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PRESENTACIÓN



La creación de un grupo de investigación de derecho internacional humanitario (DIH) supone un doble reto. Por un lado, la dificultad de recoger las diferentes visiones con respecto al papel del Estado en casos de conflicto armado. Por otro, la conciencia de que la búsqueda de teorizaciones alrededor del conflicto armado se cimienta sobre las pérdidas y profundos dolores de las víctimas. Este grupo de investigación, conformado por Édgar Solano González, Manuela Losada Chavarro, María Camila Medina García y María Alejandra Osorio Alvis, ha podido asumir ese reto con el apoyo incondicional del doctor Humberto Sierra Porto, director del Departamento de Derecho Constitucional.


Esta obra colectiva es el resultado del interés de la comunidad académica y jurídica, que de manera desinteresada aceptó nuestro llamado a construir Estado desde la perspectiva teórica del conflicto armado. Gracias a los autores que participaron en estos libros, podemos entregar un producto que espera fortalecer la dogmática del derecho internacional humanitario en Colombia y Latinoamérica.


Así mismo, queremos manifestar un agradecimiento especial a los miembros del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) que nos apoyaron en la configuración de los temas por desarrollar en esta obra colectiva: José Serralvo, Mariana Chacón Lozano, Angie Rodríguez Martínez, Andrea Camacho Rincón y Mario Correa González. Sin su interés y su motivación permanentes este grupo no habría tenido el mismo impulso. Finalmente, queremos agradecerle a la doctora Magdalena Correa Henao, por haber acompañado este grupo en sus inicios.


El tomo III de nuestra colección de escritos sobre DIH continúa con las reflexiones sobre los principales desafíos sobre la implementación y ejercicio de esta disciplina en Colombia. Para esta entrega se formulan cuatro temas. El primero trata sobre el fenómeno de la desaparición forzada; el segundo analiza los desafíos sobre seguridad y defensa internacionales desde las perspectivas dogmática y orgánica; el tercero se concentra en las discusiones sobre los sujetos pasivos y activos de la obligación humanitaria; y finalmente, el cuarto tema aborda cuestiones relacionadas con la responsabilidad civil como consecuencia de las infracciones graves al DIH.


El primer tema, sobre desaparición forzada, cuenta con las contribuciones de Mario Alberto Correa González y Marta Rosa Vigevano. En primer lugar, el capítulo de Correa González parte del estudio pormenorizado de las nor-mas humanitarias sobre personas desaparecidas en el contexto y debido a los conflictos armados. El recorrido jurídico propuesto por el autor incluye las interpretaciones que el CICR ha hecho sobre dichas disposiciones convencionales y consuetudinarias destinadas a prevenir la desaparición y esclarecerla cuando ocurre. Una vez hecho esto, Correa González examina la forma en que el DIH sobre personas desaparecidas se implanta en los acuerdos de paz celebrados entre el Estado colombiano y las extintas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP). El autor presta particular atención a la regulación y operación de la Unidad de Búsqueda de Personas dadas por Desaparecidas (UBPD), que nació de las negociaciones. El trabajo de Correa González está atravesado por una visión que pretende poner de manifiesto las necesidades y repercusiones humanitarias de una problemática que rehúsa desaparecer de la guerra.


En segundo lugar, el capítulo de Vigevano aborda la desaparición de personas desde el punto de vista de la institucionalidad —política y judicial—, la sociedad civil y la normativa humanitaria y de derechos humanos. Con esto en mente, la autora precisa los elementos conceptuales de la desaparición forzada que luego serán estudiados en el crisol del marco jurídico internacional. Delimitadas las obligaciones internacionales que le asisten al Estado en materia de búsqueda, justicia y reparación, se pasa a examinar cómo se ha reproducido el fenómeno de la desaparición forzada en el conflicto armado colombiano. De acuerdo con la autora, solo si se entiende la forma en que los actores armados —estales y no estales— han empleado este tipo de prácticas, es posible comprender la reacción jurídica y política estatal que se plasma en disposiciones legales e interpretaciones jurisprudenciales. Vigevano presta especial atención a los importantes pronunciamientos que el Sistema Interamericano de Protección ha hecho respecto de la desaparición forzada en Colombia.


El segundo tema sobre seguridad y defensa internacional y nacional reúne los capítulos de Margarita Robles Carrillo, Ulf Thoene, Roberto García, Diego Dávila, Melissa Toro y Jaime Andrés Polanco.


Para abrir este tema, en la contribución de Robles Carrillo se parte de la idea según la cual la era digital supone cambios en la comprensión, organización y funcionamiento de seguridad local e internacional. Por tanto, la autora explora la aplicación en el ciberespacio de la normativa humanitaria sobre seguridad y defensa de los Estados y la ciudadanía. De esto modo, Robles Carrillo inicia con una presentación del modelo de seguridad internacional en el ciberespacio en el marco del trabajo de las Naciones Unidas. En este contexto multilateral, la constitución de un Open Ended Work Group (OEWG) ha sido fundamental al momento de trazar lineamientos para un comportamiento responsable de los Estados en el ciberespacio. Colombia ha tenido una importante participación en estos espacios internacionales que se ha traducido en políticas públicas de ciberseguridad y ciberdefensa. Como lo señala la autora, el desarrollo normativo ha ido acompañado de la estructuración de un marco orgánico institucional.


Después viene la contribución interdisciplinar de Thoene, García, Dávila y Toro, que pretende ilustrar sobre la incidencia del enfoque de seguridad humana en los procesos de transformación del Ejército Nacional de Colombia durante el posconflicto. Los autores aluden a las relaciones entre la seguridad humana y el DIH, para con ello mostrar su incorporación en las fuerzas armadas. Al comienzo se hace un breve recorrido por los procesos de transformación de las fuerzas armadas en América Latina. Una vez esbozado el plano latinoamericano, los autores se adentran en el estudio del caso del Ejército colombiano. La encrucijada en la que se encuentra esta organización no es menor, en tanto debe replantear su esquema institucional para poder realizar sus funciones constitucionales en un entorno de posconflicto. A pesar de que en Colombia las preguntas sobre seguridad humana son anteriores al Acuerdo de Paz con las FARC-EP, lo cierto es que la desmovilización de los combatientes y las situaciones de violencia que ocurrieron con posterioridad exigieron aproximaciones distintas. La definición de nuevas áreas misionales y el cambio en la doctrina han hecho que el papel del Ejército Nacional tenga nuevas aristas en el marco de la gobernanza de seguridad.


En última instancia, el capítulo de Polanco muestra que las contingencias propias de la guerra han obligado a que el arreglo institucional del sector defensa haya sido construido sobre la marcha con el fin de responder —continuamente— a los retos de las hostilidades. Por consiguiente, el posacuerdo es un momento ideal para emprender un ejercicio de replanteamiento institucional en el que se haga una evaluación profunda en la cual se compruebe la conformidad de la arquitectura militar y policial con el DIH. De acuerdo con el autor, la orientación, solidez, claridad misional y legal del diseño institucional del sector defensa son fundamentales a la hora de pensar en una reforma estructural. El primer paso, afirma Polanco, es hablar de DIH y hacerlo parte esencial de los diálogos con las instituciones y entre ellas. Desde la formación e instrucción de los funcionarios hasta la planeación de operaciones, el DIH debe ser parte de la cultura organizativa alrededor de la cual debe virar la función de defensa y seguridad colombianas.


Del tercer punto forman parte los trabajos de Juan Pablo Acosta Peñaloza, Andrea Camacho Rincón, Catalina Fernández Carter y Javier Tous. De entrada, la contribución de Acosta Peñaloza busca responder si las partes que se enfrentan están autorizadas por el DIH para privar de la libertad a combatientes de su contraparte bélica. Con ello, Acosta Peñaloza reflexiona sobre las alternativas de juzgamiento que tendrá la justicia de transición en Colombia para este tipo de crímenes contra la libertad personal. Para responder a esta pregunta, el autor identifica el marco jurídico nacional e internacional con cuyo fundamento deberá juzgar este tipo de conductas la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP). También es necesario que se delimite la naturaleza y consecuencias jurídicas de las detenciones e internamientos en el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y el DIH. Tal como lo demuestra el autor, no existe una posición pacífica al respecto, por lo que la JEP deberá establecer la interpretación jurídicamente viable con sustento en los hechos y el derecho que se le presenten. La ausencia de una respuesta unívoca sobre la legalidad de la detención administrativa o internamiento en el conflicto armado no excluye la obligación de las partes en conflictos de prodigar un trato humano a los miembros del enemigo que estén bajo su custodia.


Luego, el trabajo de Camacho Rincón se concentrará en la cualificación de los sujetos pasivos de los delitos consagrados en el título ii del Código Penal. La regulación penal entraña desafíos importantes a la hora de imputar conductas como la desnudez y el embarazo forzado. La razón es que, al requerirse que la víctima sea una “persona protegida”, las personas con función continua de combate que sufrieron estos vejámenes estarían, por lo menos virtualmente, excluidas como sujetos pasivos de la tipificación penal. Con el fin de superar los retos hermenéuticos de una consagración normativa tan limitada, la autora hace un juicioso estudio de los sujetos del DIH. De esta manera, articula dicho análisis con la jurisprudencia nacional y la internacional sobre el tema, para concluir con las consecuencias de la aplicación o inaplicación de la categoría de persona protegida en casos de violencia intrafilas. Es claro que esta violencia puede venir de otros miembros de la tropa o del enemigo, y requiere ser investigada en el conflicto colombiano.


Siguiendo una línea investigativa similar, la contribución de Fernández Carter pone de resalto las deficiencias de los razonamientos judiciales en el caso Ntaganda en la Corte Penal Internacional (CPI) y el de Helena, resuelto por la Corte Constitucional de Colombia, para lo cual la autora hace un estudio pormenorizado de las normas humanitarias que prohíben la violencia sexual y la posibilidad de que sean aplicables a combatientes. La aproximación crítica de la autora la hace proponer una tercera vía al desarrollo jurisprudencial en la hipótesis de que la víctima esté fuera de combate y goce de la protección humanitaria, al considerar que a pesar de lo novedosas que son estas decisiones la judicatura no analiza los límites del derecho internacional y pasa por alto la regulación de las personas por fuera del combate.


Por último, el artículo de Tous empieza identificando las funciones y dinámicas de las empresas en un conflicto armado. Las empresas pueden ser victimarias, colaboradoras y financiadoras de las partes en conflicto, como proveedoras de servicios y bienes necesarios para sostener las hostilidades o, simplemente, como beneficiarias de las confrontaciones. Con esto, el autor encuentra las falencias del DIH al atender situaciones en las que se involucran actores empresariales. Sin embargo, aclara que tales lagunas regulatorias pueden ser suplidas por otros regímenes de protección y responsabilidad como el del DIDH, el derecho penal internacional (DPI) y el ordenamiento jurídico interno.


El cuarto tema, sobre la responsabilidad por el daño, se desarrolla con los capítulos de María Alejandra Osorio y Fernando Vargas Valencia. La contribución de Osorio Alvis es un estudio sobre la aplicación del principio de distinción del DIH en el juicio de responsabilidad extracontractual del Estado desde de las decisiones del Consejo de Estado colombiano en casos de ataques o incursiones de grupos armados insurgentes a una población y dirigido contra instalaciones de la Policía o el Ejército Nacional. La propuesta de Osorio Alvis busca ampliar la aplicación del principio de distinción con el fin de abrir la puerta a la declaratoria de responsabilidad extracontractual estatal con fundamento en la falla del servicio por actos violentos de terceros. Mediante el estudio de la jurisprudencia contencioso-administrativa, la autora expone la forma en que el juez contencioso ha caracterizado y aplicado el principio de distinción de manera prevalente en el juicio de responsabilidad al compaginarlo con el deber de garantía de trato humano y la posición de garante.


Cerrando este tema, Fernando Vargas Valencia critica el régimen de reparaciones de los acuerdos de paz de 2016, pues considera que las víctimas de agentes estatales verían truncadas sus expectativas de una reparación integral en lo que el autor llama una amnistía de responsabilidad patrimonial del Estado. El autor trae a colación algunas decisiones de la Corte Constitucional, previas a las negociaciones de paz y su implementación, que muestran una posición mucho más amplia y garantista frente a los derechos a la verdad, justicia, reparación y garantías de no repetición para víctimas de las actuaciones criminales de algunos agentes del Estado. En su capítulo, Vargas Valencia pretende demostrar que tales consideraciones son contrarias al DIDH en lo que a reparación integral se refiere y constituye una regresión respecto de las garantías que ya habían sido reconocidas y una clara afrenta del derecho a la igualdad de las víctimas de agentes estatales y es una medida regresiva.


