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1. INTRODUCCIÓN
     Este documento desarrolla el concepto de la Fundación Círculo de Estudios Culturales y Políticos(, frente a si el concepto actual de desaparición forzada debería y/o podría aplicarse a particulares más allá de la responsabilidad de un Estado.
En este sentido, el trabajo Círculo de Estudios por la reivindicación de los Derechos Humanos (DDHH) de comunidades vulnerables y víctimas del conflicto armado interno ha permitido identificar diferentes tipos de violencia, entre los cuales se encuentra la violencia estructural y sus nuevos fenómenos. Dentro de este orden de ideas, como primera aproximación, se registra la definición de Sferrazza a propósito de  la desaparición forzada; 

… se originó históricamente como un crimen de Estado cometido de manera sistemática y generalizada para el exterminio de opositores políticos. Sin embargo, en los últimos años en algunas situaciones de violencia estructural de América Latina se ha producido un proceso de “desestatización” de este crimen.
 

Se plantea entonces, además de brindar una descripción del estado actual de la cuestión, exponer sus limitaciones conceptuales y resolver el cuestionamiento planteado, a partir de este concepto, dividido en cinco partes: i.  antecedentes del trabajo de Círculo de Estudios frente al tema. ii.  aproximación a los antecedentes de la desaparición forzada en Colombia. iii. limitaciones de la definición actual de desaparición. iv.  riesgos de la ampliación de su definición y, por último, v. conclusiones derivadas de este trabajo consultivo. 
2. ANTECEDENTES DE LA ORGANIZACIÓN
EN RELACIÓN AL TEMA

Como primero, es importante resaltar que la directora actual de Círculo de Estudios, Nhora Álvarez Borras, fue, durante más cinco años, responsable de acompañamiento psicosocial a familiares víctimas de la desaparición forzada en el contexto del exterminio del partido político Unión Patriótica.  En esta experiencia tuvo la oportunidad de conocer de primera mano, tanto las problemáticas de las víctimas en torno a su derecho por la verdad, la justicia, y la reparación, así como los obstáculos institucionales para la satisfacción de tales derechos.

En segundo lugar, Círculo de Estudios fue convocada por la Organización Internacional para las Migraciones (OIM) en Colombia para la elaboración e implementación de un módulo de formación a funcionarios sobre diferentes violaciones a los DDHH e infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH), entre ellas un módulo formativo sobre la desaparición forzada(. 

Por último, Círculo de Estudios implementó en el Magdalena Medio Santandereano dos foros anuales intitulados Conflicto, Víctimas y Memoria, cuyo objetivo fue, la sensibilización de la comunidad frente al tema de la desaparición forzada; la habilitación de un espacio para la interlocución entre las víctimas y la Defensoría del Pueblo con el propósito de indagar por el estado de sus casos o conocer las rutas para la denuncia del mismo; la celebración de la memoria de las víctimas por medio de actividades de carácter simbólico.
3. ANTECEDENTES DE LA DESAPARICIÓN FORZADA
EN COLOMBIA
     El delito de la desaparición forzada inició su registro a partir de la década de los años 70 en Colombia. De acuerdo con el Centro de Memoria Histórica;
El primer caso reconocido de desaparición forzada y tipificado jurídicamente data del 9 de septiembre de 1977, con la detención y posterior desaparición de Omaira Montoya Henao por parte de miembros del Servicio de Inteligencia, conocido bajo la sigla F2.

Para este periodo, surgió y empezó a funcionar el llamado SIRDEC o Sistema de Información Red de Desaparecidos y Cadáveres de Medicina Legal. 

En términos de regulación internacional, según Orjuela, en sentencia de 1988, caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) indicó; 

El deber de cualquier Estado es otorgar la certeza de poder ejercitar de manera libre y plena los derechos humanos y precaver por la existencia de un orden jurídico que posibilite el cumplimiento de esta obligación. Lo que conlleva a que los entes gubernamentales desarrollen una conducta que asegure la existencia de garantías eficaces para el pleno ejercicio de los derechos humanos.

