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PROLOGO

Este texto de la profesora Tatiana Rincon sera de una gran utilidad para todas las
personas que quieran comprender con rigor la dimension juridica de la llamada
justicia transicional, esto es, de la “justicia de la justicia transicional”, segin
el sugestivo titulo de la obra. En efecto, la profesora Rincon logra en pocas
paginas una presentacion rigurosay clara, con una muy buena sistematizacion
jurisprudencial y normativa, de un tema complejo y novedoso, pero de indu-
dable relevancia para Colombia: la dimensidn juridica de la justicia transicional
y de los derechos de las victimas.

Para comprender el significado y la importancia de esta obra es necesario hacer
unas breves consideraciones sobre la llamada justicia transicional en el mundo
contemporéneo, y en especial en Colombia.

La justicia transicional es una expresién ambigua y contestada, pues es un
término nuevo, sobre el cual no existe una definicion o conceptualizacion
aceptada por los estudiosos. Por ejemplo, algunos autores, como Jon Elster,
consideran que es una expresion nueva, pero que hace referencia a un fenémeno
muy viejo, que se remonta incluso a la Grecia Antigua, habida cuenta que tiene
que ver con la manera como las democracias enfrentan los crimenes de los
regimenes dictatoriales que las precedieron.! Para otras estudiosas, como Ruti
Teitel, lajusticia transicional es, por el contrario, un fenbmeno contemporaneo,
ya que se construye sobre el legado de los juicios de Nuremberg y supone la

* Ver Jon Elster (2004), Closing the Books. Transitional Justice in Historical Perspective. Cambridge,
Cambridge University Press.
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consolidacion de estandares juridicos universales relativos a los derechos de las
victimas y al deber estatal de castigar los crimenes atroces.? Con todo, a pesar
de sus eventuales ambigiiedades, creo que es posible construir una idea basica
sobre el significado de la justicia transicional, muy cercana a la conceptualiza-
cion desarrollada por la profesora Rincon en esta obra, y es la siguiente: la justicia
transicional hace referencia a la idea de que luego de periodos de violaciones
masivas a los derechos humanos, las transiciones de la guerra a la paz, o de
las dictaduras a la democracia, no pueden hacerse de cualquier manera, sino
que deben tener unos minimos de justicia, asociados al respeto de derechos
de las victimas. Pero a su vez, el enfoque de la justicia transicional reconoce
que en las transiciones operan restricciones facticas que imponen ciertos limites
a la consecucién de una justicia plena, por lo cual se trata siempre de una
justicia imperfecta, segln la acertada expresion de Pablo de Greiff.® En ese
sentido, la justicia transicional es, por un lado, una disciplina normativa, pues
exige que las transiciones respeten ciertos estandares de justicia, que hoy no
son Unicamente exigencias éticas, sino también normas juridicas cuya impe-
ratividad se ha ido consolidando en las ultimas décadas; pero, de otro lado,
los estudios de justicia transicional también se desarrollan con perspectivas
empiricas, puesto que reconocen que la ldgica de los procesos transicionales
impone limitaciones a la satisfaccion plena de las exigencias de la justicia y de
los derechos de las victimas. Por esa razén, como bien lo ha destacado lvan
Orozco, la justicia transicional implica una tension muy fuerte entre las posi-
ciones que insisten en los elementos contextuales y facticos, que particularizan
los procesos y restringen la fuerza de las normas relevantes, y las pretensiones
idealistas y normativas, que defienden la aplicacion de estandares cada vez
mas universales a estos procesos.*

Por las anteriores razones, la justicia transicional puede ser enfocada al menos
desde dos miradas, que no deben ser vistas como perspectivas excluyentes, sino
como complementarias, pero que conviene distinguir. De un lado, la justicia
transicional estd conformada por una serie de estudios histéricos y compara-
dos que analizan facticamente los desarrollos de los procesos transicionales e
intentan establecer los factores que alimentan la dinamica de la lucha por la
justicia en esos contextos. Un ejemplo de esa perspectiva es el citado trabajo
de Jon Elster sobre el tema. Pero, de otro lado, la justicia transicional puede ser
estudiada también desde enfoques normativos, ya sea éticos y filosoficos, o ya

2 Ruti G. Teitel (2000), Transitional Justice. New York, N, Oxford University Press.

3 Ver Pablo De Greiff (2004), “Reparations Efforts in International Perspectives: What Compensation
Contributes to the Achievement of Imperfect Justice”, en Erix Doxtader, Charles Villa-Vicencio (eds.),
To repair the irreparable: Reparations and Reconstruction in South Africa, Claremont, Dave Philip.

4 Ver lvan Orozco (2009), Justicia transicional en el tiempo del deber de memoria. Bogota, Temis.
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sea juridicos, puesto que existe un cuerpo creciente de estandares juridicos, en
especial relativos a los derechos de las victimas, que son considerados normas
imperativas aplicables a tales procesos transicionales.

En este contexto, esta obra de la profesora Rincon se centra en explicar la
dimensién juridica o normativa de la justicia transicional, lo cual hace con
gran propiedad, pues logra presentar en capitulos muy bien estructurados los
elementos fundamentales del actual derecho de la justicia transicional.

Para alcanzar ese proposito, la autora realiza una muy buena combinacion en-
tre el rigor conceptual y la sistematizacion normativa y jurisprudencial, y esta
combinacidn es afortunada ya que la justicia transicional es un campo complejo
y debatido, por lo cual el rigor y la claridad conceptuales son esenciales; pero la
sistematizacion normativa y jurisprudencial es igualmente importante porque el
derecho de la justicia transicional tiene algunos desarrollos en normas juridicas
“duras” como el Convenio de Roma sobre la Corte Penal Internacional; no
obstante, ha sido esencialmente dinamizado por la jurisprudencia de derechos
humanos y por documentos de derecho suave, usualmente conocidos como
soft law, los cuales son aquellos textos que, sin ser formalmente vinculantes, sin
embargo tienen una indudable relevancia juridica en ciertos campos del derecho,
como las declaraciones de la Asamblea General de la ONU. Y es que resulta
imposible hoy hablar de justicia transicional sin tomar en cuenta documentos
como los llamados Principios de Joinet contra la impunidad, las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos que han abordado el tema, o la
Declaracion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
diciembre de 2005 sobre “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a inter-
poner recursos y obtener reparaciones”. En consecuencia, el lector encontrara
en esta obra una completa sistematizacion sobre el contenido y el alcance de
todos esos documentos, tanto de derecho duro como de soft law, y su impor-
tancia para la reflexion colombiana.

Ademas, el lenguaje del libro es claro y preciso, con lo cual la autora presenta
en forma pedagdgica un tema complejo y dificil. Estamos, entonces, frente a un
libro sélidamente sustentado gracias a la notable combinacion de claridad y rigor
conceptual, compromiso ético y excelente sistematizacion de la informacion
relevante en este campo.

Otra virtud de este trabajo es la manera como logra profundizar en ciertos temas
especiales, pero manteniendo una coherencia global del texto. En efecto, el libro
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esta compuesto por cinco capitulos que tienen cierta autonomia y pueden ser
leidos como ensayos independientes. Por ejemplo, el capitulo sobre reparacion
es en si mismo un articulo completo y muy actualizado sobre el tema; pero, a su
vez, los cinco capitulos tienen coherencia y brindan al lector una vision siste-
matica y completa del campo de la justicia transicional. Asi, el primer capitulo
desarrolla la relacion general entre los derechos de las victimas y los procesos
transicionales, con el fin de defender una de las tesis basicas del texto, y que
comparto tanto desde el punto de vista juridico como desde el punto de vista
ético, y es la siguiente: los derechos de las victimas representan en el mundo
contemporaneo unos limites normativos que no pueden ser ignorados en los
procesos transicionales. Los siguientes dos capitulos, por su parte, profundizan
en la explicacion de los derechos de las victimas: asi, el segundo analiza los
derechos a la verdad y a la justicia, mientras que el tercero aborda el derecho
a la reparacion, frente al cual sefiala que es un derecho cuyos contenidos y
alcances se encuentran aln en proceso de concrecién y estructuracion. Los
capitulos cuarto y quinto son, en cierta forma, una aplicacion de los estandares
y reflexiones presentados en los tres primeros capitulos a temas de indudable
importancia en Colombia como la violencia sexual, el desplazamiento forzado
y la posibilidad de acuerdos humanitarios.

La autora insiste en el prélogo en que su prop6sito no es polemizar, sino esen-
cialmente describir los estandares juridicos que gobiernan los derechos de las
victimas y la justicia transicional. Y es cierto que el grueso del libro es una sis-
tematizacion pedagogica y rigurosa de esos estandares, pero eso no significa que
la profesora Rincon eluda la toma de posiciones en temas polémicos y dificiles,
como lo hace por ejemplo en el Gltimo capitulo, sobre acuerdos humanitarios,
en donde defiende su vision personal del tema. Y tanto en la sistematizacion
del los estandares vigentes del derecho de la justicia transicional, como en la
asuncion de posiciones personales frente a temas polémicos, es evidente el
profundo compromiso ético de la profesora Rincon con la democracia y los
derechos humanos de las victimas, compromiso que ademas ha demostrado en la
practica en su larga trayectoria profesional en defensa de los derechos humanos.

En general comparto las posiciones y visiones juridicas sobre la justicia tran-
sicional de la profesora Rincon, con quien he tenido la fortuna de compartir
muchos anos de amistad y de enriquecedoras discusiones. Eso no significa,
sin embargo, que no tenga algunas discrepancias, a veces no menores, frente
a algunos de sus planteamientos. En el tema de los programas de reparaciones
administrativas, en especial, tiendo a tener algunas diferencias con el analisis de-
sarrollado por la profesora Rincon en el punto 3 del tercer capitulo, y en esta
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materia tiendo a aproximarme mas a las posiciones desarrolladas por Pablo De
Greiff,® de las cuales la profesora Rincon parece distanciarse.

El asunto es el siguiente: los tribunales tanto administrativos como de derechos
humanos han establecido que las reparaciones a las victimas de crimenes atroces
deben ser proporcionales al dafio sufrido, con el fin de restituir, hasta donde sea
posible, a la victima hacia la situacion en que se encontraba antes del crimen. En
general, los tribunales han desarrollado esos estandares al decidir casos individuales
o de grupos particulares. Ahora bien, el principio de reparacién proporcionada
al dafio parece incontrovertible frente a casos aislados de violaciones graves a los
derechos humanos en una “sociedad bien ordenada”, por usar la conocida
expresion de John Rawls,® pues debemos esforzarnos por restaurar la dignidad
y rectificar el dafio ocasionado a victimas de crimenes atroces. Por el contrario,
este principio se torna enigmatico en contextos transicionales, luego de violacio-
nes graves y masivas a los derechos humanos. Estas sociedades suelen enfrentar
también profundas desigualdades y una amplia pobreza. Son, en cierto sentido,
“sociedades bien desordenadas”. En ese tipo de contextos, el principio de re-
paracion proporcionada al dafio entra en una tension aguda con otros deberes
del Estado, en especial con su obligacion de proveer servicios sociales a todas
las personas pobres, incluso si no han sido victimas de crimenes atroces. Esta
situacion genera entonces, como he intentado mostrarlo en algunos textos, una
aguda tension entre la justicia correctivay la justicia distributiva, si recordamos
la vieja, pero aun muy (til, distincién propuesta por Aristoteles en el Libro V de
su Etica a Nicomaco. Por consiguiente, es la tension entre el deber de los Estados
de realizar todos los esfuerzos para rectificar un dafio injusto perpetrado contra
una victima (justicia correctiva), y su deber de realizar igualmente todos los
esfuerzos por alcanzar una distribucion equitativa de los bienes y cargas entre
todos los miembros de la sociedad (justicia distributiva).” El principio mismo
de reparacion integral (o al menos proporcional al dafio) conduce a paradojas
dificiles. Como se explicé anteriormente, el ideal que orienta dicho principio
es la restitucion (restitutio in integrum), que implica que se deben hacer todos

5 Para la posicion de De Greiff, ver De Pablo Greiff (2006), “Justice and Reparations”, en Pablo De
Greiff (ed.), The Handbook of Reparations, Oxford University Press.

& Ver John Rawls (1973), A Theory of Justice. Oxford, Oxford University Press, parr. 69.

" Ver Rodrigo Uprimny (2009), “Transformative Reparations of Massive Gross Human Rights Viola-
tions: Between corrective and distributive justice”, en Netherland Quaterly of Human Rights, vol. 27,
n°. 4. En un sentido semejante, Michael Freeman afirma: “Puede existir una tension entre la justicia
correctivay la justicia distributiva pues las politicas que miran al pasado pueden debilitar la capacidad
de la sociedad de construir un futuro més justo. Dado que los recursos son limitados, las demandas de
justicia distributiva pueden implicar restricciones a las reparaciones. Sin embargo, la justicia correctiva
puede ser justa en si misma y puede contribuir a un futuro mas justo y estable” (Michael Freeman
(2006), “Back to the future: the historical dimension of liberal justice”, en Max Du Plessis, Stephen
Pete, Repairing the Past? International Perspectives ob Reparation for Gross Human Rights Abuses.
Antwerpen, Intersentia, p. 51).
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los esfuerzos para borrar los efectos del crimen y deshacer el dafio ocasionado,
con el proposito de restablecer a la victima en la situacion en que se encontraba
antes de que el crimen ocurriera. Pero este mandato genera perplejidades:
si la victima antes del crimen era una persona pobre en una sociedad muy
desigual, entonces el propdsito de restitucion plena parece un ideal de justicia
muy deébil, porque implicaria retornar a la persona a una situacion previa de
privaciones materiales y discriminacion. En ese caso, la restitucion integral “es
casi cruel”,® conduce a la violacion de los derechos sociales de la persona y a
la consolidacion de una estructura social que desconoce principios de justicia
distributiva. Por el contrario, si la victima era una persona muy pudiente en
una sociedad desigual, parece también injusto intentar a toda costa restablecer-
la en la situacion en que se encontraba antes del conflicto, porque se estarian
usando recursos escasos para reconstituir fortunas, cuando esos mismaos recursos
son requeridos urgentemente para financiar servicios sociales para poblacion
pobre no victimizada. Este resultado también parece contradecir principios
de justicia distributiva, y en todo caso implica la violacién de los deberes del
Estado frente a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Por ello, autores como Pablo De Greiff han argumentado que no conviene
trasladar mecénicamente los criterios juridicos desarrollados para establecer
la reparacién en casos individuales a la valoracion global de los programas
masivos. Esto no significa que esos estandares se tornen irrelevantes, pero si
que debe desarrollarse una vision de justicia especifica para el disefo y valo-
racion de los programas masivos de reparacion. Yo comparto parcialmente esa
conclusion, y por ello he propuesto que los programas de reparacion masiva
en estos contextos transicionales se orienten por una nocion de “reparacion
transformadora”, que implica para los Estados deberes éticos y juridicos que
son al mismo tiempo mas débiles y mas exigentes que aquellos asociados a la
idea usual de reparacion integral. Los deberes estatales son, en cierta forma,
mas débiles en un enfoque transformador pues se acepta que, debido a con-
sideraciones de justicia distributiva, no todas las victimas reciban reparacion
integral. Pero al mismo tiempo, este concepto impone exigencias mas rigurosas
a las autoridades, habida cuenta de que las obliga a otorgar a las reparaciones un
proposito transformador, conforme al cual las reparaciones no deberian ser vistas
unicamente como una forma de rectificar un problema del pasado; deberian ser
concebidas también como un instrumento para promover una transformacion
democratica y lograr mejores condiciones de justicia distributiva para todos.

8 Rubén Carranza (2009), The Right to Reparations in Situation of Poverty. ICTJ briefing, presentado
a la Conferencia en la Haya en Septiembre de 2009 “Fighting Impunity in Peace Building Contexts”.
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La profesora Rincén, aunque reconoce la pertinencia de esas preocupaciones,
parece escéptica frente a la idea de que existan estandares diversos para valorar
las reparaciones en casos individuales y frente a los programas masivos de repa-
racion, ya que considera que esa divergencia podria implicar un debilitamiento
de los estandares existentes. Ademas, segun su parecer, ciertos desarrollos juris-
prudenciales recientes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en el
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 2006), o de la Corte Internacional
de Justicia (en la Opinién Consultiva sobre las Consecuencias legales de la
construccion de un muro en el territorio palestino ocupado de 2004) parecen
sugerir que los estandares que gobiernan los casos individuales deben ser se-
mejantes a aquellos que deberian usarse para valorar los programas masivos.
Tiendo a discrepar de la vision de la profesora Rincon en este punto, pero creo
gue se encuentra muy rigurosamente sustentada, y que por consiguiente invita
a una discusion de este dificil tema.

Sefialo esta discrepancia parcial con el planteamiento de la profesora Rincén
en este punto especifico, para resaltar nuevamente la seriedad y calidad de sus
planteamientos; incluso cuando uno discrepa de ellos, es evidente el rigor con
el cual la autora los desarrolla. Por todo lo anterior, estoy convencido de que
estamos frente a una obra valiosa que serd de enorme utilidad, no so6lo para la
labor docente y la divulgacion de los derechos de las victimas, sino también
como insumo para humerosos debates politicos y juridicos que la sociedad co-
lombiana debera enfrentar en los préximos afios.

Rodrigo Uprimny
Director del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
“DelJusSticia” y profesor de la Universidad Nacional
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INTRODUCCION

¢Cual es el sentido de escribir, y de escribir un libro? Esta puede parecer una
pregunta retdrica, pero puede no serlo. En El diluvio, de J. M. G. Le Clézio, uno de los
personajes se hace esta pregunta: ;como queda ain gente que escriba? Porque
a fin de cuentas, dice, esto no sirve para nada. “Es esttpido, es egoista. Y ade-
mas es el placer de darse a comer a los otros. Y ademas es tan pesado.” Tal vez
si convenga, entonces, preguntar por qué y para que este libro. Debo responder
que es el producto de aceptar una propuesta hecha por la profesora Camila de
Gamboa, directora del Doctorado en Derecho y del Grupo en Derecho Publi-
co de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario: ¢por qué no
compartir, de una forma méas amplia, varios de los escritos producidos, y de
las reflexiones hechas, en el ejercicio de mi trabajo como asesora y consultora
en derecho internacional de los derechos humanos? Dado que muchos de esos es-
critos han estado dirigidos a publicos reducidos y, en ocasiones, a publicos mas
especializados, ¢ Por qué no considerar la posibilidad que muchas méas personas
puedan acceder a ellos? ¢ Por qué no trabajar en un libro que pueda recogerlos ade-
cuadamente? Bueno, este libro es la materializacion de esa propuesta.

En los cinco capitulos que integran el libro he realizado un trabajo, digamos,
mixto: he usado, en primer lugar, parte de algunos de los materiales de base
gue he elaborado y en los que me he apoyado para producir algunos docu-
mentos, cuando estos documentos han tenido una destinacion especifica y no
son de difusion publica. De esta manera, al usar solo algunos de los materiales
de base, consistentes en reconstrucciones y sistematizaciones de estandares
internacionales, respeto la reserva de esos documentos. En segundo lugar, he
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reelaborado varios de esos materiales de base, para ampliarlos, actualizarlos y
adecuarlos a la l6gica de un libro, dividido en varios capitulos. Y, finalmente,
he incorporado, casi sin modificaciones sustanciales, los textos de algunas
ponencias y de algunos escritos realizados, no sélo en mi calidad de asesora
y consultora, sino, también, en mi calidad de profesora de la Universidad del
Rosario. He asumido que estas ponencias y escritos son el producto, en gran
parte, del trabajo que hago en la Universidad, y por eso he considerado apropiado
integrarlos a este libro.

Ahora bien, en la medida en que la mayor parte de los textos han sido escritos
tratando de responder a problemas y a preguntas surgidos en el contexto del
particular proceso de justicia transicional que Colombia parece haber iniciado
a partir de la aprobacion de la Ley 975 de 2005, el libro tiene un hilo conductor:
la relacion entre justicia transicional y estandares internacionales de derechos
humanos y derecho internacional humanitario. Asi, en el primer capitulo busco
presentar, brevemente, formas y momentos de esa relacién. Alli sugiero unaidea,
que trato de desarrollar, a modo de tesis, en ese capitulo y en los siguientes: si
bien los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y a las garantias de no
repeticion no son derechos vinculados exclusivamente a la justicia transicional,
porque son derechos que las personas tienen en razon de su calidad de victi-
mas de violaciones de otros derechos humanos, sin embargo, si son derechos
que en los procesos transicionales adquieren una especial relevancia, porque
emergen como limites normativos de las decisiones politicas que toman tanto
los gobernantes como las mismas sociedades. La garantia de estos derechos, y
la forma en que ello se logra, conforman, en ese sentido, el ndicleo normativo
duro de justicia de la llamada justicia transicional. Es decir, la existencia de
un marco normativo internacional de derechos humanos, aplicable en todo
momento, incluidos los periodos transicionales, nos esta recordando —y nos
debe recordar— que no toda decision politica esta permitida, que hay limites
normativos a esas decisiones y que el desconocimiento de esos limites implica no
solo responsabilidades politicas y éticas, sino también responsabilidades juridicas
internacionales. Hoy no nos movemos en los mismos contextos politicos que
permitieron a Machiavelli escribir El Principe y a los teoricos del realismo po-
litico de la primera mitad del siglo XX describir y apostar por el ejercicio del
poder politico como un poder liberado de exigencias normativas distintas a las
de la meraracionalidad instrumental. El derecho internacional de los derechos
humanos existe como una realidad con la cual deben contar, hoy, los actores
politicos en cualquier sociedad integrada a la comunidad internacional. Y esa
realidad es particularmente notoria y relevante cuando tratamos de dar cuenta
de los procesos transicionales.
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Siguiendo esta idea, en el segundo capitulo presento algunos de los estandares
internacionales que articulan los derechos a la verdad y a la justicia, y trato de
mostrar coémo entran en relacion con algunos de los mecanismos de la justi-
cia transicional. La intuicién que trato de expresar en este capitulo es que no
solo los estandares internacionales alimentan y guian los procesos de justicia
transicional, sino que también los mecanismos de esta forma de justicia y las
experiencias concretas de justicia transicional, vividas por distintos paises, han
contribuido a enriquecer los estandares internacionales de derechos humanos.
Mi intuicion es que ciertas experiencias concretas de justicia transicional han
funcionado como normatividad ejemplar, usando el concepto de Alessandro
Ferrara (2008), esto es, con la fuerza “de lo que es como deberia ser”, y, de ese
modo, han abierto y mostrado dimensiones nuevas de normatividad, recogidas
hoy en nuevos estandares de derechos humanos. Esta particular relacion entre
procesos transicionales y normas internacionales de derechos humanos tiene el
efecto de ir cualificando también la justicia transicional y de hacer cada vez
mas exigentes los contenidos normativos que las sociedades en procesos de
transicion deben cumplir.

En el tercer capitulo, dedicado al derecho a la reparacién, busco mostrar la
complejidad que tiene este derecho y la consecuente complejidad que tiene
su efectiva realizacion, mostrando, ademas, algunos de los elementos de la
discusion gque hoy existe sobre la relacion entre los estandares internacionales
y los mecanismos de la justicia transicional. Mi intuicion aqui es que, a di-
ferencia de lo que parece suceder con los derechos a la verdad y a la justicia
—con respecto a los cuales los estandares internacionales se han consolidado
con mayor rapidez y definen, en forma mas clara, los limites normativos de la
justicia transicional— en relacion con la garantia del derecho a la reparacion
en contextos transicionales la discusion esta abierta. A esto se suma, desde mi
perspectiva, el proceso en construccion en el que aun se encuentran algunas
dimensiones de la reparacién y algunas formas de reparacion.

Después de las aproximaciones hechas en estos primeros capitulos, en el ca-
pitulo cuarto trato de mostrar como funcionan los estandares internacionales
que articulan los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con respecto
a las violaciones de ciertos derechos, en concreto, con respecto a las violacio-
nes producidas por la violencia sexual sufrida por las mujeres en el escenario
del conflicto armado, y de las violaciones sufridas como consecuencia del
desplazamiento forzado interno de personas. En estos dos casos, ademas de la
aproximacion general, he tenido en cuenta el contexto del conflicto armado que
vive Colombia desde hace varias décadas. La seleccion de estas dos situacio-
nes, y no de otras, obedece, fundamentalmente, a que son temas de mi especial

19



20

Tatiana Rincon

preocupacion y sobre los cuales he tenido la oportunidad de escribir. Y, final-
mente, en el capitulo quinto recojo algunas reflexiones hechas en relacién con
el conflicto armado colombiano: por qué podemos decir que, como ciudadanos
y ciudadanas, tenemos potentes razones para defender un escenario de acuerdos
humanitarios, y por qué podemos decir, también, que hay un deber juridico,
de parte de los actores del conflicto, de propiciar los acuerdos humanitarios.
Es una reflexion que estd estrechamente vinculada con los temas tratados en
el capitulo cuarto y con mi interés en los procesos de justicia transicional. En
este ultimo capitulo matizo el método mas descriptivo que uso en los otros
capitulos, para —como dice Jorge Luis Lazaro— dejar escuchar un poco mas
mi voz de autora.

En el libro no busco polemizar. No ha sido la pretensién de los materiales y
escritos que lo alimentan. En mi condicion de asesora y consultora de derecho
internacional de los derechos humanos he tratado de contribuir a encontrar,
desde los estandares internacionales, respuestas a preguntas sobre como proteger
los derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos en un
escenario que se define como de justicia transicional. Y, desde esa finalidad,
los escritos no tienen el &nimo de polemizar, sino de mostrar los estandares.
Sin embargo, en todos los capitulos si dejo sugeridos interrogantes, que giran
en torno a esa enriquecedora pero también tensa relacion entre los estandares
internacionales de los derechos humanos y los mecanismos y usos de la justicia
transicional. Mi intencion es que sean esas preguntas sugeridas, no formuladas
expresamente, las que contribuyan a incentivar la reflexion y el debate critico
sobre esa relacion.

Agradezco a la profesora Camila de Gamboa su propuesta y el haberme animado
aaceptarlay concretarla, y agradezco también a ellay a Andrés Molina, Laly C.
Peralta, Ethel N. Castellanos, Camilo Castillo y Jorge Luis Lazaro, profesores
y profesoras que integran la Linea de Investigacion Democracia y Justicia de
la Universidad del Rosario, por la paciente lectura de los capitulos y por todas
las observaciones y sugerencias hechas para mejorarlos. Agradezco también
a Edna Margarita Garcia por sus observaciones. En varios de los capitulos he
tratado de dejar consignadas, expresamente, algunas de esas observaciones y
sugerencias.



CAPITULO 1






LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE GRAVES
VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS Y DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Las victimas de violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario tienen una serie de derechos, reconocidos en diferentes instrumen-
tos internacionales.! Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948 reconocio6 el derecho de toda persona a “un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”.? El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966° reconoci6
nuevamente este derecho precisando tanto su alcance como la obligacion de los
Estados de garantizar su efectivo acceso a las personas bajo su jurisdiccion.*

* De acuerdo con la definicion de instrumentos internacionales adoptada por la Comision de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, “la nocion de instrumentos internacionales es mas amplia que la de
tratados, dado que incluye los actos unilaterales de organizaciones internacionales y los instru-
mentos concertados no convencionales, ademas de los tratados propiamente dichos”. (Comision
de Derechos Humanos, Aplicacién universal de los tratados internacionales de derechos humanos,
Informe preliminar preparado por el Sr. Emmanuel Decaux, Relator Especial encargado de realizar
un estudio detallado sobre la aplicacion universal de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, E/CN.4/Sub.2/2004/8, 6 de julio de 2004, parr.7). En igual sentido, Corte IDH, El derecho
a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal,
Opinion Consultiva OC-16/99 de 1° de octubre de 1999, parr. 115. Esta es la definicion que asumo en
este capitulo y en los siguientes.

2 Cfr. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 8.

3 EI PIDCP entré en vigor el 23 de mayo de 1976.

4 El articulo 2.3 del PIDCP consagra lo siguiente: “3. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en
el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion
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Un reconocimiento similar fue hecho, a nivel de los sistemas regionales de
proteccion de los derechos humanos, por el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDHLF)
de 1950,° por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
de 1969,° y, también, por la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos (Carta de Banjul) de 1981.” Como veremos un poco mas adelan-
te, el derecho a un recurso judicial efectivo frente a violaciones de derechos
humanos —garantizado en todos estos instrumentos— ampara un conjunto
de derechos que nos son hoy familiares, y que identificamos, generalmente,
como el conjunto de derechos del que son titulares las victimas de violaciones
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario: el derecho a la
verdad, el derecho a la justicia, el derecho a la reparacion y el derecho a garan-
tias de no repeticion.t Igualmente, en el derecho internacional humanitario, los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, y sus Protocolos adicionales de 1977,
establecen, en relacion con las infracciones graves del derecho internacional
humanitario, la obligacién de los Estados tanto de prohibirlas y prevenirlas
como de investigar y juzgar a quienes las hayan cometido. Estas obligaciones

hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad
competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por
el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso,
y desarrollara las posibilidades de recurso judicial; c) Las autoridades competentes cumpliran toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

5 EI CEDHLF establece en su articulo 13: “Derecho a un recurso efectivo. Toda persona cuyos derechos
y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la concesion
de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por
personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales.”

& La CADH entro6 en vigencia el 18 de julio de 1978. En su articulo 25 prevé lo siguiente: “Proteccion
Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados
partes se comprometen: a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b. a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

7 LaCarta de Banjul establece en su articulo 7.1.a) lo siguiente: “1. Todo individuo tiene derecho a que
sea visto su caso, lo cual implica: a) derecho de apelacién a érganos nacionales competentes contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos y garantizados por los convenios, leyes,
ordenanzas y costumbres vigentes”.

8  Las victimas de violaciones de derechos humanos y/o derecho internacional humanitario tienen, junto
a estos derechos, otros derechos, entre ellos, el derecho a ser tratadas con humanidad y respeto de su
dignidad, y el derecho a medidas apropiadas para garantizar su seguridad fisica, su bienestar psicolégico
y fisico y su intimidad. Al respecto, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, principio 10. En
este capitulo y en los capitulos siguientes voy a centrarme en los derechos a la verdad, la justicia, la
reparacion y a garantias de no repeticion.
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deben ser cumplidas en tiempos de paz y durante los conflictos armados.® Los
derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a las garantias de no repeticion
han sido reconocidos, ademas, en forma expresa, en instrumentos internacionales
de derechos humanos y derecho internacional humanitario mas recientes, a
los que también me referiré.