ÉDGAR SOLANO GONZÁLEZ
Profesor titular de la Universidad Externado de Colombia
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Missing persons due to armed conflicts: analysis under international humanitarian law and their implementation in Colombia






RESUMEN



Este capítulo tiene como objeto analizar la problemática humanitaria de las personas desaparecidas a causa de los conflictos armados a partir de las normas del derecho internacional humanitario. Para ello se presenta un estudio de los instrumentos jurídicos de derecho internacional humanitario y la incorporación de la desaparición en sus disposiciones desde la comprensión que plantea el Comité Internacional de la Cruz Roja. Esto permitirá analizar los alcances y las limitaciones de la respuesta que brinda el derecho internacional humanitario respecto de las personas desaparecidas y sus familiares para, finalmente, examinar el caso colombiano, en cuanto a la implementación de este marco jurídico con fundamento en lo establecido en el Acuerdo final de Paz, firmado entre el Gobierno nacional y la guerrilla de las FARC-EP, en particular, con respecto a la Unidad de Búsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado y algunos de los desafíos para el cumplimiento de su mandato.


Palabras clave: desaparecidos, conflictos armados, derecho internacional humanitario, justicia transicional, acuerdo de paz.


ABSTRACT


The objective of this chapter is to analyze the humanitarian problems of missing persons due to armed conflicts based on international humanitarian law. For this purpose, a study of the incorporation of disappearance into international humanitarian law provisions is presented and the understanding proposed by the International Committee of the Red Cross. It will present the scope and limitations of the response provided by International Humanitarian Law regarding missing persons and their families to, finally, examine the Colombian case, regarding the implementation of this legal framework based on the provisions of the Peace Agreement, signed between the National Government and the FARC-EP guerrilla, in particular, with respect to the Missing Persons Search Unit due to armed conflict and some of the challenges for the fulfillment of its mandate.


Keywords: missing persons, armed conflicts, international humanitarian law, transitional justice, peace agreement.


Papá,
Soy malo para escribir palabras que vengan del alma pero quiero que sepa de nuestra incansable búsqueda, de todo lo que hacemos para saber dónde está y poder traerlo con nosotros, no paramos de buscarlo, todos los días pensamos de qué modo es posible encontrarlo.
Papá,
lo extrañamos y lo seguimos esperando en casa, aunque la vida ha sido difícil, seguimos luchando por salir adelante.
Seguimos siendo los mismos cuatro en la familia, ahora vivimos en el pueblo, yo sigo dedicado a la vida del río y mis hermanas y mi mamá trabajan en casas de familia; a la finca no volvimos por muchos problemas, pero aquí estamos bien.
Todo ha cambiado para nosotros menos las ganas de tenerlo cerca con nosotros.


Departamento del Meta, 23 de abril de 2019. Mensaje Cruz Roja
CICR. Sigo aquí…, 1.ª ed., Bogotá, CICR, 2019, p. 12.


INTRODUCCIÓN


La acepción literal de la desaparición, por un lado, entendida como el hecho de pasar a estar en un lugar que se desconoce y, por otro, de desaparecido, como aquel que se halla en paradero desconocido, sin saber si vive1, lleva a indagar sobre las causas de la desaparición como hecho de interés del derecho y, particularmente, su ocurrencia respecto de los conflictos armados. Esta también puede ocurrir por otras situaciones de violencia, desastres naturales o antrópicos, por la migración, por la decisión voluntaria o involuntaria de ausentarse, entre otras causas.


Para el caso que nos ocupa, nos referiremos a la desaparición de personas en el contexto y a causa de los conflictos armados y la problemática humanitaria que ella desencadena, analizando particularmente las normas de derecho internacional humanitario (DIH) tendientes a prevenir su ocurrencia, o en el caso de su consumación, a esclarecerlas. Ello se deriva de las fuentes del DIH y de las interpretaciones que han brindado al respecto organizaciones internacionales como el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) sobre este marco jurídico.


Para ello es necesario identificar desde el punto de vista del derecho qué se entiende por desaparición y, con fundamento en ello, poder determinar las situaciones que las propician para así regularlas, los derechos que se ven vulnerados, las personas afectadas, los efectos humanitarios que genera y el abordaje que las normas especiales aplicables a los conflictos armados plantean para brindar respuestas a la problemática.


Puede perderse el conocimiento del lugar en que se encuentra una persona y de si se encuentra con vida cuando, en desarrollo del conflicto armado, una persona que participa en las hostilidades es puesta fuera de combate por herida, enfermedad, por el hecho del naufragio o del accidente o derribamiento aéreo, por la detención o internamiento; en el caso de quienes han muerto, por el indebido tratamiento y disposición de los cuerpos; también por la migración, el desplazamiento y la separación familiar, etc.


Desde una perspectiva jurídico-penal, distintos tipos penales describen el hecho de que las personas pasen a estar en un lugar que se desconoce; pluralidad de hechos y conductas que pueden tener o no un nexo con el conflicto armado, tales como los atentados contra la vida e integridad personal como el homicidio y la tortura, la esclavitud, el reclutamiento ilícito, la toma de rehenes, la privación arbitraria de la libertad, el secuestro y la trata de personas, entre muchas otras conductas delictivas.


Muchos de esos hechos y conductas son atribuibles a las circunstancias que propician los conflictos y los actores armados que los protagonizan, estatales y no estatales. Algunas de estas situaciones pueden ocurrir en los contextos de conflicto armado, pero también en tiempos de paz, producto de tensiones internas que configuran diferentes situaciones de violencia que no alcanzan el umbral de conflicto armado, como puede ser la violencia urbana, disturbios, motines; criminalidad organizada, nacional y transnacional; violencia en el entorno comunitario, nacional y demás situaciones que la realidad va presentando.


En el caso de Colombia, la desaparición de personas se registra casi siempre como una consecuencia estrechamente ligada al desarrollo de los conflictos armados de carácter no internacional que se han librado y se libran en el territorio colombiano2 y de la violencia sociopolítica, situación que ha llevado a implementar, tras el permanente reclamo de las organizaciones de la sociedad civil defensoras de los derechos humanos y de familiares de personas desaparecidas, normas especiales en materia de desaparición que reconozcan las complejidades de esta problemática, reclamen responsabilidades y brinden respuestas preventivas y reactivas al respecto3.


Ello permite identificar en el ordenamiento jurídico colombiano pluralidad de normas relacionadas con la desaparición que han contribuido a la construcción de una respuesta normativa solida (al menos desde su positivización, superando el debate de la validez; otras conclusiones arrojará, probablemente, el análisis de su eficacia) tenida en cuenta para la construcción de los sistemas de justicia transicional y mecanismos extrajudiciales que, al día de hoy, intentan enfrentar la problemática en toda su dimensión.


La urgente necesidad de determinar fehacientemente el universo de personas desaparecidas4 debería permitir visibilizar y dar cuenta de la complejidad del fenómeno, pero, además, servir de línea base para formular políticas, planes, programas y proyectos de política pública para su intervención estructural, dentro de las cuales no da más espera atender integral y articuladamente las necesidades de todo orden que afrontan los familiares de las personas desaparecidas5.


Sumándose al listado de situaciones descritas previamente, no se puede dejar de hacer referencia específica a una de las más graves prácticas que generan las desapariciones, jurídicamente catalogada como desaparición forzada desde una perspectiva internacional, ejecutada por agentes estatales o por terceros con su apoyo, autorización o aquiescencia. En el caso de Colombia, el Código Penal, conforme a la interpretación realizada por la Corte Constitucional al analizar la exequibilidad del artículo 165, estableció que la desaparición forzada puede ser cometida no solo por los sujetos activos mencionados en las normas de derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), sino que amplía su comprensión a la comisión por un sujeto activo indeterminado o no cualificado; esto incluye desde un particular individualmente considerado has-ta actores armados, partes o no de los conflictos armados, siempre y cuando cumplan con los elementos del delito que conforman la descripción típica.


En este punto, este trabajo se concentrará en la desaparición de personas y el abordaje de la problemática desde las normas de DIH como fuente de derecho aplicable a las situaciones de violencia que alcanzan un umbral de conflicto armado; normas principalmente condensadas en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, los Protocolos I y II de 1977, Adicionales a los Convenios de Ginebra y, por supuesto, las normas que los anteceden, que brindan una perspectiva histórica del abordaje de la problemática y que normativamente son reflejo de algunas normas de DIH consuetudinario que rigen en la actualidad.


Para eso es necesario abordar el concepto de conflicto armado y de los criterios para determinar que un hecho o conducta de desaparición tiene un nexo con aquel, para con base en ello poder determinar el marco jurídico aplicable y las obligaciones y derechos que de aquel se deprendan. De manera anticipada, en ese camino por recorrer aparecerá el derecho a saber como piedra angular de las obligaciones de DIH para prevenir y esclarecer las desapariciones. En paralelo se hará referencia a la atención de las necesidades humanitarias de los familiares de las personas desaparecidas y la vigencia y retos que exige visibilizar esta problemática que fatalmente se perpetúa aún en los tiempos modernos.


Las repercusiones que erosionan varias generaciones de familiares de personas desaparecidas que buscan respuestas a sus angustias y esperanzas han llevado a que hoy por hoy se plantee el paradigma de búsqueda de los desaparecidos desde un enfoque humanitario y extrajudicial, pues los índices de resolución de las desapariciones no son alentadores6, y ello, en parte, puede responder, al menos en contextos como el colombiano, a la incapacidad de los enfoques tradicionales para el abordaje de la problemática, los cuales pueden verse fortalecidos, mas no excluidos, en su respuesta con las visiones y capacidades de la búsqueda humanitaria.


La idea de la resolución de los conflictos sociales con fundamento en una respuesta exclusivamente punitiva apoyada en el derecho penal naufraga en sus propias limitaciones en sociedades con altos índices de violencia, abriéndose la puerta a propuestas complementarias como la humanitaria. La discusión de las causas de esa violencia y la perpetuación del estado de las cosas por los actores sociales que tienen el poder regulatorio y el control social no se abordará en este trabajo.


Evidentemente la respuesta normativa del DIH se complementa con las brindadas por el DIDH. La situación de Colombia reporta desapariciones de cincuenta o más años atrás por esclarecer, frente a las cuales el sistema de justicia penal ordinaria, atendiendo la dimensión de la problemática, con sus ingentes esfuerzos no logró resolver, y, ahora, con la firma e implementación del Acuerdo de Paz del año 2016, se encontró una posibilidad para echar mano de las herramientas transicionales para implementar mecanismos judiciales y extrajudiciales dirigidos a la búsqueda de las personas dadas por desaparecidas.


De esta manera, este capítulo se enfocará en presentar al detalle las obligaciones de derecho internacional humanitario que tienen las partes en el conflicto armado para prevenir las desapariciones y para contribuir en el esclarecimiento de aquellas consumadas en el contexto y en razón del conflicto armado; brinda unas perspectivas de análisis amplio de la desaparición no exclusivamente sustentada en la desaparición forzada de personas como conducta penal y plantea algunas temáticas objeto de discusión que tendrá que enfrentar la UBPD en el ejercicio de su mandato.


I. EL CONCEPTO DE “DESAPA RICIÓN” DEL COMITÉ INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA



Desde los años noventa el CICR ha venido implementando nuevas medidas para difundir particularmente las normas del DIH relacionadas con las personas desaparecidas y sus familiares, realizando actividades de restablecimiento de contacto entre familiares, pero, además, ayudando a las autoridades a generar políticas públicas sostenibles en la materia. Así mismo, ha contribuido a la formulación de marcos jurídicos de derecho nacional en la materia y en el establecimiento de mecanismos de cooperación entre las partes en los conflictos armados para el esclarecimiento de casos de personas dadas por desaparecidas7.


A comienzos de la década de 2000, el CICR convocó a una serie de reuniones para advertir sobre la gravedad de la problemática humanitaria de las personas desaparecidas en los conflictos armados y otras situaciones de violencia, siendo ejemplo de ello lo ocurrido en países como Georgia, Kosovo, Bosnia y Herzegovina, Armenia, Azerbaiyán, Croacia, Chipre, Serbia, Sri Lanka, El Salvador, Argentina, Chile, Perú8, Guatemala9 y Colombia, entre otros.


Además, las dificultades y barreras para el diálogo y generación de acciones correctas y concretas de parte de autoridades estatales y de grupos armados organizados respecto de la prevención y esclarecimiento de las personas desaparecidas llevó a la realización de diversas actividades para incidir en esta cuestión. Ello derivó en la emisión de un informe del CICR sobre las personas desaparecidas y sus familiares que resume las conclusiones de consultas anteriores a la Conferencia Internacional de expertos gubernamentales y no gubernamentales (del 19 al 21 de febrero de 2003) y posteriormente la celebración de esta conferencia de expertos, la cual aportó un documento adicional con recomendaciones que se plasmaron y adoptaron en el mismo año en la Resolución 1 de la XXVIII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la Medialuna Roja, llevada a cabo en Ginebra del 2 al 6 de diciembre de 2003, conformada por la Declaración y el Programa de Acción Humanitaria10.