Posteriormente, con la llegada de la nueva constitución de 1991, se estableció en su artículo 12; “… nadie será sometido a desaparición forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”
. 

Si bien el respeto a la vida constitucionalmente cobro una ámbito de inviolabilidad, fue sólo hasta la expedición de la Ley 589 del 2000, cuando nace la Comisión de Búsqueda de Personas Desaparecidas y se tipifica como delito la desaparición forzada y se regula por el Código Penal Colombiano en su artículo 165. Al respecto, escribe Orjuela;
Luego de la creación del SIRDEC y de la incorporación de la desaparición forzada en la normativa nacional en un articulado que lo convirtió en un delito independiente al del secuestro, adicionalmente se crearon algunos elementos concretos con el fin de hacerle frente a la desaparición forzada, entre ellos, el Mecanismo de Búsqueda Urgente, el Registro Nacional de Desaparecidos, el Registro de Detenidos y la Administración de Bienes.

No obstante, se han identificado decisiones de carácter internacional, donde se han desconocido características que diferencian el delito de desaparición forzada con el delito de secuestro; por ejemplo, la sentencia de la CIDH del año 2006, por el caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, determinó la responsabilidad de agentes estatales y al margen de la ley, por el delito de secuestro
. 
Por otra parte, el Centro Nacional de Memoria Histórica refiere; “para el periodo 1970-2012, de 78.319 desapariciones, de las cuales 19.254, que equivalen a un 25%, fueron clasificadas como presuntamente forzadas”
. Estas cifras no son oficiales, dado que los registros por entidades oficiales se dieron a partir del año 2000. Y, según el Registro Nacional de Desaparecidos del Instituto Nacional de Medicina Legal, a corte de 2022, se han reportado 34.461 casos de desaparición presuntamente forzada y 144.497 sin clasificar en el país. Adicionalmente, para el 2022 se han registrado 2.562 desapariciones
.

4. LIMITACIONES DE LA DEFINICIÓN ACTUALDE DESAPARICIÓN FORZADA

Mediante Resolución 47/133 de 1992 la Asamblea General de la Organización de Naciones Unidas -ONU- adoptó la Declaración sobre la Protección de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, en la que se estableció que se presenta este comportamiento cuando:

...se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o que éstas resulten privadas de su libertad de alguna u otra forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o particulares que actúan en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorización o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que están privadas de la libertad, sustrayéndola así a la protección de la ley.

Según esta declaración, para que se configure la desaparición forzada deben concurrir los siguientes elementos: la privación de la libertad de una persona por agentes gubernamentales, por grupos organizados o por particulares que actúan a nombre del gobierno o con su apoyo, autorización o asentimiento, y la negativa a revelar su suerte o paradero o a reconocer que ella está privada de la libertad sustrayéndola así a toda protección legal.
 

El artículo primero de la mencionada  declaración determina claramente que entre los derechos vulnerados con un acto de desaparición forzada están el derecho a la vida, la dignidad humana, el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica, el derecho a la libertad y a la seguridad, y el derecho a no ser objeto de torturas ni a otras penas o tratos crueles inhumanos o degradantes.  

 

Así mismo, el articulo 2 de la convención internacional para la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas a establecido a los efectos de la presente Convención, se entenderá por ‘desaparición forzada’ el arresto, la detención, el secuestro o cualquier otra forma de privación de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actúan con la autorización, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privación de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la protección de la ley.

Es claro que, en el sistema de derecho internacional vigente el crimen de desaparición forzada, está impregnado de una concepción limitada en la medida en que se concibe como un típico crimen de Estado, que restringe la categoría del sujeto activo del delito, al agotamiento de cierta característica, esto es ser agente Estatal o que siendo particular la acción de ejecute bajo el dominio del hecho por parte de funcionarios Estatales o su aprobación.  Y, como contrapunto, desdibuja los límites particulares del delito al hacerlo correspondiente a cualquier forma de privación de la libertad.