Por tanto, cuando hablamos de los derechos de las victimas, hablamos de
derechos humanos que han sido reconocidos internacionalmente y que, con-
forme al derecho internacional, los Estados tienen la obligacion de garantizar
y respetar en todo momento.'° Es decir, los derechos a la verdad, a la justicia,
a la reparacion y a las garantias de no repeticion, no son derechos vinculados
exclusivamente a la justicia transicional. Son derechos que, conforme al derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario,
las personas tienen en razon de su calidad factica de victimas de violaciones de
otros derechos humanos.** Sin embargo, en los procesos transicionales estos
derechos adquieren una especial relevancia, porque emergen como limites nor-
mativos que deben ser considerados en las decisiones politicas que toman tanto
los gobernantes como las mismas sociedades. Podria decirse, en ese sentido,
que la garantia de estos derechos, y la forma en que ello se logra, conforman
el nacleo normativo duro de justicia de la llamada justicia transicional.

En este capitulo voy a tratar de desarrollar esta Gltima idea, esto es, el caracter de
limite normativo de la decision politica que tiene el nicleo normativo duro de
la justicia transicional. Para ello, iniciaré con una aproximacion a los elemen-
tos de la justicia transicional desde la propia normativa internacional de los
derechos humanos (1), y terminaré con una breve descripcion de los contenidos de
los derechos tal y como han sido reconocidos en varios instrumentos interna-
cionales y en las decisiones de algunos de los organismos internacionales de

® Ver, al respecto, en relacion con cada uno de los cuatro Convenios, los articulos 49, 50, 129 y 146,
respectivamente. Puede verse, también, CICR, Represion nacional de las violaciones del derecho
internacional humanitario, Carpeta Informativa, Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional
Humanitario, 21-4-2004.

10 De acuerdo con el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (en
vigor a partir del 27 de enero de 1980), que establece el principio pacta sunt servanda: “Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.” La misma Convencion prevé
también en su articulo 27, sobre el derecho interno y la observancia de los tratados, que “[u]na parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado.”

L Conviene aclarar que cuando hago referencia al “reconocimiento” de derechos o a la “titularidad” de
los mismos, estoy, de un lado, haciendo uso de conceptos que son propios del lenguaje del derecho
internacional de los derechos humanos y, del otro, sefialando que se trata de derechos humanos expresa-
mente protegidos por normas juridicas. No es mi intencién la de insinuar una distincion entre derechos
positivizados y derechos no positivizados (naturales o morales). Agradezco a Camilo Castillo el haberme
llamado la atencidn sobre la conveniencia de hacer esta aclaracion.
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proteccion de los derechos humanos (2). Un desarrollo méas detallado de este
segundo punto es el objeto de los capitulos siguientes.

1. Los elementos de una concepcion de la justicia en periodos
de transicion, a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos

Reconociendo que no hay, alin, un consenso tedrico sobre el alcance, sentido y
limites del concepto de justicia transicional,*2 si podriamos adoptar —a partir de
los elementos identificados por los tedricos y teodricas de la justicia transicional, y
para los efectos de este capitulo— la siguiente definicion: la justicia transicional
responde a una concepcion de la justicia vinculada a los momentos de transicién
politica de una situacion de dictadura hacia la democracia o de una situacion
de conflicto armado o de guerra civil hacia la paz, que busca lidiar con un pa-
sado de graves violaciones de derechos humanos y/o del derecho internacional
humanitario, enfrentando los crimenes cometidos bajo regimenes represores o
durante el conflicto armado o la guerra civil.®®* Conforme a esa caracterizacion,
y al desarrollo conceptual que de la misma se ha hecho, la justicia en periodos
de transicion contempla mecanismos que buscan dar cuenta de los elementos
de verdad, de justicia penal, de reparacion y de cambios institucionales.'* Esto
significa que la justicia transicional no solo tiene que ver con la garantia de la
justicia retributiva penal con respecto a los crimenes cometidos en el pasado,
sino que pretende dar cuenta de una nocién mucho mas amplia de justicia, en
la que el conocimiento de lo que paso, la reparacién de los dafios causados a las
victimas por los crimenes y las violaciones cometidas y el disefio de institucio-
nes que garanticen que los horrores del pasado no volveran a repetirse ocupan
también un lugar primordial.*® La justicia transicional es, en este sentido, una
justicia que mira tanto hacia el pasado como hacia el futuro.

12 Alrespecto, pueden leerse las interesantes reflexiones introductorias de Angelika Rettberg en Angelika
Rettberg (ed.) (2005).

3 Al respecto, Ivan Orozco (2009); Mark Osiel (2000); Pablo de Greiff (2007); Jon Elster (2006); Carlos
S. Nino (1998); Elizabeth Salmén (2006); Ruti Teitel (2000); Rodrigo Uprimny (2006).

1 Al respecto, Pablo de Greiff (2006; 2007); Jon Elster (2006); Rodrigo Uprimny (2006); Juan Méndez
(1997).

5 Eneste sentido, y en términos de las tensiones internas con las que tiene que lidiar la justicia transicio-
nal, esta no se limita a tratar de garantizar en la negociacion politica que los autores de los crimenes
y atrocidades cometidas en el pasado sean investigados, juzgados y sancionados penalmente —o que
lo sean en alguna medida— sino que tiene que lidiar, a la vez, con las tensiones que surgen en torno
a los otros elementos. Descubrir o establecer la verdad de lo que paso (quiénes fueron los autores,
como actuaron, por qué hicieron lo que hicieron) y hacerla publica, para que las sociedades se apro-
pien conscientemente de ella, no es una labor pacifica, que no encuentre fricciones, como tampoco
lo es decidir y definir como se repara a las victimas o cuales son los cambios institucionales que una
sociedad deberia promover y adoptar para no vivir hechos similares a los sufridos en el pasado que
busca superar. Puede verse, al respecto, entre otros: IIDH (2005); Due Process of Law Foundation
(2007).
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La evolucion de esta concepcion de la justicia desde la finalizacion de la Segunda
Guerra Mundial (con los juicios llevados a cabo por los Tribunales Militares
Internacionales de Niremberg y de Tokio) —con un modelo de justicia de
transicion que dio prioridad a la justicia retributiva penal— hasta el momento
actual —con modelos que reconocen igual importancia a la justicia penal, a los
espacios no judiciales de la verdad y de construccion de memoria colectiva, a la
reparacion de los dafios sufridos por las victimas y por las propias sociedades,
a los cambios institucionales garantes de la no repeticion, y a la construccion
de condiciones favorables a la reconciliacion— ha sido notoria.’® Expresion de
esa evolucion ha sido, entre otros hechos y en las tres Gltimas décadas, la ma-
yor visibilizacion de las victimas, el lugar activo que a ellas se les reconoce en
los distintos mecanismos que articulan un proceso de justicia transicional, y
el reconocimiento del caracter de derechos humanos que tienen sus demandas
por saber lo que paso y sus reclamos por los dafios y sufrimientos padecidos.'’
Podria considerarse, también, como manifestacion de la evolucién y desarrollo
que ha tenido en los afios recientes esta concepcion de la justicia, la promocién
expresa, por las Naciones Unidas, de estrategias de justicia transicional —
como respuesta a graves situaciones de conflicto— vinculadas estrechamente
a politicas de fortalecimiento de la capacidad de los Estados para defender y
proteger los derechos humanos.®® Es importante resaltar, al respecto, que el hecho
que los distintos érganos de las Naciones Unidas otorguen a la justicia transicional
y asus mecanismos un lugar relevante en las transiciones, como una forma de
garantizar la vigencia de los derechos humanos tanto en el periodo transicional
como en las fases post-transicionales, reafirma la obligacion que los Estados
tienen de garantizar, en todo momento, los derechos a la verdad, a la justicia, a la

6 Al respecto, Rainer Huhle (2005); Ruti Teitel (2000; 2003); Catalina Botero y Esteban Restrepo (2006).

7 En los juicios de Niiremberg y de Tokio no se contempl6, por ejemplo, la participacion de las victimas.
Esta participacion, con el fin de garantizarles en el proceso penal internacional el ejercicio de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion, solo fue reconocida y regulada expresamente en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional (“Corte PI1” 0 “CPI”), y en sus Reglas de Procedimiento y Prueba. La Corte PI
ha sefialado al respecto que de esta forma se logra un balance entre la justicia retributiva (conduciendo los
criminales internacionales ante la Corte) y la justicia restaurativa (contribuyendo con las victimas mismas
a obtener justicia). La forma precisa de participacion de las victimas —desde la etapa de la investigacion
y de manera amplia— fue decidida por la CPI, por primera vez, en relacion con el Caso Prosecutor v.
Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06. En igual sentido, el Conjunto de principios para la proteccion
y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, establece, en el Principio
19, el deber de los Estados de garantizar la participacion de las victimas, sus familiares o herederos en los
procesos penales, y en el principio 32 el deber de garantizar que las victimas y otros sectores de la sociedad
civil desempefien un “papel significativo” en la elaboracion y aplicacion de los programas de reparacion.
Resulta igualmente diciente, en el mismo sentido, el lugar especial que el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia ha dado a las voces e historias de las victimas en sus decisiones y en el registro de
la memoria de sus actividades. Puede consultarse en su pagina web el sitio “Voces de las Victimas”,
disponible en http://www.icty.org/sections/Outreach/\VoiceoftheVictims. Sobre el rol de las victimas ante
estos tribunales, puede verse Carla del Ponte (2009).

8 Al respecto, Naciones Unidas, Oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos, Informe
anual, 2006.
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reparacion y a las garantias de no repeticion. De este modo, el nicleo normativo
duro de lajusticia transicional, de un lado, se fortalece al quedar vinculado con
obligaciones internacionales explicitas de los Estados en materia de derechos
humanos y, del otro, se evidencia, con mas claridad, como el marco normativo
béasico dentro del cual deben ser tomadas tanto las decisiones politicas que dan
paso a la transicidon politica como las que la materializan institucionalmente.

Esta evolucion de la justicia transicional ha estado acompafiada por un enorme
desarrollo (cuantitativo y cualitativo) de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, del derecho internacional humanitario y del derecho penal
internacional. Se podria decir, en este sentido, que si en una primera fase (la
del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg) la justicia de transicion sig-
nifico, ella misma, un fuerte impulso al desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos,® en las fases posteriores y, particularmente, en la
fase contemporanea, han sido los instrumentos internacionales de derechos
humanos, del derecho internacional humanitario y del derecho penal interna-
cional, asi como las decisiones de los 6rganos internacionales, los que han
determinado el marco minimo normativo de evolucién de la concepcion de la
justicia transicional.? Sin embargo, se podria sugerir también que, en la fase
mas reciente, la relacion entre estos instrumentos y decisiones internacionales,
de un lado, y la justicia transicional, del otro, parece haber dado paso a una
forma mas compleja, de doble via: la justicia transicional esta delimitada, en
su nucleo normativo duro, por los principios y estandares internacionales de dere-
chos humanos y derecho internacional humanitario,? pero, a su vez, a través
de laimplementacion en contextos y situaciones concretas de los mecanismos de
justicia transicional, esta aporta, a partir de la experiencia, a la formulacion de

¥ Por ejemplo, los Principios de Niiremberg se codificaron en 1950, con posterioridad a la celebracion
de los juicios.

2 Sigo, aqui, para efectos de comprender la evolucion de la concepcion de la justicia transicional, la
genealogia de la justicia transicional propuesta por Ruti Teitel (2003): una primera fase (o Fase I)
corresponde al modelo de justicia posterior a la Segunda Guerra Mundial; una segunda fase (o Fase Il)
corresponde al modelo de justicia de las transiciones politicas de las dos Gltimas décadas del Siglo XX
(incluidas las transiciones del Cono Sur en América Latina); y una tercera fase (o Fase 1) corresponde
a un periodo de “expansion y normalizacion” de la justicia transicional.

2 El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha pedido, en ese sentido, a la Oficina de la
Alta Comisionada para los Derechos Humanos que asista a los Estados en el disefio, establecimiento
e implementacion de mecanismos de justicia transicional “desde la perspectiva de los derechos huma-
nos”: “Requests the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights to continue to
enhance its leading role, including with regard to conceptual and analytical work regarding transitional
justice, and to assist States to design, establish and implement transitional justice mechanisms from
a human rights perspective, while stressing the importance of close cooperation between the Office of
the High Commissioner and other relevant parts of the United Nations as well as other international
and non-governmental organizations with regard to incorporating human rights and best practices into
the development and implementation of transitional justice mechanisms and to the ongoing process of
strengthening the United Nations system in the area of the rule of law and transitional justice” (Resolucion
del 24 de septiembre de 2008, A/HRC/9/L.11, pp. 41-42).
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nuevos principios de derechos humanos, a la mejor comprension de principios
ya existentes y a la ampliacion y mejoramiento de los estandares.?? Y, en una
segunda vuelta, los nuevos principios y los estandares enriquecidos entran a
jugar y a delimitar otra vez mas los procesos de justicia transicional.

Lo anterior significa, entre otras cosas, que el derecho internacional de los dere-
chos humanos esta intimamente vinculado a los procesos transicionales. Es un
marco normativo que, de una parte, debe ser tenido en cuenta en dichos proce-
s0s, Y, de otra, se nutre sustantivamente de estos procesos. Esta condicion se ha
hecho mucho mas explicita a partir de la aprobacion por las Naciones Unidas,
en 1997, del Conjunto de principios para la proteccion y la promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,? y de la aprobacién
mas reciente (en 2005) de los Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de de-
rechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones.? En el sistema interamericano
de derechos humanos (como sistema regional) esa condicién, en términos de
los requerimientos que los principios y estandares internacionales imponen a la
justicia transicional, se hizo claramente explicita a partir de la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos® en el Caso Barrios Altos vs.
Peru, en la que la Corte IDH declar6 inadmisibles las disposiciones de amnis-
tia y de prescripcion, y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos, por considerar que contravienen
“derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos”.?” Esta declaracion de inadmisibilidad fue ampliada por la Corte

22 En este sentido, por ejemplo, la serie de Naciones Unidas de Instrumentos del Estado de derecho para
sociedades en post-conflicto: “comisiones de verdad”; “cartografia del sector de la justicia”; “supervision
del sistema de justicia”; “iniciativas de enjuiciamiento”; “procesos de depuracion: marco operacional”;
“programas de reparaciones”; y “aprovechamiento al maximo del legado de los tribunales mixtos”.
Pueden consultarse en publicaciones de la pagina web de la Oficina de la Alta Comisionada para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, disponible en http://www.ohchr.org/EN/PublicationsRe-
sources/Pages/Speciallssues.aspx

% Comision de Derechos Humanos, Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr.
Louis Joinet de conformidad con la Resolucion 1996/119 de la Subcomision. E/CN.4/Sub.2/1997/20/
Rev.1, 2 de octubre de 1997. En adelante, “Principios contra la Impunidad”.

2 Asamblea General, Resolucion 60/147 de 16 de diciembre de 2005, A/RES/60/147, 21 de marzo de
2006. En adelante, “Principios y Directrices”.

% En adelante, “Corte Interamericana” o “Corte IDH”.

% Entre ellas, la tortura, las ejecuciones sumarias, extrajudiciales o arbitrarias y la desaparicién forzada
de personas.

2 Cfr. Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Per0, sentencia de 14 de marzo de 2001, parr. 41. La Corte
Interamericana ha reiterado esta jurisprudencia en sus posteriores sentencias. Entre otras, puede verse,
Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007, parr. 194; Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 112; Caso Baldeon
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Interamericana, en sentencias posteriores, a las medidas que pretendan “suprimir
los efectos de la sentencia condenatoria”.?® Pero, a la vez, desde el otro lado de
la relacion, el de los aportes de la justicia transicional a los derechos humanos, la
Corte Interamericana ha sido particularmente sensible al reconocimiento de
los trabajos de las comisiones de la verdad, cuando estas comisiones cumplen
con ciertos principios, asi como a incorporar sus resultados como parte de los
argumentos que sustentan sus decisiones.? La Corte IDH ha reconocido expre-
samente, ademas, en algunos casos, que el esfuerzo de esclarecimiento sobre lo que
sucedié en el pasado, realizado por estas comisiones, constituye un principio
de reparacion para las victimas. Asi, en el Caso Goibur(y otros vs. Paraguay,
la Corte IDH dijo lo siguiente:

La Corte valora como un principio de reparacion la aprobacion de la Ley 2225 “por
la cual se crea la Comision de la Verdad y Justicia” para “investigar hechos que
constituyen o pudieran constituir violaciones a los derechos humanos cometidos
por agentes estatales o paraestatales entre mayo de 1954 hasta la promulgacion de
la Ley”. Al respecto, el Tribunal considera que el trabajo de dicha Comisién podria
contribuir a la basqueda de la verdad de un periodo histérico del Paraguay, por lo
que ello constituye un esfuerzo muy importante realizado por parte del Estado. Al
respecto, el Tribunal insta al Estado a que continte con el desarrollo de la misma.*®
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Garcia vs. Per(, sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 201; Caso Huilca Tecse vs. Perd, sentencia de
3 de marzo de 2005, parr. 108; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004,
parr. 262; Caso Molina Theissen vs. Guatemala, Reparaciones y costas, sentencia de 3 de julio de 2004,
parr. 83; y Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, parr. 276.
Al respecto, entre otras, Corte IDH, Caso Huilca Tecse vs. Per, sentencia de 3 de marzo de 2005,
parr. 108; y Caso Molina Theissen vs. Guatemala, Reparaciones y costas, sentencia de 3 de julio de
2004, parr. 83.

En el Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sentencia de 12 de agosto de 2008, nota de pié de pagina
37, la Corte IDH dijo lo siguiente, en relacion con las comisiones de la verdad: “La Corte estima que
el establecimiento de una comision de la verdad, segun el objeto, procedimiento, estructura y fin de su
mandato, puede contribuir a la construccion y preservacion de la memoria historica, el esclarecimiento
de hechos y la determinacion de responsabilidades institucionales, sociales y politicas en determinados
periodos historicos de una sociedad. Las verdades histéricas que a través de ese mecanismo se logren,
no deben ser entendidas como un sustituto del deber del Estado de asegurar la determinacion judicial
de responsabilidades individuales o estatales por los medios jurisdiccionales correspondientes, ni
con la determinacion de responsabilidad internacional que corresponda a este Tribunal. Se trata de
determinaciones de la verdad que son complementarias entre si, pues tienen todas un sentido y alcance
propios, asi como potencialidades y limites particulares, que dependen del contexto en el que surgen
y de los casos y circunstancias concretas que analicen. En efecto, la Corte ha otorgado especial valor
a los informes de comisiones de la verdad o de esclarecimiento histérico como pruebas relevantes
en la determinacion de los hechos y de la responsabilidad internacional de los Estados en diversos
casos que han sido sometidos a su jurisdiccién. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Fondo,
Reparaciones y costas, sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101, parrs. 131y 134; Caso
Zambrano Vélez y otros, supra nota 17, parr. 128, y Caso La Cantuta, supra nota 16, parr. 224”.
Corte IDH, Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 169.
En el Caso Baldeon Garcia vs. Perd, sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 196, la Corte IDH dijo
también lo siguiente: “... los familiares de victimas de graves violaciones de derechos humanos tienen
el derecho de conocer la verdad. Este derecho a la verdad, al ser reconocido y ejercido en una situacion
concreta, constituye un medio importante de reparacion para la victima y sus familiares y da lugar a
una expectativa que el Estado debe satisfacer. Por otra parte el conocer la verdad facilita a la sociedad
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En una direccion similar, en lo que atafie a los requerimientos impuestos por
los principios y estandares internacionales de derechos humanos, la aprobacion
en 1998 del Estatuto de Roma o Estatuto de la Corte Penal Internacional *
y su entrada en vigor en 2002,* reafirm¢ la exigencia internacional de ajustar
los procesos transicionales a unos estandares basicos del derecho internacional
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, garantes de
los derechos a justicia, verdad, reparacion y a garantias de no repeticion.® Esto
ha permitido que las decisiones y/o pronunciamientos de distintos drganos
internacionales de proteccidn de los derechos humanos se apoyen, hoy, en la
existencia de la Corte Penal Internacional, en su Estatuto y Reglamento, y en sus
primeras decisiones, para reafirmar la obligacion internacional que los Estados
tienen, en todo momento, de investigar, enjuiciar y sancionar a los autores de
las violaciones de derechos humanos y derecho internacional humanitario,
incluidas las violaciones cometidas en el pasado.*

En este contexto, y en sintonia con los principios sistematizados en los Principios
contra la Impunidad y en los Principios y Directrices, asi como con el Estatuto
de Roma, las instancias politicas de las Naciones Unidas (como la Asamblea
General, el Consejo de Seguridad, y el Secretario General) han abogado reite-
radamente por la rendicion de cuentas de los autores de las graves violaciones
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario cometidas en
el periodo anterior a las transiciones. Al respecto, el Secretario General sefiald
en su Informe de 2005:

peruana la busqueda de formas de prevenir este tipo de violaciones en el futuro. En este sentido la
Corte valora como un principio de reparacion el esfuerzo hacia el esclarecimiento de los hechos del
caso por parte de la CVR.”

3 Naciones Unidas, Asamblea General, A/CONF.183/9, 17 de julio 1998.

32 El Estatuto de Roma entr6 en vigor el 1° de julio de 2002.

3 Los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia (1993) y para Ruanda (1994), como pre-
cedentes histéricos de la Corte Penal Internacional, hicieron explicita esta exigencia en relacién con
procesos transicionales determinados. Es innegable que los juicios surtidos ante ellos, sus decisiones
judiciales y sus sentencias conforman una valiosa experiencia, no solo sobre la forma en que los Estados
—y la comunidad internacional, en general— deben y pueden garantizar, en las transiciones politicas,
el derecho a la justicia, sino también sobre las formas en que pueden ser garantizados, a través de
mecanismos judiciales, los derechos a la verdad y a la reparacion. Estos tribunales han contribuido,
también, a través de sus sentencias, a la integracion de los estandares de derechos humanos en las
decisiones judiciales. E, igualmente, han contribuido a la construccion de caminos que buscan promover
la reconciliacion en las sociedades afectadas por los crimenes de los que han tenido que ocuparse.

3 Lareferencia al derecho penal internacional y a las cortes penales internacionales no solo aparece en
las decisiones y/o pronunciamientos de 6rganos internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos, sino también en los mismos instrumentos internacionales. Por ejemplo, en el Preambulo de la
Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra la desaparicion forzada,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de diciembre de 2006, se hace referencia
expresa al derecho penal internacional, y en su articulo 9, se hace referencia a la jurisdiccion penal
internacional.
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Através de una dura experiencia, la humanidad ha cobrado conciencia de la necesidad
de incorporar en los acuerdos de paz disposiciones sobre los derechos humanos y el
imperio del derecho y asegurarse de su cumplimiento. Una experiencia todavia mas
dura nos ha llevado a afrontar el hecho de que nunca debe permitirse que ningdn
principio juridico —ni siquiera la soberania— sirva de pretexto para el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y el sufrimiento humano generalizado.®

En esa perspectiva, estos drganos de las Naciones Unidas han propiciado la
incorporacién, en los recientes acuerdos de paz, de mecanismos y procedi-
mientos transicionales tendientes a garantizar la investigacién y juicio de los
autores de crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y genocidio, asi
como el conocimiento de la verdad y la reparacion de las victimas.®® En varias
de las situaciones bajo su supervision, estas instancias de Naciones Unidas han
sefialado, ademas, expresamente que “la justicia es un requisito indispensable
para lograr la reconciliacién nacional en forma sostenible”*” y han reconocido
también el papel que la justicia cumple en el mantenimiento de la paz.*®

Pero no solo han sido los érganos politicos de las Naciones Unidas los que han
promovido el fortalecimiento del nicleo normativo de la justicia transicional,
y, de este modo, estrechado los vinculos internos entre derecho internacional
de los derechos humanos y justicia transicional, sino también los 6rganos de
supervisién de la situacién de derechos humanos, como, por ejemplo, los proce-
dimientos especiales de Naciones Unidas. El Relator Especial sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias y arbitrarias, ha insistido, al respecto, en el vinculo
intimo que existe, en la transicién y en la fase post-transicional, entre lograr la
paz y garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, destacando, de un lado,
el deber de todas las partes vinculadas a los conflictos armados de respetar los
derechos humanaos, vy, del otro, el deber de los Estados de investigar y juzgar

% Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Secretario General, Un concepto mas amplio de
libertad: desarrollo, seguridad, y derechos humanos para todos, A/59/205, 21 de marzo 2005, parr.
129.

% Ver, Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Primer informe del Secretario General sobre la Oficina
Integrada de las Naciones Unidas en Burundi. S/2007/287, 17 de mayo de 2007, parr. 48 y 49, 56 y
Cuarto informe. S/2008/745 de 28 de noviembre de 2008, parr. 59 y 60; Naciones Unidas, Consejo de
Seguridad, Informe del Secretario General presentado de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 30
de la Resolucion 1546 (2004). S/2007/330, 5 de junio de 2007, parr. 31 y 32; Naciones Unidas, Consejo
de Seguridad, Informe del Secretario General sobre la solicitud de Nepal relativa a la asistencia de las
Naciones Unidas a su proceso de paz. S/2007/7, parr. 44; Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Informe
del Secretario General sobre la Mision Integrada de las Naciones Unidas en Timor-Leste correspondiente
al periodo comprendido entre el 9 de agosto de 2006 y el 26 de enero de 2007. S/2007/50, 1° de febrero
de 2007, parrs. 18 - 28.

37 Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Informe del Secretario General sobre la Mision Integrada
de las Naciones Unidas en Timor-Leste correspondiente al periodo comprendido entre el 9 de agosto de
2006 y el 26 de enero de 2007. S/2007/50, 1° de febrero de 2007, parr. 8.

% Al respecto, Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion A/RES/54/119, 2 de diciembre 1999,
sobre Bosnia Herzegovina.
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a los autores de violaciones a estos derechos, de indemnizar a las victimas y
de tomar las medidas que garanticen la no repeticion de violaciones de los
derechos humanos.® Pero, a su vez, y con respecto al valor reconocido a los
mecanismos de justicia transicional, el Relator Especial ha destacado —al igual
que lo ha hecho la Corte IDH— el papel que pueden cumplir las comisiones
nacionales de investigacion, incluidas en ellas las comisiones de la verdad, cuan-
do acttian conforme a ciertos criterios. Asi, ha sefialado, entre otras cuestiones:

una comision puede prestar a un gobierno asesoramiento bien documentado acerca
de las reformas institucionales necesarias para impedir que se repitan incidentes
analogos en el futuro. Puede ejercer una funcion trascendental que, por lo general,
no procede que la ejerzan ni la policia, ni el ministerio publico ni los tribunales, que
es la de esclarecer las causas profundas de los atentados graves contra los derechos
humanos o las causas de la impunidad de que gozan los autores de tales atentados.
Al indagar las causas de esos atentados, una comision puede constituir el primer
paso de un gobierno para adoptar medidas destinadas a evitar que se repitan y velar
por que sus instituciones, sus politicas y sus usos garanticen el derecho a la vida
de la manera més efectiva posible. Y, lo que es importante, cuando resulte que las
instituciones ordinarias sean incapaces de combatir la impunidad, una comision
puede proponer reformas estructurales o de largo plazo para subsanar las deficiencias
institucionales de la justicia penal. Cuando una comision se utiliza de ese modo y
el Gobierno aplica sus recomendaciones, ello puede constituir un medio efectivo
para que el Estado reforme sus instituciones de justicia penal para que cumplan

% Por ejemplo, en relacion con la preocupante situacion de derechos humanos vivida por Sri Lanka,
después del Acuerdo de Cese al Fuego firmado en febrero de 2002 entre el Gobierno y el movimiento
rebelde Tigres de Liberacion del Ealam Tamil, el Relator Especial hizo las siguientes recomendaciones:
“a) la necesidad de establecer un amplio acuerdo de derechos humanos y un mecanismo internacional
eficaz para la vigilancia de los derechos humanos; b) la importancia de que todas las partes respeten el
articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra; c) el compromiso renovado del Gobierno de no colaborar con
el grupo Karuna; d) los acuerdos para indemnizar a las familias de todos los no combatientes muertos en
el conflicto; ) la investigacion policial efectiva de todas las ejecuciones extrajudiciales; f) un programa
de formacion sobre deteccion de delitos e investigacion criminal destinado a todos los reservistas de la
policia; g) un programa de reclutamiento de agentes de policia tamiles y que hablen tamil, sobre todo
en las zonas septentrional y oriental; h) el nombramiento inmediato de los miembros de la Comisién
Nacional de Policia y la confirmacion de su papel fundamental para la promocion y la disciplina de
los agentes de policia; 1) la ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional; j) la
necesidad de que los Tigres de Liberacion del Ealam Tamil adopten medidas concretas para demostrar
que se toman en serio los derechos humanos y denuncien de manera inequivoca las muertes que se
les atribuyen y en las cuales niegan su responsabilidad; k) el compromiso de los Tigres de Liberacion
del Ealam Tamil de no violar los derechos humanos y no colaborar con los representantes civiles ar-
mados; I) la mejora de la labor de la Mision de Supervision de Sri Lanka en el &mbito de los derechos
humanos, a la espera de una iniciativa de vigilancia de los derechos humanos mas amplia; y m) la
iniciacion de un dialogo basado en los derechos humanos entre los gobiernos de todos los Estados
miembros de las Naciones Unidas en los que existe una importante didspora tamil y los integrantes
de esa diaspora.” (Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales,
Sumarias y Arbitrarias, Philip Alston, 27 de marzo de 2006, E/CN.4/2006/53/Add.5, Resumen).
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su obligacién de investigar, juzgar y sancionar las infracciones de los derechos
humanos en el futuro.“

Después de esta breve mirada podemos aproximarnos a dos conclusiones. En
primer lugar, podemos decir que hoy parece existir, en lacomunidad internacio-
nal, una mayor claridad, desde la perspectiva de los derechos humanos, sobre
el contenido normativo de la justicia transicional. Este contenido se define,
hoy, en términos de derechos, y, en concreto, de los derechos a la verdad, a la
justicia, a la reparacion y a las garantias de no repeticion. Y, en segundo lugar,
podemos senalar que, aun cuando este nicleo normativo se define en términos
de derechos, ello no significa que la justicia transicional colapsa en el derecho
internacional de los derechos humanos. Como concepcidn de la justicia, la jus-
ticia transicional mantiene, por asi decirlo, su autonomia, que se expresa, entre
otras, en la forma en que en cada realidad concreta implementa sus mecanismos
y en la forma en que lidia con las tensiones que le son propias: entre su nucleo
normativo duro y las decisiones y negociaciones politicas que caracterizan las
transiciones. Es en razén del reconocimiento de esta autonomia de la justicia tran-
sicional que los organismos internacionales de derechos humanos se refieren
a las relaciones entre derechos humanos y justicia transicional, y promueven un
enfoque de esta justicia desde los derechos humanos.* Ahora, que esto sea asi
ha permitido, como sefialaba antes, no solo el fortalecimiento de la justicia

4 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitra-
rias, Philip Alston, 2 de mayo de 2008, A/HRC/8/3, parr. 23. Es importante resaltar que la posicion del
Relator Especial en este informe es muy critica con respecto al funcionamiento y los resultados de
las comisiones de investigacion en los paises en donde se han implementado. En atencién a ello, entre
sus recomendaciones, el Relator Especial propone lo siguiente: “..., la creacion de una comision o el
anuncio de tal creacion no debera librar a un gobierno de la presion para que luche contra la impunidad
y no deberd silenciar a las instancias internacionales. Al contrario, la comunidad internacional debera
vigilar activamente a las comisiones, presionar para que acaten las normas internacionales, brindarles
asistencia cuando proceda e insistir en que la creacién de una comision no exime de la necesidad de
mantener unas instituciones de justicia penal sélidas. Los gobiernos y las instancias internacionales
no deberian perder de vista nunca la esencia de lo que una comisién de investigacion tiene que hacer:
exigir responsabilidades por los atentados graves que se cometan contra los derechos humanos e instar
a que se realice una reforma de base que evite la repeticion de esos abusos.” (parr. 58).

