa de desaparicién forzada, ya

que los hechos fueron tipificados como un intento de secuestro.

Caso Rodriguez Vera y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia

Este caso se desarrolla en los hechos conocidos como la toma y la retoma del Palacio
de Justicia, en la ciudad de Bogota, ocurridas los dias 6 y 7 de noviembre de 1985.
En particular, el caso se relaciona con la presunta desaparicién forzada de Carlos
Augusto Rodriguez Vera, Cristina del Pilar Guarin Cortés, David Suspes Celis,
Bernardo Beltrdn Herndndez, Héctor Jaime Beltran Fuentes, Gloria Stella Lizarazo,
Luz Mary Portela Le6n, Norma Constanza Esguerra Forero, Lucy Amparo Oviedo
Bonilla, Gloria Anzola de Lanao, Ana Rosa Castiblanco Torres e Irma Franco Pineda
durante el operativo de retoma. Asimismo, el caso se relaciona con la presunta desa-
paricién y posterior ejecucién del magistrado Carlos Horacio Urdn Rojas, asi como
sobre la presunta detencién y tortura de Yolanda Santodomingo Albericci, Eduardo
Matson Ospino, Orlando Quijano y José Vicente Rubiano Galvis. Adicionalmente,
el caso trata sobre la alegada falta de esclarecimiento judicial de los hechos y la
sancion de la totalidad de los responsables.

El Estado colombiano reconocié su responsabilidad por la desaparicién
forzada de Irma Franco Pineda y Carlos Augusto Rodriguez Vera, pero sefialé que
en los demds casos “no se encuentra demostrada la configuracién de los elementos
esenciales [de la desaparicion forzada]” (pdrr. 224). También argumenté que corres-
ponde a la Corte establecer las diferencias entre la desaparicién de una persona,
porque no se conoce su paradero, y la desaparicién forzada. Lo anterior debido a

que el Estado colombiano afirma que existen dos hipétesis respecto de lo ocurrido
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con las presuntas victimas del Palacio de Justicia. Una primera en virtud de la cual
las personas desaparecidas murieron durante los hechos del 6 y 7 de noviembre de
1985 y se desconoce el paradero de sus restos, y una segunda donde se plantea que
salieron con vida en custodia de agentes estatales y fueron victimas de DFP.

Sobre este aspecto, la CorIDH resalta que ha de ser indistinta la manera en
que alguien adquiere la privacién de la libertad, a los fines de la caracterizacién del
hecho como una DFP. Es decir, en su criterio, cualquier forma de privacién de la
libertad satisface este requisito (parr. 232). Dicho en otras palabras, la DFP puede
tener origen en una detencién ilegal o legal de manera indistinta.

La Corte reitera ademds un tercer requisito judicial, representado por la
prueba indiciaria como medio de prueba idéneo en los casos de DFP. Asi, por
ejemplo, dicho tribunal, en el Caso Gonzélez Medina y familiares vs. Republica
Dominicana®, a través de prueba indiciaria “concluyé que la victima habia sido
detenida y, posteriormente, desaparecida forzadamente” (pdrr. 233). Tomando
como base lo establecido en el Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd™ y el ya citado
Caso Gonzédlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, la Corte insiste en
que los tres elementos que deben ser tenidos en cuenta para que sea probatoria la
DFP no pueden entenderse de manera aislada o dividida, sino, por el contrario, los
tres constituyen cierta unidad de la cual no pueden abstraerse los Estados parte para
evadir su responsabilidad internacional.

A través de la ponderacién de prueba indiciaria, la Corte pudo establecer lo

siguiente:

1. Ciristina del Pilar Guarin Cortés, Bernardo Beltrdn Herndndez, David Suspes
Celis, Gloria Stella Lizarazo Figueroa, Gloria Anzola de Lanao, Norma
Constanza Esguerra Forero, Luz Mary Portela Ledn, Héctor Jaime Beltrdn
Fuentes, Lucy Amparo Oviedo Bonilla y Ana Rosa Castiblanco Torres, al
momento de los hechos, fueron considerados y tratados como sospechosos de
ser colaboradores de la guerrilla por parte de las autoridades estatales, en razén
de ser trabajadores de la cafeteria o visitantes ocasionales del Palacio el dia de
los hechos y no haber podido justificar su presencia en ese lugar. Su detencién
en un comienzo fue justificada y razonable dentro del derecho que asiste al
Estado a mantener la seguridad y el orden publico.