En suma, mantener la definición conceptual (por una parte limitada -en relación al sujeto responsable-, y por otra ilimitada -en relación a las características del delito-) de la desaparición forzada es desconocer las realidades sociales, las dinámicas de los conflictos y sobre todo las múltiples expresiones o fuentes de las graves violaciones a los derechos humanos,   en las que el delito se puede cometer por sujetos activos que no necesariamente deban ligarse al Estado,  equivocando con esta definición la cualificación del sujeto sometido a juicio de reproche penal, el marco de responsabilidad del Estado, generando la ineficacia de la política criminal adoptada por un país, impidiendo que se materialicen las tareas preventivas o persuasivas de la pena.
En términos del dinamismo propio de los ordenamientos legales, es conveniente dinamizar un concepto que pareciera anacrónico, ello en tanto, evidentemente las variadas formas en las que actualmente se presenta el delito, llevan a que deba discutirse y reformularse su definición.  
5. RIESGOS DE LA AMPLIACIÓN DE LA ACTUAL DEFINICIÓN 

El concepto actual de desaparición forzada se encuentra regulando únicamente acciones derivadas de los antecedentes de carácter internacional, estrictamente ligadas a la comisión exclusiva de agentes estatales desconociendo las especiales connotaciones de la delincuencia que afrontan los países.
Naciones unidas en la Conferencia de Roma celebrada en julio de 1998, al adoptar el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y con el objeto de proteger los bienes jurídicos mencionados, incluyó dentro de los crímenes de lesa humanidad la desaparición forzada en el artículo 7.2 literal i) definiéndola como;

la aprehensión, la detención o el secuestro de personas por un Estado o una organización política, o con su autorización, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privación de libertad o dar información sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intención de dejarlas fuera del amparo de la ley por un período prolongado.
De la definición anterior, se colige que este instrumento empieza a darle un tratamiento diferente a la materia, puesto que involucra también como sujeto activo del delito de desaparición forzada a las organizaciones políticas que lo cometan directa o indirectamente.

En el mismo sentido, la legislación penal Colombiana se muestra decididamente adelantada en el trato o definición que se entrega al sujeto activo del punible, esto al considerar que la descripción típica contenida en el artículo 165 del código penal colombiano, se encuentra más ajustada a la realidad y a lectura de las prácticas criminales que la cotidianidad trae consigo, pues es claro que no siempre el autor o partícipe en este atroz delito es un servidor público o un particular que actúa bajo la protección de éste, por el contrario el mismo puede perpetrarse por cualquier ciudadano a título de cualquier motivación;

Como queda visto, la comunidad internacional ha reconocido que la desaparición forzada es un crimen de lesa humanidad pues  se trata de un atentado múltiple contra derechos fundamentales del ser humano en cuanto supone la negación de un sinnúmero de actos de la vida jurídico-social del desaparecido, desde los más simples y personales hasta el de ser reconocida su muerte, situación que acarrea para los Estados el deber de adoptar medidas legislativas, administrativas, y de política para prevenir y erradicar este crimen de lesa humanidad.

Desde el punto de vista de los ordenamientos legales existentes, la  protección contra el delito o práctica de desaparición forzada es absoluta, de tal manera que en coherencia con este mandato es deber del Estado  sancionar los actos de desaparición forzada sea cual fuere la naturaleza del grupo dentro del cual actúe quien los ejecute, sin embargo, para ello es importante que los instrumentos internacionales existentes, acojan la teoría abierta en la comisión del delito, permitiendo desestatizar al sujeto activo, lo que garantizará la ampliación del ámbito de aplicabilidad y por ende una mayor eficacia de los sistemas judiciales. Sin embargo, emerge nuevamente la cuestión sobre los límites en torno a la motivación, el objeto y el carácter de la privación de la libertad.
Para tales efectos, la prohibición legal de que nadie puede ser sometido a desaparición forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que implica el reconocimiento y protección del derecho constitucional fundamental de la dignidad humana y que en algunos países se ha elevado al ámbito constitucional, tiene carácter universal pues va dirigida a todas las personas independientemente de su calidad y pertenencia a un grupo.  Por tanto, realizar cambios a la percepción hoy en día existente, además de permitir la creación de políticas criminales más ajustadas a la realidad de los países, permitirá ser más efectivos en los procesos de lucha contra la impunidad y la materialización del derecho al acceso a la justicia.
De igual manera, el cambio en la definición que actualmente tiene la desaparición forzada refuerza la responsabilidad del Estado en Materia de prevención de las graves violaciones a los DDHH y en la superación de los hechos omisivos en la prevención de  la desaparición forzada cometida por particulares o de controlar a los grupos armados irregulares que ejecutan dichos actos,  que implica que los Estados no han cumplido con su obligación de prevenir y castigar a los responsables de tales actos siendo, en consecuencia, merecedor de sanciones por omisión.