4 La relacion entre los derechos humanos y la justicia transicional es una relacién compleja, a veces
dificil de explicar conceptualmente, porque los derechos humanos estan en el nticleo de esta forma de
justicia pero, a la vez, operan como una matriz critica de la propia justicia transicional. Creo que, en
ese sentido, no seria correcto tratar la relacion en términos de punto de vista interno y punto de vista
externo. Creo que una forma de entender conceptualmente esa relacion es asumiendo explicitamente
los dos componentes de las justicias transicionales: el politico y el normativo. Debido al enorme
desarrollo que ha tenido el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho penal in-
ternacional después de la Segunda Guerra Mundial, el componente normativo de las transiciones
politicas ha quedado determinado por los derechos humanos. De este modo, las limitaciones normativas
de la justicia transicional vienen de su propio seno, y la tension entre la decision politica y el deber
ser normativo se viven en el interior de la misma justicia transicional. Agradezco a Andrés Molina el
obligarme a hacer esta reflexion y a tratar de precisar mucho mas esta cuestion en los capitulos, aun
cuando no sé si él estaria de acuerdo con la aproximacion que sugiero.
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transicional, sino también el enriquecimiento de los principios y estandares
de derechos humanos, a partir de las experiencias vividas en los distintos
procesos de justicia transicional y de las lecciones aprendidas en los mismos.*

2. Los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion en los
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos
y en las decisiones de organismos internacionales de proteccion de
estos derechos

Como lo precisé antes, los tratados que son pilares del orden internacional
de los derechos humanos —tanto a nivel universal como regional—*® asi
como tratados especificos —en el orden universal o en los distintos 6rdenes
regionales—* establecen que cuando se produce una violacién de derechos
humanos (protegidos en cualquiera de estos instrumentos) las victimas tienen
derecho a un recurso judicial efectivo que les garantice su derecho a la justi-
cia, a la verdad, a la reparacion y a las garantias de no repeticion. El alcance y
el sentido de estos derechos han sido, a su vez, tutelados y desarrollados por
distintos 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos, y la
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales e internacionalizados
ha contribuido también sustancialmente a precisar el sentido de los mismos.*
Considerando que, en relacion con la garantia de dichos derechos, las Naciones
Unidas han aprobado varios conjuntos de principios que organizan y sistematizan
las disposiciones de los distintos tratados, asi como varios de los estandares estable-
cidos por los 6rganos de proteccion y por los tribunales penales internacionales,
en este apartado haré, en primer lugar, una breve referencia a estos principios,
aprovechando adicionalmente que los mismos incorporan explicitamente las
experiencias y ensefianzas de muchos de los procesos de justicia transicional.*

42 Sobre un breve pero enriquecedor analisis de estas “lecciones aprendidas” puede verse Juan Méndez
(2007).

4 Como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; la Convencién Europea sobre Derechos y Libertades Fundamentales; y la Carta Africana
sobre Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos, antes citadas.

4 Entre ellos, la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes; la
Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas;
la Convencion sobre los derechos del nifio; la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer; la Convencién interamericana para prevenir y sancionar la tortura; la
Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas; y la Convencién interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

% En concreto, la del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, y el Tribunal Especial para Sierra Leona.

% Al respecto, Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe de Diane Orentlicher, experta
independiente encargada de actualizar el Conjunto de principios para la lucha contra la impunidad. E/
CN.4/2005/102, 18 de febrero de 2005. La especial sensibilidad de estos Principios a las experiencias
y ensefianzas de procesos transicionales particulares, los acerca mucho mas a las realidades concretas
y alas dificultades que los gobiernos y las sociedades enfrentan cuando buscan lidiar con un pasado de
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Parto de considerar, al respecto, que estos dos conjuntos de principios sistema-
tizan obligaciones internacionales ya existentes y no crean nuevas obligacio-
nes.* Posteriormente, para concluir, haré una referencia —también breve— a
algunas decisiones de dos 6rganos internacionales de proteccién de los derechos
humanos —el Comité de Derechos Humanos y la Corte Interamericana— en
las que se establece la obligacion que tienen los Estados de garantizar, en todo
momento, incluidos los periodos de transicion politica, los derechos a la verdad,
la justicia, la reparacion y a las garantias de no repeticion.

Los Principios contra la Impunidad hacen referencia de manera expresa a los
procesos “para el restablecimiento de la democracia y/o de la paz o de transicion
hacia ellos”, entendiendo que esta expresion alude:

a las situaciones al término de las cuales, en el marco de un proceso que da lugar a
un dilogo nacional en favor de la democracia o0 a negociaciones de paz para poner
fin a un conflicto armado, se llega a un acuerdo, sea cual fuere su forma, en virtud
del cual los protagonistas o las partes interesadas se entienden para tomar, en ese
momento, medidas contra la impunidad y la repeticion de las violaciones de los
derechos humanos.*

Se puede entender, entonces, que las disposiciones contenidas en estos Prin-
cipios son aplicables y exigibles en todo proceso transicional (de dictadura o
régimen represivo a democracia, y de la guerra a la paz). Estas disposiciones
hacen referencia a los delitos graves conforme al derecho internacional, esto es:
i) alas graves violaciones del derecho internacional humanitario que constituyen
delitos conforme al derecho internacional;* ii) al genocidio; iii) a los crimenes
de lesa humanidad;* iv) y a otras violaciones de los derechos humanos inter-
nacionalmente protegidos que son delitos conforme al derecho internacional,
y/o con respecto a los cuales los Estados estan obligados a imponer penas, tales

violencia y de crimenes atroces. Sobre estas dificultades, puede verse Carlos S. Nino (1991); Ernesto
Garzon Valdés (1993).

47 Se trata de obligaciones establecidas en tratados internacionales o nacidas del ius cogens, o desarrollas
por los 6rganos internacionales autorizados para la interpretacion de los respectivos tratados. En este
sentido, considero que no es pertinente —como si lo seria con otra clase de instrumentos internacionales que
establecen principios, reglas o directrices— hacer alusion, en relacién con estos dos conjuntos de principios,
a la discusion sobre el orden de las fuentes en el derecho internacional y a su nivel de obligatoriedad
para los Estados. Debo a Ethel Castellanos y a Camilo Castillo la sugerencia de hacer esta aclaracion.

4 Capitulo de Definiciones, literal C.

4 Vfr, al respecto, Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949; y Estatuto de Roma, articulo 8.

% Al respecto, Estatuto de Roma, articulo 7.
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como la tortura, las desapariciones forzadas,* la ejecucion extrajudicial®®y la
esclavitud. Las disposiciones contenidas en los Principios contra la Impunidad
buscan orientar —en relacion con estos delitos— a los Estados, y a las propias
sociedades, sobre los estandares internacionales que deben ser cumplidos, relati-
vos al respeto y garantia de los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion
y a las garantias de no repeticion. En este sentido, podriamos considerar que,
dado el caracter que tienen estos Principios, la identificacion de los estandares
internacionales que se hace en ellos, con respecto a cada uno de los derechos,
es una definicion compartida, hasta ahora, por la comunidad de Estados y, en
general, por la comunidad internacional, sobre los contenidos esenciales de
los mismos. Teniendo en cuenta que en los préximos capitulos me detendré en
el analisis de estos derechos, aqui me limitaré a enunciar estas definiciones.

En su version actualizada,® los Principios contra la Impunidad definen el de-
recho a la verdad como un derecho inalienable e imprescriptible, del que son
titulares las victimas y sus familiares, y también los pueblos con respecto a
“los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracion de
crimenes aberrantes y de las circunstancias y los motivos que llevaron, mediante
violaciones masivas o sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes.” El
derecho a la justicia hace referencia, a su vez, a las investigaciones “rapidas,
minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario”, y a “las medidas apropia-
das con respecto a sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal,
para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente.”® El derecho
a la reparacion abarca todos los dafios y perjuicios sufridos por las victimas

5t Al respecto, Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
articulos 4 a 7; Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura, articulos 1, 4, 5, 6,
11, 13, 14.

2 Al respecto, Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
articulos 5, 13, 16, 18; Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, articulos 3, 4, 7, 22; Convencién interamericana sobre desaparicion forzada
de personas, articulos I, 1V, V, VI, VII; Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, Observaciones generales sobre el articulo 4, el articulo 17 y el articulo 18 de
la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas; Naciones
Unidas, Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o involuntarias —EI Salvador, mision a El
Salvador, San Salvador, 7 de febrero de 2007; Naciones Unidas, Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias— Honduras, mision a Honduras, Tegucigalpa 2 de febrero de 2007.

5 Al respecto, Comité de Derechos Humanos, Caso Lyashkevich v. Belarus, Comunicacion No.
887/1999, UN. Doc. CCPR/C/77/D/950/2000.

% Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Conjunto de principios actualizado para la protec-
ciony la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra laimpunidad. E/CN.4/2005/102/
Add.1, 8 de febrero 2005.

5 Principio 2. Ver, también, Naciones Unidas, Asamblea General. Resolucion 3074 (XXVII1), Principios
de cooperacion internacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de
crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad, 3 de diciembre 1973.

% Principio 19.
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y comprende aquellas medidas que buscan suspender los efectos de las vio-
laciones y restablecer a las victimas en sus derechos.*” Y las garantias de no
repeticion aluden a las medidas adecuadas que deben ser adoptadas por los
Estados para garantizar que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones
de sus derechos, incluidas en ellas reformas institucionales por via legislativa
y/ 0 administrativa.*

Asimismo, el otro conjunto de principios, esto es, los Principios y Directrices,
establecen que debe garantizarse a las victimas de manifiestas violaciones de
los derechos humanos y/o de graves violaciones del derecho internacional
humanitario el acceso a un recurso judicial adecuado, efectivo y rapido que
les garantice acceso a la justicia y a procedimientos justos.*® Y, en relacion con el
derecho a la reparacion, establecen que las victimas de manifiestas violacio-
nes de derechos humanos y/o graves violaciones del derecho internacional
humanitario tienen derecho a una reparacion plena y efectiva, apropiada y
proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso.%

Los estandares sistematizados en estos dos conjuntos de principios han sido re-
afirmados y/o desarrollados por distintos 6rganos internacionales de proteccion
de los derechos humanos. Asi, en el sistema universal de derechos humanos, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado, por ejemplo, que —conforme al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— los Estados estan obli-
gados a respetar y garantizar los derechos reconocidos en el Pacto, entre ellos,
los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparacién. Al respecto —y como
veremos en el capitulo siguiente con mas detalle— el Comité ha dicho que
en los casos de violaciones graves de derechos humanos, reconocidas como
delitos por el derecho interno o el derecho internacional, los Estados deben
velar porque sus autores sean sometidos a la justicia, sin que puedan justificar el
incumplimiento de esta obligacion alegando consideraciones politicas, sociales,
culturales o econdmicas dentro del Estado.®* Los Estados tampoco pueden
privar a las victimas de un recurso judicial que les garantice su derecho a la verdad
y a lareparacion, aduciendo consideraciones similares.®? Podria entenderse, en

57 Cfr. principio 34.

% Cfr. principios 35y 36.

% Cfr. principios12 y 14.

& Cfr. principio 18.

& Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr. 18.

2 Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de la
obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr.
14. Este recurso judicial debe, a su vez, cumplir con otros estandares, entre ellos el de independencia,
autonomia e imparcialidad de los tribunales, y el de adecuacion y eficacia del recurso. Al respecto, Comité
de Derechos Humanos, Observacion General No. 13, Administracion de Justicia; y Observacion Ge-
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este sentido, que en un proceso de transicion politica —con independencia
de cudles sean las condiciones y caracteristicas de dicha transicion— los Es-
tados Partes del Pacto estan obligados a garantizar, adecuada y eficazmente,
a las victimas de violaciones de derechos humanos®® sus derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion. Esta posicion ha sido asumida y reiterada por otros
organos convencionales de las Naciones Unidas, entre ellos, el Comité contra
la Tortura®y el Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial.®®

En el sistema interamericano de derechos humanos, tanto la Corte Interamericana
como la Comision Interamericana de Derechos Humanos® han sido reiterativas,
también, en sefialar que los Estados Partes de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos estan obligados al pleno cumplimiento de las obligacio-
nes contenidas en la Convencion y, en esa medida, estan obligados, frente a
violaciones de los derechos humanos protegidos en la misma, a garantizar
recursos judiciales adecuados y efectivos para tutelar los derechos a la justicia,
a la verdad, a la reparacion y a las garantias de no repeticion.®” Al respecto, la
Corte Interamericana ha considerado que las victimas de violaciones de dere-
chos humanos y sus familiares tienen el derecho de conocer lo que sucedid y
de saber quiénes fueron los agentes del Estado responsables de los respectivos
hechos.%® Asimismo, la Corte IDH ha considerado que el conocimiento de la
verdad, ademas de beneficiar a las victimas y a sus familiares, beneficia a las
sociedades como un todo, ya que al conocer la verdad sobre los crimenes, estas
tienen la capacidad de prevenirlos en el futuro.®® La Corte Interamericana ha sido
igualmente insistente en sefialar que “la investigacion de los hechos y la sancion
de las personas responsables, (...) es una obligacién que corresponde al Estado

neral No. 32, articulo 14, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes
de justicia.

8 Que pueden constituir, a la vez, crimenes internacionales y/o delitos conforme al derecho interno de
los Estados.

& Al respecto, Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2, Aplicacion del articulo 2 por los
Estados Partes.

& Al respecto, Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacién General No.
18, Establecimiento de un tribunal internacional para el enjuiciamiento de los crimenes contra la
humanidad.

% En adelante, “la Comisién Interamericana” o “la CIDH”.

7 Conviene recordar que, en relacion con los Estados americanos que no son partes de la CADH, la
obligacién de garantizar recursos judiciales adecuados y efectivos se encuentra establecida en la De-
claracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, y que la competencia para pronunciarse
sobre el incumplimiento de la misma es, de acuerdo con la Carta de la OEA, de la CIDH.

& Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 22 de
noviembre de 2009, parr. 180; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004,
parr. 258; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, parr. 273;
y Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, Reparaciones (art. 63.1, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), sentencia de 27 de febrero de 2002, parr. 100.

8  Cfr., entre otros, Corte IDH, Caso Baldedn Garcia vs. Per(, sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 196;
y Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004, parr. 259.
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siempre que haya ocurrido una violacién de los derechos humanos y esa obli-
gacion debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad”.” Como
ellatambién lo ha recordado, si los hechos violatorios de los derechos humanos
no son investigados con seriedad, “resultarian, en cierto modo, favorecidos
por el poder publico, lo que compromete la responsabilidad internacional del
Estado.”™ Esta ha sido la doctrina reiterada también por la CIDH, tanto en sus
informes sobre paises o tematicos sobre derechos como en sus informes sobre
casos individuales.” Finalmente, la Corte IDH ha sefalado, en relacion con la
reparacion, que el Estado:

tiene el deber ineludible de reparar de forma directa y principal aquellas violaciones
de derechos humanos de las cuales es responsable, seguin los estandares de atribucion de
responsabilidad internacional y de reparacion establecidos en la jurisprudencia
de esta Corte. Ademas, el Estado debe asegurar que las reclamaciones de reparacion
formuladas por las victimas de graves violaciones de derechos humanos y sus fa-
miliares no enfrenten complejidades ni cargas procesales excesivas que signifiquen
un impedimento u obstruccion a la satisfaccion de sus derechos.”

Estas obligaciones, de investigar y sancionar, de establecer la verdad de lo
ocurrido y de reparar a las victimas, deben ser cumplidas plenamente por los
Estados incluso en los periodos de transicién politica y en los momentos méas
dificiles de esos periodos.™

" Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004,
parr. 258; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, parr. 273;
y Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, Reparaciones (art. 63.1, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), sentencia de 27 de febrero de 2002, parr. 100. Igualmente, caso Radilla Pacheco, sentencia
de 22 de noviembre de 2009, parr. 192.

" Cfr., entre otros, Corte IDH, Caso Balde6n Garcia vs. Per, sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 91;
y Caso de la Masacre de Pueblo Bello, sentencia de 31 de enero de 2006, parr. 145.

2 Al respecto, entre otros, CIDH, Informe N0.80/07, Caso 11.658, Fondo, Martin Pelicé Coxic, Guate-
mala, 15 de octubre de 2007, parrs. 141 - 154.

3 Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007, parr.
198.

" Laprimeravez que la Corte Interamericana sentd esta jurisprudencia fue en su sentencia en el Caso de
la Comunidad Moiwana vs. Surinam. La Corte dijo lo siguiente: “En sus esfuerzos por explicar la
preocupante falta de resultados, el Estado ha sefialado que el clima politico en Suriname después del
ataque de 1986 impidi6 “una investigacion independiente e imparcial”, dado que “la posicién de poder
que ostentan antiguos lideres militares aun no habia finalizado y que (...) la democracia aun no era
estable”. En este sentido, la Corte reconoce las dificiles circunstancias por las que ha atravesado Suriname
en su lucha por la democracia. Sin embargo, las condiciones del pais, sin importar qué tan dificiles sean,
generalmente no liberan a un Estado Parte en la Convencion Americana de sus obligaciones legales
establecidas en ese tratado, que subsisten por lo que respecta a ejecuciones extrajudiciales. El Tribunal
ha sostenido que al llevar a cabo o tolerar acciones dirigidas a realizar ejecuciones extrajudiciales, no
investigarlas de manera adecuada y no sancionar, en su caso, a los responsables, el Estado viola el
deber de respetar los derechos reconocidos por la Convencion y garantizar su libre y pleno ejercicio,
tanto de la presunta victima como de sus familiares, e impide que la sociedad conozca lo ocurrido™.
(Caso de la Comunidad Moiwana, sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 153). Esta jurisprudencia ha
sido reiterada con posterioridad, entre otras, en el Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia,
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Podriamos concluir, entonces, sefialando, en primer lugar, que los derechos de
las victimas de violaciones de derechos humanos y/o del derecho internacional
humanitario a la verdad, a la justicia, a la reparacién y a la no repeticion se
encuentran reconocidos y protegidos, hoy, en instrumentos internacionales
de derechos humanos, y que ese reconocimiento y proteccion ha sido reafirmado
por las decisiones de los principales 6rganos internacionales de proteccion de
los derechos humanos. Y, en segundo lugar, que el reconocimiento y proteccion
de estos derechos debe ser garantizado por los Estados, de acuerdo con sus obli-
gaciones internacionales en materia de derechos humanos, en los procesos y
periodos de transicion politica. Se trata, por tanto, de una obligacion que los
Estados no pueden dejar de cumplir alegando las dificiles y tensas condiciones
gue normalmente caracterizan a las transiciones. Una de las formas de cumplir
con esa obligacion estda —como hoy lo reconocen los propios organismos in-
ternacionales— en los mecanismos y dindmicas de la justicia transicional. De
este modo se podria decir que los elementos de la justicia transicional —con-
siderados como su ndcleo normativo duro— y el derecho internacional de
los derechos humanos confluyen (o pueden confluir) en las transiciones para
promover y facilitar el compromiso de los Estados y de las sociedades con un
contenido esencial de justicia, asi como para propiciar el respeto del mismo.

sentencia de 15 septiembre de 2005. En este caso la Corte dijo: “la Corte reconoce las dificiles cir-
cunstancias por las que atraviesa Colombia en las que su poblacion y sus instituciones hacen esfuerzos
por alcanzar la paz. Sin embargo, las condiciones del pais, sin importar qué tan dificiles sean, no liberan
a un Estado Parte en la Convencion Americana de sus obligaciones establecidas en ese tratado, que
subsisten particularmente en casos como el presente” (parr. 238).

41






CAPITULO 2






Los DERECHOS A LA VERDAD Y A LA JUSTICIA

He sefialado, hasta ahora, cuél es el marco normativo general de reconocimiento,
anivel internacional, de los derechos a la verdad, la justicia, la reparaciony a las
garantias de no repeticion, y de sefialamiento de las obligaciones que tienen los
Estados de garantizar esos derechos, incluidos los periodos de transicion politica
a la democracia o a la paz. En este capitulo analizaré, con mas detalle, tanto
el contenido de dos de estos derechos —el derecho a la verdad y el derecho
a la justicia— como el contenido de las obligaciones internacionales que, en
materia de derechos humanos, tienen los Estados. Considero que la existencia
y cumplimiento de estas obligaciones traza limites bésicos a los Estados y a las
sociedades, que deben ser tenidos en cuenta en las negociaciones politicas que
promueven la transicion, asi como en las decisiones politicas que se toman
para concretarla. Iniciaré con este segundo aspecto, por considerar que las
obligaciones internacionales de los Estados configuran el marco basico de los
deberes que estos tienen con respecto a los derechos a la verdad, la justicia, la
reparacion y a las garantias de no repeticion (1). Posteriormente, me referiré
al contenido de los derechos a la verdad y a la justicia (2), y terminaré, a modo
de conclusion, con unas cortas reflexiones sobre los derechos a la verdad y a
la justicia en un escenario de justicia transicional (3).

1. Las obligaciones internacionales de los Estados en materia de
derechos humanos

De acuerdo con los instrumentos internacionales de los derechos humanos
—tanto del sistema universal como de los sistemas regionales— los Estados
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tienen una serie de obligaciones internacionales, generales y especificas, en
relacion con los derechos humanos, que deben cumplir de buena fe.” Las obli-
gaciones generales hacen referencia a las obligaciones que tienen los Estados
de respetar y garantizar o asegurar’® los derechos de quienes se encuentran bajo
su jurisdiccion. Las obligaciones de proteger los derechos y de prevenir sus
violaciones se consideran obligaciones incluidas en la obligacion general de
garantizar. Las obligaciones especificas hacen referencia, a su vez, a deberes
determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccién del
sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica
en que se encuentre.”” De acuerdo con el derecho internacional y, especifi-
camente, de acuerdo con los tratados internacionales de derechos humanos,
el incumplimiento de alguna o del conjunto de estas obligaciones genera la
responsabilidad internacional del respectivo Estado, en relacion con el derecho
o derechos que resulten violados a causa de dicho incumplimiento.™

Asi, en el sistema universal de derechos humanos, el Comité de Derechos
Humanos ha sefialado, con respecto a las obligaciones generales de respetar
y asegurar los derechos, que estas obligaciones son vinculantes para todos
los Estados Partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en conjunto. Esto es, todos los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
judicial) y otras autoridades publicas o estatales, a cualquier nivel que sea,
nacional, regional o local, estan en condiciones de generar la responsabilidad
del Estado Parte, por la violacion de cualquiera de los derechos protegidos en
el Pacto.” Esto quiere de decir que el poder ejecutivo —que suele representar

> Conforme a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26. La disposicion
contenida en esta norma ha sido explicitamente incorporada en las decisiones y jurisprudencia de
los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos. Conviene tener presente que las
normas que regulan las obligaciones y responsabilidades de los Estados son las normas del derecho
internacional y no las normas de los derechos internos. Esto es asi con respecto a las obligaciones y
responsabilidades de los Estados en materia de derechos humanos y derecho internacional humanita-
rio. Igualmente, conviene tener presente que la responsabilidad internacional de los Estados por el
incumplimiento de sus obligaciones internacionales es una responsabilidad objetiva. Es suficiente,
como ha dicho la Corte Interamericana, que el Estado haya incumplido una obligacion a su cargo.

® En la CADH el verbo usado es “garantizar”. En el marco del PIDCP el verbo usado es “asegurar”.

" Cfr. Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2006,
parr. 67.

8 Al respecto, los articulos 1y 2 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en el 2001, establecen
lo siguiente: “Avrticulo 1. Responsabilidad del Estado por sus hechos internacionalmente ilicitos. Todo
hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional”; “Articulo 2.
Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado. Hay hecho internacionalmente ilicito
del Estado cuando un comportamiento consistente en una accion u omision: a) Es atribuible al Estado
segun el derecho internacional; y b) Constituye una violacion de una obligacion internacional del
Estado.”

" Elarticulo 4 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos (citado en la nota anterior), establece, al respecto, lo siguiente: “Articulo 4. Comportamiento de los
o6rganos del Estado. 1. Se considerara hecho del Estado seguin el derecho internacional el comportamiento
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a los Estados internacionalmente— no puede excusar o pretender disminuir
la responsabilidad del Estado —por el incumplimiento de las obligaciones
impuestas por el Pacto— alegando que el acto violatorio de los derechos fue
realizado por otra rama del Estado.®

Pero la responsabilidad internacional por la violacion de los derechos prote-
gidos en el Pacto no solo surge por las actuaciones de cualquier érgano del
Estado Parte. Los Estados Partes del PIDCP pueden incurrir, también, en
incumplimiento de sus obligaciones cuando no previenen y/o evitan los actos
de particulares que afectan los derechos protegidos en el Pacto, y/o, una vez
producido el hecho, no garantizan el derecho a la justicia, a la verdad y a la
reparacion de las personas afectadas. En este sentido, el Comité de Derechos
Humanos ha sefalado:

las obligaciones positivas de los Estados Partes de velar por los derechos del Pacto sélo
se cumpliran plenamente si los individuos estan protegidos por el Estado, no sélo contra
las violaciones de los derechos del Pacto por sus agentes, sino también contra los
actos cometidos por personas o entidades privadas que obstaculizarian el disfrute
de los derechos del Pacto en la medida en que son susceptibles de aplicacion entre per-
sonas o entidades privadas. Puede haber circunstancias en que la falta de garantia
de los derechos del Pacto, tal como se exige en el articulo 2, produciria violaciones de
esos derechos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes
permitan o no que se adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia
para evitar, castigar, investigar o reparar el dafio causado por actos de personas o
entidades privadas.®

de todo drgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra
indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno
central como a una division territorial del Estado. 2. Se entendera que 6rgano incluye toda persona o
entidad que tenga esa condicion segun el derecho interno del Estado.” En el Caso Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina
v. Serbia and Montenegro), sentencia de 26 de febrero de 2007, parr. 385, la Corte Internacional de
Justicia se pronuncié sobre este articulo sefialando que el mismo: “guarda relacién con una norma
bien asentada, que constituye una de las piedras angulares del derecho en materia de responsabilidad
del Estado, segln la cual el comportamiento de cualquier 6rgano del Estado ha de considerarse un
hecho de ese Estado con arreglo al derecho internacional, y, por lo tanto, da lugar a su responsabilidad,
si constituye un incumplimiento de una obligacion internacional del Estado. Esta norma, que es una
norma de derecho internacional consuetudinario, viene recogida en el articulo 4 de los articulos sobre
la responsabilidad del Estado aprobados por la Comision de Derecho Internacional.”

8 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de la obligacién juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr. 4.

8  Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de la obligacion juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr. 8. En el mismo sentido
se ha pronunciado el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer. Asi, en la Comu-
nicacion No. 6/2005, 6 de agosto de 2007, parr. 12.1.1, dijo: “el Comité recuerda su recomendacién
general 19 sobre la violencia contra la mujer. En esa recomendacion general se aborda el tema de si se
puede considerar responsables a los Estados Partes de la conducta de agentes no estatales afirmando
que ‘... de conformidad con la Convencion, la discriminacién no se limita a los actos cometidos por
los gobiernos o en su nombre ... y que ‘en virtud del derecho internacional y de pactos especificos
de derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan

47



48

Tatiana Rincin

En el sistema interamericano de los derechos humanos, la Corte Interamericana
ha sefialado, a su vez, con respecto a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que los Estados Partes estan obligados a respetar y a garantizar los
derechos reconocidos en la Convencion.®? En relacion con la obligacién de
respetar, la Corte IDH ha dicho que “[e]l ejercicio de la funcion puablica tiene
unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes
a ladignidad humanay, en consecuencia, superiores al poder del Estado” y, por
tanto, existe una restriccion impuesta al ejercicio de dicho poder.2® Se trata, asi,
de una obligacidn de abstencién. En consecuencia, en toda circunstancia en la
gue un drgano o funcionario del Estado o de una institucion de caracter pablico
lesione indebidamente uno los derechos protegidos por la Convencion, se esta
ante un supuesto de inobservancia de la obligacion de respetar.24 Y, en relacion
con la obligacion de garantizar, la Corte IDH ha considerado que los Estados
Partes de la Convencion estan obligados a organizar todas sus estructuras con
el fin de prevenir y evitar las violaciones de derechos, de investigarlas cuando
se producen, de enjuiciar y sancionar a sus autores, y de reparar a las victimas.
Al respecto, la Corte Interamericana ha dicho lo siguiente:

Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder pablico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios pro-
ducidos por la violacion de los derechos humanos.®

La Corte Interamericana ha sefialado, ademas, en relacion con esta obligacion,
algo que considero de especial relevancia e importancia:

La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (cursivas afiadidas).®®

medidas con la diligencia debida para impedir la violacién de los derechos o para investigar y castigar
los actos de violencia y proporcionar indemnizacion’.

8 Para un estudio detallado sobre las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos en el
sistema interamericano puede verse Cecilia Medina Quiroga (2005).

8  Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 165.

8 Cfr. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr.
169.

8  Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 166.