22 Cf. supra n. 10, ix). (N. del Ed.)
23 Cf. supra n. 8, vii). (N. del Ed.)
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2. Las personas detenidas posteriormente fueron conducidas a la Casa del Florero.
Durante el traslado, existen contradicciones en relacién con la lista de personas
que fueron conducidas a este lugar. No hay registro ni evidencia del sitio donde
fueron remitidos una vez se valoraba la informacién preliminar de los sospe-
chosos. Sobre esta omisién, la Corte ha considerado que toda detencién, inde-
pendientemente del motivo o duracién de la misma, debe ser registrada en
el documento pertinente, sefialando con claridad las causas de la detencién,
quién la realizo, la hora de detencién y la hora de su puesta en libertad, asi
como la constancia de que se dio aviso al juez competente, como minimo, a
fin de proteger contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica.

(pérr. 247)

Esta prevision, a juicio de la Corte, no solo estd orientada como garantia
contra la DFP, sino que ademds podia posteriormente ayudar a la identificacién
de las personas que no sobrevivieron. Una tal falta de registro se constituye en un
indicio que revela que las autoridades ocultaron informacién sobre los sospechosos,
lo cual es acorde con la negativa de suministrar informacién como tercer elemento
constitutivo de la DFP.

Convencidn Internacional para lo Proteccidn de Todas
las Personas contra los Desapariciones Forzadas

En el Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos (SUPDH), el
primer antecedente concreto de la garantia respecto de la DFP se encuentra en la
Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (DPPDF) de las Naciones Unidas, emitida en 1992. Se reconoce de
manera expresa la necesidad de que los Estados se comprometan a no cometer,
autorizar ni tolerar desapariciones forzadas, pues se trata de una conducta que
atenta contra la dignidad humana y es contraria a la Carta de las Naciones Unidas.
Desde entonces se advertia que los actos de DFP estaban orientados a sustraer a las
victimas de la proteccién de la ley y a causarles graves sufrimientos a estas y a sus
familiares. Por lo tanto, era necesario adoptar todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas, judiciales y otras medidas eficaces para prevenir o erradicar los actos de
DEFP en los territorios sujetos a su jurisdiccién (DPPDE art. 3).

Uno de los puntos mds importantes de este instrumento consistia en que,
segtin el art. 10, los Estados deben garantizar de manera particular tres aspectos,
a saber:
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1. Toda persona privada de la libertad deber4 ser mantenida en lugares de
detenci6n oficialmente reconocidos.

2. Estar en disposicién de proporcionar répidamente informacién exacta
sobre la detencién de esas personas y el lugar o los lugares donde se
cumple, incluidos los lugares de transferencia, a los miembros de su
familia, su abogado o cualquier otra persona.

3. En todo lugar de detencién deberd haber un registro oficial actualizado
de todas las personas privadas de libertad.

No obstante, en el ano de 1980, a través de la Resolucién N.© 20 de 29 de
febrero de 1980, la ComIDH decidié establecer por un afio la consolidacién de un
Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias, compuesto por
cinco de sus miembros en calidad de expertos a titulo individual, y desde entonces
se ha renovado dicho mandato®.

Estos esfuerzos fueron reforzados por la CIPPDE adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 2006, en donde se establece
la prohibicién expresa de la DFP y sobre la cual no es posible establecer excepciones
ni en contextos de emergencia publica, ni en situaciones de inestabilidad politica
interna o de guerra.

Cuando entré en vigor la CIPPDF se establecié el Comité contra las
Desapariciones Forzadas (CDF), que actia de manera coordinada y conjunta con
el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias (GTDFI). Para
el caso de Colombia, el GTDFI publicé un informe en el afio de 1988, luego de
la visita que realiz6 la comisién de expertos desde el 24 de octubre hasta el 2 de

noviembre de 1988%. Posteriormente, se llevé a cabo otra misién, por invitacién

del Gobierno de Colombia, del 5 al 13 de julio de 2005%.

24 El mandato de este grupo es ayudar a los familiares de las personas desaparecidas a averiguar la suerte
y el paradero de dichas personas. También este grupo recibe solicitudes de apoyo para esclarecer desapariciones
que son transmitidos a los Estados requiriéndolos para adelantar indagaciones sobre la suerte de dichas personas.

25 Este informe puede ser consultado en linea a través de: https://documents-dds-ny.un.org/doc/

UNDOC/GEN/G89/103/87/PDF/G8910387.pdf2OpenElement

26 Este informe puede ser consultado en linea a través de: https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G06/102/28/PDF/G0610228.pdf?OpenElement.
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Los elementos de mayor preocupacién advertidos por el GTDFI en el afio de
1988 fueron:

1.  Impunidad y falta de enjuiciamiento de presuntos violadores de los
DDHH en tribunales militares es una prictica poco seria (parr. 20).