Aun cuando en teoría el asunto pareciera traer sólo consecuencias favorables para la protección de los derechos humanos, es claro que la aceptación de existencia de un sujeto activo que no sea parte del Estado o que opere sin la aquiescencia del mismo, obliga a analizar la doctrina de responsabilidad del Estado por violaciones al DIH, en tratándose de desaparición forzada, pues deberá estudiarse la viabilidad de imponer condenas a los Estados por situaciones cometidas por particulares que obren muto propio. 
 

6. CONCLUSIONES
     Los avances en materia de reconocimiento de la proveniencia del sujeto activo en las desapariciones forzadas, que ha venido realizando el sistema de Naciones Unidas, pueden considerarse un buen precedente en cuanto evidencia la intención de abordar aquellas desapariciones que no quedan comprendidas dentro de los términos exactos de la definición articulada en la Convención y otros instrumentos sobre desapariciones forzadas, por supuesto incluyendo aquellas cometidas por actores no estatales. 
Mencionamos con anterioridad que el ordenamiento legal Colombiano se muestra adelantado en lo que atañe al reconocimiento de la responsabilidad penal por parte de particulares sin vinculación alguna, ni aquiescencia de agentes estatales, lo cual se refuerza con la dinámica que en el mismo sentido viene presentando el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en donde según compilación hecha por la Fundación para la Defensa del Debido Proceso:

Si bien la Corte aún no se ha pronunciado en casos de desapariciones cometidas por actores no estatales sin vínculos con el Estado, en su jurisprudencia hay una buena muestra de antecedentes que podrían contribuir a definir el tratamiento de esta última categoría de casos en lo sucesivo. En particular, podemos encontrar: 1) antecedentes que identifican los criterios para atribuir al Estado la responsabilidad por violaciones de derechos humanos cometidas por particulares o actores no estatales y 2) antecedentes que declaran la responsabilidad internacional de los Estados en casos de desapariciones forzadas, y analizan su aplicación a casos de desapariciones cometidas por actores no estatales con claros vínculos con el Estado.

En casos emblemáticos del sistema interamericano de derechos humanos, al hacer referencia a desapariciones forzadas, como el caso Velázquez Rodríguez vs Honduras y Godínez Cruz vs Honduras, la corte precisó;
En ciertas circunstancias puede resultar difícil la investigación de hechos que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una obligación de medio o comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la investigación no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber jurídico propio y no como una simple gestión de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la víctima o de sus familiares o de la aportación privada de elementos probatorios, sin que la autoridad pública busque efectivamente la verdad. Esta apreciación es válida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violación, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarían, en cierto modo, auxiliados por el poder público, lo que comprometería la responsabilidad internacional del Estado.