8 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 167.
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Es decir, la obligacion de garantizar los derechos no se cumple plenamente
con la sola adopcion de disposiciones normativas que organicen y/o regulen
la estructura del Estado, en funcion del libre y pleno ejercicio de los derechos
amparados en la Convencién Americana, sino que requiere, igualmente, la
existencia de una conducta y una practica institucional orientadas a hacer
realidad ese ejercicio. Tener claridad sobre este aspecto es esencial en el
momento de evaluar el cumplimiento, o no, de las obligaciones internacionales
de un Estado. Por ejemplo, en los Casos de las Masacres de Ituango y de la
Masacre de Pueblo Bello contra Colombia, la Corte IDH declar6 que el Estado
colombiano, al haber propiciado la creacion de los grupos de autodefensa
habia creado objetivamente una situacién de riesgo para sus habitantes, que
después no control6 ni desarticuld. Segun la Corte Interamericana, el Estado, a
pesar de haber tomado medidas normativas tendientes a declarar lailegalidad de
los grupos paramilitares y de perseguirlos, no habia adoptado todas las medidas
necesarias ni suficientes para evitar que estos grupos cometieran hechos como
los conocidos por ella en estos dos casos.®” En un caso posterior —el Caso Valle
Jaramillo y otros vs. Colombia— la Corte Interamericana reitero, en relacion
con el surgimiento de los grupos paramilitares, que si bien el Estado colom-
biano habia tomado medidas legislativas para su prohibicion y el castigo de sus
actividades, estas habian sido insuficientes para lograr su efectiva erradicacion.
Asi, dijo, al respecto, que reconocia, “como lo ha hecho en otras ocasiones, que
si bien el Estado ha adoptado determinadas medidas legislativas para prohibir,
preveniry castigar las actividades de los grupos de autodefensa o paramilitares,
esas medidas no se vieron traducidas en la desactivacion concreta y efectiva
del riesgo que el propio Estado habia contribuido a crear.”®® En la sentencia en
el Caso de las Masacres de Ituango, la Corte IDH ya habia sefialado:

[1]a declaratoria de ilegalidad de éstos [los grupos de autodefensa o paramilitares]
debia traducirse en la adopcion de medidas suficientes y efectivas para evitar las
consecuencias del riesgo creado. Esta situacion de riesgo, mientras subsista, acentta
los deberes especiales de prevencion y proteccion a cargo del Estado en las zonas en
que exista presencia de grupos paramilitares, asi como la obligacién de investigar
con toda diligencia actos u omisiones de agentes estatales y de particulares que
atenten contra la poblacion civil &

Asimismo, y al igual que el Comité de Derechos Humanos, la Corte Intera-
mericana ha sefialado también que un Estado Parte de la Convencion puede

8 Cfr. Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia de 31 de enero de 2006,
parr. 126, y Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr. 134.

8 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr.
80.

8  Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr. 134.
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ser responsable internacionalmente por incumplimiento de las obligaciones
impuestas en la misma en los casos de actos de particulares, “no por ese hecho
en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para
tratarla en los términos requeridos por la Convencion”,* esto es, cuando el
Estado no previene la violacion con el fin de evitarla y/o cuando, una vez
cometida, no investiga y no sanciona al autor del hecho, y no repara a las
victimas del mismo. En este sentido, la Corte IDH ha dicho, en relacién con
la obligacion de proteger los derechos, que la responsabilidad internacional:

puede generarse también por actos de particulares en principio no atribuibles al
Estado. [Las obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de
proteccion, a cargo de los Estados Partes en la Convencidn,] proyectan sus efectos
mas all& de la relacién entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion,
pues se manifiestan también en la obligacion positiva del Estado de adoptar las medi-
das necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las
relaciones inter-individuales. La atribucion de responsabilidad al Estado por actos de
particulares puede darse en casos en que el Estado incumple, por accién u omision
de sus agentes cuando se encuentren en posicion de garantes, esas obligaciones erga
omnes contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién.®*

E, igualmente, en relacion con la obligacion de investigar las violaciones de
los derechos humanos, la Corte Interamericana ha sefalado:

[e]l Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la que se
hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato
del Estado actia de modo que tal violacion quede impune y no se restablezca, en
cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse
que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o
grupos de ellos actten libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos
reconocidos en la Convencion.®

Ahora bien, la Corte IDH ha aclarado, en relacion con la responsabilidad inter-
nacional de un Estado, surgida de la accion de particulares, que un Estado no
puede ser responsable, automaticamente, por cualquier violacion de derechos

% Corte IDH, Caso \elasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 172. En
la misma sentencia, la Corte Interamericana hace referencia no al estandar de debida diligencia, sino a
“que la transgresion se haya cumplido en defecto de toda prevencién o impunemente” (parr. 173). Para
una discusion sobre estos estandares en las sentencias de la Corte IDH puede verse Cecilia Medina
Quiroga (2005).

% Cfr. Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre
de 2005, péarr. 111 y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia de 31 de enero de
2006, parr. 113.

9 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 176.
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humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion. Como ella lo
ha explicado:

el caracter erga omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de
los Estados no implica una responsabilidad ilimitada de éstos frente a cualquier
acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion y
proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condiciona-
dos al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo
0 grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o
evitar ese riesgo.*

Se requiere, por tanto, en estos casos, que se den por lo menos dos condicio-
nes: i) que el Estado tenga conocimiento (o0 haya debido tenerlo) del riesgo
de afectacion del derecho, y ii) que hubiera sido posible para el Estado tomar
las medidas para evitarlo. Asi, por ejemplo, en el Caso Valle Jaramillo y otros
vs. Colombia, la Corte IDH, declard, entre otras violaciones de derechos, la
violacién del derecho de circulacion y residencia de varias de las victimas,
porque, frente a las amenazas recibidas por ellas, el Estado no habia tomado
las medidas necesarias para evitar que tuvieran que abandonar el pais. En el
caso concreto, el Estado estaba al tanto de las amenazas sufridas por las victi-
mas, asi como de su condicion de vulnerabilidad, y, sin embargo, no tomo las
medidas necesarias para contrarrestarlas y para evitar la violacion del derecho.
En sus consideraciones para declarar la violacion, la Corte dijo al respecto,
refiriéndose a la responsabilidad del Estado por actos de particulares, que “el
derecho de circulacion y de residencia puede resultar afectado cuando una
persona es victima de amenazas u hostigamientos y el Estado no provee las
garantias necesarias para que pueda transitar y residir libremente en el territorio
de que se trate, incluso cuando las amenazas y hostigamientos provienen de
actores no estatales”.%

Finalmente, los Estados estan igualmente obligados —para dar pleno cumpli-
miento a las obligaciones generales de respetar y garantizar— a adaptar sus
normas e instituciones internas a las disposiciones contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos que han firmado y ratificado. Como lo ha
sefialado la Corte IDH, “[e]n el derecho de gentes, una norma consuetudina-
ria prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio internacional, debe
introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar

% Cfr. Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008,
parr. 78; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia de 31 de enero de 2006,
parr. 123.

% Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr.
139.
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la ejecucion de las obligaciones asumidas.”® En este sentido, los Estados no
pueden invocar disposiciones de su derecho interno (disposiciones del derecho
constitucional u otros aspectos del derecho interno) para justificar una falta
de cumplimiento o de aplicacién de las obligaciones impuestas por los tratados
internacionales de derechos humanos.*

El cumplimiento de las obligaciones de los Estados puede ser exigido, de acuer-
do con el derecho internacional de los derechos humanos, por los/las titulares
de los derechos reconocidos y protegidos en los respectivos instrumentos inter-
nacionales, por los defensores y defensoras de los derechos humanos,®” y por
los Estados Partes en los respectivos tratados en virtud del principio de garantia
colectiva de los derechos humanos. Con respecto a este derecho o facultad de los
Estados, de poner en movimiento los mecanismos de supervision de los tratados
de derechos humanos, la comunidad internacional ha considerado que el mismo
estd fundado en la existencia de un orden pablico universal y/o regional y en el
caracter de obligaciones erga omnes que tienen las obligaciones impuestas por
las normas relativas a los derechos humanos.®

% Cfr. Corte IDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr.
101; Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de febrero de
2001, parr. 87; y Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, Reparaciones y costas, sentencia de 27
de agosto de 1998, parr. 68. Sobre el caracter de obligacion adicional a las obligaciones de respetar y
garantizar que tiene la obligacion de adecuar el derecho interno a las disposiciones de la Convencién
Americana puede verse Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (arts. 14.1,
1.1y 2, Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de
agosto de 1986, Serie A No. 7.

% Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de
la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr.
4; Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 167 y
168; y también, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia 22 de noviembre de
2005, parrs. 247 y 339.

9 En el sentido amplio de defensores y defensoras de derechos humanos adoptado por la Declaracion
sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger
los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos, Naciones Unidas,
Asamblea General, A/RES/53/144, 8 de marzo de 1999.

% Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr. 2;
Corte Permanente de Justicia Internacional (CP1J), Caso Barcelona Traction, Bélgica vs. Espafia, Reports
1970, p. 32, parrs. 33-34. De acuerdo con la CPIJ, las obligaciones erga omnes son obligaciones que:
a) se contraen ante toda la comunidad internacional, y b) protegen derechos esenciales para toda la
comunidad internacional. La CP1J considerd en la sentencia del Caso Barcelona Traction que entre
esos derechos esenciales estan los derechos que protegen frente a actos de agresion y genocidio, asi
como los principios y reglas correspondientes a los derechos fundamentales de la persona humana, incluida
la proteccion frente a la esclavitud y la discriminacion racial. Para un analisis del principio de garantia
colectiva en varios tratados internacionales de derechos humanos puede verse Cecilia Medina Quiroga
(2005).
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2.El derecho a la verdad y el derecho a la justicia

La experiencia de impunidad —frente a las violaciones de los derechos huma-
nos— que han vivido muchas sociedades, entre ellas las de los paises de las
Américas, ha obligado —en la Gltima década del siglo pasado y en lo que llevamos
del presente— a centrar la atencion y los esfuerzos, nacionales e internacionales,
en buscar la satisfaccion del derecho a la justicia. En este sentido, la garantia
del derecho a la verdad se busca, fundamentalmente, a través de la garantiay el
respeto del derecho a la justicia, 0, en una direccion distinta, se invoca expre-
samente el derecho a la verdad en aras de garantizar el derecho a la justicia.®
Creo que esta via es correcta, y es, a su vez, necesaria. Sin embargo, creo que,
en realidades sociales afectadas por graves violaciones de los derechos huma-
nos y por crimenes atroces, la proteccion, respeto y garantia del derecho a la
verdad requiere, al igual que el derecho a la justicia, de esfuerzos particulares.
Esta es, desde mi perspectiva, una de las valiosas lecciones aprendidas de los
procesos de justicia transicional. En este apartado dedicaré, por tanto, igual
atencion al analisis de los dos derechos. En relacion con el derecho a la verdad
haré referencia al sentido del derecho (i); a su alcance y contenido (ii); y a los
mecanismos a través de los cuales puede ser garantizado (iii). Y en relacién con
el derecho a la justicia, haré referencia a su alcance y contenido.

2.1. El sentido del derecho a la verdad

En la primera version de los Principios contra la Impunidad, de 1997, Louis
Joinet sefialaba lo siguiente en relacion con el derecho a saber:

No se trata solo del derecho individual que toda victima o sus familiares tienen a
saber lo que ocurri6, que es el derecho a la verdad. El derecho a saber es también
un derecho colectivo que hunde sus raices en la historia, para evitar que puedan
reproducirse en el futuro las violaciones. Como contrapartida, al Estado le incumbe,
el “deber de recordar”, a fin de protegerse contra esas tergiversaciones de la historia
que llevan por nombre revisionismo y negacionismo; en efecto, el conocimiento
por un pueblo de la historia de su opresion forma parte de su patrimonio y debe por
ello conservarse. Tales son los principales objetivos del derecho a saber como derecho
colectivo.*®

% Se trata de una tendencia distinta a la que se impuso, sobre todo, en la década de los afios 80 del siglo
pasado, cuando la garantia de la busqueda de la verdad, a través de mecanismos no judiciales, desplaz6
—o pretendié hacerlo— la proteccion, respeto y garantia del derecho a la justicia.

10 Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe final revisado acerca de la cuestion de la
impunidad de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos) preparado por el Sr. L.Joinet
de conformidad con la Resolucion 1996/119 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 2 de
octubre de 1997, Introduccion, parr. 17, Derecho a saber.
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Seguln estas consideraciones de Joinet, entendemos el derecho a la verdad
como el derecho a saber lo que ocurrid, sin limitar ese saber o conocer al epi-
sodio particular sufrido por una determinada victima, sino extendiéndolo a sus
raices en la historia, al contexto en el que ocurre y en el que se hace posible.
El Conjunto de Principios contra la Impunidad actualizado reconoce que el
derecho a la verdad es un derecho inalienable e imprescriptible y mantiene, en
lo fundamental, lo que habia sido sefialado por los Principios en la version
de 1997, desarrollando algunos aspectos, de los cuales quiero resaltar dos, que
contribuyen a preciar y a entender el sentido del derecho: a) el deber de recordar
que incumbe al Estado y que implica, entre otros, un deber de preservar los
archivos y otras pruebas relativas a las violaciones de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario, y un deber de garantizar a la sociedad
en su conjunto el conocimiento de tales violaciones; y b) el sentido de las
medidas que el Estado esta obligado a adoptar para cumplir con esos deberes,
que es el de estar encaminadas a preservar del olvido la memoria colectiva y,
en particular, a evitar que surjan tesis revisionistas y negacionistas.

Conviene recordar, en relacion con estos dos aspectos, que la aprobacion en 1997
de los Principios contra la Impunidad estuvo precedida, en Europa, del duro debate
sobre la existencia de los campos de exterminio y sobre la realidad del holocausto.
El llamado “debate de los historiadores” o también “polémica del revisionismo”
(en los afios 80), entre quienes negaron, desde una pretension de revision de
la historia (como el historiador aleman Ernst Nolte) el holocausto del pueblo
judio, y llegaron a negar la existencia de los campos de exterminio durante el
nazismo (basandose, entre otros hechos, en que en Auschwitz no fueron encon-
tradas las camaras de gas ni los crematorios),'® y quienes asumieron la defensa
de la existencia de esa realidad (como el filosofo aleman Jiirgen Habermas), hizo
explicito que la verdad de las victimas es una verdad extremadamente vulne-
rable: no solo se enfrenta a los silencios —producto del miedo por lo vivido
y del miedo a no ser creido— o a la fragilidad de la memoria humana, o a la
muerte de los victimas sobrevivientes —testigos morales de los hechos— sino
gue puede ser negada, no solo por los perpetradores sino también por quienes
tienen la posibilidad y el poder de revisar la historia. 2

01 Al respecto, Reporte Leuchter. Puede verse en: http://www.youtube.com/watch?v=sly-y7R4IPU Ernst
Nolte compard los “campos de reeducacion”, creados durante Stalin, con los campos de exterminio
creados durante el nazismo. Los crematorios y las camaras de gas fueron destruidas por orden de los
nazis en el otofio de 1944. Ver, al respecto, Primo Levi (2001, prefacio).

102 En 1994 se expidio en Alemania una norma que prevé una sancion de cinco afos a quien niegue el
Holocausto. Esta prohibicion existe en otros paises de Europa, entre ellos, Bélgica, Austriay Francia.
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Por tanto, si el sentido del derecho a la verdad es el de saber lo que ocurrid,
tal y como fuera cuidadosamente analizado por Joinet, la disputa de memo-
rias, relatos y verdades, en sociedades que han vivido graves violaciones de
los derechos humanos, obliga a tener un especial cuidado con la proteccion
de las pruebas que sustentan la verdad de las victimas. Se trata de una verdad
que, siguiendo a Ignatieff, podemos entender en dos dimensiones: factual, o
el relato de lo que ocurrié, y moral, la narracion que busca explicar el por qué
de lo ocurrido, y, en esa medida, configura un juicio critico sobre los hechos.'®
Cuél sea la verdad historica y la memoria colectiva que una sociedad logre
construir, después de enfrentar su pasado de violaciones, depende, en un modo
esencial, de la forma en que la verdad de las victimas, como verdad factual
y como verdad moral, logre ser protegida y respetada.'® Este, creo, debe ser
el sentido que atribuimos a la prescripcion contenida en el deber de recordar:
preservar las sociedades de las tergiversaciones de su historia. %

Desde esta perspectiva podemos entender que los Principios contra la Impuni-
dad, en su version de 1997, y el Conjunto de Principios actualizado de 2005,
buscan proteger la verdad de las victimas, la verdad de las violaciones y los
sufrimientos por ellas padecidos, y la verdad sobre lo que permitié que esas vio-
laciones se cometieran, imponiendo expresamente a los Estados, entre otros
deberes, el deber de recordar.

La proteccion y el ejercicio del derecho a la verdad en una situacion concreta
constituyen, ademas, un medio de reparacion. En este sentido, el derecho a la
verdad da lugar —como ha sefialado la Corte Interamericana— a una justa
expectativa de las victimas, que el Estado debe satisfacer.®® Los tribunales

103 Cfr. Michael Ignatieff (1999).

104 Entiendo por verdad de las victimas, no solo sus relatos y narraciones, sino el hecho que las convirtio
en victimas. Si bien, como se vera un poco mas adelante, conocer lo que pasé —o saber la verdad—
interesa tanto a las victimas y/o a sus familiares como a las sociedades, el hecho, como tal, lo padece o
padecen la victima o las victimas. Las violaciones de derechos humanos —con toda la complejidad que
puedan llegar a tener los aparatos y estrategias destinados a su comision— se materializan, siempre,
en victimas concretas.

105 Creo que hacer esta precision es fundamental. Preservar a las sociedades del olvido de su pasado de
crimenes atroces y de los esfuerzos por revisar o negar esos hechos no podria, implicar, en ningun caso,
la negacion del derecho de las generaciones futuras —incluidas en ellas las victimas sobrevivientes—a
volver sobre su historia y a proponer narraciones distintas de la misma. Lo que el derecho a la verdad
busca proteger del olvido, larevision y la negacion es la realidad de los crimenes cometidos, la realidad
de los sufrimientos padecidos por las victimas, la realidad de las decisiones que ordenaron esos crimenes
y la realidad de los mecanismos y estructuras que los permitieron. Agradezco, de nuevo, a Camilo
Castillo por hacerme consciente de la necesidad de hacer esta precision.

106 Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso Goibur( y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006,
parr. 171; Caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 222; Caso del Penal
Miguel Castro Castro vs. Per, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr. 440; Caso Blanco Romero y
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penales internacionales han considerado, asimismo, que el conocimiento de la
verdad es un paso fundamental en el camino hacia la reconciliacion.X””

2.2. Alcance y contenido del derecho a la verdad

En el capitulo anterior sefialé, brevemente, el alcance y contenido del derecho a
la verdad tal y como ha sido reconocido por los Principios contra la Impunidad.
Me detendré, ahora, con més detalle en estos aspectos del derecho.

En cuanto a su alcance, el derecho a la verdad tiene dos dimensiones que
reclaman igual proteccidn por parte de los Estados. La dimension individual,
que hace referencia al derecho que tienen las victimas de violaciones de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario y/o sus familiares
a conocer la verdad con respecto a esas violaciones. Y la dimension social, que
hace referencia al derecho que tiene la sociedad, como un todo, a conocer la ver-
dad sobre los crimenes atroces o aberrantes cometidos en el pasado. En relacién
con este derecho, los Estados tienen —como lo recordamos antes— el deber
de recordar y de proteger la memoria colectiva de actos propiciadores del
olvido, el revisionismo o el negacionismo; al respecto, los Principios contra la
Impunidad establecen:

[e]l conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion forma parte de su
patrimonio y, por ello, se debe conservar adaptando medidas adecuadas en aras del
deber de recordar que incumbe al Estado para preservar los archivos y otras pruebas
relativas a violaciones de los derechos humanos y el derecho humanitario y para
facilitar el conocimiento de tales violaciones. Esas medidas deben estar encamina-
das a preservar del olvido la memoria colectiva y, en particular, evitar que surjan tesis
revisionistas y negacionistas.'%

Ahora, en cuanto a su contenido, el conocimiento de la verdad de las violaciones
de derechos humanos contempla el conocimiento de los hechos y de los au-
tores de los mismos.'® La Corte IDH ha sefialado que ese conocimiento hace

otros vs. Venezuela, sentencia de 28 de noviembre de 2005, parr. 95; Caso de la Comunidad Moiwana

vs. Suriname, sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 204; y Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala,

sentencia de 22 de noviembre de 2004, parr. 128.

Vfer, al respecto, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. Prosecutor v. Todorovic, Case No.

1T-95-9/1-S, Sentencing Judgement, 31 July 2001, par. 81; Prosecutor v. Erdemovic, Case No. IT-96-

22-This, Sentencing Judgement, 5 March 1998, par. 21.

108 Principio 3.

109 Cfr. Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia de 15 de junio de 2005,
parr. 147; Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1° de marzo de 2005,
parr. 62; Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia de 22 de noviembre de 2004, parr.
128; y Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre de 2004, parr. 97. También, Comision de
Derechos Humanos, Resolucién 2005/66, 20 de abril 2005.

10
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referencia a “todos los hechos violatorios de derechos humanos” referidos a
cada caso.*® El conocimiento de los hechos incorpora, entre otros aspectos, el
conocimiento de las circunstancias, causas y condiciones en que se produjeron
las violaciones, la identificacion e individualizacion de las victimas, el contexto
historico y politico en el que se produjeron las violaciones, el modus operandi
usado para perpetrarlas, y las précticas sistematicas o los patrones existentes que
han permitido el hecho.™ En casos de desaparicion forzada, el conocimiento
de los hechos incorpora, también, el conocimiento de la suerte y del paradero de
la persona desaparecida.'*? EI conocimiento de los autores, incorpora, a su
vez, el conocimiento de todos los autores materiales, intelectuales y potenciales
encubridores,® y el conocimiento de las estructuras criminales existentes antes
del crimen y/o que permanecen con posterioridad a su comision, y en las que
los distintos autores se encontraban involucrados.*

De acuerdo con su alcance y contenido, el derecho a la verdad es, por tanto, un
derecho que, al implicar el derecho a saber lo que pas6, comparte un nicleo
comun con otros derechos, como el derecho a la justicia (quiénes fueron los
autores de las violaciones, como actuaron, cuando actuaron, por qué actuaron)
y el derecho a la reparacion, en tanto que conocer la verdad es una medida de
satisfaccion a la que las victimas tienen derecho. Pero, es, a la vez, un derecho
auténomo, en si mismo complejo, que busca dar cuenta, en forma amplia y
detallada, de lo que sucedi6: identidad de los autores, estructuras criminales,
conexiones politicas y sociales, contextos, précticas y patrones, hechos, cau-
sas y circunstancias relacionadas con los mismos. Por eso es un derecho que
esta tan intimamente vinculado con la construccién de la memoria colectiva.
Esta autonomia del derecho a la verdad es independiente del hecho de que su

10 Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per, sentencia de 25 de no-
viembre de 2006, parr. 437.

11 Cfr. Principios y Directrices, principio 24; Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 29 de
noviembre de 2006, parr. 80.1, 80.5; y Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, sentencia de
25 de noviembre de 2006, parrs. 202, 238.

112 Cfr. Convencidn internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones for-
zadas, articulo 24. La Corte IDH ha sefialado al respecto “que el derecho de los familiares de conocer
el destino o paradero de la victima desaparecida constituye una medida de reparacién y por tanto una
expectativa que el Estado debe satisfacer a éstos. Es de suma importancia para los familiares de la
victima desaparecida el esclarecimiento del paradero o destino final de la misma, ya que esto permite
a los familiares aliviar la angustia y sufrimiento causados por la incertidumbre del paradero y destino
de su familiar desaparecido.” (Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, sentencia de 27 de septiembre
de 2008, parr. 155).

13 Cfr. Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Per0, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 222; Comision
de Derechos Humanos, Resolucion No. 2005/66, de 20 de abril de 2005; Comité de Derechos Humanos,
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Guatemala 03/04/96. CCPR/C/79/Add. 63,
3 de abril 1996; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No. 107/1981: Uruguay. 21/07/83.
CCPR/C/19/D/107/1981, 21 de julio 1983.

14 Cfr., en este sentido, Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de
mayo de 2006, parr. 156.
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violacion se produce, segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
al violarse los derechos a garantias judiciales y a recursos judiciales.

2.3. Mecanismos para garantizar la satisfaccion del derecho a la verdad

Los Estados estan obligados a respetar y garantizar el derecho a la verdad. Con-
forme al derecho internacional de los derechos humanos pueden garantizarlo
acudiendo a mecanismos judiciales y no judiciales.*®

Los mecanismos no judiciales se conciben como mecanismos que comple-
mentan la funcién de investigacion que debe cumplir el poder judicial, pero
que en ningiin momento la sustituyen, lo que significa que, en ningun caso,
las autoridades judiciales pueden renunciar a su obligacién de investigar lo que
sucedid, y, en este sentido, a su deber de garantizar el esclarecimiento de los
hechos y el conocimiento de la verdad. Este es un deber que tienen los Estados en
virtud de la obligacién general que tienen de garantizar o asegurar los derechos
de las personas bajo su jurisdiccién, y que esta establecido, como se sefiald en
el acapite anterior, en los tratados internacionales de derechos humanos tanto
universales —entre ellos, el PIDCP— como regionales —entre ellos, la CADH.

En relacidn con los mecanismos no judiciales, los Principios contra la Impu-
nidad contemplan y regulan, en extenso,'¢ las comisiones de investigacion,
que incluyen las comisiones de la verdad. Es fundamental tener presente que
las comisiones de la verdad no reemplazan a la justicia, ni a la civil o admi-
nistrativa ni a la penal.*” Estas comisiones son definidas como “6rganos oficiales,
temporales y de constatacion de hechos que no tienen caréacter judicial y se
ocupan de investigar abusos de los derechos humanos o el derecho humanitario
gue se hayan cometido a lo largo de varios afios”.**® Las comisiones de la
verdad —de establecerse— deben gozar de plenas garantias de independencia,
imparcialidad y competencia, y, en la mayor medida de lo posible, la decision
de establecerlas y la definicion de su mandato y de su composicion deben

15 Para un interesante andlisis de estos mecanismos y de los mecanismos sociales, puede verse Rodrigo
Uprimny y Maria Paula Saffon (2006).

16 Cfr. principios 6 - 13.

W7 Cfr. Principios contra la Impunidad, principio 8.

18 Principios contra la Impunidad, capitulo de definiciones. Un analisis de las comisiones de la verdad
puede verse en Hayner (2001). Es importante tener presente que no todos los procesos transicionales
—de la segunda fase— han incorporado como uno de sus mecanismos una comision de la verdad.
Como recuerda Teitel (2003), las comisiones de la verdad no fueron un mecanismo importante en la
transicion en los paises de la Europa post-comunista.
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basarse en amplias consultas publicas en las que sean requeridas la opinion de
las victimas y de los sobrevivientes.'®

Las Naciones Unidas han reconocido el importante papel desempefiado por
estas comisiones, y han instado a los Estados a crearlas, cuando proceda, a
fin de que “complementen el sistema judicial para investigar y castigar las
violaciones manifiestas de los derechos humanos y las violaciones graves del
derecho internacional humanitario”.!® La Asamblea General de la OEA ha
hecho un llamamiento similar a los Estados, expresando lo siguiente:

1. Reconocer la importancia de respetar y garantizar el derecho a la verdad para con-
tribuir a acabar con la impunidad y promover y proteger los derechos humanos.

2. Acoger con satisfaccion la creacion en varios Estados de mecanismos judiciales
especificos, asi como otros mecanismos extrajudiciales o ad-hoc, como las co-
misiones de la verdad y la reconciliacion, que complementan el sistema judicial
para contribuir en la investigacion de las violaciones de los derechos humanos y
las del derecho internacional humanitario, y valorar la preparacion y publicacion
de los informes y decisiones de esos 6rganos.

3. Alentar a los Estados interesados a difundir y aplicar las recomendaciones formu-
ladas por mecanismos nacionales extrajudiciales o ad-hoc como las comisiones
de la verdad y reconciliacion, y a vigilar su implementacién en el ambito interno,
asi como a informar sobre la observancia de las decisiones de los mecanismos
judiciales.

4. Alentar a otros Estados a que estudien la posibilidad de crear mecanismos judi-
ciales especificos y, seglin proceda, comisiones de la verdad u otras de similar
naturaleza, que complementen el sistema judicial para contribuir a investigar y
castigar las violaciones manifiestas de los derechos humanos y las violaciones
graves del derecho internacional humanitario.!?*

Igualmente, como lo sefalé en el capitulo anterior, la Corte Interamericana ha
reconocido la enorme importancia de las comisiones de la verdad en los periodos
de transicién,'? pero ha sido reiterativa en sostener que la verdad establecida

19 Para un conocimiento de los principios y estandares que regulan el funcionamiento de las comisiones
de la verdad puede verse: Principios contra la Impunidad, Principios 6 y 7; e igualmente, Naciones
Unidas, Oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos, Instrumentos de Estado de derecho
para sociedades en post-conflicto. Comisiones de verdad, New York y Ginebra, 2006.

20 Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Resolucion 2005/66, Sobre el derecho a la verdad,
20 de abril de 2005.

12 OEA, Asamblea General, El derecho a la verdad, AG/RES. 2406 (XXXVI111-0/08), 3 de junio de 2008.

122 En este sentido, Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parrs.
86-88, 92-95.
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en estas comisiones no sustituye la obligacién de los Estados de establecer la
verdad también a través de los procesos judiciales.’? Consecuente con esta
posicion, la Corte IDH ha insistido —en una larga y pacifica jurisprudencia—
en que, en el marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el
derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima y/o de sus
familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento
de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de
la investigacion y el juzgamiento conforme a las disposiciones de los articulos
8y 25 de la Convencidn.'?* En este sentido, en el Caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, sefialé lo siguiente:

La Corte desea resaltar una vez mas la importancia que han cumplido las diversas
Comisiones chilenas (...) en tratar de construir de manera colectiva la verdad de
lo ocurrido entre 1973 y 1990. Asimismo, la Corte valora que en el Informe de la
Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion se encuentra mencionado el nombre
del sefior Almonacid Arellano y se haga un breve resumen de las circunstancias de
su ejecucion.

No obstante, sin desconocer lo anterior, la Corte considera pertinente precisar que
la “verdad histérica” contenida en los informes de las citadas Comisiones no puede
sustituir la obligacion del Estado de lograr la verdad a través de los procesos judi-
ciales. En tal sentido, los articulos 1.1, 8 y 25 de la Convencion protegen la verdad
en su conjunto, por lo que Chile tiene el deber de investigar judicialmente los hechos
referentes a la muerte del sefior Almonacid Arellano, atribuir responsabilidades y
sancionar a todos quienes resulten participes.'?