2. La desaparicién no se inclufa en el Cédigo Penal colombiano como
un delito tipificado, razén por la cual se suele englobar en la figura de

<« »
secuestro .

3. El alcance del habeas corpus tal y como estaba regulado en el ordena-
miento juridico interno no podia ser considerado como un mecanismo

de proteccién idénea de la libertad fisica o personal en los casos de DFP.

4. Paraelafo 2005 Colombia contaba con un marco constitucional mucho
mds garantista, ya se habia tipificado la DFP como delito auténomo y
se evidencié un fortalecimiento institucional que implicé la creacién de
una Comisién Nacional de Bisqueda de Personas Desaparecidas y un
mecanismo de proteccién denominado de bisqueda urgente, creado
a través de la Ley 971 de 2005. A pesar de estos avances, el GTDFI
advirtié una brecha entre el progreso juridico y la aplicacién practica,
entre la tipificacién del delito de desaparicién forzada y los agentes no
estatales, entre la determinacion de la suerte y el paradero de las victimas

y los innumerables casos que no se denuncian.
Colombia es un Estado parte de la CIPPDE, la cual define la DFP como:

El arresto, la detencién, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad
que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actian
con la autorizacién, 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 proteccién de la ley. (art. 2)

En materia penal, seglin este instrumento, los Estados se comprometen a
tomar medidas para imputar responsabilidad penal a quien cometa la conducta
de manera directa o indirecta (accién u omisién). Asf las cosas, en la tabla 1 se
presentan los elementos a considerar en la imputacién de responsabilidad segtin lo

consagrado en el articulo 6 de la CIPPDE
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Tabla 1. Elementos a considerar en la imputacién de responsabilidad penal segtin el articulo 6 de

la CIPPDF

Hipétesis A

Hipétesis B

A toda persona que

Al superior que

Cometa, ordene o
induzca a la comi-
sién de una desa-
paricion forzada,
intente cometerla,
sea complice o

participe en esta.

Haya tenido conocimiento
de que los subordinados
bajo su autoridad y control
efectivos estaban come-
tiendo o se proponfan
cometer un delito de desa-
paricién forzada, o haya
conscientemente hecho
caso omiso de informacién

que lo indicase claramente.

Haya ¢jercido su responsa-
bilidad y control efectivos
sobre las actividades con
las que el delito de desa-
paricion forzada guardaba

relacién.

No haya adoptado todas
las medidas necesarias y
razonables a su alcance
para prevenir o reprimir
que se cometiese una
desaparicion forzada, o
para poner los hechos en
conocimiento de las auto-
ridades competentes a los

efectos de su investigacion

y enjuiciamiento.

Fuente: elaboracién propia.

Ademis, se establece que ninguna orden o instruccién de una autoridad
publica, sea esta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para justificar un
delito de DFP. Esto implica, entonces, que se debe propender por la eliminaciéon
del principio de obediencia debida como eximente de responsabilidad.

Obediencia debido: elementos generales para su comprensidn
en el contexto colombiano

La Ley 589 de 2000 tipifica los delitos de genocidio, desaparicion forzada, despla-
zamiento forzado y la tortura en Colombia. Asimismo, se adicionaron a la Ley 599
de 2000 varios elementos que deben ser considerados para entender el alcance de la
obediencia debida y su prohibicién como eximente de responsabilidad.

Asi, por ejemplo, el articulo 32 de la Ley 599 de 2000 establece algunas
causales en donde existe ausencia de responsabilidad y de manera expresa sefiala
que “no se podrd reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de geno-
cidio, desaparicién forzada y tortura’. Ademds, el término de prescripcion de este
delito es de treinta (30) afos” (art. 83).

27 Este término de prescripcién ha sido modificado por el art. 1, Ley 1309 de 2009, el art. 1, Ley 1426
de 2010, y el art. 16, Ley 1719 de 2014.
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La tipificacién hecha de este delito en el Cédigo Penal colombiano establece que

[e]l particular que perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley someta a
otra persona a privacién de su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de su
ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién o de dar informacién
sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrird en prisién de veinte
(20) a treinta (30) afos, multa de mil (1.000) a tres mil (3.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes y en interdiccidn de derechos y funciones publicas de
diez (10) a veinte (20) afos. (art. 165)

A la misma pena quedard sometido el servidor publico o el particular que actiie
bajo la determinacién o la aquiescencia de aquél, y realice la conducta descrita en
el inciso anterior.