El Programa de Acción Humanitaria, destinado a mejorar la protección en los conflictos armados y en otras situaciones de violencia, estableció varios objetivos para reaccionar, entre otras, a la problemática humanitaria de las personas desaparecidas, proponiendo como objetivo general respetar y restablecer la dignidad de las personas desaparecidas a raíz de los conflictos armados o de otras situaciones de violencia armada, y de sus familiares, para lo cual se propusieron los siguientes objetivos finales: 1) evitar las desapariciones, 2) esclarecer la suerte de las personas desaparecidas, 3) gestionar la información y tramitar los expedientes de personas desaparecidas, 4) gestionar todo lo relacionado con los restos humanos y la información sobre las personas fallecidas, 5) apoyar a los familiares de las personas desaparecidas y, por último, 6) alentar a los grupos armados organizados que participan en conflictos armados a que resuelvan el problema de las personas desaparecidas, a que asistan a sus familiares y a que eviten la desaparición de las personas11.


El informe del CICR sobre las personas desaparecidas y sus familiares que resume las conclusiones de consultas anteriores a la Conferencia Internacional de expertos gubernamentales y no gubernamentales incluyó la formulación de un concepto de persona desaparecida desde una comprensión amplia de la problemática, en línea con el DIH. No se limitó a la desaparición forzada y se enfocó en las necesidades humanitarias de los familiares de la persona desaparecida y no en la definición de un presunto perpetrador. El concepto es el siguiente:


En general, por personas desaparecidas se entiende aquellas personas de las cuales sus familiares no tienen noticias o cuya desaparición ha sido señalada, sobre la base de información fidedigna, a causa de un conflicto armado (internacional o sin carácter internacional) o de violencia interna (disturbios interiores y situaciones en las que se requiera la actuación de una institución neutral e independiente)12.


Este concepto sería ampliado en su alcance en los principios rectores: modelo de ley sobre las personas desaparecidas preparado por el Servicio de Asesoramiento en DIH del CICR y en la guía para los parlamentarios relativa a las personas desaparecidas13, bajo la siguiente formulación:


Toda persona que se encuentre en paradero desconocido para sus familias o que, en base a [sic] información fidedigna, haya sido dada por desaparecida de conformidad con el derecho interno en relación con un conflicto armado internacional o no internacional, una situación de violencia o disturbios de carácter interno, una catástrofe natural o cualquier otra situación que pudiera requerir la intervención de una autoridad competente14.


La formulación de este concepto amplio y sus características permiten identificar algunas consecuencias prácticas:


— Diferentes circunstancias de modo, tiempo y lugar pueden propiciar la desaparición de una persona.


— La desaparición de una persona no depende exclusivamente de la acción u omisión de un tercero.


— Los familiares tienen derecho a saber sobre su familiar desaparecido desde el mismo momento en que dejan de tener noticias sobre su paradero, independientemente del hecho o conducta que causó la desaparición.


— Los Estados tienen obligaciones que se derivan de la desaparición de una persona y deben adoptar las medidas para conjurarlas, creando normas de derecho interno.


— Las organizaciones humanitarias cuentan con un margen de acción para prestar asistencia a los familiares de las personas desaparecidas y apoyar en la búsqueda en los distintos supuestos fácticos en que se presente.


Estas consecuencias permiten concluir que, según el CICR, la desaparición de personas puede derivarse de diferentes marcos fácticos. Dentro de ellos está la desaparición a raíz de los conflictos armados, contextos en los que, a su vez, la desaparición puede darse por diversidad de causas cuya ocurrencia el DIH busca prevenir imponiéndoles obligaciones a las partes que se encuentran enfrentadas, tanto fuerzas armadas estatales como grupos armados organizados.


Si la desaparición está consumada, el DIH también establece la obligación de adoptar medidas que contribuyan a conocer las circunstancias de la desaparición y el lugar en que se encuentra la persona desaparecida, así como la adopción de medidas sancionatorias que correspondan. De esta obligación se deriva el derecho de las personas a ser buscadas15, y tiene su origen en el derecho de sus familiares a saber lo ocurrido, propender por un restablecimiento del contacto con la persona desaparecida y en los casos en los que la persona ya no se encuentra con vida, la obligación de entrega del cuerpo, o de no existir este o sus restos, a brindarse información fidedigna sobre la suerte final de la persona.


En lo que respecta específicamente a la desaparición comprendida como desaparición forzada, que se constituye como una de las más graves modalidades de la desaparición, en el marco de los conflictos armados también está prohibida por el DIH consuetudinario16, y como tal, su realización riñe no solo con los principios fundamentales de las normas de la guerra17, sino, además, con las obligaciones de respeto y garantía que impone el derecho internacional de los derechos humanos a los Estados18 y la responsabilidad penal individual que impone el derecho penal internacional cuando se comete bajo la modalidad de los delitos de lesa humanidad19.


Una concepción amplia sobre la desaparición permite, entonces, hacer un llamado para que los Estados se pregunten por las herramientas con que cuentan y su idoneidad para responder a cada uno de los marcos fácticos que el CICR indica como posibles causas de la desaparición. Cuando las causas sean los conflictos armados prolongados, en los que, por lo general, hay pluralidad de actores armados generadoras de un sinnúmero de víctimas derivadas de acciones violentas violatorias de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, es necesario preguntarse no solo por la existencia de herramientas, sino también por las capacidades reales que estas tienen de dar respuestas concretas en un plazo razonable, ya que ello permitirá reconocer cuántos esfuerzos y recursos serán necesarios para respetar las expectativas generadas en los familiares y la dificultad derivada de la realidades complejas sobre la probabilidad de que se puedan resolver todos y cada uno de los casos.


Cuando todos los esfuerzos resultan vanos y no es posible averiguar lo que ha sido de las personas desaparecidas en una situación de conflicto armado o de violencia interna, debe reconocerse, por lo menos, la pérdida de vidas humanas por el bien de las familias y comunidades afectadas y dar la posibilidad a los parientes de honrar dignamente la memoria de las personas desaparecidas20.


El anterior enunciado no debería instrumentalizarse para cesar la búsqueda: por el contrario, lo que pretende es generar un estándar en el que deban adoptarse todas las medidas posibles, tanto las preestablecidas como las novedosas, y los esfuerzos comprobables indicativos de que continuar la búsqueda escapa de lo humanamente posible, lo cual no necesariamente anula alternativas futuras.


Un claro ejemplo de alternativa futura puede ser el advenimiento o la cesación de los conflictos armados y la implementación de acuerdos entre las partes en conflicto para contribuir en el esclarecimiento de la suerte y paradero de las personas dadas por desaparecidas, lo cual no siempre será posible obtener con la lógica de procedimientos judiciales ordinarios. Esto implicará abrir la puerta a mecanismos de índole no judicial, tal como lo sostiene el paradigma humanitario. El imperativo global de luchar contra la impunidad21 en ocasiones podrá verse rebasado por la dificultad que plantea la realidad, y sin querer desconocer los esfuerzos de la comunidad internacional por desarrollar un concepto fundamental de impunidad22, es necesario, así mismo, reconocer las posibilidades que brindan mecanismos extrajudiciales y humanitarios para la búsqueda de las personas dadas por desaparecidas que encajan como medida para la garantía del derecho a saber.


El “deber ser” sugiere la existencia de un derecho a no ser víctimas de delitos23. Sin embargo, hasta que se logre llegar a ese punto, deberán ofrecerse alternativas que gocen de legitimidad, que deriven tal cualidad desde la valoración que se haga de ellas desde abajo; es decir, para el tema que nos concita, la legitimidad que víctimas de desaparición le otorguen al mecanismo adoptado, atendiendo “[e]l principio según el cual las políticas de lucha contra la impunidad deben sustentarse en consultas públicas, que incluyan en particular las opiniones de las víctimas”24.


De esta manera, el concepto que aporta el CICR es útil para fundamentar el enfoque de búsqueda de las personas dadas por desaparecidas desde la lógica humanitaria con apoyo en la interpretación que se extrae directamente de las normas de DIH y que se desarrollará con mayor profundidad en el capítulo siguiente y en el que se analizará el mandato de la UBPD.



II. INTERPRETACIÓN SOBRELA EVOLUCIÓN NORMATIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO RESPECTO DE LA DESAPARICIÓN DE PERSONAS EN LOS CONFLICTOS ARMADOS



En este apartado se presentan las principales normas contenidas en los tratados internacionales de derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales y no internacionales.


Se identifica una importante capacidad de las normas existentes para atender la problemática de las personas desaparecidas en los conflictos armados internacionales (CAI). Sin embargo, es necesario continuar fortaleciendo este marco jurídico para el caso de los conflictos armados no internacionales (CANI) necesariamente con el compromiso de los Estados y, por supuesto, de los grupos armados organizados, y seguir reforzando el diálogo humanitario, sustentado en los efectos que las desapariciones generan en los familiares, y, de igual manera, permitir el fortalecimiento y respeto de las organizaciones humanitarias como el Comité Internacional de la Cruz Roja, para apoyar a los familiares de las personas desaparecidas en la búsqueda y otras necesidades.


El desarrollo jurídico del derecho internacional humanitario contemporáneo puede establecerse en 1864[25] con la firma del “Primer Convenio de Ginebra para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en campaña”26. Este tratado internacional, con tan solo diez artículos en su texto, sentaba las bases normativas para promover en los conflictos armados internacionales, entre otras, el respeto debido a las actividades y medios sanitarios, las reglas sobre el uso de emblema de la Cruz Roja, la obligación de recoger y brindar atención médica a los militares heridos o enfermos y la facultad de entregar al ejército adversario a los militares enemigos heridos durante el combate, cuando las circunstancias así lo permitieran y por mutuo acuerdo entre las partes27.


En 1868 se firmó la Declaración de San Petersburgo, destinada a prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra. Aportó no solo las reglas para comprender técnicamente el tipo de armas y proyectiles que no deberían utilizar las tropas en tierra o en mar, atendiendo a principios como el de humanidad, sino que además impuso los límites generales del derecho de las partes enfrentadas en conflicto armado para escoger los medios y métodos de guerra disponibles28, indicando que la única finalidad legítima que los Estados debían proponerse durante la guerra era el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo, para lo cual bastaba con poner fuera de combate al mayor número de hombres posibles, y por tanto, el empleo de armas que no respetaran tales postulados agravaría inútilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate o harían que su muerte fuera inevitable29.


Los anteriores principios, contenidos en el preámbulo de dicha declaración, fueron retomados con posterioridad por otros instrumentos internacionales e interpretaciones, para establecer un test al que hoy debe someterse cualquier arma que quiera implementarse para la conducción de las hostilidades. También son indicativos del fundamento legal que sostiene las prohibiciones de atentar contra la vida y la dignidad de las personas en sus diferentes acepciones y conceptualizaciones, como el genocidio, la tortura, la esclavitud, la violencia sexual, la desaparición forzada, etc., de quienes participan, no participan o han dejado de participar en las hostilidades, ya que tales conductas superan los límites del daño tolerado por esta y otras ramas del derecho internacional.


En el mismo sentido, la instrucción número 68 del Código de Lieber, para la Conducción de los Ejércitos de los Estados Unidos en Campaña, de 1863, indicaba:


Las guerras modernas no son guerras de destrucción recíproca, en las cuales la muerte del enemigo es el objetivo, la destrucción del enemigo en la guerra moderna, y la guerra moderna misma, es un medio para alcanzar ese objetivo del beligerante que está más allá de la guerra. Es ilícita la destrucción de la vida sin necesidad o por venganza30.


Para 1899 se amplió el derecho convencional relacionado con las leyes que regulan la guerra entre los Estados como respuesta a las dinámicas de la violencia interestatal y el desarrollo armamentístico. A este nuevo tratado se le denominó “II Convención de La Haya relativa a las leyes y usos de la guerra terrestre y su reglamento anexo”.


Con la II Convención de La Haya del 29 de julio de 1899, el derecho internacional humanitario avanzó en la positivización de normas relacionadas con las categorías de combatiente y no combatiente, bienes civiles y bienes culturales especialmente protegidos (como se les conoce actualmente). También aportó el germen de lo que hoy se ha conceptualizado como las categorías de la participación directa en las hostilidades y los criterios de incorporación31 a las fuerzas armadas, las normas aplicables a la situación jurídica de los espías, los prisiones de guerra e internamiento de combatientes por potencias neutrales, referencias sobre métodos y medios de hacer la guerra y el ejercicio de la autoridad militar sobre territorios ocupados y medidas para posibilitar la negociación entre las partes en el conflicto, entre otros aspectos. En lo relacionado con el tratamiento a los heridos y enfermos, se atuvo a lo establecido en el I Convenio de 1864.


Enmarcado en un preámbulo histórico y valioso, este tratado estipuló la denominada Cláusula Martens, que resultó por reconocer la fragilidad del derecho en su pretensión de regular exhaustivamente la realidad, y la imprevisibilidad del comportamiento humano, al señalar que existen normas no escritas que escapan a todo esfuerzo legislativo que en todo caso deben observarse y respetarse como muestra de la racionalidad evolutiva que permite la preservación de la especie y del medio en el que vive, a lo cual conocemos bajo el concepto de civilización. La cláusula está formulada en los siguientes términos:


En espera de que un código más completo de las leyes de la guerra pueda ser dictado, las Altas Partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que, en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia pública32.


La interpretación sobre los alcances de la Cláusula Martens es aún objeto de discusión doctrinaria y en la práctica de algunos Estados; sin embargo, continúa vigente y ha sido replicada por diversos instrumentos internacionales de derecho humanitario más recientes, entre ellos, el preámbulo del II Convenio de La Haya de 1907 y el artículo 1, numeral 2, del Protocolo I Adicional de 1977.