Por tanto, el derecho a la verdad implica —segun la Corte IDH— que las
victimas y/o los familiares de las victimas “tienen el derecho, y los Estados la
obligacidn, a que lo sucedido a aquéllas sea efectivamente investigado por las
autoridades del Estado, se siga un proceso contra todos los presuntos responsa-
bles de estos ilicitos y, en su caso, se les impongan las sanciones pertinentes”.*?
A estas consideraciones se suma lo que la Corte Interamericana ha sefialado
con respecto a la carga que corresponde al Estado: la busqueda efectiva de la
verdad, en casos de violaciones de derechos humanos, corresponde al Estado,
“y no depende de la iniciativa procesal de la victima, o de sus familiares o de su

12

)

Cfr. Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 224; Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 150.

124 Cfr. Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007,
parr. 147.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrs.
149 y 150. En el mismo sentido, Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
sentencia de 22 de noviembre de 2009, parrs. 179 y 180.

Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Per(, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 224.

12
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aportacion de elementos probatorios.”*?” La Corte IDH ha considerado, ademas,
en sentencias recientes, que la verdad que se establece en estos procesos debe
buscar coincidir con la verdad histérica. En consecuencia, en los casos de graves
violaciones de derechos humanos y/o del derecho internacional humanitario, la
obligacion de los Estados de investigar procesalmente la verdad no se limita a
garantizar y tutelar la dimension individual del derecho a la verdad, sino que
se extiende también a la tutela de la dimension social o colectiva del derecho. Al
respecto, la Corte Interamericana ha sido explicita: “la satisfaccion de la dimensién
colectiva del derecho a la verdad exige la determinacién procesal de la mas
completa verdad historica posible, lo cual incluye la determinacidn judicial de
los patrones de actuacion conjuntay de todas las personas que de diversas formas
participaron en dichas violaciones y sus correspondientes responsabilidades.”*?

Hemos de entender, pues, que, de acuerdo con el derecho internacional de los
derechos humanos, la garantia del derecho a la verdad demanda, siempre, la
adecuada investigacion judicial, y, que, cuando ello sea considerado necesario
y conveniente, los Estados pueden complementar la funcion y los resultados
del sistema judicial con mecanismos no judiciales, entre ellos, las comisio-
nes de la verdad; todo ello conforme a los principios y estandares del derecho
internacional de los derechos humanos.

2.4, Alcance y contenido del derecho a la justicia

En el &mbito internacional se ha establecido que el derecho de acceso a la justicia
constituye, en casos de graves violaciones de derechos humanos, una norma im-
perativa del derecho internacional, esto es, una norma de ius cogens.*?®* Cuando
hablamos del derecho a la justicia hacemos referencia a varios aspectos, entre
ellos: al acceso a recursos judiciales adecuados y efectivos; a la realizacion de
adecuadas investigaciones y al desarrollo de las mismas en forma imparcial,
seria y diligente y en un tiempo razonable; y a la persecucion, captura, enjui-
ciamiento y sancion de los autores de los hechos que motivan la investigacion.

127 Cfr. Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008,
parr. 157; Caso Heliodoro Portugal vs. Panam4, sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 145, y Caso
Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, sentencia de 22 de noviembre de 2007, parr. 62.

128 Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007, parr.
195.

128 Cfr. Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peru, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 160. Las normas
de ius cogens ademas de imperativas son de caracter inderogable, salvo por normas que tengan el mismo
caracter, reconocidas como tales por la comunidad internacional en su conjunto. Constituyen, como
sefiala Rafael Casado Raigdn (1999, 11), “el més fuerte limite que el medio colectivo en que los Estados
viven y desenvuelven su actividad impone al relativismo del Derecho Internacional, al voluntarismo y
subjetivismo de los Estados soberanos”. Las normas de ius cogens —como es el caso del derecho de
acceso a la justicia— originan, a su vez, obligaciones erga omnes.
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Al respecto, los distintos tratados internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario establecen que cuando se produce una
violacion de derechos humanos —protegidos en cualquiera de estos instru-
mentos— el Estado esta en la obligacion de investigar y esclarecer el hecho,
perseguir a los autores del mismo —sean autores materiales o intelectuales
o0 encubridores— capturarlos, enjuiciarlos y sancionarlos.**® Por tanto, si un
Estado no actta de esta forma —garantizando efectivamente el acceso a la
justiciay cumpliendo con el deber de investigar diligentemente las violaciones
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, y de perseguir y
sancionar a sus autores— incumple una obligacion internacional.*** Un Estado
que incumple esta obligacion —total o parcialmente— es un Estado que, ademas,
favorece la impunidad, y la impunidad configura, en si misma, una violacion del
orden internacional de los derechos humanos.**

En relacion con el acceso a los recursos judiciales, resaltaré, en este capitulo,
solo una cuestion: el vinculo necesario que existe entre el reconocimiento de los
derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y a las garantias de no repeticion,
de un lado, y el reconocimiento del derecho a acceder a procesos y procedi-
mientos que garanticen, efectivamente, el ejercicio de esos derechos, del otro.
El reconocimiento de los primeros derechos implica el necesario reconocimiento
del derecho de la victima a los mecanismos y procedimientos que garanticen,
en forma plena, efectiva y en un tiempo razonable, el ejercicio y satisfaccion
de los mismos. Es decir, no se pueden reconocer los derechos a la verdad, la
justicia, la reparacion integral y la no repeticion sin reconocer —como una
condicion de posibilidad del real ejercicio de dichos derechos— el derecho a
recursos y procedimientos adecuados y efectivos. En este sentido, y conforme
al derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la obli-

%0 Entre otros, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencion contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; Convencidn sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer; Convencion sobre los derechos del nifio; Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad (abierta a la firma); Convencion internacional para la
proteccion de todas las personas en contra de las desapariciones forzadas (abierta, hasta ahora, a la
firma); Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Convencion Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura; Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas; Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer; Convenios de Ginebra
de 1949y los Protocolos adicionales I y 1.

11 Al respecto, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de
la obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr. 18.

182 La impunidad ha sido definida por el derecho internacional de los derechos humanos como “una
infraccion de las obligaciones que tienen los Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas
apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que las personas
sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas a penas apropiadas,
de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion de los perjuicios sufridos, de garantizar
el derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas las medidas necesarias para evitar la
repeticion de dichas violaciones”. (Principios contra la Impunidad, principio 1).
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gacion constitucional o legal de otorgar un recurso accesible, efectivo y viable
conforme al cual las victimas puedan procurar el reconocimiento y restable-
cimiento de sus derechos.’* Y como ha sido sefialado constantemente por la
Corte Interamericana y por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
“esos procedimientos no deben ser meras formalidades que, lejos de permitir la
realizacion de tales derechos, diluyan en el tiempo toda posibilidad de éxito
en su afirmacion, reconocimiento o ejercicio”.** El reconocimiento del derecho
arecursos y procedimientos adecuados y efectivos implica, a su vez, el recono-
cimiento del derecho de las victimas y de su familiares a amplias oportunidades
para participar y ser escuchados, tanto en el esclarecimiento de los hechos y la
sancion de los responsables, como en la bisqueda de una justa compensacion,
de acuerdo con las normas internacionales de derechos humanos. Esto impli-
ca garantizarles el pleno acceso y la capacidad de actuar en todas las etapas
e instancias de las investigaciones y procesos “de manera que puedan hacer
planteamientos, recibir informaciones, aportar pruebas, formular alegaciones
y, en sintesis, hacer valer sus intereses.”*® Esta participacion debera tener como
finalidad, como ha sefialado la Corte IDH, “el acceso a la justicia, el conoci-
miento de la verdad de lo ocurrido y el otorgamiento de una justa reparacion.”
Conviene tener en cuenta, adicionalmente, que el acceso a un recurso judicial
efectivo no hace referencia Gnicamente a la via penal. Como ha sefialado tam-
bién la Corte Interamericana, la obligacion general de garantizar los derechos
humanos, contenida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, “puede
ser cumplida de diferentes maneras, en funcion del derecho especifico que el
Estado deba garantizar y de las particulares necesidades de proteccion”, y, en
este sentido, el uso de la via penal “debe corresponder a la necesidad de tutelar
bienes juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen graves lesio-
nes a dichos bienes, y guarden relacion con la magnitud del dafio inferido”. ¥’

Ahora, en relacién con el deber de investigar, cuando se trata de manifies-
tas violaciones de derechos humanos y de graves violaciones del derecho
internacional humanitario, constitutivas de una infraccion internacional, los
Estados estan obligados a emprender, de oficio y sin dilacion, investigaciones

133 Al respecto, entre otros, Principios contra la Impunidad, principio 19 y ss.; PIDCP, articulo 14;
CADH, articulo 25. Para un andlisis detallado de los estandares que articulan el derecho de acceso
a la justicia puede verse: CIDH, El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos
humanos, OEA/Ser.L/\V/11.129, 7 de septiembre de 2007; y CIDH, Acceso a la justicia para mujeres
victimas de la violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il, 20 de enero de 2007.

134 Cfr. CIDH, Informe No.1/07, Caso 11.878, Admisibilidad, Azucena Ferry Echaverry y otros, Nicaragua,
27 de febrero de 2007, parr. 35.

135 Cfr. Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 233.

36 Cfr. Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 233.

137 Cfr. Corte IDH, Caso Perozo y otros vs. Venezuela, sentencia de 28 de enero de 2009, parrs. 298 y 300.
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adecuadas,'® minuciosas, independientes, imparciales y eficaces. Igualmente,
estan obligados a adoptar las medidas apropiadas, con respecto a todos sus
autores (materiales, intelectuales y potenciales encubridores), especialmente en
la esfera de la justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados
debidamente.® Esta obligacion adquiere particular “intensidad e importancia”
cuando las violaciones configuran crimenes contra la humanidad o crimenes
de guerra o genocidio.**® Por ello mismo, los organismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos y los tribunales penales internacionales
han establecido estandares especiales de proteccion del derecho a la justicia
cuando los hechos configuran crimenes de lesa humanidad. Asi, en relacion con
los hechos que configuran este tipo de crimenes, el Tribunal Penal para la ex
Yugoslavia ha sefialado, por ejemplo, entre otras precisiones, que estos crimenes:

son serios actos de violencia que dafian a los seres humanos al golpear lo que es mas
esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o su dignidad.
Son actos inhumanos que por su extensién y gravedad van mas alla de los limites
de lo tolerable para la comunidad internacional, la que debe necesariamente exigir
su castigo. Pero los crimenes contra la humanidad también trascienden al individuo,
porque cuando el individuo es agredido, se atacay se niega a la humanidad. Por eso,
es el concepto de la humanidad como victima lo que caracteriza esencialmente los
crimenes contra la humanidad.#

En un mismo sentido, la Corte IDH ha considerado que los crimenes de lesa hu-
manidad “van més alla de lo tolerable por la comunidad internacional y ofenden
a la humanidad toda”, y, en esa medida, “el dafio que tales crimenes ocasionan
permanece vigente para la sociedad nacional y para la comunidad internacio-

%8 Sobre este estandar, en relacién con graves violaciones de derechos humanos, como la tortura y las
ejecuciones extrajudiciales, pueden verse: Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, Serie de Capacitacion Profesional No. 8, Protocolo de Estambul. Manual para la
investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes, 2001; y Naciones Unidas, Manual de las Naciones Unidas sobre la prevencion e investigacion
eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias (Protocolo de Minnesota), 1991.

Cfr. Principios contra la Impunidad, Principio 19; y Corte IDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia,
sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 94.

10 Al respecto, Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Per(, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr.
157; Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, parrs. 84 y 131;
Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrs. 99 y 111.
También, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de la obligacién
juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr. 18. Naciones
Unidas, Asamblea General, Resolucion 2583 (XXIV) de 15 de diciembre de 1969 y Resolucién 3074
(XXVIII) de 3 de diciembre de 1973. Igualmente, CICR, Represion nacional de las violaciones del
derecho internacional humanitario, 21- 4 - 2004. Los crimenes contra la humanidad —o crimenes de
lesa humanidad— se configuran cuando las violaciones de determinados derechos (torturas o tratos
inhumanos, crueles o degradantes; ejecuciones sumarias o arbitrarias; desapariciones forzadas; viola-
ciones sexuales) se cometen como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién
civil. Al respecto, también, Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 7.

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Prosecutor v. Erdemovic, Sentencing Judgment,
November 29, 1996, at par. 28.
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nal, las que exigen la investigacion y el castigo de los responsables”.? Dado
su caracter, la Corte IDH ha sefialado, asimismo, que estos crimenes, “hacen
necesaria la activacion de medios, instrumentos y mecanismos nacionales e
internacionales para la persecucion efectiva de tales conductas y la sancion de
sus autores, con ¢l fin de prevenirlas y evitar que queden en la impunidad”.**

En todos los casos de crimenes contra la humanidad, de crimenes de guerra,
de genocidio y de graves violaciones de los derechos humanos,** los instru-
mentos internacionales de derechos humanos y la doctrina y jurisprudencia de
los 6rganos y cortes internacionales de derechos humanos han establecido que
no caben figuras como: la amnistia; el non bis in idem cuando es fraudulento o
aparente; el principio de retroactividad penal que pretende hacer nugatoria la
investigacion, el juicio y la sancidn; la no extradicion con base en los principios
de no extradicion de nacionales o de no extradicién de delincuentes politicos,
cuando se trata de evadir o hacer nugatoria la obligacién de investigar, juzgar
y sancionar; la prescripcién;* la invocacion de la orden de un superior o de
una autoridad publica para justificar el hecho;'*” y toda otra figura o institucion

142 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 152.
143 Corte IDH, Caso Goibur y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 128. En
igual sentido, Principios de las Naciones Unidas de cooperacion internacional en la identificacion,
detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humani-
dad, Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 3074 (XXVII1), 3 de diciembre de 1973.

144 |_a categoria de “graves violaciones de los derechos humanos” es de suma relevancia en relacién con la
prohibicion internacional que tienen los Estados de adoptar figuras o instituciones tendientes a evitar la
investigacion, juicio y sancion de autores de violaciones de derechos humanos, porque esta prohibicion
no se aplica, de igual forma, para todas las violaciones de derechos humanos. Sobre la distincién de
tipos de violaciones, con respecto a esta prohibicion, puede verse Corte IDH, Caso Alban Cornejo y
otros vs. Ecuador, sentencia de 5 de agosto de 2008.

145 Especificamente sobre las restricciones al non bis in idem, Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Per,
sentencia de 29 de noviembre de 2006; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sen-
tencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 154. También, Estatuto de la Corte Penal Internacional,
articulo 20; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, S/Res/827 (1993), 25 de
mayo 1993, art. 10; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, S/Res/955 (1994), 8 de
noviembre 1994, articulo 9; y Estatuto del Tribunal Especial para El Libano, 5/R es/1757 (2007), 30
de mayo de 2007, articulo 5.

146 Sobre los crimenes de lesa humanidad, la Corte IDH ha sefialado que la imprescriptibilidad de los
mismos “surge como categoria del Derecho Internacional General (ius cogens)”, y no nace como tal
de convenciones o tratados. En esta medida, aun cuando un Estado no hubiese ratificado, por ejemplo,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estaria, de todos modos, obligado a aplicar el
estandar de imprescriptibilidad. Al respecto, Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 153.

147 Entre otros, Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2, Aplicacion del articulo 2 por los
Estados Partes, parr. 26: “El caracter imperativo de la prohibicion de la tortura se ve resaltado por
el principio solidamente establecido que figura en el parrafo 3 del articulo 2, en el sentido de que no
puede invocarse en ningtn caso la orden de un superior o de una autoridad publica para justificar la
tortura. Por lo tanto, los subordinados no pueden ampararse en la autoridad superior y deben responder
individualmente. Al mismo tiempo, los superiores jerarquicos, funcionarios publicos incluidos, no
pueden eludir la culpabilidad, ni sustraerse a la responsabilidad penal por los actos de tortura cometidos
o los malos tratos infligidos por sus subordinados si sabian o debian haber sabido que esas conductas
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que busque evadir la obligacion de investigar, perseguir, capturar, enjuiciar
y sancionar.2* Al respecto, y en relacién con la amnistia y otras medidas de
clemencia, los Principios contra la Impunidad establecen que incluso cuando
la amnistia y dichas medidas tengan por finalidad “crear condiciones propicias
para alcanzar un acuerdo de paz o favorecer la reconciliacion nacional”, deben
aplicarse dentro de unos limites basicos. Entre ellos:

a) Los autores de delitos graves conforme al derecho internacional no podran
beneficiarse de estas medidas mientras el Estado no cumpla las obligaciones
enumeradas en el principio 19'* o los autores hayan sido sometidos a juicio ante
un tribunal competente, sea internacional o internacionalizado o nacional, fuera
del Estado de que se trata;

b) La amnistia y otras medidas de clemencia no afectan el derecho de las victimas
a reparacion (...), y no menoscabaran en el derecho a saber.

c) .19

14
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inaceptables estaban ocurriendo o era probable que ocurrieran, y no adoptaron las medidas razonables
y necesarias para impedirlo. EI Comité considera esencial que la responsabilidad de todo superior
jerarquico por haber instigado o alentado directamente la tortura o los malos tratos, o por haberlos
consentido o tolerado, sea investigada a fondo por érganos fiscales y jurisdiccionales competentes,
independientes e imparciales. Las personas que desobedecen 6rdenes que consideran ilegales o que
cooperan en la investigacion de casos de tortura o malos tratos, incluidos los casos en que estan
involucrados los superiores jerarquicos, deben recibir proteccion contra toda posible represalia.”

En relacion con todas estas prohibiciones, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31,
Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo
de 2004, parr. 18; Observacion General No. 20, Reemplaza a la observacion general 7, prohibicion
de la tortura y los tratos o penas crueles: 10/03/92, parr. 44; Observacion General No. 6. También,
Comité contra la Tortura, Observacion General No. 2, en la que el Comité considera, en relacién con
la prohibicion absoluta de la tortura, que “las amnistias u otros obstaculos que impiden enjuiciar y
castigar con prontitud e imparcialidad a los autores de actos de tortura o malos tratos, o ponen de
manifiesto una falta de voluntad al respecto, infringen el caracter imperativo de la prohibicion.” Igual-
mente, Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Peru, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 226; Corte
IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 154.
Principios contra la Impunidad, principios 22 - 28. Grupo de Trabajo sobre Desaparicion Forzada de
Personas, Observacion General No 18; Informes de visita a El Salvador y Honduras, 2007. El Grupo de
Trabajo ha reiterado que, conforme al articulo 18 de la Declaracion sobre la Desaparicion Forzada de
Personas, “los autores o presuntos autores de desapariciones forzadas no deben beneficiarse de ninguna
ley de amnistia especial o de otras medidas analogas que tengan por efecto exonerarlos de cualquier
procedimiento o sancion penal”. Sobre imprescriptibilidad de violaciones de derechos humanos o del
derecho internacional humanitario que constituyen crimenes internacionales, ver también Estatuto de
la Corte Penal Internacional, articulo 29.

El principio 19 establece, entre otras, la obligacion de los Estados de emprender investigaciones “ra-
pidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario y adoptar “las medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente
en la esfera de la justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente™.

150 Principio 24.
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Asimismo, el Comité de Derechos Humanos ha sido muy preciso en sefialar:

la concesion de la amnistia por los delitos cometidos durante los periodos de guerra
civil puede comportar una forma de impunidad incompatible con el Pacto. (...)
El Comité reitera la opinién expresada en su Observacion general No. 20, de que
las leyes de amnistia que abarcan las violaciones de los derechos humanos son
generalmente incompatibles con el deber del Estado Parte de investigar dichas
violaciones, garantizar el derecho a gozar de proteccion contra ellos dentro de
los limites de su jurisdiccion, y velar porque no se vuelvan a producir violaciones
similares en el futuro.™!

También el Comité Internacional de la Cruz Roja, al interpretar el sentido del
articulo 6.5 del Protocolo Il a los Convenios de Ginebra de 1949, ha sefialado
que laamnistia prevista en este articulo tiene el proposito de contribuir a la libe-
racion, al término de las hostilidades, de quienes fueron detenidos o sancionados
por el mero hecho de haber participado en las mismas, y no pretende ser una
amnistia para aquellos que han violado el derecho internacional humanitario.*®2
En el mismo sentido, el Tribunal Especial para Sierra Leona consideré —en
una de sus primeras decisiones— que la amnistia concedida —en los acuerdos
de paz— a las partes que habian intervenido en el conflicto armado interno, no
constituia un obstaculo para investigar y juzgar los crimenes internacionales con
respecto a los cuales era aplicable el principio de la jurisdiccion internacional .25
El Tribunal Especial para Sierra Leona sefialé que las amnistias que favorecian
estos crimenes, ademas de violar el derecho internacional, configuraban una grave
violacién de la obligacion erga omnes de los Estados de proteger la dignidad
humana, y, en ese sentido, configuraban una afrenta contra la conciencia de
la humanidad.™*

Finalmente, en relacién con la sancion penal, la Corte Interamericana ha dicho
expresamente que “[tJodos los elementos que incidan en la efectividad de la
pena deben responder a un objetivo claramente verificable y ser compatibles

151 Comité de Derechos Humanos, Examen de informes presentados por los Estados Partes de conformidad
con el articulo 40 del Pacto, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Republica del
Congo, CCPR/C/79/Add.118, 25 de abril de 2000, parr. 12.

12 Cfr. CICR, Carta dirigida al Fiscal del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el afio 1995,
citada en CEJIL y Clinica de Derechos Humanos de Yale Law School. Amicus Curiae presentado a
la Corte Constitucional en el proceso de demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 975 de 2005,
disponible en www.cejil.org.

153 Cfr. Tribunal Especial para Sierra Leona. Prosecutor v. Morris Kallom and Brima Buzzy Kamaro.
SCSL-2004-15-AR72 (E) and SCSL-2004- 16- AR72 (E). Decision on Challenge to jurisdiction:
Lomé Accord Amnesty. Appeals Chamber, 13 March 2004.

%% Cfr. Tribunal Especial para Sierra Leona. Prosecutor v. Morris Kallom and Brima Buzzy Kamaro.
SCSL-2004-15-AR72 (E) and SCSL-2004- 16- AR72 (E). Decision on Challenge to jurisdiction: Lomé
Accord Amnesty. Appeals Chamber, 13 March 2004, parrs. 71y 73. Ver, también, sobre la prohibicién
de las amnistias, Estatuto del Tribunal Especial para El Libano, art. 6.
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con la Convencion [Americana sobre Derechos Humanos].”** La Corte IDH
ha hecho referencia expresa a la obligacién de los Estados de garantizar, entre
otros principios, el de proporcionalidad de la pena, entendiendo con ello que la
respuesta del Estado a la conducta ilicita o criminal “debe ser proporcional al
bien juridico afectado y a la culpabilidad con la que actud el autor, por lo que se
debe establecer en funcién de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos. %
Consistente con esta jurisprudencia, la Corte IDH también ha dicho que el
principio de favorabilidad de una ley anterior debe armonizarse con el principio
de proporcionalidad, “de manera que no se haga ilusoria la justicia penal.”*’

El principio de proporcionalidad de la pena esta establecido en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos,**® y ha sido aplicado por los tribunales
penales internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda y por el Tribunal
Especial para Sierra Leona, en el momento de dictar sentencia y establecer la
pena.’ El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia ha considerado, al
respecto, que el principal factor que debe ser valorado al momento de balancear

% Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007, parr.
196.

1% Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007, parr.
196; Caso Vargas Areco vs. Paraguay, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 108; Caso Raxcact
Reyes vs. Guatemala, sentencia de 15 de septiembre de 2005, parr. 70 y 133; y Caso Hilaire, Cons-
tantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 21 de junio de 2002, parr. 102. Sobre
la proporcionalidad de la pena en funcidn del bien juridico afectado y de la naturaleza y gravedad del
hecho, puede verse también Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, articulo 7; y Grupo sobre Desaparicion Forzada de Personas, Observacion
General No. 17 y Observacién General No. 18. Igualmente, la Observacion General No. 2 del Comité
contra la Tortura, en donde el Comité sefiala, entre otras cuestiones, que “[e]s esencial investigar y
establecer la responsabilidad tanto de los integrantes de la cadena jerarquica como de los autores
directos.”

187 Cfr. Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007,
parr. 196.

58 Entre ellos: Convencion para la Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio, articulo V; Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, articulo 4.2; Convencién Interamericana sobre la
Desaparicion Forzada de Personas, articulo I11; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, articulo 6.

1% E| Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, conforme a su Estatuto y a su Reglamento sobre
Procedimiento y Prueba, ha considerado que la proporcionalidad de la pena esta determinada por distintos
factores, tales como, la gravedad del crimen, las circunstancias individuales de la persona que lo
ha cometido, las circunstancias de agravacion de la pena (como la crueldad que acompafié los hechos
y la insensibilidad mostrada por el ofensor) y las circunstancias de atenuacion de la pena (como la
cooperacion eficaz con la investigacion, el evitar a las victimas tener que abrir viejas heridas, el sincero
arrepentimiento, la conducta observada después del conflicto, la contribucion efectiva a la paz, a la
seguridad y a un proceso de reconciliacién). \Ver, entre otras, Prosecutor v. Milan Babic, Case No. IT-
03-72-S, Trial Judgement of 29 June 2004; Prosecutor v. Biljana Plavsic, Case No. IT-00-39&40/1, Trial
Judgement of 27 February 2003; Prosecutor v. Dragan Nikolic, Case No. 1T-94-2-S, Trial Judgement of
18 December 2003. Iguales elementos han sido tenidos en cuenta por el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda al aplicar el principio de proporcionalidad. Ver, entre otras, Le Procureur c. Athanase
Seromba, Judgement 13 décembre 2006; Prosecutor v. Kambanda, Case No. ICTR-97-23-S, Judge-
ment and Sentence, 4 September 1998.
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los distintos factores que inciden en el sefialamiento de la pena de un crimen
internacional, es el de la gravedad del crimen.® [gualmente, el Reglamento
de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional contempla también
la aplicacién del principio de proporcionalidad de la pena, conforme a varios
elementos, entre ellos: la culpabilidad de la persona acusada; el balance entre
factores relevantes como las circunstancias de atenuacion (como la colabora-
cién con la Corte y los esfuerzos hechos después del hecho para compensar a
las victimas) y de agravacion (entre otros, cuando la comision del crimen se
hace en ejercicio abusivo del poder o con particular crueldad o en una victima
particularmente indefensa o cuando el crimen afecta maltiples victimas) y las
circunstancias del crimeny de quien lo cometid; el dafio causado, en particular
el dafio causado a las victimas y a sus familiares; la naturaleza de la conduc-
ta criminal, las condiciones en que se cometié y los medios empleados para
cometerla; el grado de participacion en los hechos del acusado y el grado de
intencionalidad; y las condiciones de edad, familiares y sociales del acusado.®*

En consecuencia, si bien no hay un estandar sobre la “pena ideal”, en los casos de
crimenes que configuran graves violaciones de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, si hay criterios muy precisos que los jueces/juezas
deben tener en cuenta en el momento de sefialar la pena, con el fin de cumplir
con el principio de proporcionalidad. Los tribunales penales internacionales y
los tribunales especiales, al aplicarlos, se han movido entre rangos minimos de
penay rangos maximos. En estos casos, los rangos maximos han estado también
delimitados, en principio, conforme a los respectivos estatutos del tribunal,
por las legislaciones penales existentes, en el momento de ser cometidos los
hechos, en los paises sobre los cuales los tribunales han tenido jurisdiccion. En
el caso de tribunales posteriores a los tribunales de Nuremberg y de Tokio, el
Tribunal Especial de Sierra Leona, por ejemplo, ha aplicado, hasta ahora, penas
méaximas de 50 afios de prisién y el Tribunal para la ex Yugoslavia ha aplicado
la pena de prision perpetua.'®? El Estatuto de Roma prevé, también, como pena

180 \fer, entre otras, Prosecutor v. Biljana Plavsic, Case No. IT-00-39&40/1, Judgement of 27 February 2003;
Prosecutor v. Kupreskic et al., Case No. 1T-95-16-A, Trial Judgement, 14 January 2000. Ello implica
tener en cuenta las circunstancias en que se cometid el crimen, asi como la forma y grado en que el
autor participd en el mismo. En las circunstancias son considerados, entre otros factores, el nimero
de victimas y el impacto que el crimen y la forma en que se cometié tuvo en las victimas. Cfr. Prosecutor
v. Biljana Plavsic, parrs. 26 y 29; Prosecutor v. Kupreskic, parr. 852.

11 Cfr. Reglamento de Procedimiento y Prueba, Regla 145. Una sistematizacion de decisiones sobre el
principio de proporcionalidad puede verse en CEJIL y Clinica de Derechos Humanos de Yale Law
School. Amicus Curiae presentado a la Corte Constitucional en el proceso de demanda de inconsti-
tucionalidad contra la Ley 975 de 2005, disponible en www.cejil.org.

162 En el caso Armed Forces Revolutionary Council. Ver, SCSL, Prosecutor against Alex Tamba Brima,
Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, Case no. SCSL-04-16-7, Sentencing Judgement, 19
July 2007; y, entre otros, en el ICTY, Prosecutor v. Stanislav Galic; Corse No. I1T-98-29-A, in the Ap-
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maxima la reclusion a perpetuidad, cuando lo justifiquen la extrema gravedad
del crimen y las circunstancias personales del condenado.*® En todo caso, de lo
que se trata es que, como ha dicho la Corte IDH, no se haga ilusoria la justicia
penal, sin que ello implique la vulneracion de los derechos de la persona que
es enjuiciada y condenada.®

3. A modo de conclusidn: los derechos a la verdad y a la justicia en
un escenario de justicia transicional

Conforme a lo sefialado en los acapites anteriores, existe, en el derecho interna-
cional, una normativa, una jurisprudencia y una doctrina abundantes sobre los
principios y estandares que estructuran los derechos a la verdad y a la justicia.
Estos principios y estandares delimitan —de acuerdo con lo que se dijo en
el capitulo anterior— el nucleo normativo duro de la justicia transicional, en lo
que atarie a los elementos de verdad y justicia.

Ahora, si tenemos en cuenta que, conforme al derecho internacional de los
derechos humanos —asi como al derecho internacional humanitario y al de-
recho penal internacional— los Estados estan obligados a proteger, respetar y
garantizar los derechos humanos y, entre ellos, los derechos a la verdad y a la
justicia, parece ser claro que la realizacion del nicleo normativo de la justicia
transicional queda también sujeta a las obligaciones que deben ser cumplidas
por los Estados.