Aun cuando existe por vía de convención una definición de la desaparición forzada y sus alcances, es notorio que se han empezado a prever otras formas en las que se puede presentar el delito, lo cual tiene gran importancia en tanto los organismos encargados de la protección de los derechos humanos, han empezado a dar importancia a la comprensión de aquellas desapariciones forzadas que quedan fuera de los limites establecidos dentro de los términos exactos de la convención. 
En muchos casos, la Corte declaró la responsabilidad internacional del Estado por las violaciones de derechos humanos originadas en actos de desaparición forzada en los que han participado particulares o actores no estatales. La Corte ha emitido esta declaración sobre la base de diversas consideraciones, a saber: (1) concluir que los actores no estatales actuaban como agentes del Estado; (2) concluir que los actores del Estado tenían vínculos con actores no estatales, tenían su apoyo y colaboraban con ellos; (3) concluir que a pesar de que en los hechos no se establecieron los nexos entre los agentes del Estado y los actores no estatales, las autoridades no tomaron las medidas necesarias en forma diligente para proteger a la persona desaparecida, incumpliendo sus deberes de prevención y protección; (4) concluir que cuando existían vínculos entre los agentes del Estado y los actores no estatales, las autoridades, en calidad de garantes, no velaron por la seguridad y protección de la persona desaparecida; y (5) concluir que en función de un contexto previo de acciones conjuntas por parte de agentes del Estado y particulares, es posible que la persona desaparecida haya sido detenida por particulares que actuaban con la aquiescencia de agentes del Estado.
El reto consiste en evitar que la inclusión de actores particulares que obren sin la aquiescencia del Estado o bajo el dominio del hecho otorgado por sus agentes, diluyan los conceptos de responsabilidad del Estado existentes hasta ahora, cuestión que puede minimizarse atendiendo los amplios criterios bajo los cuales se materializa la responsabilidad Estatal, que se incorporan por vía de jurisprudencia internacional. 
En síntesis:

a. Sin ninguna duda, la definición asociada a la responsabilidad del Estado o su participación directa o indirecta ya no es suficiente en los contextos actuales.

b. No obstante, la ampliación a cualesquiera sujeto, que por cualquier motivo, prive de la libertad a una persona, también resultaría problemática en tanto que desvirtúa las características particularísimas de la Desaparición Forzada que, en ningún caso, son iguales a las de un secuestro, rapto, etcétera. (Esto no niega la posibilidad de que un secuestro u otra modalidad de privación de la libertad se convirtiese en un caso de desaparición forzada).
c. Como una forma de responder a las consideraciones anteriores; primero, la desaparición forzada debería atribuirse a sujetos y/o organizaciones -estatales o no, incluso, también, contra estatales- que ejerzan o pretendan ejercer control sobre un territorio o población.  En este sentido, por ejemplo, las organizaciones subversivas contra estatales deberían ser sujetos responsables de desaparición forzada.

d. Segundo, la desaparición forzada deberá tener, para su configuración, como móvil, motivos políticos -en su definición más amplia- es decir, la sustracción de un sujeto del sistema de derechos y protección, de cualquier conocimiento sobre su paradero por razón de su filiación política, su opinión, su identidad de género u orientación sexual, su confesión, etcétera.  En este sentido, la privación de la libertad, en principio, por motivación extorsiva no debería ser considerada desaparición forzada.  Sin embargo, como se ha indicado, algunos casos de secuestro, podrían transformarse en desaparición forzada si se diera el tránsito a las consideraciones antes anotadas.

e. En suma, Círculo de Estudios aboga por una definición que amplie la base de los sujetos posibles a quienes pueda atribuirse el delito, y al mismo tiempo y una circunscripción precisa de las características que permite diferenciarlo de cualesquiera otra forma de privación de la libertad, puesto que la asimilación a cualquier forma hace desaparecer, de facto, el particular delito de la desaparición forzada con sus particulares impactos psicosociales.  Pues, la desaparición forzada es un delito que en virtud de sus características propias (especialmente, el elemento de desconocimiento sobre las condiciones de la víctima directa por parte de sus familiares o personas cercanas) genera impactos dramáticos en el universo emocional de los familiares víctimas, en las redes de la estructura familiar y en los proyectos de vida. Así mismo, la posibilidad de acceso a la justicia y a fortiori a los principios de verdad, justicia y reparación, es un proceso que reviste una particular complejidad para el caso de la desaparición forzada, pues, la naturaleza misma del crimen, dificulta la recopilación de las pruebas y el establecimiento de la verdad jurídica.
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