Esta cláusula brinda un criterio al intérprete de las normas humanitarias; por ejemplo, para la toma de decisiones militares operacionales en su planeación, preparación, ejecución y evaluación; para la toma de decisiones en tanto la situación fáctica plantee dudas sobre el derecho aplicable; para la adopción de decisiones judiciales al analizar con posterioridad la responsabilidad de las partes en el conflicto respecto a la violación o no de las normas de derecho internacional humanitario; y para la ejecución de la acción humanitaria de parte de organizaciones neutrales e imparciales como el CICR, entre otras.


La cláusula también brinda fuerza al reconocimiento de la costumbre internacional como fuente de derecho aplicable a los conflictos armados, e inevitablemente nos lleva de regreso al debate permanente de la teoría jurídica entre el derecho natural y el derecho positivo como fuentes prístinas del derecho, que para el caso concreto se debaten para llenar de contenido expresiones como el imperio de los principios del derecho de gentes, los usos establecidos, las exigencias o dictados de la conciencia pública y las leyes o principios de la humanidad33.


Es pertinente traer a colación la interpretación que tuvo Jean Pictet sobre el concepto de humanidad y la aplicación de la Cláusula Martens respecto de la conducción de las hostilidades en los conflictos armados, en el entendido de que:


[...] La humanidad exige que se prefiera la captura a la herida, la herida a la muerte, que, en la medida de lo posible, no se ataque a los no combatientes, que se hiera de la manera menos grave —a fin de que el herido pueda ser operado y después curado— y de la manera menos dolorosa, y que la cautividad resulte tan soportable como sea posible34.


Así mismo, en la II Convención de La Haya de 1899 se estableció la obligación de crear oficinas de información para que cada uno de los Estados en hostilidades y los Estados neutrales pudieran acopiar información relativa a los prisioneros de guerra, como internaciones, traslados, entradas en los hospitales y los fallecimientos; también estarían a cargo de recoger y centralizar todos los objetos o efectos de uso personal como dinero o títulos valores, cartas, testamentos, etc., encontrados en los campos de batalla o dejados por los prisioneros muertos en los hospitales y ambulancias y de trasmitirlos a los interesados. Esto sería ratificado por la Convención de 1907, adicionando y clarificando algunas normas para ampliar su espectro de comprensión y protección. Hasta este momento del desarrollo del derecho internacional humanitario son inequívocas las obligaciones de respetar y prestar la asistencia necesaria a heridos, enfermos y prisioneros de guerra, incluyendo la posibilidad de firmar acuerdos entre las partes para su devolución y repatriación y su atención de parte de Estados neutrales.


Como se aprecia hasta este momento, en el derecho internacional humanitario convencional se incorporaron obligaciones expresas respecto del tratamiento de los heridos y los enfermos; por otra parte, muy poco se había dicho de los muertos, y nada se había manifestado expresamente acerca de las personas desaparecidas en los conflictos armados y de sus familiares. Eso no significa que no había ya muestras claras sobre la necesidad de recoger información sobre la situación de las personas en el campo de batalla y de transmitirla a los interesados.


Luego se suscribió la “Convención de La Haya y su reglamento de 1907”[35], con objeto de determinar con más precisión y trazar ciertos límites destinados a restringir, en cuanto fuera posible, los rigores de las leyes y costumbres generales de la guerra. Para ello se sometió a revisión el II Convenio de 1899, el cual siguió aplicando para los Estados que no ratificaron la convención de 1907. Revistió fundamental importancia, ya que en la actualidad sus disposiciones son reconocidas como normas de derecho internacional humanitario consuetudinario, incluyendo a los Tribunales Penales Militares para Núremberg y para el Lejano Este, también por organizaciones internacionales como el Comité Internacional de la Cruz Roja36.


Por último, con el Convenio de Ginebra del 27 de julio de 1929 se avanzó en aspectos fundamentales sobre el tratamiento y derechos de los prisioneros de guerra. Respecto de la obtención de información sobre la suerte y paradero de los combatientes, este nuevo convenio estableció la posibilidad de que Estados neutrales, por su propia cuenta o propuestos por el CICR, crearan una agencia central de información destinada a recaudar información pública y privada sobre los prisioneros de guerra para ser transmitida a sus Estados de origen37. Con lo cual, una vez más se afianza la idea humanitaria de realizar los esfuerzos necesarios para conocer noticias sobre los combatientes en los conflictos armados internacionales.


Hasta este punto podemos ver cómo desde 1864 hasta antes de llegar a la formulación de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 se construyó una serie de medidas destinadas a proteger a los combatientes, más estando fuera de combate, para garantizar que su trato fuera humano, para limitar los medios y métodos de hacer la guerra y respetar las normas no escritas pero existentes que imponen el derecho de gentes, los usos establecidos y las exigencias de la conciencia pública.


Todo ello se sumó a la obligación de las partes en el conflicto de crear oficinas nacionales de información y una agencia central de información (posteriormente Agencia Central de Búsquedas) que se encargaran de documentar la situación de los combatientes, centralizar la información y los objetos pertenecientes a estos y a las personas muertas en combate recogidos en el campo de batalla y de transmitirlos a los interesados.


Con una mirada moderna, estas herramientas dan cuenta de la preocupación de la comunidad internacional y del DIH por incorporar medidas eficaces para evitar las desapariciones y esclarecer el paradero de los combatientes de los que se perdía el rastro en el campo de batalla. Tal intención fue clave, además, para desarrollar la base legal que sustenta la actual obligación de las partes en el conflicto de contribuir en la búsqueda de quienes desaparecieron a causa del conflicto armado, el derecho a saber, el derecho a la unidad familiar y el derecho a mantener comunicación con los familiares, entre otros aspectos.


A. LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949, EL PROTOCOLO I ADICIONAL DE 1977 Y EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO CONSUETUDINARIO



Con la entrada en vigor de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 se compiló un corpus iuris de DIH, que integrando las disposiciones revisadas de los diferentes tratados internacionales mencionados consolidó normas y costumbres internacionales que hasta hoy son pilares del derecho aplicable a los conflictos armados internacionales, pero también a los de carácter no internacional, conforme lo establecido en el artículo 3 común.


De la revisión de los cuatro Convenios de Ginebra, no encontramos una referencia expresa bajo el nomen iuris de desaparición en términos generales, menos una referencia a la desaparición forzada de personas38. Sin embargo, una interpretación teleológica de varias de sus disposiciones, como se viene argumentando, permite inferir que los Convenios de Ginebra de 1949 procuran establecer obligaciones de conducta a las partes en conflicto armado para prevenir el hecho de dejar de tener noticia y perder el rastro de una persona en este contexto del conflicto armado, pero también la obligación de realizar acciones tendentes al esclarecimiento de su suerte y paradero39. Esto se acompasa con las primeras intenciones que pudimos establecer de la revisión de los anteriores tratados internacionales de DIH.


Los Convenios de Ginebra de 1949 establecerían mayores y mejores obligaciones relacionadas con la prevención de la desaparición mediante la prestación de ayuda y asistencia a las personas fuera de combate, heridos y enfermos; ahondaría mucho más en la búsqueda, recuperación, debido tratamiento de quienes murieron y su adecuada identificación. Estos tratados insistieron en la obligación de contar con registros de información, incluso la relacionada con los prisioneros de guerra, al igual que el deber de los combatientes de portar una placa que consignara información fundamental para su identificación. También profundizaron en el desarrollo de instituciones encargadas de acopiar, procesar y transmitir la información relativa a los combatientes y su situación creando la Agencia Central de Búsquedas y reafirmando las labores de las Oficinas de Información Nacional.


Por ejemplo, el artículo 15 del I Convenio de Ginebra (I CG) establece la obligación de las partes que se encuentran en conflicto armado internacional de buscar y recoger a los heridos y enfermos40, en todo tiempo, pero sobre todo después de un combate, tratando con ello de protegerlos del pillaje y los malos tratos, pero, además, bajo la lógica del principio de humanidad, proporcionales la asistencia médica necesaria, sin discriminación y criterios distintos de la necesidad médica. En el mismo sentido, considera que quienes han muerto merecen una protección diferenciada, por lo cual los cuerpos deben ser buscados y con ello impedir que sean despojados de sus efectos personales41. Además, se espera que las partes puedan realizar acuerdos especiales para hacer efectivas en mayor medida estas obligaciones.


Adicionalmente, el artículo 16 establece la obligación conexa a las mencionadas anteriormente de registrar, tan pronto como sea posible, toda la información que sea útil para identificar a los heridos, enfermos y muertos, que han sido y siguen siendo buscados y recogidos y se encuentran en su poder, sugiriendo como datos mínimos para registrar nombres y apellidos, fecha de nacimiento, fecha y lugar de captura, datos relativos a las heridas, la enfermedad o la causa de muerte y los demás que figuren en la placa de identidad y la potencia a la que pertenecen, todo ello para que se pueda intercambiar información que permita tener conocimiento sobre la suerte y paradero de estas personas y los efectos personales que tengan importancia para la familia de los fallecidos42.


En lo que respecta a quienes han muerto, el artículo 17 señala, principalmente, que en la medida en que las circunstancias lo permitan, se exige a las partes en conflicto realizar, antes de la inhumación en fosas individuales, un examen del cuerpo, preferiblemente médico, que permita comprobar la muerte, aportar a la identificación43 y dar cuenta de lo sucedido.


Vemos cómo el cumplimiento de estas obligaciones no solo permite entregar información a las familias sobre lo sucedido a su ser querido, sino que implícitamente se convierten en formas de prevención de la desaparición, de la tortura44, de la mutilación del cadáver45 y del uso de medios y métodos de guerra prohibidos, pero también ponen en evidencia la protección internacional del cuerpo de quien ha muerto y su reconocimiento extendido del concepto de dignidad humana. Dentro de las acciones destinadas a garantizar este derecho debe prestarse la asistencia necesaria, recoger la información suficiente para transmitirla y brindar un debido trato y disposición de los cadáveres.


Los datos e información que se recolectan deben considerarse protegidos por el derecho internacional humanitario, y así pues, deberán tomarse todas las precauciones necesarias para su preservación, hasta tal punto que en la actualidad, cuando se lance un ataque cibernético, este no debe afectar la información y datos que se recolecten en la búsqueda de las personas desaparecidas46 que impida a organismos humanitarios como el CICR proteger y asistir a las víctimas y a las familias del derecho a saber.


Una revisión histórica como la que se viene presentando permite argüir que para 1949 aún no se había afianzado en la conciencia jurídica internacional una madurez consistente sobre el concepto de desaparición forzada, pero sí sobre otras circunstancias que en el desarrollo de la guerra propician que una persona sea dada por desaparecida.


El Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales de 1977 (PA I), por primera vez incluyó expresamente no solo un capítulo dedicado a las personas desaparecidas y fallecidas, desarrollando aquello que implícitamente los Convenios de Ginebra venían planteando, sino que, además, reconoció las necesidades y derechos de los familiares de los desaparecidos. En el artículo 32 tipificó el derecho de aquellos a saber sobre las circunstancias de la desaparición de sus seres queridos y, por tanto, a conocer sobre el lugar en el que se encuentran:


Artículo 32.— Principio general. En la aplicación de la presente Sección, las actividades de las Altas Partes contratantes, de las Partes en conflicto y de las organizaciones humanitarias internacionales mencionadas en los Convenios y en el presente Protocolo deberán estar motivadas ante todo por el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros.


Como se aprecia, este artículo es la base legal del actual derecho a la verdad47, objeto de múltiples y sofisticados desarrollos y que en su comprensión prístina se sostiene en el derecho de las familias a saber lo que ha ocurrido a sus seres queridos48 y que además implica la obligación correlativa tanto de las partes en el conflicto como de las organizaciones humanitarias como el CICR de realizar actividades que otorguen efectividad al derecho reconocido:


Artículo 33.— Desaparecidos. 1) Tan pronto como las circunstancias lo permitan, y a más tardar desde el fin de las hostilidades activas, cada Parte en conflicto buscará las personas cuya desaparición haya señalado una Parte adversa. A fin de facilitar tal búsqueda, esa Parte adversa comunicará todas las informaciones pertinentes sobre las personas de que se trate [...].


Este derecho a saber o conocer el destino de las personas acuñado por el derecho internacional humanitario, en principio aplicable a conflictos armados internacionales, se entiende también exigible en los conflictos armados no internacionales, conforme el derecho consuetudinario, tal como lo concluyó el CICR, el cual está condensado en la siguiente formulación:


Norma 117. Las partes en conflicto tomarán todas las medidas factibles para averiguar lo acaecido a las personas dadas por desaparecidas a raíz de un conflicto armado y transmnitirán a los familiares de estas toda la información de que dispongan al respecto49.