Aun cuando —como lo sugeri en el capitulo anterior— la justicia transicio-
nal es una forma de justicia que no colapsa en el derecho internacional de los
derechos humanos y que mantiene su autonomia, es una forma de justicia que
esta obligada, normativamente, a respetar los principios y estandares interna-
cionales. Su contenido normativo basico debe coincidir con esos principios y
estandares. Claro, se puede decir, a partir de las experiencias concretas de los
procesos de justicia transicional, que esto no es siempre asi 0 que dificilmente
es asi.’®™ Sin embargo, que no sea no quiere decir que no deba ser: el ser no es
siempre el deber ser.'®® Los principios y estandares internacionales que estruc-

peals Chamber, Judgement, 30 November 2006. Los tribunales militares internacionales de Niremberg
y Tokio aplicaron como pena maxima la pena de muerte.

163 Al respecto, Estatuto de Roma, articulo 77.

84 Agradezco a Camilo Castillo la sugerencia de hacer referencia al tema del quantum de las penas, en
los casos de crimenes que constituyen graves violaciones de derechos humanos o graves infracciones
del derecho internacional humanitario.

%5 Al respecto, Ivan Orozco (2009).

166 Personalmente no asumo una distincion conceptual radical entre el mundo del ser y el mundo del deber
ser y, por tanto, tengo mis dudas con respecto a la falacia naturalista. Me siento méas cémoda, en ese
sentido, con una posicién como la expuesta por Hilary Putnam (2004). Sin embargo si considero
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turan los contenidos de los derechos a la verdad y a la justicia (y del derecho
a la reparacion, como lo veremos en el capitulo siguiente) operan como una
matriz critica con respecto a la cual o sobre la cual son evaluados los procesos
concretos de justicia transicional.

Cabe distinguir, por tanto, entre el nicleo normativo duro o basico de la justicia
transicional —delimitado por los estandares y principios internacionales de
derechos humanos— Y la concrecidn particular, que en situaciones y procesos
determinados, se da de los elementos de verdad y justicia. Los derechos a la
verdad y a la justicia, con sus sentidos, alcances y contenidos, como marco
normativo critico, conforman el ideal normativo hacia el cual debe orientarse
0 encaminarse la justicia transicional, por lo menos en lo que respecta a sus
elementos de verdad y justicia. Este, y no el inverso, debe ser el orden de la
relacion entre procesos de justicia transicional y principios y estandares
articulares de los alcances y contenidos de los dos derechos. Ello no desconoce
la contribucion que, a partir de la experiencia, hace la justicia transicional al
descubrimiento de nuevos principios y al enriquecimiento de los estandares
internacionales, porque la perspectiva desde la cual se leen y aprovechan
esas experiencias concretas es, precisamente, la perspectiva normativa de los
derechos humanos. Es un camino que, como lo sugeri en el capitulo anterior,
es de ida y vuelta, con la particularidad que, en el estado actual del derecho
internacional de los derechos humanos, se parte desde la perspectiva de los
derechos para volver a esta perspectiva.

que, en determinadas ocasiones, se debe estar muy atentos-as a no dar el salto de lo que es a lo que debe
ser: que algo sea de cierta manera, en determinadas circunstancias, no quiere decir que, entonces, deba
ser asi en todas las otras circunstancias. En las discusiones sobre los temas de la justicia transicional
intuyo que, a veces, se tiende con facilidad a dar ese salto.
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CAPITULO 3






EL DERECHO A LA REPARACION

De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, el derecho a la reparacion es un derecho del que son
titulares las victimas de violaciones de los derechos protegidos por estos dos
sistemas normativos. A diferencia de los derechos a la verdad y a la justicia,
de los cuales son también titulares las sociedades en su conjunto, el derecho a
la reparacion ha sido considerado, hasta ahora, fundamentalmente un derecho
de las victimas de violaciones de derechos. En el caso de los derechos a verdad
y a justicia se reconoce expresamente, como lo vimos en el capitulo anterior,
que las sociedades tienen tanto un derecho colectivo a conocer su historia de
opresion y de graves violaciones de derechos humanos como un derecho a
exigir la investigacion y castigo de aquellos crimenes que, por su inhumanidad
y gravedad, trascienden la esfera individual de la persona directamente agre-
dida. En el caso del derecho a la reparacion, por el contrario, las sociedades,
en su conjunto, no tienen reconocido expresamente, en principio y hasta el
momento, un derecho similar a reclamar reparacion: la reparacién esta ligada
a quien o a quienes han sufrido violaciones de sus derechos y, a causa de las
mismas, han padecido dafios, incluidas comunidades, grupos y poblaciones,
como veremos mas adelante.®” Sin embargo, el reconocimiento —por parte de
varios instrumentos internacionales de derechos humanos y de decisiones de los
organismos internacionales de proteccion de estos derechos— de la dimension
social o colectiva de algunos derechos (como el derecho a la libertad de expre-

167 L a reparacion entendida en sentido estricto. En un sentido lato, la reparacion comprende la justicia
y la verdad. En este caso, si diriamos que se reconoce un derecho de las sociedades en conjunto a
la reparacion: a conocer la verdad sobre el pasado de violaciones de derechos y a que se persiga,
investigue, juzgue y sancione a los autores de graves violaciones de derechos humanos. Es lo que
parece sefialar el Juez Sergio Garcia Ramirez en la cita que incorporo un poco méas adelante.
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sion'% o el derecho a la asociacion),®® asi como el otorgamiento de medidas
de reparacion de alcance o repercusion publica —como las denomina la Corte
Interamericana— permitiria sugerir que, en algunos casos, las sociedades
en su conjunto tienen un derecho a reparacién. El Juez de la Corte IDH Sergio
Garcia Ramirez ha sefialado, en ese sentido, lo siguiente:

La victima es acreedora a reparaciones, porque el orden judicial internacional se
despliega (...) para la defensa de intereses individuales y colectivos, vulnerados
simultdneamente por la situacion o el acto violatorios. Obviamente, esto mismo
ocurre en el orden nacional. Asi, hay reparaciones debidas precisamente a la victima,
sujeto lesionado, como la indemnizacion por dafios y perjuicios causados, el pago de
costas, la atencion al proyecto de vida; pero también las hay que se dirigen a restituir
0 reparar, reponer o preservar bienes que exceden al lesionado inmediato —aunque
pudieran abarcarlo— y corresponden a la sociedad en su conjunto. Ocurre tal cosa
cuando se dispone la reforma de una norma que se opone a la Convencion o se
ordena investigar y sancionar al responsable de la violacion de derechos, libertades o
garantias, que por serlo se convierte, bajo la ley doméstica, en autor de un delito. La
persecucion de los delitos es una forma de satisfaccion para el ofendido, pero ante
todo permite mantener incdlumes los bienes juridicos colectivos que se atienden a
través de la justicia penal. Otro ejemplo lo vemos (...) en que la Corte dispone medidas
que trascienden a los directamente afectados, aunque ciertamente los incluyen.t™

Esta particularidad y complejidad del derecho a la reparacion es coincidente,
ademas, con la posibilidad (y el deber) que tienen los Estados de adoptar, en
el marco de las medidas de reparacion, medidas institucionales y/o estructu-
rales tendientes a evitar que las violaciones de derechos se produzcan o a
que vuelvan a repetirse. En estos casos, las medidas son consideradas como
medidas que previenen futuras violaciones y contribuyen a que los Estados
ajusten su institucionalidad a los estandares internacionales o como garantias
de no repeticidn, que trascienden, en ambos casos, la proteccién y garantia de
los derechos de la victima particular que reclama la reparacion. En el lenguaje
de la justicia transicional podriamos hablar, en algunos de estos casos, de re-
formas institucionales, esto es, del cuarto elemento de la justicia transicional.
Sin embargo, en algunos casos, estas medidas pueden ser vistas también como
medidas de reparacion.

Partiendo de estas consideraciones, en este capitulo me referiré, en primer lugar
y en forma general, al derecho a la reparacion, y concretamente, al derecho a la
reparacion integral (1); posteriormente, en forma mas especifica, haré referencia

168 Al respecto, Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, arts. 13 y 29), Opinioén Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985; y
CIDH, Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresién, octubre de 2000.

69 Al respecto, entre otras, Corte IDH, Caso Huilca Tecse vs. Per(, sentencia de 3 de marzo de 2005.

170 Sergio Garcia Ramirez (2005, p. 16).
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a las reparaciones colectivas y a la reparacion de las violaciones del derecho a
la propiedad, por considerar que estas reparaciones presentan, en su concrecion,
dificultades que vale la pena tener en cuenta (2); y, finalmente, haré referencia
al derecho a la reparacion en el marco de la justicia transicional (3). Conviene
aclarar que no hago una referencia separada a las garantias de no repeticion,
porque, hasta ahora, en el derecho internacional de los derechos humanos, estas
garantias estdn comprendidas en el concepto de reparacion integral, y, por tanto,
me referiré a ellas como medidas de reparacion. Al igual que en los capitulos
anteriores, mis referencias se centran en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos y en las decisiones de varios de los 6rganos internacionales de
proteccion de estos derechos.

1. El derecho a la reparacién integral

El concepto de reparacion tiene una larga historia en el derecho internacional
general, en el derecho internacional de los derechos humanos! y también en el
derecho internacional humanitario.'”? En el derecho internacional, el concepto de
reparacion hace referencia a una obligacién a cargo de los Estados por hechos
que les son imputables, conforme al derecho internacional, y que violan obli-
gaciones internacionales adquiridas por ellos;!"® y es entendido en términos de
una reparacion integral que comprende todo el dafio causado, tanto el material
como el moral. Asi, en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado por la Comision de
Derecho Internacional en 2001, se establece lo siguiente:

Articulo 31. Reparacion.

1. El Estado responsable esté obligado a reparar integramente el perjuicio causado
por el hecho internacionalmente ilicito

2. El perjuicio comprende todo el dafio, tanto material como moral, causado por el
hecho internacionalmente ilicito del Estado.

1 Para una reconstruccion de esta historia, puede verse: 1CJ, Background Information Concerning the
Right to Remedy and Reparation, 10 September 2002. Es importante tener presente que en decisiones
recientes de la Corte Internacional de Justicia, en las que ha ordenado medidas de reparacion, la Corte
ha integrado el derecho internacional de los derechos humanos, y ha ordenado reparaciones a favor
de las personas, tanto naturales como juridicas. Puede verse, al respecto, ICJ, Consecuencias legales
de la construccién de un muro en el territorio palestino ocupado, Opinién Consultiva, 9 de julio de
2004, AJES-10/273.

12 Al respecto, la Convencion de La Haya relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (art.
3); y el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales (art. 91).

18 En virtud de tratados internacionales y/o en virtud de normas imperativas del derecho internacional.
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La obligacion de los Estados es, por tanto, la de reparar integralmente los
dafios causados por sus comportamientos contrarios al derecho internacional.
Adicionalmente, conforme al proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, los Estados responsables
del hecho no pueden invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de la obligacion de reparar.t’

Estos mismos principios rigen en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, en relacién con la obligacién de reparar que tienen los Estados cuando
violan las obligaciones de respetar y garantizar o asegurar los derechos reco-
nocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos y derecho
internacional humanitario.'”® En este sentido, toda violacion de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario da lugar a un derecho de la
victima y de sus familiares a obtener reparacion, y a la consecuente obliga-
cion del Estado de garantizar dicho derecho.'’® Esta obligacion de garantizar
existe con independencia de que el autor o responsable de la violacién sea un
agente del Estado o un tercero particular.r”” EI reconocimiento del derecho a
la reparacion, y el establecimiento de la consecuente obligacion del Estado de
garantizarlo, es considerado expresamente “un postulado fundamental de la
normativa internacional de los derechos humanos”, que ha sido reconocido
en diversos tratados de derechos humanos.'”® La obligacién de garantizar el
derecho a la reparacion esta, ademas, intimamente vinculada a la obligacion
que tienen los Estados de garantizar recursos adecuados y efectivos para la
proteccion y/o reclamacion de los derechos. EI Comité de Derechos Humanos
ha sefialado al respecto que “[s]i no se otorga una reparacion a los individuos
cuyos derechos del Pacto han sido violados, la obligacion de proporcionar un

17

N

Cfr. articulo 32. Irrelevancia del derecho interno.

De acuerdo con las obligaciones establecidas en el respectivo tratado e, igualmente, de acuerdo
con las obligaciones que nacen de las normas imperativas del derecho internacional de los derechos
humanos.

Cfr. Principios contra la Impunidad, version actualizada, principio 31. Vale la pena recordar que la
Corte IDH ha dicho al respecto que, como consecuencia de la obligacion de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
“los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso,
la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos”. (Caso Godinez Cruz
vs. Honduras, sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 175).

Al respecto, Principios y Directrices, principio 15.

178 Cfr. Comision de Derechos Humanos, Estudio independiente, con inclusién de recomendaciones,
sobre las mejores préacticas, para ayudar a los estados a reforzar su capacidad nacional con miras a
combatir todos los aspectos de la impunidad, E/CN.4/2004/88, 27 de febrero de 2004, parr. 57. Sobre
el reconocimiento, en distintos instrumentos internacionales de derechos humanos, del derecho a la
reparacion, y de la obligacion de garantizarlo, puede verse el Anexo del documento de la CNRR,
Recomendacion de criterios de reparacion y proporcionalidad restaurativa, Bogota, 2007.
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recurso efectivo (...) no se cumple”.*”® En un mismo sentido se ha pronunciado
la Corte IDH cuando, al declarar la violacion del articulo 25 de la Convencion
Americana, sefiala, en el respectivo caso, que los procesos y procedimientos
internos *“no han constituido recursos efectivos para garantizar el acceso a la
justicia, la investigacion y eventual sancion de los responsables y la reparacion
integral de las consecuencias de las violaciones.”*%

Estos principios generales no se alteran en contextos de justicia de transicion.
Los Principios contra la Impunidad contemplan explicitamente la situacion de
aquellas sociedades que han experimentado “crimenes odiosos perpetrados en
forma masiva o sistematica”. En el informe de 2004 de la experta independiente
encargada de actualizar los Principios, se recoge y evalua, en ese sentido, las ex-
periencias vividas —en relacion con las respuestas a las exigencias de verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticion— por las sociedades que, hasta
esa fecha, habian pasado por procesos de justicia transicional.’®* Contando
con esas experiencias, los Principios en su version actualizada reafirman el
derecho de las victimas de violaciones de derechos humanos y/o del derecho
internacional humanitario a una reparacion plena y efectiva, y la obligacion
de los Estados de garantizar ese derecho.®?

19 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, Naturaleza de la obligacién juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 29 de marzo de 2004, parr. 16.

Cfr. Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panam4, sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 158.
La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos se refiere a este
vinculo como la “dimensién procesal” del derecho a la reparacion. Cfr. Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos del Estado de Derecho para socie-
dades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y Ginebra, 2008, p. 5.

Entre ellas, para ese momento, las sociedades de Chile, Argentina, El Salvador, Per(i, Ghana, Nigeria,
Sierra Leona, Sudafrica, Timor-Leste y la ex Yugoslavia. Ver: Comision de Derechos Humanos, Estu-
dio independiente, con inclusién de recomendaciones, sobre las mejores précticas, para ayudar a los
estados a reforzar su capacidad nacional con miras a combatir todos los aspectos de la impunidad,
E/CN.4/2004/88, 27 de febrero de 2004.

Cfr. principios 31 - 34. En un sentido similar, Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Res-
titucion de viviendas y de patrimonio con motivo del regreso de los refugiados y desplazados internos.
Informe definitivo del Relator Especial, Sr. Paulo Sergio Pinheiro, Principios sobre la restitucion de
las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas, E/CN.4/Sub.2(2005)/17,
28 de junio 2005, en donde se dice lo siguiente: “En los acuerdos de paz y de repatriacion voluntaria,
los Estados deben prever procedimientos, instituciones y mecanismos de restitucion de las viviendas,
las tierras y el patrimonio. En los acuerdos de paz, las partes deben comprometerse expresamente a
abordar de forma apropiada todas las cuestiones relativas a las viviendas, las tierras y el patrimo-
nio que requieran reparaciones con arreglo al derecho internacional o que, en caso de no abordarse,
podrian poner en peligro el proceso de paz; también se comprometeran a dar prioridad de forma
manifiesta al derecho de restitucion como medio preferente de reparacion a este respecto” (principio
12.6). Podria entenderse en el mismo sentido lo dicho por la Corte IDH en el Caso Las Palmeras vs.
Colombia, Excepciones preliminares, sentencia de 4 de febrero de 2000: “Cuando un Estado es Parte
de la Convencion Americanay ha aceptado la competencia de la Corte en materia contenciosa, se da la
posibilidad de que ésta analice la conducta del Estado para determinar si la misma se ha ajustado 0 no
a las disposiciones de aquella Convencion aun cuando la cuestion haya sido definitivamente resuelta
en el ordenamiento juridico interno. La Corte es asimismo competente para decidir si cualquier norma
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Para comprender mejor el concepto de reparacion integral, que esta en el nicleo
del derecho a la reparacion, me referiré a los siguientes elementos del concepto,
sefialados en el derecho internacional '8 i) el/la titular del derecho; ii) el sentido
y objeto de la reparacién; y iii) el alcance de la reparacion. Mencionaré también
las formas de reparacion reconocidas hasta ahora por el derecho internacional
general. Estos mismos elementos, asi como las formas de reparacion, han sido
recogidos por el derecho internacional de los derechos humanos.'®* Adicional a
estos elementos, los tratados internacionales de derechos humanos y los 6rganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos han identificado como
otro elemento relevante de la reparacion, la participacion de la victima en el
proceso de reparacion y en la concrecion de ciertas medidas de reparacion.

1.1. El/la titular del derecho a la reparacion

El derecho a la reparacién nace del hecho de la violacion de un derecho humano
y, por tanto, es la victima de esa violacién de derechos la que, en su condicion
de tal, es titular del derecho a la reparacion.'®® En este sentido, es de suma
importancia tener presente que la condicion de victima es una condicién emi-
nentemente factica: se es victima cuando se sufre la violacion de un derecho
humano reconocido por el derecho internacional y/o por el derecho interno

de derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos de paz o de conflicto armado,
es compatible o no con la Convencién Americana. En esta actividad la Corte no tiene ningln limite:
toda norma juridica es susceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad”. “Para realizar
dicho examen la Corte interpreta la norma en cuestion y la analiza a la luz de las disposiciones de la
Convencion. El resultado de esta operacion sera siempre un juicio en el que se dira si tal norma o tal
hecho son o no compatibles con la Convencién Americana”.
8 Al respecto, Corte Permanente de Justicia Internacional, Case concerning the Factory at Chorzow.
Judgment No. 13 of 1928; y Comisién de Derecho Internacional, UNDoc.A/CN.4/L.602/Rev.1, 26 de
julio de 2001.
La sistematizacion mas completa de los pilares béasicos de la reparacion, su sentido o significado,
su finalidad e interpretacion, en relacion con violaciones de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, esta, hasta ahora, en los Principios y Directrices.
Entre otras, puede verse, Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de
noviembre de 2008, parr. 233; Caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre de 2008, parr.
176; Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 247; y Caso del
Caracazo Vs. enezuela, Reparaciones y costas, sentencia de 29 de agosto de 2002, parr. 118. Sobre
la participacion de las victimas en el procedimiento ante los érganos de proteccion del sistema inte-
ramericano de derechos humanos y, en particular, en relacién con las decisiones sobre reparacion y
medidas de reparacion puede verse Sergio Garcia Ramirez (2005).
Conviene recordar que, en el derecho internacional, la obligacion de reparar nace del incumplimiento
de otras obligaciones internacionales. Cuando se produce una violacion de derechos humanos, y asi se
declara, ello supone el incumplimiento por el Estado de una obligacion internacional. Asi lo ha precisado
la Corte IDH en varias de sus sentencias: “Con motivo de la responsabilidad internacional en que ha
incurrido el Estado, nace para el Estado una relacién juridica nueva que consiste en la obligacion de
reparar” (Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006, parr. 232; y Caso
Baldeon Garcia vs. Per, sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 175).
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del respectivo Estado.’®” Asi, una victima lo es con independencia de que el
autor de la violacion sea o no individualizado y/o con independencia del vin-
culo que haya tenido con él1.1% Los Principios y Directrices establecen al respecto
que “[u]na persona sera considerada victima con independencia de si el autor de
la violacion ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la
relacién familiar que pueda existir entre el autor y la victima”.*®° Igualmente,
los familiares de las victimas de violaciones de derechos humanos pueden,
a su vez, ser victimas (y no solo causahabientes de las victimas iniciales) en
razon del sufrimiento, la angustia, la inseguridad, la indefensién o la zozobra
padecidos a causa de lo ocurrido a su ser querido y/o a causa de la impunidad
del hecho. Estos padecimientos pueden llegar a ser considerados una violacion,
entre otros, de su derecho a la integridad personal.’*®® Asimismo, la violacion
del derecho a garantias judiciales y/o a un recurso judicial efectivo puede ser
unaviolacién que afecte tanto a las victimas iniciales como a sus familiares. En
este caso, los familiares tendran también la calidad de victimas. En su calidad
de victimas, los familiares son titulares del derecho a la reparacion y sujetos de
medidas de reparacion.

Ahora bien, ¢quién tiene la calidad de sujeto de derechos que, en su condicion
de titular de derechos humanos, puede llegar a ser victima de una violacion de
los mismos? Esto es algo que los respectivos tratados internacionales de de-
rechos humanos determinan. Asi, por ejemplo, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales reconoce
como titulares de derechos a las personas naturales, y su Protocolo Adicional
namero 1 reconoce también como titulares de varios derechos a las personas

187 Los derechos humanos reconocidos en los derechos internos de los Estados estan protegidos también
por el derecho internacional de los derechos humanos en virtud del principio pro homine o pro persona
o de interpretacion a favor del individuo. En el sistema interamericano, el articulo 29.b) de la Con-
vencion Americana establece al respecto que: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede
ser interpretada en el sentido de: (...) b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con
otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ...”
18 Se podria decir que la condicion de victima, en el derecho de los derechos humanos, es una condicion
objetiva, independiente de la condicién subjetiva de la victima e independiente de la historia de
vida de la victima. Esta precision es importante, si se tiene en cuenta la discusion que se ha dado en la
filosofia sobre quién tiene la calidad de victima. Ver, por ejemplo, Manuel Reyes Mate (2003), sobre
la nocién de la victima como la persona inocente; o Giorgio Agamben (2000), sobre el musulman en
los campos de exterminio nazi como la verdadera victima.
Principio 9. También Naciones Unidas, Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, Resolucién 40/34 de la Asamblea General, 1985.
190 \fer, entre otras, Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de
20086, parrs. 258 - 268; Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre
de 2005, parrs. 143- 145; y Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre
de 2003, parr. 271.

18

3

81



82

Tatiana Rincon

juridicas o personas morales. Por tanto, en el sistema europeo de derechos
humanos, las personas naturales y las personas juridicas pueden llegar a ser
victimas de violaciones de derechos. De igual manera, la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales contemplan también, al lado de la titularidad de los derechos en
cabeza de los individuos, la titularidad de determinados derechos en cabeza de
los pueblos, lo que significa que tanto los unos como los otros pueden llegar a
ser sujetos pasivos de las violaciones de derechos.'** Por el contrario, la Con-
vencion Americana solo reconoce como titulares de los derechos protegidos en
la Convencion a las personas naturales.'¥? Sin embargo, esto no ha impedido
que la Corte IDH y la CIDH protejan los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas y tribales y los derechos fundamentales que los individuos tienen en
su calidad de miembros de personas juridicas.'*

1.2. El sentido y objeto de la reparacion

En relacion con las violaciones de derechos humanos y/o derecho internacio-
nal humanitario, y los dafios producidos por esas violaciones, los organismos
internacionales de derechos humanos coinciden en sefialar que la reparacion
consiste en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las vio-
laciones de derechos cometidas.*** De acuerdo con el sentido de la reparacion,

9t E| articulo 1 del PIDCP y del PIDESC reconocen el derecho de los pueblos a la libre determinacion

y, con base en ello, a establecer libremente su condicion politica, proveer a su desarrollo econémico,

social y cultural y disponer de sus riquezas y recursos naturales. En el caso del PIDCP, aun cuando su

Protocolo Facultativo establece un procedimiento de comunicaciones de individuos que aleguen

ser victimas de una violacion de sus derechos, el Comité de Derechos Humanos ha dicho que, no

obstante ese procedimiento de comunicaciones individuales, “no hay inconveniente en que un grupo de
individuos que afirme haber sido afectado en forma analoga presente colectivamente una comunicacion
acerca de supuestas violaciones de sus derechos.” (Comunicacion No0.167/1984, Jefe Bernard Omina-
yak y miembros de la Agrupacion del Lago Lubicon, 26 de marzo de 1990, parr. 32.1). El Protocolo

Facultativo del PIDESC prevé, expresamente, que las comunicaciones podran ser presentadas tanto

por personas como por grupos de personas.

El articulo 1.2 de la Convencion Americana aclara que, para efectos de la Convencion, “persona” es

“todo ser humano”.

1% Al respecto, puede verse: Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones Preliminares, sentencia
de 7 de septiembre de 2001, parrs. 26-29. También, Corte IDH, Caso Perozo y otros vs. Venezuela,
sentencia de 28 de enero de 2009, en donde la Corte dijo: “Ciertamente la Corte ha considerado en
casos anteriores que, si bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida expresamente
por la Convencion Americana, como si lo hace el Protocolo No. 1 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, eso no restringe la
posibilidad de que bajo determinados supuestos un individuo pueda acudir al Sistema Interamericano
para hacer valer sus derechos, atin cuando los mismos estén cubiertos por una figura o ficcion juridica
creada por el mismo sistema juridico.” (parr. 399).

1% Al respecto, Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de
20086, parr. 137. \Ver, también, Sergio Garcia Ramirez (2005) y Alirio Abreu Burelli (2005, pp. 144-148).
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esta tiene por objeto principal el restablecimiento de la situacion anterior al
hecho que produce la violacion de derechos.'® La Corte Interamericana ha
considerado al respecto, entre otras cuestiones, que para establecer los dafios
y perjuicios sufridos por una victima, “el Estado debe considerar a la victima
en las condiciones en las que se encontraba antes de los hechos violatorios de
sus derechos humanos”.* Los Principios y Directrices vinculan, ademas, el
objeto de restablecimiento que tiene la reparacion a la finalidad de la justicia y
establecen, en ese sentido, que “[u]na reparacion adecuada, efectiva y rapida
tiene por finalidad promover la justicia, remediando las violaciones manifies-
tas de las normas internacionales de derecho humanos o graves violaciones del
derecho internacional humanitario” (cursivas afadidas).*’

Esta logica, de buscar hacer desaparecer los efectos de las violaciones de dere-
chos cometidas y de lograr el restablecimiento de la situacion anterior al hecho
de la violacion, es la que encontramos en las distintas formas de reparacion.
Asi, la restitucion busca devolver a la victima, en la medida de lo posible, a
su situacion anterior al hecho de la violacién del derecho (mediante la devo-
lucién de la libertad, los derechos legales, la posicion social, la vida familiar,
la ciudadania, los bienes, el retorno a su lugar de residencia o la recuperacion del
empleo, entre otras medidas).!*® La indemnizacion busca compensar los dafios
materiales sufridos como consecuencia de la violacion de derechos, o los dafios
morales o los dafios fisicos 0 mentales sufridos también como consecuencia de
laviolacion de derechos (incluidas las oportunidades perdidas, las afectaciones
del patrimonio, los gastos hechos para cubrir la asistencia juridica o la asistencia
médica, los medicamentos, la asistencia social, entre otros),'*® y, por tanto, debe
ser otorgada en la extension y en la medida suficientes para resarcir esos dafios.?
La rehabilitacion busca la asistencia médica, psiquiatrica, psicoldgica, legal,
que permita a la victima rehabilitarse en la forma més completa posible.2*

1% Al respecto, por ejemplo, Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parr. 136.

1% Corte IDH, Caso Bueno Alves vs. Argentina, sentencia de 11 de mayo de 2007, parr. 162.

197 Principio 15.

1% Sobre el sentido de esta forma de reparacion en el derecho internacional general puede verse
Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos,
articulo 35.

1% Sobre el sentido de esta forma de reparacion en el derecho internacional general puede verse
Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos, articulo 36.

20 Cfr. Corte IDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, Reparaciones, sentencia de 27 de agosto de
1998, parr. 47.

21 Al respecto, por ejemplo, Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, articulo 14; y también, Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Instrumento del Estado de derecho para sociedades en post-conflicto. Programas
de reparaciones, New York y Ginebra, 2008, p. 26.
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La satisfaccion busca recuperar el nombre, la historia y la dignidad de la victima
(mediante acciones como el reconocimiento publico de responsabilidad, la
creacion de fondos o becas con los nombres de las victimas, las publicaciones
con la historia de las victimas, la construccion de monumentos o memoriales
que recuerdan los hechos y a las victimas, o nombrar espacios publicos con
los nombres de las victimas).22 Y las garantias de no repeticion buscan que la
victima no vuelva a sufrir una violacion de sus derechos (mediante la adopcion
de medidas juridicas, administrativas y/o de otra indole necesarias para evitar
la reiteracion de hechos similares).2

1.3. El alcance de la reparacion

Los instrumentos internacionales de derechos humanos y derecho internacional
humanitario hacen referencia a una reparacion justa, adecuada y proporcio-
nal®® a la naturaleza y gravedad de la violacion cometida, a la gravedad de las
circunstancias en que se produjo la violacion del derecho?® y al dafio sufrido
por la victima, en sus distintas facetas. Esa reparacion debe atender, como se
dijo antes, todos los dafios y perjuicios sufridos, incluidos los dafios materiales
y los dafios morales,?® y debe responder, igualmente, a la particular vulnera-

22 Al respecto, Principios y Directrices, principio 22; y Amnistia Internacional (2001). Sobre el sentido
de esta forma de reparacion en el derecho internacional general puede verse Proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, articulo 37.

203 Cfr. CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Manuel Cepeda Vargas,
Caso 12.531 contra Colombia, 14 de noviembre de 2008, parr. 135. Ver, también, Principios y
Directrices, principio 23.

24 Entre otros, Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

(se refiere a reparacion “justa y adecuada”, art. 14); Convencion interamericana para prevenir y

sancionar la tortura (se refiere a reparacion “adecuada”, art. 9); Estatuto de la Corte Penal Internacio-

nal (se refiere a “reparacion adecuada”, art. 75); Principios y Directrices (se refieren a reparacion

“adecuada, efectiva y rapida” y a reparacion “proporcional”, principios 15 y 18); Declaracion de

Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del

Abuso del Poder, Resolucion 40/34 de la Asamblea General, 1985.