Con este entendido, y a partir de la expedicién de un nuevo Cédigo Penal
Militar a través de la Ley 1407 del 17 de agosto de 2010, se excluye expresamente
el delito de DFP del dmbito de competencia del fuero militar. Lo cual sin lugar a
dudas propicia las garantias de exclusién de la obediencia debida como eximente de
la responsabilidad penal. El GTDFI establecié en el ano 2011 que aun cuando en
Colombia el marco constitucional, legal y jurisprudencial, en especial el de la Corte
Constitucional, han excluido expresamente el delito de DFP del dmbito de compe-
tencia del fuero militar, “resulta alarmante que numerosos casos de desaparicién
forzada continden siendo conocidos por tribunales militares” (parr. 9).

Segun la Corte Constitucional de Colombia,

esta regla de la obediencia debida, de nuevo justificable y proporcional, en la medida
en que la desaparicién forzada como crimen abominable y muy gravoso para los
individuos, sus familias y allegados que la sufren, incluso hasta ser reconocida como
de lesa humanidad cuya represion hace parte de las normas del ius cogens. (CorCC,
Sentencia C-620, 2011)

Desde los desarrollos esbozados por la jurisprudencia constitucional, se ha
establecido que las érdenes militares violatorias de los DDHH no deben ser ejecu-
tadas y que, en caso de serlo, tales rdenes no podrdn ser alegadas como eximentes
de responsabilidad® (CorCC, Sentencia C-578, 1995). De esta forma, es claro
que el principio de obediencia debida no es absoluto, es decir, no implica una
“obediencia ciega’, que niegue la condicién del individuo en cuanto ser digno,
razonable y auténomo (CorCC, Sentencia T-962, 2000). Incluso esta prohibicién

28 En este evento, no se remite a duda que el militar subalterno que se abstiene de observar una orden
militar que comporte la violacién de los derechos fundamentales intangibles, no podra ser objeto de sancién
penal o disciplinaria.
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tiene un fundamento constitucional establecido en el articulo 91%. Sin embargo,
el inciso 2.° de este precepto constitucional dispone que “los militares en servicio
quedan exceptuados de esta disposicién. Respecto de ellos, la responsabilidad
recaerd inicamente en el superior que da la orden”, cuyo alcance segtin la propia
Corte es limitado, pues tnicamente es aplicable cuando se establece que el infe-
rior pudo tener una duda razonable acerca de la licitud de la orden, pero no lo es
cuando la orden es manifiestamente delictiva (CorCC, Sentencia C-580, 2002). La
DFP es una conducta abiertamente contraria a los DDHH, razén por la cual una
orden en el sentido de cometer esta conducta es abiertamente ilegal.

El SIPDH ha establecido un rechazo a la impunidad que promueven las leyes
de amnistia, prescripcién e indulto, reconociendo la obediencia debida como una
defensa para los crimenes cometidos por agentes de los Estados Parte de la CADH.

Es decir, a juicio de la Corte Interamericana,

son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitra-
rias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
(CorIDH, Caso Barrios Altos vs. Perti)*

La obediencia debida es considerada en el marco del SIPDH un criterio que
impide el cumplimiento de las obligaciones de garantia, investigacién, sanci6n,
reparacién e incluso prevencién que en ninguna circunstancia puede ser tolerada
por los Estados parte en virtud de su ordenamiento juridico interno.

Conclusiones

Los casos sobre desaparicién forzada que han sido puestos en conocimiento de la
CorlDH contra México y Colombia representan un marco inicial de proteccion
importante, pero insuficiente, pues muy poco se ha avanzado en la inclusién de

las garantias de no repeticién como eje fundamental de las medidas de reparacion

29 Este precepto constitucional establece que “en caso de infraccién manifiesta de un precepto consti-
tucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo
ejecuta’.

30 xvii) Caso Barrios Altos vs Pert. La ficha técnica estd disponible en internet: heep://www.corteidh.
or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=267
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integral necesarias para combatir este flagelo, que se ha agudizado en Latinoamérica
por diversas razones.

Tanto en la jurisprudencia interamericana como en la proveniente de la
CorCC, se insiste en que en los casos de DFP las obligaciones de investigacién y
reparacién son fundamentales para combatir de manera frontal la impunidad. La
prohibicién de que la obediencia debida sea considerada como causal de eximente
de responsabilidad constituye un avance importante en el cumplimiento de los
estandares internacionales en relacién con los elementos que deben observarse en
la jurisdiccion interna de los Estados para realizar las investigaciones, en clave de
satisfacer los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas de DFP.