Esta obligación de las partes en el conflicto existe en desarrollo de las hostilidades y trasciende cuando estas terminan, e incluso permanece una vez finalizado y desclasificado un conflicto armado; por ejemplo: por la derrota militar de una parte, la desintegración del grupo, la imposibilidad de sostener hostilidades activas o por un acuerdo de paz, en razón a que:


El ámbito de aplicación temporal de un conflicto armado internacional debe distinguirse del ámbito de aplicación temporal de las normas del DIH relacionadas con esos conflictos. En efecto, el hecho de que un conflicto haya terminado no significa que ciertos aspectos del DIH no se sigan aplicando luego de su finalización50.


Por tal motivo, conforme la norma 117 de DIH consuetudinario, la obligación se mantiene incluso una vez finalizado el conflicto armado internacional o no internacional, tal como ocurrió en el caso colombiano, en el que cesaron las hostilidades como consecuencia de un acuerdo de paz firmado entre el Gobierno nacional y la guerrilla de las FARC-EP.


Se hizo referencia expresa a algunas normas de derecho internacional humanitario contenidas en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y en el Protocolo I, que establecen las dos obligaciones principales de los Estados y las partes en el conflicto dirigidas a la adopción de medidas para prevenir las desapariciones y, en caso de su ocurrencia, esclarecer la suerte y paradero de los desaparecidos51. No se desarrollaron todas y cada una de ellas, por su cantidad y extensión; sin embargo, se recogen en el cuadro 1, que facilita su identificación. Jurídicamente, por su naturaleza podemos identificar obligaciones de hacer (facere) y no hacer (non facere) y de medios y de resultado, según tres componentes fundamentales:


CUADRO 1.
ALGUNAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO














	Conflictos armados internacionales







	Esclarecer la suerte y paradero de las personas desaparecidas







	Convenio de Ginebra I


	Artículos 16-17







	Convenio de Ginebra II


	Artículos 19-20







	Convenio de Ginebra III


	Artículos 120-121







	Convenio de Ginebra IV


	Artículos 136-141







	Protocolo Adicional I


	Artículos 33-34







	DIH consuetudinario


	Artículo 117







	Buscar, recuperar e identificar a los muertos







	Convenio de Ginebra I


	Artículos 15-17







	Convenio de Ginebra II


	Artículos 18-20







	Convenio de Ginebra III


	Artículos 122-124







	Convenio de Ginebra IV


	Artículo 16







	Protocolo Adicional I


	Artículos 32-33







	DIH consuetudinario


	Normas 111 a 116







	
Prevenir las desapariciones








	Convenio de Ginebra I


	Artículos 16(f), 39-41, anexo ii







	Convenio de Ginebra II


	Artículos 19(f), 41-42, anexo i







	Convenio de Ginebra III


	Artículos 4(a), 13, 17, 70, 71, 120, 122-124, 130, Anexo IV







	Convenio de Ginebra IV


	Artículo 16, 25, 27, 31, 32, 51, 55, 56, 76, 83, 85, 88, 106, 107, 119, 127, 128, 129-131, 136







	Protocolo Adicional I


	Artículos 18(1), 67(1)(c), anexo i (art. 15)







	DIH consuetudinario


	Normas 87, 89, 90, 91, 92, 94, 98, 105, 109 a 111, 112, 113, 114, 115, 116, 123, 125, 126








Fuente: elaboración propia.


B. EL ARTÍCULO 3 COMÚN, ELP ROTOCOLO II ADICIONAL DE 1977 Y LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO CONSUETUDINARIO



El artículo 3 común, el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional de 1977 (PA II), y algunas normas de derecho internacional humanitario consuetudinario son las normas aplicables especialmente a los conflictos armados no internacionales, y como tales, al igual que en el caso de los conflictos armados internacionales, no traen consigo referencias explícitas a la desaparición de personas. Sin embargo, de su lectura e interpretación sistemática y teleológica se puede inferir de manera implícita que su observancia y respeto contribuyen a la reducción de la consumación de desapariciones conforme el concepto brindado por el CICR sobre persona desaparecida y que para el caso concreto están asociadas al desarrollo de las hostilidades.


El artículo 3 común trae consigo una serie de protecciones mínimas que en su conjunto permiten interpretar tácitamente la prohibición de la desaparición forzada.


Esos mínimos se fundamentan en el principio de humanidad que rige los conflictos armados, y por tanto, se prohíbe a las partes respecto de las personas que no participan o han dejado de participar directamente en las hostilidades, al ser puestas fuera de combate (p. ej., heridos, enfermos, náufragos, personas privadas de la libertad y quienes se han rendido y por causas análogas), las siguientes conductas:


a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;


c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;


d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legítimamente constituido, con garantías judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados […].


Como se aprecia, estos literales que integran el mencionado artículo 3 común comparten varios de los derechos y garantías que se ven vulnerados con la conducta de la desaparición forzada de personas52, tal como está descrita en los instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos, el derecho penal internacional y el derecho nacional, como la protección a la vida e integridad de la persona privada de la libertad, la prohibición de la tortura, la despersonalización que se convierte en un atentado contra la dignidad del sujeto y la imposibilidad de acceder a las garantías judiciales y protección de la ley.


Infringir las normas de derecho internacional humanitario en general y particularmente las destinadas a responder a la problemática de la desaparición en los conflictos armados puede constituir una violación de este y otros marcos jurídicos como el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho penal internacional y el derecho interno del Estado colombiano, los cuales dialogan permanentemente y persiguen un mismo propósito, la protección del ser humano.


Por otra parte, el artículo 8 del PA II establece una obligación que ordena a las partes en el conflicto adoptar ciertos deberes de conducta para la prevención de la desaparición respecto de los heridos y los enfermos53:


Artículo 8. Búsqueda. Siempre que las circunstancias lo permitan, y en particular después de un combate, se tomarán sin demora todas las medidas posibles para buscar y recoger a los heridos, enfermos y náufragos a fin de protegerlos contra el pillaje y los malos tratos y asegurarles la asistencia necesaria, y para buscar a los muertos, impedir que sean despojados y dar destino decoroso a sus restos54.


En cuanto a las desapariciones que pueden originarse a causa de una indebida disposición de los cadáveres y el tratamiento de estos, es pertinente acudir a las normas de derecho internacional humanitario consuetudinario55 del estudio realizado por el CICR, ya que el artículo 3 común y el Protocolo II de 1977 nada dicen al respecto.


Norma 113. Las partes en conflicto tomarán todas las medidas posibles para evitar que los muertos sean despojados. Está prohibido mutilar los cadáveres.


Norma 115. Los muertos serán inhumados respetuosamente y sus tumbas respetadas y mantenidas debidamente.


Norma 116. Para facilitar la identificación de los muertos, las partes en conflicto deberán registrar toda la información disponible antes de inhumarlos y señalar la ubicación de las tumbas.


Norma 117. Las partes en confl icto tomarán todas las medidas factibles para averiguar lo acaecido a las personas dadas por desaparecidas a raíz de un conflicto armado y transmitirán a los familiares de estas toda la información de que dispongan al respecto.


Conforme al DIH consuetudinario, tanto en conflictos armados internacionales como no internacionales, la búsqueda se realiza respecto de las personas con vida, pero también de las que han muerto, caso en el cual el cadáver debe ser protegido y debidamente tratado y dispuesto, no solo para respetar la dignidad de las víctimas y de quienes han fallecido en los conflictos armados, sino, además, para facilitar su recuperación en cuanto sea posible. A mayor nivel de observancia de estas normas, mayores posibilidades de brindar respuestas a los familiares de las personas dadas por desaparecidas para aliviar sus padecimientos y permitir realizar su duelo y ejercitar los rituales que su libertad religiosa, de conciencia y de cultos les garantiza.


Al final, podemos indicar que la obligación de buscar y recoger a heridos, enfermos, informar sobre quienes han sido detenidos y disponer diligentemente de quienes han muerto e informar sobre su deceso, tanto por las fuerzas armadas estatales en conflictos armados internacionales como por estas y los grupos armados organizados en los no internacionales permitirá satisfacer el derecho de las familias a saber sobre la suerte y paradero de sus seres queridos. Así, en el caso de continuar con vida la persona dada por desaparecida, podrían intentarse acciones de búsqueda y restablecimiento del contacto, lo cual garantiza otro de los derechos clave reconocidos por el DIH, esto es, el derecho de las familias a estar unidas y mantener contacto.


Todo ello podrá ser posible en la medida en que los actores armados conozcan las normas del DIH, las introduzcan es su actuar y en sus códigos de conducta (normas de disciplina internas), hagan los esfuerzos necesarios conforme el marco fáctico específico y reconozcan su obligación de no usar, por ejemplo, la desaparición forzada como plan o política de la organización para la conducción de las hostilidades y la importancia de que los familiares de las personas desaparecidas cuenten con información fidedigna sobre lo ocurrido a sus parientes56.


A continuación el cuadro 2 presenta las normas aplicables a las personas desaparecidas en el marco de conflictos armados no internacionales:


CUADRO 2.
NORMAS APLICABLES A LAS PERSONAS DESAPARECIDAS EN CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES














	Esclarecer la suerte y paradero de las personas desaparecidas







	Convenios de Ginebra


	Artículo 3 común
Numeral 1, prohibiciones literales a), b), c) y d) y numeral 2







	Protocolo Adicional II


	Artículo 8







	DIH consuetudinario


	117







	Buscar, recuperar e identificar a los muertos







	Convenios de Ginebra


	Artículo 3 común







	Protocolo Adicional II


	Artículo 8







	DIH consuetudinario


	Arts. 112, 113, 115 y 116







	Prevenir las desapariciones







	Convenios de Ginebra


	Artículo 3 común
Numeral 1, prohibiciones literales a), b), c) y d) y numeral 2







	Protocolo Adicional II


	Artículo 4, 5, 7, 8







	DIH consuetudinario


	Normas 87, 89, 90, 91, 92, 94, 98, 105, 109 a 111, 112, 113, 115, 116, 123, 125, 126








Fuente: elaboración propia.


En el caso de la cesación de las hostilidades derivada de la firma de un Acuerdo final de paz, el CICR como organización humanitaria y neutral puede ofrecer sus servicios57 a las partes en el conflicto para contribuir en la transmisión de la información a las familias realizando acciones de diálogo bajo las modalidades de acción, con las que ejecuta su mandato tanto en conflictos armados como en otras situaciones de violencia. Estas modalidades parten del diálogo bilateral directo y confidencial con fundamento en el privilegio de no divulgación58, hasta la posibilidad de realizar acciones de sustitución de Estado, cuando ello represente un valor agregado para aliviar el sufrimiento de los familiares de las personas desaparecidas.


El CICR ofrece sus servicios en función de varios factores: la importancia y la urgencia de las necesidades humanitarias comprobadas, la calificación jurídica de la situación y la utilidad de la intervención de una institución específicamente neutral e independiente [...]59.


Para mayor comprensión del modo de acción de sustitución como provisión directa de servicios, se puede pensar, por ejemplo, en la acción de restablecimiento del contacto entre quien se da por desaparecido y sus familiares, mediante llamadas telefónicas, videollamadas, mensajes de la Cruz Roja o, incluso, obteniendo información útil para la determinación del lugar en que se encuentra inhumado el cuerpo, su recuperación y entrega a los familiares, cuando esto no hubiera sido posible de otro modo o las circunstancias indiquen que el Estado no puede realizarlo por su propia cuenta, al reconocer las limitaciones que el contexto impone (niveles de violencia, condiciones de seguridad de funcionarios estatales, acceso al terreno, capacidad de obtención de información, contaminación por armas, etc.).


De conformidad con el cometido que le ha asignado la comunidad de Estados, los objetivos del CICR en las situaciones de conflicto armado y de violencia interna incluyen las tareas de velar por la protección de las personas de las amenazas contra su vida, su integridad física y su dignidad, prevenir las desapariciones, restablecer los contactos familiares y averiguar el paradero de las personas de las que los familiares no tienen noticias60.


Hasta el momento se ha realizado una presentación sobre el concepto de desaparición del CICR, las situaciones que pueden propiciar la desaparición de una persona, la evolución normativa e interpretación de tales normas respecto de las obligaciones de prevenir y esclarecer las desapariciones, así como la identificación expresa de los derechos de la familia a saber el paradero de sus familiares y el derecho a la unidad familiar, que deben ser garantizados en la misma medida tanto por las fuerzas armadas estatales como por los grupos armados organizados que se encuentran en conflicto armado con fundamento en las normas relacionadas en cada matriz y bajo el principio de igualdad de beligerantes y la obligación de respetar y hacer respetar el DIH. También se aclaró el mandato del CICR respecto de apoyar en la búsqueda de las personas dadas por desaparecidas, en lo que concierne al restablecimiento de los contactos familiares cuando la persona se encuentra aún con vida o, en el caso contrario, a recuperar sus restos y entregarlos a sus familiares.


Partiendo de la posición de que tanto las fuerzas armadas estatales como los grupos armados organizados tienen el derecho de privar de la libertad a las personas en el contexto del conflicto armado, ya sea bajo la modalidad del prisionero de guerra en conflicto armado internacional o de la detención e internamiento en uno no internacional, esta prerrogativa no habilita a la parte que la tiene para no garantizar que la privación de la libertad se realice bajo los mínimos de humanidad, que de cumplirse anularían por completo la posibilidad consiguiente de negar la privación de la libertad y ocultar el paradero de la persona, y sustraerla finalmente de las protecciones legales y garantías judiciales a que tiene derecho todo ser humano, pues el DIH exige que la persona pueda tener comunicación con el mundo exterior e intercambiar correspondencia con sus familiares.