Al respecto, entre otras, Corte IDH, Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia de 7 de

junio de 2003, parrs. 172y 176.

Cfr. Principios contra la Impunidad, principio 34. También, Convencion Internacional para la protec-

cion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, articulo 24; Corte IDH, Caso del Penal

Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr. 416; Caso Vargas Areco

vs. Paraguay, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 142; Caso Almonacid Arellano y otros vs.

Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 137; y Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras,

sentencia de 21 de septiembre de 2006, parr. 163. En el dafio material se comprenden los conceptos

de dafio emergente y lucro cesante. El dafio moral, segun la jurisprudencia de la Corte IDH, “puede
comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados,
como el menoscabo de valores muy significativos para las personas y otras perturbaciones que no
son susceptibles de medicion pecuniaria. Es una caracteristica comuin a las distintas expresiones del
dafio moral el que, no siendo posible asignarseles un preciso equivalente monetario, solo puedan, para
los fines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos maneras. En
primer lugar, mediante el pago de una suma de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en
dinero, que el Tribunal determine en aplicacion razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad.
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bilidad de la victima y a su condicion especifica de edad, sexo, género, raza o
etnia. Al respecto, la Corte IDH ha considerado que “[la]s reparaciones deben
tener un nexo causal con los hechos del caso, las violaciones alegadas, los
dafios acreditados, asi como con las medidas solicitadas para reparar los dafios
respectivos”, y ha dicho que en sus propias decisiones “debera observar dicha
concurrencia para pronunciarse debidamente y conforme a derecho.”?”

Ahora bien, en relacidn con las formas de reparacion, debe entenderse que una
reparacion integral contempla las formas de reparacion necesarias para lograr
una reparacion justa, adecuada y proporcional a las violaciones y dafios sufridos,
y, en consecuencia, la reparacion integral no puede quedar limitada, a priori, a
una Unica forma de reparacion. La reparacion es, en este sentido, “el término
genérico que comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer
frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido (restitutio in inte-
grum, indemnizacion, satisfaccion, garantias de no repeticion, entre otras)"2%®y,
por tanto, la reparacion integral no es sinénimo de indemnizacion, como no lo
es tampoco de la restitutio in integrum. La indemnizacion y la restitucion son
formas de reparacion. Como lo ha sefialado el ex Juez de la Corte IDH Alirio
Abreu Burelli, en relacion con la indemnizacion:

La indemnizacion no puede interpretarse como sustitutiva de la obligacion del
Estado de reparar las consecuencias de la violacion de los derechos humanos, pues, ade-
mas, deberd el Estado sancionar a los responsables, adoptar las medidas para borrar los
efectos de dichos crimenes y evitar que estos se repitan. Lo contrario seriaadmitir que
el Estado pueda continuar las violaciones, o permitir que éstas se produzcan, y liberarse
de las responsabilidades internacionales con el pago de reparaciones pecuniarias.?®

Igualmente, en relacion con la restitucion, si bien la Corte IDH ha sefialado
reiteradamente en su jurisprudencia que “[l]a reparacion del dafio requiere,
siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que consiste
en el restablecimiento de la situacion anterior”, también ha dicho que “[d]e no

Y en segundo lugar, mediante la realizacién de actos u obras de alcance o repercusién publicos, que
tengan efectos como la recuperacion de la memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad,
la consolacion de sus deudos o la transmision de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los
derechos humanos de que se trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a
ocurrir”. (Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros), Reparaciones y
costas, sentencia de 26 de mayo de 2001, parr. 84).

27 Corte IDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr.
110. La Corte IDH también ha sefialado que la calidad y monto de la reparacién “dependen del dafio
ocasionado tanto en el plano material como en el moral” y que “la reparacion no puede implicar ni un
enriquecimiento ni un empobrecimiento para la victima o sus sucesores”. Corte IDH, Caso Castillo
Pé&ez. Reparaciones vs. Peru, sentencia de 27 de noviembre de 1998, parr. 53.

28 Cfr. Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Per(, Reparaciones y costas, sentencia de 27 de noviembre
de 1998. También, Alirio Abreu Burelli (2005, p. 144).

209 Alirio Abreu Burelli (2005, p. 145).
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ser esto posible, (...) el tribunal internacional debe determinar las medidas que
garanticen los derechos conculcados, eviten nuevas violaciones y reparen las
consecuencias que las infracciones produjeron, asi como establecer la indem-
nizacién que compense por los dafios ocasionados.””?%° Por tanto, aun cuando el
restablecimiento de la situacion anterior al hecho de la violacion es el principal
objetivo buscado por la reparacion, puede suceder que la restitucion no sea
posible o que no sea la forma maés justa y adecuada de garantizar la reparacion
integral de las violaciones y dafios sufridos. Al respecto, la Corte IDH ha dicho:

en cuanto a las diversas formas y modalidades de reparacion, la regla de la in inte-
grum restitutio se refiere a un modo como puede ser reparado el efecto de un acto
ilicito internacional, pero no es la Unica forma como debe ser reparado, porque
puede haber casos en que aquella no sea posible, suficiente o adecuada (...). De esta
manera, a juicio de la Corte, debe ser interpretado el articulo 63.1 de la Convencién
Americana (resaltados en el texto).?*

Segun el ex Juez Abreu Burelli, la doctrina contemporanea sobre la reparacién
“identifica distintas formas de reparacion desde la perspectiva de las victimas,
de sus necesidades, aspiraciones y reivindicaciones” (cursivas en el texto)'2
y, en esta medida, seré desde esa perspectiva, y atendiendo a las necesidades y
situacion de las victimas, que podran determinarse, de manera justa, adecuaday
proporcional, las formas de reparacion que, en cada caso, satisfacen el derecho
a una reparacion integral. En este sentido, el Comité de Derechos Humanos
ha dicho también:

Ademas de la reparacion explicita exigida por el parrafo 5 del articulo 9 y el parrafo
6 del articulo 14 el Comité considera que el Pacto entrafia por lo general una in-
demnizacién adecuada. EI Comité sefiala que, cuando procede, la reparacion puede
entrafiar la restitucion, la rehabilitacion y medidas de satisfaccion, como apologias
publicas, memoriales publicos, garantias de no repeticién y cambios en las leyes y
las précticas pertinentes, asi como al sometimiento a la justicia de los autores de

violaciones de derechos humanos.?*?

20 Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso Huilca Tecse vs. Perd, sentencia de 3 de marzo de 2005, parr. 88;
Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia de 22 de noviembre de 2004, parr. 87; y Caso
Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, sentencia de de noviembre de 2004, parr. 53.

21 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, Reparaciones y costas, sentencia de 10 de septiembre

de 1993, parr. 49.

Cfr. Alirio Abreu Burelli (2005, p. 146).

23 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31, parr. 16. En sus de-
cisiones sobre casos individuales el Comité también diferencia la “indemnizacion adecuada” y “las
medidas eficaces para reparar las violaciones”. Ver, entre otros, Comunicacion No. 162/1993, Omar
Berterretche Acosta, 25 de octubre de 1988; Comunicacion No. 196/1985, Ibrahima Gueye y otros,
3 de abril de 1989; y Comunicacion No.195/1985, William Eduardo Delgado Paez, 12 de julio de
1990. En esta comunicacion el Comité dijo lo siguiente: “Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2
del Pacto, el Estado Parte debe adoptar medidas efectivas para rectificar las violaciones cometidas
en perjuicio del autor, en particular pagarle una indemnizacién adecuada, y velar por que no vuelvan
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Asimismo, la Corte Interamericana ha sido insistente en recordar a los Estados
que lareparacion integral comprende distintas medidas como la rehabilitacion,
la verdad, la justicia, el rescate de la memoria histérica, y las garantias de no
repeticion, y, por tanto, no se agota en la compensacién econémica ni se sa-
tisface plena y adecuadamente a través de una Unica forma de reparacion.?

Adicional a estas consideraciones, es fundamental tener presente que la interpre-
tacion y aplicacion de las normas de derechos humanos relativas al derecho a la
reparacion deben estar orientadas, en todo caso, por el principio pro persona 'y
deben tener en cuenta el objeto y fin de los tratados de derechos humanos, que
no es otro que el de proteger los derechos de los seres humanos.?®

Finalmente, vale la pena recordar que el deber de reparar, en los casos de vio-
laciones de derechos humanos, es un deber del Estado, que no puede descansar
exclusivamente —como ha dicho la Corte IDH— en la iniciativa procesal
de las victimas o de sus familiares ni en la aportacion privada de elementos
probatorios,?® y que los Estados deben asegurar que las reclamaciones de
reparacién formuladas por las victimas de graves violaciones de derechos hu-
manos y/o sus familiares “no enfrenten complejidades ni cargas procesales
excesivas que signifiquen un impedimento u obstruccion a la satisfaccion de
sus derechos”.?” Ello requiere, como a su vez lo ha sefialado la CIDH, que los
Estados “establezcan y refuercen los mecanismos judiciales y administra-
tivos que permitan a las victimas obtener reparacion, mediante procedimientos

de oficio, expeditos, justos, poco costosos y accesibles”. 218

a ocurrir violaciones de ese tipo”, parr. 7.1.; Ver también, Principios y Directrices; y CIDH, Manual
sobre reparaciones, 15 de julio de 2005.

24 Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio
de 2006, parr. 337.

25 Al respecto, la Jueza de la Corte IDH, Cecilia Medina Quiroga (2005, p. 220), ha sefialado lo siguiente:
“La mencion del objeto y fin del tratado como un elemento de interpretacion confiere también a ésta
un caréacter dinamico. El tratado debe ser leido de tal manera que la norma se interprete en el sentido
que mas se avenga con ellos en el momento de la interpretacion. En el caso de los derechos humanos,
(...) el objeto y fin de los tratados que los consagran y garantizan es proteger la dignidad humana,
concediendo a los individuos salvaguardias frente a la posibilidad de abuso de los gobernantes y
otorgandoles el derecho de exigir al Estado que organice la sociedad de tal manera que la posibilidad
del goce y ejercicio de tales derechos les esté garantizada. Por ello, la interpretacion de cada derecho
humano debe hacerse de manera que permita esa proteccion, incluso ante posibles violaciones no
consideradas al momento en que la norma se gesto.”

26 Cfr. Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr.
340.

27 Cfr. Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007,
parr. 198.

28 Cfr. CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Manuel Cepeda Vargas,
Caso 12.531 contra Colombia, 14 de noviembre de 2008, parr. 121.
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2. Reparaciones colectivas y medidas de reparacién de la violacion
del derecho a la propiedad

2.1. Las reparaciones colectivas

La reparacién colectiva es una dimensién de la reparacion integral y, en este
sentido, conforma el derecho a la reparacion del que son titulares las victimas
de violaciones de derechos humanos. Por tanto, cuando se hace referencia a la
reparacion colectiva deben tenerse presentes las normas del derecho interna-
cional de los derechos humanos que, de un lado, reconocen el derecho de las
victimas a la reparacion y establecen la obligacion de los Estados de adoptar
medidas de reparacion, y, del otro, definen la nocion de reparacion y las formas
de reparacion. En este sentido, la reparacion colectiva responde a la definicion
general de reparacién, busca los mismos objetivos de la reparacién y puede
ser materializada a traves de las distintas formas que integran la reparacion.

A pesar de esta inicial claridad sobre el sentido y alcance de las reparaciones
colectivas, parece existir una dificultad en poder precisar cudndo son necesarias
estas medidas o cuando estamos ante una de estas medidas y no ante otro tipo
de medidas. Asi, hay dificultad en determinar quiénes son los titulares del dere-
cho a reparacion colectiva y, en consecuencia, cuando proceden las medidas de
reparacion colectiva. Ello se da, entre otras, por la dificultad en poder precisar
cuando se esté ante un sujeto colectivo de derechos, en los casos en que esta
declaracion no ha sido hecha expresamente por una norma internacional o de
derecho interno. Por ejemplo, los pueblos y comunidades indigenas y tribales son
reconocidos como tales, por el derecho internacional, como titulares de derechos.?°
En relacién con ellos existe una mayor claridad en el momento de identificar las
medidas de reparacion colectiva como medidas adecuadas en un caso concreto.
Igual sucede en el sistema europeo de derechos humanos con respecto a las
personas juridicas y en relacion con los derechos que les son reconocidos, 0
en el sistema africano de derechos humanos, con respecto a los derechos de
los pueblos que son reconocidos en la Carta de Banjul. Sin embargo, cuando
este reconocimiento no existe explicitamente no resulta facil determinar,
a veces, cuando una violacion de derechos humanos demanda medidas de
reparacion colectiva. Igualmente, en ocasiones, resulta dificil determinar no
solo cuando son adecuadas las medidas de reparacion colectiva, sino también
cuando estamos ante una de estas medidas o ante otro tipo de medidas. Ello,
debido a la frontera borrosa que parece existir, de un lado, entre medidas de
reparacion colectiva y medidas tendientes a producir reformas institucionales

29 Al respecto, entre otros instrumentos internacionales, Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas
y tribales y Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas.
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0 a introducir expresamente politicas pablicas destinadas a garantizar, a futuro,
la efectiva garantia de los derechos humanos; y del otro, entre medidas de
reparacion reconocidas a una victima individual y el efecto colectivo o social
que se busca lograr también al otorgar la medida. La adopcién de este tipo de
medidas no implica, necesariamente, que estemos ante medidas de reparacion
colectiva. Podria tratarse, en el primer caso, de reformas necesarias para adecuar
la institucionalidad de un Estado a los estandares internacionales o, también,
de medidas de repercusion social —como las ha denominado la CIDH— que
buscan transformaciones en practicas o comportamientos o actitudes, y que en
ese sentido contribuyen también a la adecuacion a los estandares internaciona-
les. En ambas situaciones estamos ante medidas que ordenan reformas o cambios
pero que no tienen, necesariamente, la entidad de medidas de reparacién. En el
segundo caso podria tratarse de medidas de reparacién individual que buscan
impactar la conciencia colectiva o la conciencia social —usando uno de los
conceptos adoptados por la Corte IDH— pero que no pierden el caracter de
medidas individuales. Finalmente, la dificultad para determinar si estamos
ante una medida de reparacion colectiva o si esta seria la medida adecuada,
viene dada también, en otros casos, por la borrosidad de fronteras que existe entre
medidas colectivas de reparacion dirigidas a un grupo y medidas individuales
de reparacion reconocidas a un niamero amplio de victimas de un mismo tipo de
violaciones de derechos.??

En lo que sigue voy a hacer referencia, en primer lugar, a algunos instru-
mentos internacionales y a algunas decisiones de organismos internacionales
en los que se reconoce la existencia de victimas colectivas (a), y, en segundo
lugar, a algunas de las sentencias de la Corte IDH en las que la Corte ha orde-
nado medidas de reparacion colectiva (b). Con esto deseo mostrar la forma en
que en el derecho internacional se ha tratado de responder a las dificultades a
las que me he referido, sin pretender sugerir con ello que las dificultades estan
superadas.?? Creo, al respecto, que el concepto de reparaciones colectivas es

220 No hago referencia, aqui, a la dificultad politica que se presenta cuando un Estado pretende convertir
los programas sociales o los programas de desarrollo en medidas de reparacion colectiva. Creo que
cuando los Estados atienden adecuadamente a los elementos normativos que definen el derecho a
la reparacion integral evitan esta confusion. Los organismos internacionales de proteccion de los
derechos humanos, entre ellos la Corte IDH, han sido claros en distinguir medidas de reparacién co-
lectiva y programas sociales o de otro tipo. Puede verse, al respecto, entre otras, Corte IDH, Caso de
la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005; y Caso de la Masacre
de Plan de Sanchez vs. Guatemala, Reparaciones y costas, sentencia de 19 de noviembre de 2004.
También, las consideraciones sobre ¢l tema en Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Instrumento del Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto.
Programas de reparaciones, New York y Ginebra, 2008, pp. 27-28.

221 Ver, en este sentido, Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Instrumento del Estado de derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones,
New York y Ginebra, 2008, pp. 27-28.

89



920

Tatiana Rincon

uno de los conceptos aun en construccion en el derecho internacional y, en
concreto, en el derecho internacional de los derechos humanos.

a. Comunidades, grupos o colectividades victimas. Violacion

de la dimension colectiva de los derechos y efectos colectivos de

las violaciones

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce las victimas
individuales y las victimas colectivas. La Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,
en su articulo 2, establece que “[s]e entendera por ‘victima’ las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales.” En igual sentido, y en lo pertinente, los Princi-
pios y Directrices establecen en el Principio 8 que “[a] los efectos del presente
documento, se entendera por victima a toda persona que haya sufrido dafios,
individual o colectivamente, incluida lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdidas econdmicas 0 menoscabo sustancial de sus derechos fun-
damentales (...).” Estos mismos Principios y Directrices establecen también
que “[a]demas del acceso individual a la justicia, los Estados han de procurar
establecer procedimientos para que grupos de victimas puedan presentar
demandas de reparacion y obtener reparacion, segun proceda.”??2 A su vez, los
Principios contra la Impunidad reconocen las reparaciones dirigidas a “indivi-
duos y a comunidades”.??

Sobre el reconocimiento de las victimas colectivas, y el derecho a reparacién
colectiva, en el “Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacién y
rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos
y las libertades fundamentales”, el Relator Especial de Naciones Unidas hizo
en su momento varias precisiones:

No se puede negar que tanto los individuos como las colectividades a menudo
resultan victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos. (...). Esto
también se dio por sentado en la resolucién 1989/13 de la Subcomisidn, que contiene
algunas directrices Utiles sobre quién tiene derecho a la reparacion. A este respecto
la resolucion menciona en su primer parrafo del preambulo “las personas”, “los
grupos” y “las comunidades”. (...). Esta coincidencia de aspectos individuales y
colectivos es particularmente patente en relacion con los derechos de los pueblos
indigenas. En este contexto es necesario por lo tanto que, ademas de los medios de
obtener reparacion de que disponen los individuos se adopten medidas adecuadas
para que los grupos de victimas o las comunidades que son victimas tengan derecho

222 Cfr. principio 13.
228 Cfr. principio 32.
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a presentar reclamaciones colectivas por los dafios y perjuicios sufridos y a recibir
la correspondiente reparacion colectiva.?*

Por tanto, en relacion con las “colectividades” victimas, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos distingue, en principio, como sefiala el Relator
Especial, “las comunidades” y “los grupos de victimas”.

Las comunidades victimas pueden ser entendidas como aquellas comunidades
histéricas, mas o menos completas institucionalmente, que ocupan un territorio,
comparten una lengua y una cultura (por ejemplo, las minorias nacionales o
las minorias étnicas asentadas territorialmente). Pueden ser, también, las co-
munidades organizadas, ubicadas en un lugar geografico determinado, cuyos
miembros pueden ser identificados e individualizados, y que por el hecho de
formar parte de dicha comunidad han sufrido un dafio.?® Y pueden serlo, igual-
mente, poblaciones cuyos integrantes han sufrido violaciones de derechos.??®
Como se sefialé antes, los pueblos, naciones y comunidades indigenas, asi como
los pueblos y comunidades tribales, son reconocidos como tales en el derecho
internacional de los derechos humanos.?*

Por su parte, la nocion de grupos hace referencia no solo a los grupos preexis-
tentes al hecho que ocasiona la violacion del derecho y al dafio que debe ser
reparado (por ejemplo, una asociacién, un partido o un sindicato), sino también
a los grupos de personas que sufren un dafio producido por una misma causa,
bien sea que se trate de la violacién de un derecho colectivo o de la violacion de

24 Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Estudio relativo al derecho de restitucion, in-
demnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, E/CN.4/Sub.2/1993/8, 2 de julio de 1993, parr. 14.

25 Al respecto, Corte IDH, Caso de la Comunidad de San José de Apartad6. Medidas provisionales,
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2000.

26 Al respecto, Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de
20086, parr. 278. En esta sentencia la Corte IDH dijo lo siguiente: “En relacion con el alegato sobre la
presunta violacién del articulo 5 de la Convencion en perjuicio de la poblacion general de EI Aroy La
Granja, esta Corte considera que, por la gravedad del sufrimiento causado por las masacres en dichos
corregimientos y el temor generalizado que provocaron las incursiones paramilitares en este caso,
lo cual se enmarca en un patron de masacres semejantes, los pobladores de La Granja y El Aro que
no fueron sefialados en los parrafos anteriores son victimas de la violacion a la integridad psiquica.”

221 |os pueblos y comunidades tribales han sido reconocidos en el Convenio 169 de la OIT. En el sistema
interamericano, la Corte IDH ha reconocido expresamente esa condicién al Pueblo Saramaka, de Suri-
nam. En la sentencia de 28 de noviembre de 2007, la Corte hizo ese reconocimiento en los siguientes
términos: “[L]a Corte observa que el pueblo Saramaka no es indigena a la regién que habitan; sino
que fueron llevados durante la época de colonizacion a lo que hoy se conoce como Surinam (...). Por
lo tanto, estan haciendo valer sus derechos en calidad de presunto pueblo tribal, es decir, un pueblo
que no es indigena a la region pero que comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas,
como tener tradiciones sociales, culturales y econdmicas diferentes de otras secciones de la comunidad
nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por
sus propias normas, costumbres o tradiciones.”
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derechos individuales.??® La Convencion Americana establece al respecto, en su
articulo 44, la posibilidad de que grupos de personas presenten denuncias ante
los drganos de proteccién del sistema interamericano, sefialando que “[c]ualquier
persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente recono-
cida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la
Comisidn peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta
Convencion por un Estado Parte (cursiva afiadidas)”. Una redaccion similar
aparece en el articulo 2 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas que
se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado Parte y que aleguen ser victimas de una
violacién por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos econémicos, sociales
y culturales enunciados en el Pacto. Para presentar una comunicacién en nombre de
personas o grupos de personas se requerird su consentimiento, a menos que el autor
pueda justificar que actiia en su nombre sin tal consentimiento (cursiva afiadidas).

En su pacifica jurisprudencia, la Corte IDH, ademas de reconocer la existencia
de dafios directos sufridos por comunidades y por grupos de personas, ha con-
siderado, adicionalmente, la afectacién que la violacién de derechos humanos de
una persona produce en la dimensién colectiva o social de otros derechos (por
ejemplo, la ejecucidn extrajudicial o la desaparicién forzada de un dirigente
sindical puede implicar la violacion de la dimensién colectiva o social del de-
recho de asociacién sindical).??® De esta forma, la distincion entre la dimension
individual y la dimension colectiva de ciertos derechos contribuye a determi-
nar la existencia de una afectacion colectiva, y la pertinencia de medidas de
reparacion colectiva. Igualmente, la Corte IDH ha reconocido expresamente,
en varios casos, la violacién directa de la dimensién colectiva del derecho
(por ejemplo, del derecho a la libertad de pensamiento y expresién®° o de los
derechos politicos).z! Asimismo, la Corte IDH ha reconocido la existencia de

228 Al respecto, Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006,
parr. 397. En esta sentencia la Corte considerd que un grupo de las personas que habian sido victimas
del desplazamiento forzado, a causa de los hechos ocurridos en El Aro y la Granja, eran merecedoras
de reparaciones colectivas, y no de indemnizaciones individuales por los dafios inmateriales sufridos.
Igualmente, en el Caso Perozo y otros vs. Venezuela, sentencia de 28 de enero de 2009, la Corte
IDH se refiri6 a los trabajadores de Globovision como un grupo de personas que podrian ser objeto
de afectacion de sus derechos: “Es suficiente la mera percepcion de la identidad ‘opositora’, “golpista’,
‘terrorista’, ‘desinformadora’ o ‘desestabilizadora’, proveniente principalmente del contenido de
los referidos discursos, para que ese grupo de personas, por el solo hecho de ser identificables como
trabajadores de ese canal de television y no por otras condiciones personales, corrieran el riesgo de sufrir
consecuencias desfavorables para sus derechos, ocasionadas por particulares.” (parr. 158).

229 Cfr. al respecto, Corte IDH, Caso Huilca Tecse vs. Per(, sentencia de 3 de marzo de 2005.

230 Cfr. al respecto, Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 2004;
Caso ““La Ultima Tentacion de Cristo” vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001.

231 Cfr. al respecto, Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005.
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efectos colectivos como consecuencia de las violaciones de derechos sufridas
por las victimas directas.?®?

Podria considerarse, entonces, con base en lo sefialado hasta aqui, que las me-
didas de reparacion colectiva serian medidas de reparacion adecuadas cuando
tiendan: i) a restablecer los derechos vulnerados y a hacer desaparecer los efectos
de la violacion del derecho sufridas por colectividades (comunidades, pueblos,
poblaciones, grupos preexistentes o no preexistentes al hecho de la violacion);
0 ii) a restablecer el derecho y hacer cesar los efectos de las violaciones de
la dimension social o colectiva de los derechos; o iii) a hacer desaparecer los
efectos colectivos de violaciones de derechos.

b. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
medidas de reparacion colectiva

En la introduccion que acompafa a los Principios contra la Impunidad, en su
version de 1997, se sefiala que el derecho a la reparacion entrafia, ademas de las me-
didas individuales, “medidas de alcance general y colectivo”.?® Desde sus primeras
sentencias, la Corte IDH ha ordenado, en ese sentido, medidas de reparacion
de caracter colectivo, en conexion con las medidas de reparacion individual,
tales como reabrir y dotar de personal docente y administrativo una escuela
y ponerla en funcionamiento, y reabrir y poner en condiciones operativas un
dispensario de salud. Al ordenar estas medidas colectivas, la Corte Interame-
ricana tuvo en consideracion, en el caso concreto, que esta era una condicion
basica para hacer efectiva la reparacion de las victimas sobrevivientes, y de los
nifios y familiares de las victimas. Al respecto, la Corte sefialo:

En la indemnizacion fijada para los herederos de las victimas se ha previsto una suma
para que los menores puedan estudiar hasta una determinada edad. Sin embargo,
estos objetivos no se logran s6lo otorgando una indemnizacion, sino que es preciso
también que se ofrezca a los nifios una escuela donde puedan recibir una ensefianza
adecuada y una asistencia médica basica. En el momento actual, ello no ocurre en
varias aldeas saramacas.

232 Cfr. al respecto, Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Reparaciones, sentencia
de 19 de noviembre de 2004.

238 Cfr. Comision de Derechos Humanos, Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad
de los autores de violaciones de derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr.
L. Joinet de conformidad con la Resolucion 1996/119 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1997/20/
Rev.1, 2 de octubre de 1997, parr. 40. Desde los primeros casos llevados por la CIDH a la Corte IDH,
la Comision Interamericana solicité el otorgamiento de medidas de satisfaccion colectiva como el
reconocimiento puablico de responsabilidad, las disculpas pablicas o el nombrar un parque, una plaza
o una calle con los nombres de las victimas. Al respecto, puede verse, Corte IDH, Caso Aloeboetoe
y otros vs. Surinam, Reparaciones, sentencia de 10 de septiembre de 1993, pérr. 20 y ss., en donde se
consignan las peticiones hechas por la CIDH.
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Los hijos de las victimas viven, en su mayoria, en Gujaba, donde la escuela y el
dispensario estan cerrados. La Corte considera que, como parte de la indemnizacion,
Suriname esté obligado a reabrir la escuela de Gujaba y a dotarla de personal docente y
administrativo para que funcione permanentemente a partir de 1994. Igualmente, se
ordenara que el dispensario alli existente sea puesto en condiciones operativas y
reabierto en el curso de ese afio.?

La Corte IDH también ha ordenado medidas de satisfaccion de alcance general
y colectivo (“de alcance o repercusion publica”) en casos en donde ha declarado
la violacién de derechos individuales, pero ha reconocido la existencia de un
contexto institucional que ha favorecido y permitido la violacion, asi como el
caracter general de los efectos de las violaciones. En este sentido, en el Caso
Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, la Corte considerd que la reparacion de
las victimas debia cumplirse, ademas de otras medidas, “mediante la realizacion
de actos u obras de alcance o repercusion publicos que tengan efectos como la
recuperacién de la memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad,
el consuelo de sus deudos o la transmision de un mensaje de reprobacion oficial
a las violaciones de los derechos humanos de que se trata'y de compromiso con
los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir.”#%

En sus sentencias sobre derechos de los pueblos indigenas, la Corte IDH ha reco-
nocido, entre otros aspectos, el caréacter colectivo que la propiedad tiene para los
pueblos indigenas y tribales. En este sentido, al encontrar violaciones del derecho
a la propiedad de las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas y de
los pueblos tribales ha ordenado medidas colectivas de reparacion consistentes
en: proceder a delimitar, demarcar y titular las tierras que corresponden a los

2 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, Reparaciones, sentencia de 10 de septiembre de
1993, parr. 96.

Corte IDH, Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia de 7 de junio de 2003, parr. 168.
En un mismo sentido, la Corte IDH ordend en el Caso 19 comerciantes un acto publico de recono-
cimiento de responsabilidad y de desagravio de las victimas. Al fundamentar la medida, la Corte
IDH sefial6 que esta medida también “contribuira a despertar la conciencia para evitar la repeticion de
hechos lesivos como los ocurridos en el presente caso y conservar viva la memoria de las victimas”,
Corte IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004, parr. 273. La Corte
IDH tomo6 una decision similar (ordenando al Estado “dar oficialmente el nombre de Rafael Samuel
Gomez Paquiyauri y Emilio Moisés Gémez Paquiyauri a un centro educativo de la provincia de El
Callao, mediante una ceremonia pUblica y en presencia de los familiares de las victimas™), y fundada
en el mismo argumento de contribuir “a despertar la conciencia publica sobre la necesidad de evitar la
repeticion de hechos lesivos como los ocurridos en el presente caso y a conservar viva la memoria de
las victimas” en el Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd, sentencia de 8 de julio de 2004,
parr. 236. En igual sentido, la Corte IDH ordeno al Estado, en el Caso de la Masacre de Pueblo Bello:
“construir un monumento apropiado y digno para recordar los hechos de la masacre de Pueblo Bello,
como medida para prevenir que hechos tan graves ocurran en el futuro. Dicho monumento debera ser
instalado en un lugar publico apropiado en Pueblo Bello, dentro del afio siguiente a la notificacion de
la presente Sentencia”, Corte IDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia de 31 de
enero de 2006, parr. 278.
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miembros de la comunidad indigena o tribal, con la plena participacién de la
comunidad, y de acuerdo con su derecho, sus usos, valores y tradiciones. La
Corte IDH ha ordenado, también, en forma expresa, como medida colectiva
de reparacion en casos de violacion del derecho a la propiedad colectiva: la
titulacion colectiva de las tierras y la restitucion de las mismas al pueblo o co-
munidad que ha sido victima de despojo, ordenando, a su vez, que las medidas
sean puestas en practica con la participacién y el consentimiento informado de
las victimas, expresado a través de sus representantes. Asi, por ejemplo, en el
Caso de la Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
la Corte dispuso que, como consecuencia de las violaciones de los derechos
gue habia declarado, el Estado debia:

proceder a delimitar, demarcar y titular las tierras que corresponden a los miem-
bros de la Comunidad Awas Tingni, en un plazo maximo de 15 meses, con la plena
participacion, y tomando en consideracion el derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres de la Comunidad. Mientras no se hayan delimitado, demarcado
y titulado las tierras de los miembros de la Comunidad, Nicaragua se debe abstener
de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros
que actlien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso
o el goce de los bienes ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus
actividades los miembros de la Comunidad Awas Tingni.?*

En el mismo sentido, en el Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, la
Corte IDH ordend como medida de reparacion de la Comunidad la titulacién
colectiva de sus tierras tradicionales. Al respecto, la Corte dijo lo siguiente:

Alaluz de sus conclusiones en el capitulo relativo al articulo 21 de la Convencion Ame-
ricana [que consagra el derecho a la propiedad], la Corte dispone que el Estado debe
adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole
necesarias para asegurar a los miembros de la comunidad su derecho de propiedad
sobre los territorios tradicionales de los que fueron expulsados y asegurar, por lo tan-
to, el uso y goce de estos territorios. Estas medidas deberan incluir la creacion de un
mecanismo efectivo para delimitar, demarcar y titular dichos territorios tradicionales.