Asi, por ejemplo, el hecho de darle un papel muy importante como medio
de prueba a la prueba indiciaria constituye un elemento novedoso que sin lugar a
dudas permitird que este criterio empiece a ser observado por los tribunales internos
de los Estados Parte de la CADH en aquellos casos en los cuales existe imposibi-
lidad de acudir a la prueba directa o fisica para probar consumacién del hecho. Con
este supuesto, la aplicacién del “control de convencionalidad” sigue consoliddndose
como un criterio de obligatorio cumplimiento y cuya inobservancia puede acarrear
el compromiso de la responsabilidad internacional del Estado ante el SIPDH. De
ahi que el Caso Rodriguez Vera y otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs.
Colombia sea emblemdtico en relacién con la relevancia de la prueba indiciaria en
los hechos de DEP.

Otro aspecto que merece ser analizado con detenimiento tiene que ver con
la forma en que convergen las garantias establecidas ante la DFP en el SUDH y
en el SIDH, pues definitivamente los informes del GTDFI enriquecen el ejercicio
de revisién de las garantias instituidas en el ordenamiento interno de los Estados
Parte de la CADH. Pues en virtud de la obligacién consagrada en el art 2 de este
instrumento, existe un compromiso de adoptar disposiciones legislativas o de otro
tipo con arreglo a sus procedimientos constitucionales o de otra indole que fueran
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Y mds aun, existe un reto que apenas empieza a vislumbrarse en el sentido
de cédmo articular los alcances de la responsabilidad del Estado (CorIDH) y de la
responsabilidad individual (Corte Penal Internacional [CorPI]), pues la DFP se
erige como un punto de encuentro y sobre el cual existen obligaciones concretas en
cada uno de dichos escenarios.

Asi las cosas, Colombia es Estado Parte del ER de la CorPl, instrumento que
impone obligaciones de proteccidn, respeto, garantia y proteccién adicional a los
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marcos de proteccién instituidos desde el SIPDH, los cuales deben ser analizados
desde una perspectiva complementaria e integradora.

Es claro que Colombia ha avanzado en la consolidacién de mecanismos de
proteccién judicial y no judicial de los DDHH. Pero en materia de DFP el camino
por recorrer atin es muy largo. La existencia de un mecanismo de origen constitu-
cional y de desarrollo legal como es el caso del “Mecanismo de Btsqueda Urgente
de Personas Desaparecidas” es un primer paso que requiere el compromiso del
Estado y sus agentes en la socializacién de esta herramienta, pues atn es alto el
desconocimiento de su existencia, lo cual sin lugar a dudas limita la efectividad
del recurso.

Asimismo, uno de los principales retos en contextos de justicia transicional es
la bsqueda de las personas desaparecidas por diversos motivos. En primer lugar,
porque la obligacién de investigacién supone encontrar a la victima y procurar
la reparacién integral de los derechos conculcados. Tanto asi que en el contexto
de la ONU, los principios y directrices de cardcter bdsico sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de DDHH y de
violaciones graves del DIH, permiten interponer recursos y obtener reparaciones.
Ademds, en el SIPDH esto puede hacerse a través del estdndar instituido sobre
reparacién integral, la busqueda de las personas desaparecidas, la plena identi-
ficacién de los caddveres de las personas asesinadas, la ayuda para recuperarlos
y volver a inhumarlos segin el deseo explicito o presunto de la victima o las
précticas culturales de su familia y comunidad. Todas las anteriores constituyen
medidas de satisfaccion.

En segundo lugar, la desaparicién forzada en contextos de terminacién de un
conflicto armado o de transicién de un gobierno dictatorial a un gobierno demo-
critico suponen del Estado esfuerzos de articulacién interinstitucional de tipo
técnico y especializado para implementar los estdndares de investigacién adecuada
y eficaz, conforme a los términos de los articulos 8 y 25 de la CADH.

En este sentido, incluso los parientes, desde el punto de vista psicosocial, no
estardn en condiciones de superar la afectacién a sus derechos hasta tanto tengan
certeza del paradero de su familiar desaparecido. Para el Estado, la imposibilidad
de cumplir con esta obligacién puede representar impunidad juridica, segin
ha ocurrido en los casos donde se ha imputado responsabilidad internacional a
Colombia y en donde los procesos contindan abiertos ante la CorlDH durante
décadas (por ejemplo, en el Caso Caballero Delgado y Santana).
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Es importante que la CorIDH continde avanzando también en la concrecién
de medidas de reparacién mds precisas y orientadas a resaltar la importancia de las
garantias de no repeticién como un mecanismo efectivo de lucha contra este fené-
meno. Pues de alguna u otra manera se ha concentrado en otro tipo de medidas
indemnizatorias, de satisfaccién, de rehabilitacién, dejando por fuera este otro tipo
de medidas que en la préctica apuntan al cumplimiento de la obligacién de preven-
cién, cuyo origen es convencional en el SIPDH.