Ahora es procedente comprender si una desaparición guarda relación con el conflicto armado, internacional o no internacional, como aspecto fundamental para que sean aplicables las obligaciones y derechos que recogen las normas de DIH que hemos venido analizando hasta el momento.


Después, una vez comprendidos estos criterios, se procederá a analizar las funciones de la UBPD como mecanismo extrajudicial y humanitario creado en el contexto colombiano para la búsqueda de las personas dadas por desaparecidas. Ello fue parte de lo establecido en el Acuerdo Final de Paz, firmado entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP, constituidas en el partido político Fuerza Alternativa Revolucionaria del Común (FARC), hoy partido Comunes, el cual creó una comisión nacional de búsqueda de desaparecidos. Este compromiso resulta ser una expresión material de las normas de DIH que se han presentado a lo largo del texto, particularmente de la norma 117 de derecho internacional humanitario consuetudinario, lo cual es valioso para sumar a los ejemplos internacionales sobre cumplimiento del DIH.


III. LA EXISTENCIA DE UN CONFLIC TO ARMADO PARA LA APLICACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO



Tanto los Convenios de Ginebra de 1949 como sus Protocolos Adicionales de 1977 y otros tratados de derecho internacional humanitario no traen consigo una definición expresa del concepto de conflicto armado; solo indican en qué situaciones se entiende que se está en presencia de un conflicto armado internacional o no internacional para efectos del DIH.


El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY), que se encargó del enjuiciamiento de los responsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia desde 1991, en su jurisprudencia aportó unos elementos sustanciales para poder analizar si una situación de violencia puede ser calificada o no como conflicto armado.


En el caso Fiscalía vs. Dusko Tadic define una situación de violencia como un conflicto armado internacional cuando “[...] se recurre a la fuerza armada entre Estados”61. Por el contrario, será un conflicto armado sin carácter internacional “[...] cuando quiera que haya [...] una violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre esos grupos en el territorio de un Estado”62. En el mismo caso63, propuso los siguientes elementos sustanciales como criterios indicativos de que se está en presencia de un conflicto armado:


Es indiscutible que un conflicto armado es internacional si se desarrolla entre dos o más Estados. Además, en caso de que estalle un conflicto armado interno en el territorio de un Estado, este puede convertirse en internacional (o, dependiendo de las circunstancias, ser de carácter internacional junto con un conflicto armado interno) si 1) otro Estado interviene en ese conflicto a través de sus tropas, o alternativamente si 2) algunos de los participantes en el conflicto armado interno actúan en nombre de ese otro Estado64.


Lo anterior configuró lo que hoy se conoce como el Test de control global, por medio del cual el TPIY estableció el razonamiento para calificar el conflicto, no solo según los parámetros contenidos en el artículo 1 común a los cuatro Convenios de Ginebra y de los Protocolos I y II adicionales de 1977, sino, además, cuando de facto o de iure se involucran terceras partes en el conflicto. En caso de ser un Estado extranjero, la clasificación del conflicto podrá variar según el nivel de control que este ejerza sobre el grupo armado organizado y, a su vez, para determinar si existió responsabilidad del Estado extranjero respecto de los actos cometidos por el grupo armado sobre el cual ejerce control. El TPIY lo definió de la siguiente manera:


Para atribuir los actos de un grupo militar o paramilitar a un Estado, debe probarse que el Estado ejerce control global sobre el grupo, no solo equipando y financiando a dicho grupo, sino también coordinando o contribuyendo a la planeación general de sus actividades militares. Solo en ese caso puede exigirse la responsabilidad del Estado por el mal comportamiento del grupo. Sin embargo, no es necesario que, además de lo anterior, el Estado emita instrucciones [para la comisión de actos específicos]65.


De manera que no es necesario demostrar que el Estado que interviene tenga que tener un control absoluto sobre todas y cada una de las decisiones y operaciones militares específicas que se ejecutan, a diferencia del razonamiento que adoptó la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el “Caso de las actividades militares y paramilitares de Estados Unidos en Nicaragua”, jurisprudencia en la cual se habló de un Test de agencia66 y un Test de control efectivo67, que sí exigían un nivel estricto y específico de involucramiento del Estado extranjero en la planeación y ejecución de operaciones militares concretas, hasta el punto de considerarse al grupo como un órgano vinculado de facto al Estado controlador.


Todo lo anterior permite conocer los criterios y casos en los que puede entenderse que en una situación de violencia se está ante un conflicto armado de carácter internacional o no internacional, lo cual es necesario aclarar para comprender de qué situaciones de violencia se está hablando al abordar el caso colombiano, y además para entender de dónde derivan las desapariciones que serán objeto de la competencia de la UBPD.


IV. LA EXISTENCIA DE UN CONFLICTO ARMADO NO INTERNACIONAL



Para el caso de los conflictos armados no internacionales, se deberá verificar la concurrencia de dos criterios al realizar el análisis de la situación de violencia que se pretende clasificar como conflicto armado, lo cual se realiza para diversos fines y por diversidad de actores (Gobierno estatal, órganos judiciales, organismos humanitarios y la sociedad civil). Representa una necesidad de seguridad jurídica para las partes en conflicto y, por supuesto, lo fundamental, para activar las protecciones que exige el derecho internacional humanitario a quienes no participan o han dejado de participar en las hostilidades.


Por una parte, se debe verificar una intensidad mínima o suficiente de la violencia traducida en hostilidades y, por otra, el grupo armado debe estar suficientemente organizado, ya que respecto de las fuerzas armadas estatales se aplica una presunción de organización. Como elementos indicativos para considerar cumplidos o no estos dos criterios, la jurisprudencia internacional ha indicado los siguientes elementos (cuadro 3):


CUADRO 3.
CRITERIOS PARA CLASIFICAR JURÍDICAMENTE UNA SITUACIÓN DE VIOLENCIA COMO UN CONFLICTO ARMADO NO INTERNACIONAL






	Intensidad mínima de las hostilidadesa


	Suficiencia en el nivel de organizaciónb







	Seriedad de los ataquesc.


	Estructura y cadena de mando.







	Incremento de confrontaciones armadas.


	Capacidad de realizar operativos militares sostenidos en el tiempo.







	Duración prolongada (o no) del conflicto.


	Capacidad de reclutar y realizar entrenamiento militar.







	Uso y aumento de tropas gubernamentales.


	Existencia de códigos disciplinares y de conducta.







	Uso y distribución de tipos de armas y de equipamiento militar.


	Capacidad de cumplimiento del DIH.







	Consecuencias humanitarias de las confrontaciones: e. g. desplazamientos


	Control del territorio.







	bloqueo y asedió de centros poblados y ciudades.


	Existencia de campamentos.







	Uso de la fuerza aérea y bombardeo.


	Aprovisionamiento de armamento y equipamiento militar.







	Magnitud de la destrucción generada por las hostilidades.


	Capacidad de definir una estrategia militar unificada.







	Número de víctimas provocadas por los enfrentamientos.


	Usar tácticas militares.







	Ocupación de pueblos y ciudades.


	Capacidad para hablar con una misma voz y negociar y concluir acuerdos.








a TPIY, Fiscalía vs. Boskoski y Tarculovski. Sentencia del juicio, 2008, § 177. En: Serralvo, op. cit., pp. 303-304.


b TPIY, Fiscalía vs. Haradinaj, sentencia del juicio, 2008, § 60. En ibid., pp. 304-305.


c Artículo 49 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949: “1. Se entiende por ataques los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos [...]”. El TPIY lo define como el uso de la fuerza armada.


Fuente: elaboración propia, con apoyo en la respectiva jurisprudencia de tribunales penales internacionales.


Esto implica que, tal como se desprende de la lectura del artículo 3 común, del Protocolo II Adicional de 1977 y del Estatuto de Roma, no será posible aplicar el DIH para situaciones de violencia como actos de violencia esporádicos y aislados, disturbios, tensiones internas, motines, etc., y en el mismo sentido, en tales situaciones no es posible cometer crímenes de guerra.


A. LA CONEXIÓN DE LOS HECHOS Y CONDUCTAS CON EL CONFLICTO ARMADO



La jurisprudencia de tribunales penales internacionales también ha brindado elementos interpretativos para determinar en qué circunstancias hechos y conductas tienen vínculo con el conflicto armado. Si bien se usan para efectos de atribución en el derecho penal internacional, es viable echar mano de tales criterios para trasladarlos al caso colombiano y, con fundamento en ellos, poder determinar con mayor precisión en qué casos una desaparición tiene relación con los conflictos armados no internacionales que se han librado y se libran hoy en Colombia, y para efectos de este trabajo, para establecer el ámbito de competencia material de la UBPD.


En el caso Fiscalía vs. Kunarak y Otros, el TPIY indicó que “[...] lo que, en últimas, diferencia un crimen de guerra de un delito puramente doméstico [sic] es que un crimen de guerra es formado por o dependiente del contexto —el conflicto armado— en el cual se cometió”68. También indicó que los crímenes contra la humanidad cometidos en el conflicto armado no podían ser cometidos por motivos puramente personales, razón por la cual también deben analizarse según las condiciones especiales que genera el conflicto armado en la capacidad de cometerlos.


La importancia de definir si un hecho o conducta tiene conexión con el conflicto armado es la guía para que el Estado y la sociedad que se enfrenta a la problemática de los conflictos armados adopten decisiones. La experiencia del caso colombiano permite reconocer su uso al menos para los siguientes efectos:


— Determinar la acción ejecutiva y legislativa para intervenir las problemáticas sociales y la vulneración de marcos jurídicos generadas por el conflicto armado en cumplimiento de las obligaciones estatales de respetar y garantizar los derechos humanos y de respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario.


— Guiar el ejercicio del control de constitucionalidad que ejerce la Corte Constitucional y los demás jueces de la República.


— Atribuir responsabilidad disciplinaria de agentes estatales dentro de la relación especial de sujeción por infracción a deberes funcionales que son consecuencia de hechos y conductas en el contexto y guardan relación con el conflicto armado.


— Determinar la responsabilidad del Estado por hechos antijurídicos de sus agentes o cometidos por terceros pero atribuibles jurídicamente al Estado en el contexto del conflicto armado y a causa de este.


— Determinar la competencia material de los organismos de administración de justicia para investigar, juzgar y sancionar hechos y conductas en el contexto del conflicto armado y a causa de este.


— Desarrollar la metodología de investigación del análisis del contexto para la determinación de los hechos y conductas relacionados con el conflicto armado.


— Atribuir responsabilidad penal individual a personas que han cometido delitos (hechos y conductas) en el contexto del conflicto armado y a causa de este tipificados en leyes penales nacionales.


— Atribuir responsabilidad penal individual a personas que han cometido graves infracciones al derecho internacional humanitario convencional y consuetudinario (crímenes de guerra) dentro o fuera del marco de políticas de justicia transicional.


— Determinar la calidad o condición de víctima en un proceso judicial en el que se le atribuye responsabilidad penal individual a una persona por hechos y conductas en el contexto del conflicto armado y a causa de este.


— Determinar la condición o calidad de víctima para el reconocimiento y acceso a políticas estatales de reparación integral por los hechos y conductas sufridos en el contexto del conflicto armado y a causa de este.


— Determinar la competencia de un mecanismo extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad. Determinar la competencia de un mecanismo extrajudicial para la búsqueda humanitaria y extrajudicial de las personas dadas por desaparecidas en el en el contexto del conflicto armado y a causa de este.


— Determinar las medidas de reparación integral y garantías de no repetición en el marco de las políticas de transición para la reconciliación.


La Ley Estatutaria de Administración de Justicia de la Jurisdicción Especial para la Paz (Ley 1957 de 2019) adoptó una fórmula para definir el nexo de los hechos y conductas con el conflicto armado, alimentándose de las que propuso el derecho penal internacional y de la jurisprudencia nacional69, indicando que:


[...] Es competente para conocer de los delitos cometidos por causa, con ocasión o en relación directa o indirecta con el conflicto armado, entendiendo por tales todas aquellas conductas punibles donde la existencia del conflicto armado haya sido la causa de su comisión, o haya jugado un papel sustancial en la capacidad del perpetrador para cometer la conducta punible, en su decisión de cometerla, en la manera en que fue cometida o en el objetivo para el cual se cometió, cualquiera sea la calificación jurídica que se le haya otorgado previamente a la conducta. La relación con el conflicto abarcará conductas desarrolladas por miembros de la Fuerza Pública con o contra cualquier grupo armado ilegal, aunque no hayan suscrito el Acuerdo Final de Paz con el Gobierno Nacional70.


Si bien esta norma desarrolla parte de la competencia material de la JEP, trae consigo los criterios fundamentales que ha de tener en cuenta cualquier otra institución estatal cuando una conducta se entiende que fue cometida en el conflicto armado en Colombia, y por tanto contribuye a que la UBPD pueda contar con elementos indicativos para la determinación de su propia competencia material, sin que quiera darse a entender que deba aplicar esta norma, que no forma parte de su unidad de materia de manera directa pero sí por analogía.


Con fundamento en lo anterior, y de manera anticipada —ya que esto se abordará con más detalle en la siguiente sección—, se puede sustentar que la UBPD debe buscar a los desaparecidos, independientemente de que la hipótesis del caso derive de una conducta penal calificable como crimen de guerra o delito de lesa humanidad, o de que no exista una hipótesis de desaparición forzada pero sí de que se dejó de tener noticia de la persona y respecto de lo cual el conflicto armado pudo ser un factor determinante en la capacidad de cometerla porque se formó o dependió de tal contexto.


Para efectos prácticos, hay que señalar que la UBPD seguirá hipótesis de búsqueda partiendo de la base de que hay personas que son víctimas de desaparición forzada; sin embargo, ello no altera su mandato humanitario y extrajudicial, en tanto es una tipología más de varias que integran el concepto amplio de desaparición y que en todo caso exigen acciones estatales de búsqueda para el esclarecimiento del paradero de tales víctimas.


Este dilema de la competencia es trascendental para garantizar el derecho de los desaparecidos a ser buscados, el de los familiares a que se esclarezca la suerte y el paradero de sus seres queridos y el de la UBPD a cumplir con las obligaciones estatales respecto de las víctimas, pero al mismo tiempo, de no extralimitarse en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales y dar uso eficiente a los recursos públicos.


Desde una perspectiva de derechos, del reconocimiento del derecho sustancial sobre las formas y en aplicación del principio pro víctima, todo caso de duda sobre la determinación material de la competencia de la UBPD debería resolverse en favor de la víctima, lo cual puede sustentarse en decisiones adoptadas por la Corte Constitucional71 cuando idéntica situación se ha presentado ante la Unidad para la Atención y Reparación Integral de las Víctimas (Uariv), en la que se discute la calidad de víctima del conflicto armado para ingresar al Registro Único de Víctimas (RUV) y con ello poder acceder a la ruta de reparación integral.


En todo caso, un mecanismo exclusivamente humanitario encargado de buscar a los desaparecidos en un conflicto armado debe hacerlo bajo un principio de no discriminación, destinado a buscar a todos los desaparecidos sin distingos y abarcar a todas las personas protegidas conforme al derecho internacional humanitario72.


B. BREVE REFERENCIA A LA DESAPARICIÓN DE PERSONAS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TPIY



Es preciso recordar que el DIH consuetudinario prohíbe la desaparición forzada de personas73, y como tal, es una situación más de las que exigen una respuesta a los familiares de las personas desaparecidas, la cual se puede encontrar tanto en el DIDH como en el DPI. En este caso, se hará una sucinta referencia al DPI y la jurisprudencia del TPIY, el cual realizó un elocuente esfuerzo por interpretar la problemática y, apoyado en las herramientas que le otorgó su estatuto de competencia, construyó líneas muy importantes para el abordaje de las situaciones del conflicto armado de la antigua Yugoslavia que revistieron las características de la desaparición forzada y que no podían dejarse pasar por alto por la gravedad de tales hechos y conductas, entendidos como crímenes internacionales.


Los tribunales penales internacionales habilitados para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, cometidas en el curso de un conflicto armado, de carácter internacional o interno, han definido en sus estatutos la posibilidad de pronunciarse respecto de hechos y conductas que constituyen otros actos inhumanos, teniendo en cuenta el contexto en el que se cometieron y la necesidad de una cláusula que permita juzgarlos como tales, para superar la dificultad que plantea poder determinar exhaustivamente cada una de estas conductas.


El artículo 5 del Estatuto del TPIY así lo estableció; esto permitió resolver la aparente tensión con el principio de legalidad penal en el componente de la tipicidad. La interpretación auténtica sobre el contenido y alcance de la competencia sobre otros actos inhumanos cometidos en conexidad con el conflicto armado puede encontrarse en el caso Fiscalía vs. Kupreškić74, en el cual el TPIY indicó:


La frase “actos inhumanos” fue deliberadamente diseñada como una categoría residual, ya que se consideró indeseable que esta categoría fuera exhaustivamente enumerada. Una categorización exhaustiva simplemente crearía oportunidades para la evasión de la letra de la prohibición75.


[...] En cambio, los parámetros menos amplios para la interpretación de “actos inhumanos” pueden estar identificados en estándares internacionales de derechos humanos como los establecidos en el Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 y los dos Pactos de las Naciones Unidas de Derechos Humanos de 1966. Basándose en las diversas disposiciones de estos textos, es posible identificar un conjunto de derechos básicos propios de los seres humanos, la vulneración de aquellos puede constituir, según las circunstancias que lo acompañen, un delito contra la humanidad [...]. Así mismo, la expresión en litigio indudablemente abarca [...] la desaparición forzada de personas [...]76.


Podría considerarse en función del derecho penal continental que el artículo 5 (i) es una norma de derecho penal en blanco que exige y permite realizar una remisión a normas que complementen su contenido, esto es, las normas de derechos humanos y DIH, convencional o consuetudinario. Para el caso de las desapariciones forzadas, podrían entenderse aplicables diversas resoluciones de la Organización de Naciones Unidas, principalmente la que adoptó la “Declaración sobre la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas”77, que prohibían esta conducta tanto en tiempos de paz como de guerra, así como la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas78. Concluye el TPIY:


Al interpretar la expresión en cuestión, recurrir a la regla de interpretación ejusdem generis no resulta de gran ayuda. Bajo esta regla, esa expresión abarcaría acciones similares a las previstas específicamente. Es cierto que tal regla de interpretación ha sido invocada por varios tribunales con respecto al artículo 6 (c) del Acuerdo de Londres [...]. Una vez identificados los parámetros legales para determinar el contenido de la categoría de “actos inhumanos”, recurrir a la regla ejusdem generis79 con el propósito de comparar y evaluar la gravedad del acto prohibido puede ser justificado80.


En similar sentido se adoptó una cláusula en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el artículo 7.1. (k), bajo el espíritu del artículo 5(i) del Estatuto del TPIY, respecto de actos inhumanos que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten de forma grave contra la integridad física o la salud mental o física, cometidos con las características de los delitos de lesa humanidad81. Para el caso de la Corte Penal Internacional, la desaparición forzada aparece expresamente determinada como un delito de lesa humanidad (arts. 7.1.i y 7.2.i)82, lo que implica que la jurisprudencia reseñada sirve como fuente de interpretación a los jueces conforme el derecho aplicable establecido en el artículo 21, numeral 2, del Estatuto de Roma83 y también a los nacientes tribunales derivados de políticas de justicia transicional, como en el caso colombiano lo es la Jurisdicción Especial para la Paz.


El TPIY, en el mencionado caso Fiscalía vs. Kupreškić y Otros, justifica la necesidad de mantener una categoría residual para el análisis de hechos y conductas cometidos en el contexto del conflicto armado que no están expresamente tipificados en el Estatuto, trayendo a colación la interpretación que el CICR hizo sobre las conductas prohibidas en el artículo 3 común a los Convenios de Ginebra, particularmente la que establece la obligación de brindar un trato humano a quienes no participan o han dejado de participar en las hostilidades, en los siguientes términos:


Siempre es peligroso tratar de entrar en demasiados detalles, especialmente en este dominio. Por mucho cuidado que se haya tenido al elaborar una lista de todas las diversas formas de imposición, nunca sería posible ponerse al día con la imaginación de los futuros torturadores que deseaban satisfacer sus instintos bestiales; y cuanto más específica y completa intenta ser una lista cuanto más restrictiva se vuelve. La forma de redacción adoptada es flexible y, al mismo tiempo, precisa84.


Como se aprecia, si bien la desaparición forzada de personas no estaba tipificada expresamente como uno de los crímenes competencia del TPIY en su Estatuto, sí fue reconocida como tal dentro de la categoría de otros actos inhumanos sobre los que recae un reproche penal al cometerse en el curso de un conflicto armado, lo cual refuerza la comprensión de que la desaparición forzada de personas está prohibida, en general, por la costumbre internacional, y en particular por la jurisprudencia penal internacional que se entiende como parte integrante de la costumbre internacional y que brinda luces hermenéuticas sobre la base legal de su prohibición cuando se comete en el contexto de los conflictos armados, internacionales y no internacionales.


Como se puede concluir de la lectura de la evolución de las normas aplicables a los conflictos armados, especialmente lo establecido en el artículo 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra, sumado a las interpretaciones que han podido brindar tribunales penales internacionales como el TPIY, la desaparición forzada de personas también viola la obligación de tratar con humanidad a las personas que no participan o han dejado de participar en las hostilidades y las prohibiciones taxativamente enlistadas, pero también las que constituyan otros actos inhumanos que se desprendan de los hechos y conductas analizados en cada caso concreto.


V. LA UNIDAD DE BÚSQUEDA DE PERSONAS DADAS POR DESAPARECIDAS EN EL CONTEXTO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA Y A CAUSA DE ESTE



Al abordar la problemática humanitaria de las personas desaparecidas a raíz de los conflictos armados y de sus familiares en diferentes países y contextos del mundo, se encuentra que en gran parte de ellos las desapariciones se derivan de conflictos armados y situaciones de violencia que ya han cesado o que al menos se refieren a un momento del pasado que se encuentran resolviendo en el presente. En cuanto a la determinación de la cantidad de personas desaparecidas, normalmente existe una discusión sobre la totalidad real. En el caso colombiano, lamentablemente se concluye que la desaparición de personas en el contexto del conflicto armado y a causa de este no es un problema del pasado, pero, además, que el número de desaparecidos que reflejan las cifras diverge entre unas y otras instituciones que las registran.


En desarrollo de las negociaciones del Acuerdo Final de Paz al que llegarían las partes en el conflicto armado, por ejemplo, el Gobierno de Colombia y la originaria guerrilla de las FARC-EP, se puso sobre la mesa la necesidad de emprender acciones para abordar el problema de las personas dadas por desaparecidas en el contexto del conflicto armado y de sus familiares, teniendo en cuenta que se trataba de un hecho victimizante derivado de la guerra con unas particularidades especiales y efectos sobre los familiares85 de las personas desaparecidas que incluyen no solo personas civiles, sino también miembros de las fuerzas armadas estatales y del grupo armado organizado.


Por la longevidad de este conflicto armado de más de medio siglo, las partes podrían contribuir eficazmente al restablecimiento de los lazos familiares rotos por el hecho de la guerra o, al menos, en la determinación de la suerte y paradero de cientos de miles de desaparecidos, reportados y no reportados en las bases de datos estatales.


En consecuencia y, una vez más por el insistente llamado de las víctimas, los equipos negociadores y los terceros garantes y observadores partícipes en las negociaciones tomaron la decisión de adoptar medidas especiales y urgentes dirigidas a poner en marcha un mecanismo efectivo para determinar la suerte y paradero de las personas dadas por desaparecidas como una muestra, además, para la generación de confianza entre las partes y como aporte concreto a la construcción de paz sustentada en aliviar el sufrimiento de las víctimas con prontitud86.


A. LA MESA DE NEGOCIACIONES Y EL COMUNICADO CONJUNTO 062 DE 2015


Las medidas de confianza adoptadas por las partes en la negociación se concretaron, en una primera fase, con la expedición del Comunicado Conjunto 062 del 17 de octubre de 2015[87], en el cual se establecieron dos medidas específicas. La primera fue iniciar la búsqueda de las personas dadas por desaparecidas, independientemente de que a la fecha no se hubiera llegado a un acuerdo final. En la segunda, una vez firmado el Acuerdo Final, las partes se comprometían a crear una unidad especial de búsqueda y colaborar con ella, que hoy conocemos como la Unidad de Búsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto del conflicto armado y a causa de este, dedicada exclusivamente a estos fines.


En cuanto a lo primero, la búsqueda se formuló sobre un proceso especial humanitario, el cual se pidió que fuera liderado por la delegación en Colombia del CICR, teniendo en cuenta la experiencia de este organismo internacional en el marco de diversos conflictos armados en el mundo, a partir de su mandato convencional y en ejercicio de la acción humanitaria88. Para ello el CICR, en conjunto con representantes de cada una de las partes en el conflicto, ahora reunidas en una mesa de negociación del fin de las hostilidades, construyó un formato especial de búsqueda humanitaria y una metodología para la recolección y documentación de la información, útil a efectos de la búsqueda.


Con fundamento en lo anterior, las antiguas FARC-EP, transformadas en el partido político Fuerza Alternativa Revolucionaria del Común (FARC), hoy partido Comunes, impulsó en su interior la creación de la Comisión de Búsqueda de Desaparecidos FARC89, conformada por excombatientes que se encuentran en diversos lugares de la geografía nacional, principalmente en los denominados Espacios Territoriales de Capacitación y Reincorporación (ETCR)90, quienes con el formato especial de búsqueda humanitaria mencionado y tras un proceso de capacitación comenzaron la tarea de documentar los casos, con las complejidades que ello implica en un territorio en el que se mantienen activos a la fecha al menos cinco conflictos armados91.


Dentro de las actividades está la realización de entrevistas a los excombatientes que integran los ETCR, actividades de memoria colectiva para la identificación de eventos específicos de los que se pudiera establecer la desaparición de una persona civil, un miembro con función continua de combate de las FARC y sin ella, o un integrante de las fuerzas armadas estatales, cruce de información que permitiera recolectar la información útil para dar con el paradero de la persona dada por desaparecida.


De acuerdo con los reportes públicos de la Comisión de Búsqueda de Desaparecidos FARC, esta ha hecho entrega de varios informes a la UBPD que documentan los lugares y posible identidad de alrededor de trescientas personas dadas por desaparecidas92. Recientemente entregó un nuevo informe sobre la situación de veintitrés personas desaparecidas que tienen relación con el caso 001 “Toma de rehenes y otras privaciones graves de la libertad”93, adelantado por la Jurisdicción Especial para la Paz94.


En cuanto a lo segundo, se emitió el Acto Legislativo 01 de 2017, con el que se materializó el compromiso de crear una unidad de búsqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto del conflicto armado y a causa de este, con unas características especiales.


Para la consecución de este logro fue especialmente importante el documento que presentaron en la Mesa de Negociaciones en La Habana95 las organizaciones de la sociedad civil denominado “Recomendaciones y propuestas de las víctimas, organizaciones de derechos humanos y especializadas para la puesta en marcha de las medidas urgentes humanitarias, el fortalecimiento institucional y la nueva unidad de búsqueda de personas dadas por desaparecidas”96. Lo anterior se constituyó como una medida de participación de las víctimas para escuchar sus experiencias, identificar sus necesidades y reconocer sus saberes y esfuerzos en la búsqueda de sus seres queridos97.


B. EL ACUERDO FINAL DE PAZ Y LAS NOMAS DE IMPLEMENTACIÓN



En noviembre de 2016 el Estado colombiano firmó el Acuerdo Final de Paz con la guerrilla de las FARC-EP, terminando así, por consenso de las partes, con el más antiguo de los varios conflictos armados que se han librado en Colombia, en América Latina y en el mundo, acuerdo al que se incorporaron pluralidad de compromisos en observancia de distintas obligaciones internacionales. Las derivadas del derecho internacional humanitario han sido reconocidas como acuerdos especiales a efectos del DIH, según lo establecido en el artículo 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. Uno de tales acuerdos está contenido en el punto 5, el cual aborda la situación de las víctimas y de los mecanismos para la garantizar sus derechos a la vedad, justicia reparación y no repetición.


Este punto, entre otras cosas, estableció la creación de una institución exclusivamente encargada de buscar a las personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado, denominada Unidad de Búsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado. Se fundamenta en la exigencia de las organizaciones sociales y de víctimas y en el derecho de los familiares de personas desaparecidas a saber y a obtener información sobre la suerte y paradero de sus seres queridos, que debe ser aportada de buena fe, entre otros requerimientos, por las partes en el conflicto.


La implementación de este mecanismo suis generis implica abordar una problemática estructural nacional que incluye una deuda histórica inaplazable. El compromiso se hizo realidad y se puso en marcha con las dificultades prácticas que tal determinación envuelve. Esto alentó la esperanza de muchas familias de poder encontrar respuestas sobre lo ocurrido a sus seres queridos, con los grandes desafíos que implica responder interrogantes rodeados de incertidumbre y complejidad.


Sin embargo, a problemas complejos se esperan acciones afirmativas complejas, subrayando con ello la voluntad del Estado de crear la UBPD como uno de los varios mecanismos del sistema de justicia transicional, dirigido a contribuir a la resolución del problema de las personas desaparecidas y sus familiares, así como del actual partido político Comunes para formalizar su componente interno para la búsqueda de los desaparecidos mediante la recolección y entrega de información, que de otro modo dificultaría tremendamente los esfuerzos de los mecanismos ordinarios de justicia para su esclarecimiento.


Normativamente, la UBPD se creó mediante el Acto Legislativo 01 de 2017, por medio del cual se crea un título de disposiciones transitorias de la Constitución Política de 1991 para la terminación del conflicto armado mediante la formulación del marco de los mecanismos que conforman el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición, que fue reglamentado, entre otras normas, por el Decreto 589 de 2017, por el cual se organizó la Unidad de Búsqueda de Personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado, y el Decreto 1393 de 2018, por medio del cual se establece su estructura interna y se determinan las funciones de sus dependencias.


Estas normas subrayan la naturaleza jurídica de la UBPD como un mecanismo humanitario y extrajudicial pensado para dedicarse exclusivamente a la búsqueda de los desaparecidos del conflicto armado, mediante acciones como establecer definitivamente la totalidad de personas dadas por desaparecidas. Ello, a su vez, determina los esfuerzos operacionales que deben ponerse en marcha con objeto de lograr la identificación, protección y registro de los lugares que fueron destinados para inhumar los cuerpos de muchos.


Por otra parte, su naturaleza le permite ejercer un papel de coordinación de las acciones que varias instituciones estatales venían realizando para buscar a los desaparecidos, como el Grupo Interno de Trabajo de Búsqueda, Identificación y Entrega de Personas Desaparecidas, de la Fiscalía General de la Nación (Grube), los componentes de la Policía Judicial y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INML) (en lo que respecta al proceso técnico forense de identificación), y con ello optimizar la eficacia y eficiencia de la acción estatal dirigida a establecer la suerte y paradero de las personas dadas por desaparecidas, brindar la información a la que tienen derecho los familiares y, de ser el caso, realizar la entrega de los cuerpos en los casos en que la persona no se encuentra con vida.


Los criterios de competencia de la UBPD establecidos en el Acto Legislativo 01 de 2017 y en el Decreto 589 de 2017 indican que esta debe buscar a las personas dadas por desaparecidas:


— Por tipos penales como la desaparición forzada, secuestro, reclutamiento ilícito y por circunstancias ocurridas durante las hostilidades. Esta última llevaría a pensar en las personas que, por ejemplo, han desaparecido en el fragor del combate, en el traslado de heridos y muertos, en la disposición de los cadáveres en cementerios o sitios de inhumación, etc. (criterio material).


— Con anterioridad al 1.º de diciembre de 2016, fecha de la firma del Acuerdo Final de Paz y hasta por el término de veinte años, prorrogables (ámbito temporal).


— Que participaron, dejaron de participar en las hostilidades, comprendiendo a los miembros de las fuerzas armadas estatales, a los miembros de los grupos armados organizados con función continua de combate y sin ella y a las personas civiles, hayan o no participado directamente de las hostilidades98; es decir, a todas las personas, independientemente de su función en el conflicto armado (ámbito personal), desaparecidas en el territorio nacional (ámbito territorial)99.


— Que tengan conexidad con el conflicto armado.


De la lectura de los instrumentos normativos que dan origen a la UBPD y la reglamentan, se puede determinar que esta institución parte de una comprensión parcialmente amplia del concepto de desaparición formulada por el CICR.


Dos características fundamentales de la naturaleza jurídica de la UBPD, su carácter humanitario y extrajudicial, indican un cambio de enfoque en la búsqueda de los desaparecidos que le apuesta a la consecución de información útil para su búsqueda, localización que no podría haberse conseguido de otro modo, o al menos no de una manera directa, por ejemplo, mediante la entrevista con personas que conocen información de primera mano, sean o no perpetradoras de alguna conducta delictiva, pero también por su dedicación exclusiva al análisis de diferentes medios de conocimiento como bases de datos, informes y entrevistas.


C. EL CARÁCTER HUMANITARIO DE LA UBPD



Es pertinente recordar en este punto el antecedente que sustentó la creación de la UBPD, que deviene del Comunicado Conjunto 062 de 2015, en el que se plasmaron dos compromisos fundamentales entre las partes para la búsqueda de las personas desaparecidas, a saber: la implementación de una metodología a la que se denominó proceso especial humanitario de cumplimiento inmediato y la creación de la Unidad de Búsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado.


La experiencia de la búsqueda adquirida en el proceso especial humanitario se convirtió en insumo de prácticas y aprendizajes para la UBPD. Para echar a andar las acciones de búsqueda iniciales se identificó en el CICR el mejor aliado, porque, como organización humanitaria que apoya su trabajo en los principios de acción de neutralidad, imparcialidad e independencia, cuenta con la capacidad de dialogar con los actores armados y con los familiares de personas desaparecidas que consiguen sinergias en la identificación de información útil para la búsqueda humanitaria.


Para el año 2015 esta parecía ser la vía más idónea para iniciar acciones inmediatas de búsqueda de los desaparecidos, por no decir la única dentro de las opciones legales que existían para esa época, y como medida urgente para responder al clamor de los familiares, reconociéndose con ello el abordaje que el derecho internacional humanitario tiene de la desaparición. Las herramientas estatales y los estándares tradicionales del derecho internacional de los derechos humanos sustentan, prevalentemente, la garantía de los derechos de las víctimas en una lógica punitiva (lucha contra la impunidad) sustentada en la judicialización de los responsables de conductas como la desaparición forzada.


Es de suponer que el mayor problema por resolver en este punto de la negociación era encontrar una alternativa a los límites que imponía el ordenamiento jurídico nacional para buscar a los desaparecidos y, por supuesto, a los temores punitivos de las partes en el conflicto que ahora negociaban la paz, razón por la cual se reivindicó la perspectiva del DIH respecto del esclarecimiento de la suerte y paradero de las personas dadas por desaparecidas en el conflicto armado, que reconoce el hecho de que no todas las desapariciones necesariamente devienen de una conducta penal y, además, el hecho de que las rutas judiciales normalmente privilegian la participación activa de las víctimas en la búsqueda quienes, como se ha expuesto, son titulares del derecho a saber que reconoce el DIH y el DIDH.


Una definición concreta sobre el carácter humanitario de la búsqueda de las personas dadas por desaparecidas en el contexto del conflicto armado y a causa de este, podemos encontrarla en el derecho comparado; al respecto, el ordenamiento jurídico peruano en la Ley 30.470 de 2016 brinda una definición en los siguientes términos:


Artículo 2. Enfoque humanitario: Atención centrada en el alivio del sufrimiento, la incertidumbre y la necesidad de respuestas de los familiares de las personas desaparecidas. Priorizar el enfoque humanitario significa orientar la búsqueda a la recuperación, identificación, restitución y entierro digno de los restos humanos de las personas desaparecidas de manera que tenga un efecto reparador en las familias, sin que ello signifique alentar o dificultar la determinación de responsabilidades penales100.


En Colombia, la Corte Constitucional se pronunció sobre la comprensión del carácter humanitario en la sentencia C-067 de 2018, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del Decreto 589 de 2017, por medio del cual se organizó la UBPD, indicando lo siguiente:


[…] la determinación del carácter humanitario y extra-judicial de la Unidad es la esencia misma de esta nueva entidad y no comporta ningún reproche de constitucionalidad, en la medida en que reproduce dos de las características que literalmente le atribuyó el artículo transitorio 3 del Acto Legislativo 01 de 2017 […]. Sobre el carácter humanitario de las labores a cargo de la UBPD, cabe señalar que se deriva de la obligación del Estado de aliviar el sufrimiento de las víctimas de desaparición y debe ser entendido en el marco del derecho a la asistencia humanitaria […]101.


Según la Corte, la UBPD realiza un trabajo humanitario que respecto de la búsqueda de los desaparecidos deriva tal cualidad en la capacidad de brindar respuestas a los familiares de los desaparecidos y aliviar su sufrimiento, pero, además, porque tal labor se constituye como una forma de asistencia humanitaria para las víctimas. El concepto del derecho a la asistencia humanitaria es recogido por la Corte de la sentencia T-1094 de 2007, en la que se estableció que la asistencia humanitaria es:


[...] el conjunto de actividades a cargo del Estado dirigidas a proporcionar socorro a las personas desprotegidas en casos de desastres naturales, hambruna, terremotos, epidemias y conflicto armado interno. Por tal motivo, dada su gran importancia, ha sido considerada como un “derecho de solidaridad de tercera generación”, reconocido principalmente en instrumentos internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad y que encuentran su fundamento en principios constitucionales tales como el Estado social de derecho [y] la dignidad humana, y en derechos fundamentales que se encuentran íntimamente ligados como la vida, [...] el mínimo vital [y] la salud [...]102.


Es interesante que la Corte haya asociado la búsqueda humanitaria de los desaparecidos a un mecanismo que satisface el derecho a la asistencia humanitaria de las personas, el cual, en términos dogmáticos, ha planteado debates sobre su existencia y reconocimiento como derecho en el ámbito internacional103. En términos prácticos, se asocia más con acciones dirigidas a dotar de bienes y servicios de primera necesidad a las víctimas de emergencias, entre otras, derivadas de los conflictos armados, como acceso a vivienda y refugio; alimentación; atención médica de emergencia, física y psicológica; asistencia económica que permita atender necesidades para la supervivencia mientras se da un tránsito al restablecimiento y goce efectivo de los derechos vulnerados, etc.104.
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