El Estado debera tomar estas medidas con la participacion y el consentimiento infor-
mado de las victimas, expresado a través de sus representantes, y de los miembros
de las demas aldeas Cottica N’djukay las comunidades indigenas vecinas, incluyendo
la comunidad de Alfonsdorp.%”

2% Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de
agosto de 2001, parr. 164.

%7 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15 de junio de 2005, parrs.
209y 210.
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Asimismo, en el Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, la
Corte IDH orden0 al Estado:

identificar [el] territorio tradicional y entregarlo de manera gratuita a la Comunidad
Yakye Axa, en un plazo maximo de tres afos contados a partir de la notificacion
de la presente Sentencia. En caso de que el territorio tradicional se encuentre en
manos privadas, el Estado debera valorar la legalidad, necesidad y proporcionalidad
de la expropiacion o no de esas tierras con el fin de lograr un objetivo legitimo en
una sociedad democratica, conforme a lo expuesto en los parrafos 144 a 154 de
esta Sentencia. Para ello, debera tomar en cuenta las particularidades propias de la
Comunidad indigena Yakye Axa, asi como sus valores, usos, costumbres y derecho
consuetudinario. Si por motivos objetivos y fundamentados, la reivindicacion del
territorio ancestral de los miembros de la Comunidad Yakye Axa no fuera posible,
el Estado debera entregarle tierras alternativas, que seran electas de modo consen-
suado con la Comunidad, conforme a sus propias formas de consulta y decision,
valores, usos y costumbres. En uno u otro caso, la extension de las tierras debera
ser la suficiente para garantizar el mantenimiento y desarrollo de la propia forma
de vida de la Comunidad.?*®

En este caso, la Corte IDH ordend también al Estado la creacién de un fondo
destinado exclusivamente a la adquisicion de las tierras que debian entregarse
ala Comunidad Yakye Axa.?*®* Y, en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
ordend, de igual modo, varias medidas de reparacion colectiva relacionadas
con la violacion del derecho a la propiedad, entre ellas:

delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio de los miembros del
pueblo Saramaka, de conformidad con su derecho consuetudinario, y a través de
consultas previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo Saramaka, sin
perjuicio de otras comunidades indigenas y tribales. Hasta tanto no se lleve a cabo
dicha delimitacion, demarcacion u otorgamiento de titulo colectivo respecto del
territorio Saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar
a que agentes del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o tolerancia
del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen
derecho los integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el Estado obtenga el con-
sentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo. Respecto de las concesiones
ya otorgadas dentro del territorio tradicional Saramaka, el Estado debe revisarlas,
a la luz de la presente Sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el fin de
evaluar si es necesaria una modificacion a los derechos de los concesionarios para
preservar la supervivencia del pueblo Saramaka.?*

2% Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de
2005, parr. 217.

2% Cfr. Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio
de 2005, parr. 218.

240 Cfr. Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr.
196.
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La Corte IDH ha reconocido, igualmente, en relacion con los pueblos y comu-
nidades indigenas y con los pueblos tribales, que estos pueblos y comunidades
poseen autoridades tradicionales y formas de organizacion comunitaria propias,
centradas en el acuerdo de voluntades colectivas y el respeto, asi como sus pro-
pias estructuras sociales, econdmicas y culturales. Ha reconocido, también, que
la afectacion del territorio ancestral o tradicional de estos pueblos, y la angustia
sufrida en las luchas por la defensa de sus derechos sobre sus tierras y territorios,
producen en ellos dafos y sufrimientos espirituales. En este sentido, la Corte
IDH ha reconocido que la violacion de los derechos de los pueblos indigenas
a su cultura, a sus formas de organizacion, a su espiritualidad, revisten un ca-
racter colectivo, y, por tanto, el dafio sufrido debe ser reparado, ademas de las
medidas de reparacion individual, con medidas de reparacion colectiva. En el
Caso de la Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala, la Corte IDH ordend al
Estado, en ese sentido, destinar la cantidad de US$25.000,00 o su equivalente
en moneda nacional, “para el mantenimiento y mejoras en la infraestructura
de la capilla en la cual las victimas rinden tributo a las personas que fueron
ejecutadas en la Masacre Plan de Sanchez”.24

Asimismo, la Corte IDH ha ordenado medidas de reparacion colectiva en favor
de los pueblos y comunidades indigenas y tribales, tendientes a reparar el dafio
inmaterial sufrido. Asi, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, la Corte ordend al Estado “invertir, por concepto de
reparacion del dafio inmaterial, en el plazo de 12 meses, la suma total de US$
50.000 (cincuenta mil ddlares de los Estados Unidos de América) en obras o
servicios de interés colectivo en beneficio de la Comunidad Awas Tingni, de
comun acuerdo con ésta y bajo la supervision de la Comision Interamericana.””2*2
En el mismo sentido, en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte
Interamericana establecié varios dafios inmateriales que afectaban el tejido de la
sociedad misma del pueblo Saramaka y dispuso como medida colectiva de re-
paracion que el Estado debia asignar, en equidad, la suma de US$ 600.000.00
“a un fondo de desarrollo comunitario creado y establecido a beneficio de los
miembros del pueblo Saramaka en su territorio tradicional”, con el objetivo
de “financiar proyectos educativos, de vivienda, agricolas y sanitarios, asi
como proporcionar electricidad y agua potable, de ser necesario, a favor del
pueblo Saramaka.” 24

24 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Reparaciones, sentencia de 19 de noviembre
de 2004, parr. 104.

22 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de
agosto de 2001, parr. 167.

23 Cfr. Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007, parrs.
202y 203.
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En el Caso de la Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala, la Corte IDH
reconocio, ademas, que las violaciones cometidas habian afectado no solo a los
miembros del Pueblo Maya que vivian en la Comunidad de Plan de Sanchez,
sino también a los miembros de otras comunidades. Para reparar los dafios
materiales e inmateriales sufridos por las varias comunidades, la Corte IDH
ordend una serie de medidas de reparacion colectiva, independientes de las obras
publicas adelantadas por el Estado. La Corte dijo lo siguiente:

Dado el dafio ocasionado tanto a los miembros de la comunidad de Plan de Sanchez
como a los miembros de las comunidades de Chipuerta, Joya de Ramos, Raxjut,
\olcanillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul
y Chichupac, por los hechos del presente caso, este Tribunal dispone que el Estado
debe desarrollar en dichas comunidades, independientemente de las obras pablicas del
presupuesto nacional que se destinen para esa region o municipio, los siguientes
programas: a) estudio y difusion de la cultura maya achi en las comunidades afec-
tadas a través de la Academia de Lenguas Mayas de Guatemala u otra organizacion
similar; b) mantenimiento y mejoras en el sistema de comunicacion vial entre las
indicadas comunidades y la cabecera municipal de Rabinal; c) sistema de alcanta-
rillado y suministro de agua potable; d) dotacion de personal docente capacitado en
enseflanza intercultural y bilingiie en la educacion primaria, secundaria y diversifi-
cada de dichas comunidades, y e) establecimiento de un centro salud en la aldea de
Plan de Sanchez con el personal y las condiciones adecuadas, asi como la formacion
del personal del Centro de Salud Municipal de Rabinal para que puedan brindar
atencién médica y psicolégica, a las personas que se hayan visto afectadas y que
requieran de este tipo de tratamiento.?*

Con el fin también de reparar dafios materiales sufridos por la Comunidad, en
el Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam la Corte ordend al Estado la
creacién de un fondo de desarrollo para la Comunidad, cuyos elementos debian
ser determinados por una instancia en la que participan las victimas, el Estado
y un tercero designado por las dos partes. Al respecto, la Corte IDH dijo:

esta Corte estima que Suriname deber4 crear un fondo de desarrollo por el monto
US$1,200,000.00 (un millén doscientos mil dolares de los Estados Unidos de
América), que sera destinado a programas de salud, vivienda y educacion de los
miembros de la comunidad. Los elementos especificos de dichos programas deberan
ser determinados por un comité de implementacion, que se describe a continuacion,
y deberan ser completados en un plazo de cinco afios, a contar de la notificacion de
la presente Sentencia.?*

244 Corte IDH, Caso Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala, Reparaciones, sentencia de 19 de
noviembre de 2004, parr. 110.
25 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 214.
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Una medida de reparacion similar fue ordenada por la Corte IDH en el Caso de
la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay para reparar, en este caso, el dafio
inmaterial sufrido por la Comunidad. En este caso, la Corte IDH sefial6 como
medida de reparacion tanto la adopcion de un programa de desarrollo comunitario
concreto como la creacion del respectivo fondo. La Corte dispuso lo siguiente:

la Corte, conforme a la equidad y basandose en una apreciacion prudente del dafio
inmaterial, estima pertinente que el Estado debera crear un programa y un fondo
de desarrollo comunitario que seran implementados en las tierras que se entreguen
a los miembros de la Comunidad, de conformidad con los parrafos 215 a 217 de esta
Sentencia. EI programa comunitario consistira en el suministro de agua potable e
infraestructura sanitaria. Ademas del referido programa, el Estado debera destinar
la cantidad de US $950.000,00 (novecientos cincuenta mil délares de los Estados
Unidos de América), para un fondo de desarrollo comunitario, el cual consistira en
laimplementacion de proyectos educacionales, habitacionales, agricolas y de salud
en beneficio de los miembros de la Comunidad. Los elementos especificos de dichos
proyectos deberan ser determinados por un comité de implementacion, que se des-
cribe a continuacion, y deberan ser completados en un plazo de dos afios, contados
a partir de la entrega de las tierras a los miembros de la Comunidad indigena.?*®

Ahora, en relacion con grupos de personas que han sufrido violaciones de dere-
chos humanos, la Corte IDH ha ordenado, como medida colectiva de reparacion,
laelaboracién y adopcion de politicas publicas concretas tendientes a restablecer
plenamente los derechos del grupo que ha sufrido las violaciones, y a evitar
la repeticion de hechos similares. En el Caso del Instituto de Reeducacion del
Menor vs. Paraguay,? la Corte sefial6 lo siguiente:

La Corte considera necesario que, en el plazo de seis meses, las instituciones perti-
nentes del Estado, en consulta con la sociedad civil, elaboren y definan una politica
de Estado de corto, mediano y largo plazo en materia de nifios en conflicto con la ley
que sea plenamente consistente con los compromisos internacionales del Paraguay.
Dicha politica de Estado debe ser presentada por altas autoridades del Estado en un
acto publico en el que, ademas, se reconozca la responsabilidad internacional del
Paraguay en las carencias de las condiciones de detencion imperantes en el Instituto
entre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001.

Dicha politica de Estado debe contemplar, entre otros aspectos, estrategias, acciones
apropiadas y la asignacion de los recursos que resulten indispensables para que
los nifios privados de libertad se encuentren separados de los adultos; para que los
nifios procesados estén separados de los condenados; asi como para la creacion de

24

>

Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de
2005, parr. 205.

El Instituto de Reeducacion del Menor era un centro de reclusion de menores de edad, en el que los
jovenes fueron victimas de multiples violaciones de derechos humanos durante un largo periodo de
tiempo.

24

<]
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programas de educacion, médicos y psicoldgicos integrales para todos los nifios
privados de libertad.?®

En el Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, la Corte IDH ordend
varias medidas de reparacion colectiva, orientadas, en primer lugar, al grupo
de nifios, nifias y jovenes victimas de la desaparicion forzada, y, en segundo
lugar a todas las victimas de la desaparicion forzada: i) funcionamiento de una
comision nacional de bisqueda de jovenes que desaparecieron cuando eran nifios
durante el conflicto armado y participacion de la sociedad civil; ii) creacion
de una pégina web de blsqueda; iii) creacion de un sistema de informacion
genética. Igualmente, la Corte IDH orden6 como medida de alcance general
la designacion de un dia dedicado a los nifios y nifias desaparecidos durante el
conflicto armado interno.?*°

La Corte IDH ha reconocido, igualmente, el caracter colectivo de los dafios
sufridos por grupos de personas o comunidades (distintas a las comunidades
indigenas o étnicas), y ha ordenado medidas colectivas de reparacion. En el
Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, la Corte IDH dijo, en ese
sentido, en relacion con las victimas del desplazamiento forzado: “El Tribunal
no determinara una indemnizacién por concepto de dafio inmaterial a favor de
las personas que solamente fueron desplazadas de la Granjay El Aro, contenidas
en el Anexo IV de la presente Sentencia, toda vez que la Corte considera per-
tinente otorgar una reparacion de caracter colectivo...”. Al respecto, la Corte
IDH dispuso varias medidas colectivas de reparacion:

28 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor™ vs. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre
de 2004, parrs. 316 y 317. Una medida similar orden6 la Corte IDH en el Caso Montero Aranguren
y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, en relacion con las personas privadas de libertad: “el Estado
debe asegurar que toda persona privada de su libertad viva en condiciones compatibles con su dig-
nidad humana, entre las que se encuentren, inter alia: a) un espacio lo suficientemente amplio para
pasar la noche; b) celdas ventiladas y con acceso a luz natural; c) acceso a sanitarios y duchas limpias
y con suficiente privacidad; d) alimentacion y atencion en salud adecuadas, oportunas y suficientes,
y e) acceso a medidas educativas, laborales y de cualquier otra indole esenciales para la reforma y
readaptacion social de los internos.” (parr. 146). Si bien se trata de una garantia de no repeticion, la
medida tenia un efecto directo sobre todo el grupo o colectivo de personas privadas de libertad en
las céarceles de Venezuela al momento de dictarse la sentencia, y que padecia las criticas condiciones
carcelarias existentes.

Cfr. Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1° de marzo de
2005, capitulo de reparaciones. La Corte IDH orden6 también, en el Caso de las nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana, la adopcion de medidas de reparacion colectiva, tendientes a proteger los
nifios y nifias dominicanos de ascendencia haitiana y los nifios y nifias dominicanos cuyos padres y/o
madres proceden a un registro tardio de nacimiento. Al respecto, Corte IDH, Caso de las nifias Yean
y Bosico vs. Replblica Dominicana, sentencia de 8 de septiembre de 2005, parrs. 239 - 241. Ver,
igualmente, Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“campo algodonero™) vs. México, sentencia de 16 de
noviembre de 2009, parr. 508, sobre creacion de una pagina electrénica con informacién de nifias y
mujeres desaparecidas.

24
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... En el momento en que los ex habitantes, que no lo han hecho adn, decidan re-
gresar a Ituango, el Estado debera garantizarles su seguridad, lo cual debera incluir
la supervision de las condiciones prevaleciente en la forma y término que permitan
garantizar dicha seguridad. Si no existieran estas condiciones el Estado debera
disponer de los recursos necesarios y suficientes para procurar que las victimas de
desplazamiento forzado puedan reasentarse en condiciones similares a las que se en-
contraban antes de los hechos en el lugar que ellas libre y voluntariamente indiquen.

(.

Dado que algunos de los habitantes de La Granja y EIl Aro perdieron sus viviendas
como consecuencia de los hechos del presente caso (...), este Tribunal considera que
el Estado debe implementar un programa habitacional, mediante el cual se provea
de vivienda adecuada®® a aquellas victimas sobrevivientes que perdieron sus casas
y que asi lo requieran. El Estado debe desarrollar este programa dentro de un plazo
que no excedera cinco afos, a partir de la notificacion de la presente Sentencia.?!

Con base en estas sentencias de la Corte IDH y en el esquema propuesto en el
punto anterior se podria sugerir que las reparaciones colectivas proceden cuando:
i) las victimas son comunidades, pueblos o grupos de personas; o ii) cuando
se ha violado la dimensién colectiva de un derecho (de manera directa 0 como
efecto de la violacion de la dimension individual del mismo derecho o de otro
derecho); o iii) cuando se busca reparar los efectos colectivos o generalizados
producidos por la violacién de un derecho; o iv) cuando se busca producir
cambios en las instituciones y practicas de un Estado y de una sociedad; o V)
cuando se busca producir cambios en la conciencia colectiva de una sociedad.

Lo que parece existir es, por tanto, un concepto muy amplio de reparacion
colectiva, que permite definir —por lo menos en el caso de la Corte Interameri-
cana— como medidas colectivas un espectro que va desde las medidas dirigidas
a la reparacion de sujetos colectivos cuyos derechos han sido violados hasta las
medidas dirigidas a impactar en toda una sociedad. En este amplio marco, la su-
peracion de las dificultades a las que me referi al inicio de este acapite parece
depender del caso concreto, del analisis de las violaciones de derechos ocurridas
y de la evaluacién de los dafios causados por esas violaciones.

Para finalizar, conviene recordar que la reparacion colectiva, como dimension
de la reparacion integral, puede estar acompafiada de medidas de reparacion
individual o puede acompafar medidas de este caracter. En este sentido, las

%0 Citade la Corte: “Cfr. aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturales,
Observacion General 4, El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto), (Sexto
periodo de sesiones, 1991), U.N. Doc. E/1991/23".

1 Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parrs.
404y 407.
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medidas de reparacion colectiva no reemplazan ni sustituyen las medidas de
reparacion individual. La identificacion de la reparacion adecuada (colectiva
y/o individual), en un caso concreto, esta determinada, entre otros aspectos,
por: i) la victima que sufre el dafio; ii) el derecho violado y la naturaleza y
gravedad de las violaciones; iii) el tipo de dafios o afectaciones sufridos; iv)
las circunstancias en las que se produce la violacién del derecho y los efectos
de esa violacion; y iv) la obligacion de garantizar que la victima es reparada por
todos los dafios sufridos, y que lo es de manera apropiada y proporcionada a las
violaciones y al dafio.

2.2. El derecho a la propiedad: su proteccién y su alcance y contenido

Reparar adecuadamente las violaciones del derecho a la propiedad requiere tener
una correcta comprensién tanto de las obligaciones del Estado en relacion con
su respeto y garantia como del contenido del derecho'y, ello, a veces, no resulta
facil, entre otras razones, por la complejidad de los elementos que integran ese
contenido. Teniendo en cuenta esta dificultad, en este apartado voy a referirme
al contenido del derecho, siguiendo fundamentalmente la jurisprudencia de
la Corte Interamericana.? Voy a hacer referencia, también, a algunas de las
medidas de reparacion que la Corte IDH ha ordenado en los casos en los que
ha declarado la violacién de este derecho. Dado que en el apartado anterior
mencioné varias de las medidas ordenadas en los casos de los pueblos indige-
nas y tribales, en este mencionaré especialmente algunas de las ordenadas en
otro tipo de casos.

El derecho a la propiedad es un derecho protegido por el derecho internacional
de los derechos humanos. Si bien no es un derecho expresamente reconocido en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, si es un derecho reconocido en
los sistemas regionales de derechos humanos, tanto en los sistemas europeo
e interamericano como en el sistema africano. Asi, en el sistema europeo de
derechos humanos, el derecho a la propiedad esta protegido por el Protocolo
Adicional nimero 1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Publicas, que en su articulo 1 establece:

Proteccion de la propiedad. Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto
de sus bienes. Nadie podré ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad

%2 |a calidad del sujeto titular del derecho —sujeto individual o colectivo— es otro de los factores que
es fundamental tener en cuenta para garantizar una adecuada reparacion de las violaciones de este
derecho. Al seguir la jurisprudencia de la Corte IDH haré alguna referencia al respecto.
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publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del
Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen
los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del
uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos, de otras contribuciones o de las multas.

Igualmente, la Carta Europea de Derechos Humanos, establece en su articulo 17:

Derecho a la propiedad. 1. Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad
de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie
puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publicay en los casos
y condiciones previstos en la ley y a cambio de una justa indemnizacion. El uso de
los bienes podra regularse en la medida que resulte necesario para el interés general.

En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a la propiedad
es uno de los derechos protegidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. El articulo 21 de la Convencion prevé:

Derecho a la propiedad privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas en la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley.

Por su parte, la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos
establece en el articulo 14 que el derecho a la propiedad estara garantizado y
que “[e]ste solamente podra ser usurpado en el interés publico o general de la
comunidad y de conformidad con las disposiciones de las leyes adecuadas.” En
relacion con el derecho de los pueblos a sus recursos naturalesy a la propiedad,
preve, asimismo, en el articulo 21, lo siguiente:

1. Todos los pueblos dispondran libremente de sus riquezas y recursos naturales.
Este derecho sera ejercido en el exclusivo interés del pueblo. En ningun caso
seré pueblo alguno privado de él.

2. En caso de expoliacion, el pueblo desposeido tendra derecho a la recuperacién
legal de su propiedad asi como a una compensacion adecuada.
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3. Elderecho a disponer libremente de las riquezas y recursos naturales sera ejercido
sin perjuicio de la obligacion de promover la cooperacion econémica internacional
basada en el respeto mutuo, el intercambio equitativo y los principios del derecho
internacional.

En su jurisprudencia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tutelado el
derecho a la propiedad en relacién con distintas situaciones, entre ellas, la garantia
del disfrute pacifico de las posesiones en casos de bienes inmuebles,”® la protec-
cién del patrimonio en casos relacionados con pagos de salarios ordenados en
virtud de sentencias judiciales®*y la proteccion del patrimonio en relacién con
el reconocimiento de pensiones de viudedad.? Igualmente, la Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos ha protegido el derecho a la propie-
dad, entre otros, en relacion con la confiscacion de bienes y propiedades,?*®
con actos de apropiacion ilegitima de bienes y con la afectacion del uso de los
mismos.?” Me centraré para el analisis del contenido del derecho en el sistema
interamericano, y como lo anuncié al inicio me referiré fundamentalmente a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. Mi intuicion es que la Corte IDH
ha desarrollado un concepto muy amplio del derecho, que le ha permitido
proteger no solo diversas formas de propiedad (entre ellas la propiedad de las
personas en su calidad de individuos y la propiedad colectiva y comunal), sino
otras formas de uso y disfrute de los bienes, tales como la posesion. Todo esto, en
virtud de la interpretacién que ha hecho de las disposiciones contenidas en el
articulo 21 de la Convencion Americanay de los varios criterios de interpreta-
cion que ha aplicado para proteger el derecho. Igualmente, la Corte IDH tiene
una importante jurisprudencia en materia de reparaciones de las violaciones
de este derecho, de la cual carecen los sistemas europeo y africano. Como cité
antes, la Convencion Americana reconoce el derecho a la propiedad privada y
establece, al respecto, como ha sefialado la Corte Interamericana, los siguientes
aspectos del derecho:

23 \fer, por ejemplo, ECHR, Case of Kunic v. Croatia, Application no. 22344/02, Judgment, 11 January
2007.

2% \fer, por ejemplo, ECHR, Case of Rakitin v. Ukraine, Application no. 7675/04, Judgment, 11 January
2007.

25 \fer, por ejemplo, ECHR, Case of Gamble v. The United Kingdom, Application no. 68056/01, Judg-
ment, 9 January 2007.

26 \fer, por ejemplo, Commission Africaine des Droits de L"Homme et des Peuples, Decisions sur les
communications présentées devant la Commission, aux 28¢ Session Ordinaire, Cotonou, novembre
2000, 97/93 John K. Modise ¢/ Botswana.

27 \fer, por ejemplo, Commission Africaine des Droits de L"Homme et des Peuples, Decisions sur les
communications présentées devant la Commission, 26eme Session Ordinaire, Kigali, novembre, 1999,
140/94, 141/94 et 145/95 Constitutional Rights Project, Civil Liberties Organisation et Media Rights
Agenda c/ Nigeria.
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a) que “[t]oda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes”; b) que tales uso
y goce se pueden subordinar, por mandato de una ley, al “interés social”; ¢) que
se puede privar a una persona de sus bienes por razones de “utilidad pablica o de
interés social y en los casos y segln las formas establecidas por la ley”; y d) que
dicha privacion se hard mediante el pago de una justa indemnizacion.?®

En relacion con la nocion de “bienes”, es decir, de aquello a lo que se tiene dere-
cho de uso y goce, la Corte IDH ha dicho, a su vez, que estos pueden ser definidos
“como aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda
formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro
objeto inmaterial susceptible de valor.”?*

Con respecto a los bienes muebles, la Corte IDH ha considerado que la posesion de
los mismos equivale al titulo de propiedad y que la misma estd amparada por el
articulo 21 de la Convencion Americana. Al respecto, la Corte Interamericana ha
reconocido que “[e]s generalizada la admision de que la posesion establece por
si sola una presuncion de propiedad a favor del poseedor” y, que, “tratandose
de bienes muebles, vale por titulo.” En esta medida, la Corte IDH “consi-
dera que el articulo 21 de la Convencién protege el derecho a la propiedad en
un sentido que comprende, entre otras cosas, la posesion de los bienes.”*° En este
sentido, la Corte IDH ha considerado que el registro de un bien mueble registrable
cumple tnicamente la funcién de oponibilidad frente al reclamo de un tercero,
pero no establece la propiedad sobre el bien. En el Caso Tibi vs. Ecuador dijo,
al respecto, lo siguiente:

Por lo que toca al automévil que conducia el sefior Tibi cuando fue detenido, si bien
se trata de un bien mueble registrable, este registro es necesario para el solo efecto de
la oponibilidad ante el reclamo de un tercero que pretende tener algiin derecho sobre el
bien. En el presente caso no consta que persona alguna haya reclamado la propiedad
del automdvil que se encontraba en poder del sefior Tibi, por lo cual no deberia pre-

%8 Corte IDH, Caso lvcher Bronstein vs. Perd, sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 120.

2% Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr. 174;
Caso de la Comunidad Maygna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001,
parr. 144; Caso lvcher Bronstein vs. Peru, sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 122. En este caso,
la Corte consider6 que, conforme a la definicion de la nocion de “bienes” acogida por ella, se debia
tutelar la participacion de la victima en el capital accionario, esto es, sus derechos como accionista, en
los siguientes términos: “Del testimonio del sefior lvcher se desprende que en 1985 tenia participacion
en las acciones de la Empresa y que en 1986 aquélla alcanzaba el 49,53% del capital. En 1992 su par-
ticipacion ascendi6 al 53,95%, siendo asi accionista mayoritario de la Compafiia. Es evidente que esta
participacion en el capital accionario era susceptible de valoracién y formaba parte del patrimonio de
su titular desde el momento de su adquisicion; como tal, esa participacién constituia un bien sobre el
cual el sefior Ivcher tenia derecho de uso y goce.” (parr. 23).

%0 Cfr. Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 218.
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sumirse que no le pertenecia dicho bien. En consecuencia, era procedente respetar
la posesion que ejercia.?®!

Igualmente, la Corte Interamericana ha considerado que el derecho a la pro-
piedad, tal y como ha sido definido por ella, protege las obras producto de la
creacion intelectual de una persona, sobre las cuales el autor adquiere el derecho
a la propiedad intelectual. Ha dicho al respecto que “dentro del concepto am-
plio de “‘bienes’ cuyo uso y goce estan protegidos por la Convencion, también
se encuentran incluidas las obras producto de la creacién intelectual de una
persona, quien, por el hecho de haber realizado esa creacion adquiere sobre
esta derechos de autor conexos con el uso y goce de la misma”.%2? Segun la
Corte IDH, el derecho a la propiedad intelectual comprende, a su vez, aspectos
materiales e inmateriales, los que se incorporan al patrimonio de la persona.
Entre los primeros estan: la publicacion, explotacién, cesion o enajenacion de
la obra. Y, entre los segundos, esta la autoria de la obra. En el Caso Palamara
Iribarne vs. Chile dijo, en ese sentido:

La proteccion del uso y goce de la obra confiere al autor derechos que abarcan aspectos
materiales e inmateriales. El aspecto material de estos derechos de autor abarca, entre
otros, la publicacion, explotacion, cesion o enajenacion de la obra y, por su parte,
el aspecto inmaterial de los mismos se relaciona con la salvaguarda de la autoria de
la obray la proteccion de su integridad. El aspecto inmaterial es el vinculo entre el
creador y la obra creada, el cual se prolonga a través del tiempo. Tanto el ejercicio
del aspecto material como del aspecto inmaterial de los derechos de autor son sus-
ceptibles de valor y se incorporan al patrimonio de una persona. En consecuencia,
el uso y goce de la obra de creacion intelectual también se encuentran protegidos
por el articulo 21 de la Convencion Americana.?*

La Corte Interamericana ha reconocido también, expresamente, como protegidos
por el derecho de propiedad, los cultivos y el ganado. En estos casos, la Corte
ha reconocido, adicionalmente, la especial relacion que la poblacion campesina
puede llegar a tener con esta clase de bienes, asi como el especial dafio que las
victimas pueden sufrir dependiendo de quién sea el autor de la violacion de
su derecho a la propiedad. En el Caso de las Masacres de Ituango, la Corte se
pronuncio al respecto, diciendo lo siguiente:

La Corte considera oportuno sefialar la especial gravedad de la sustraccion de
ganado de los habitantes de El Aro y areas aledafias. Tal y como ha sido resaltado
por la Comision y por los representantes, de las caracteristicas del corregimiento y de
las actividades cotidianas de sus habitantes se desprende una estrecha vinculacion

%1 Corte IDH, Caso Tibi v. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 219.
%2 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 102.
%3 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 103.
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entre éstos y el ganado, dado que el principal medio de subsistencia para esa pobla-
cién consistia en el cultivo de la tierra y la crianza del ganado. En efecto, el dafio
sufrido por las personas que perdieron su ganado, del cual derivaban su sustento, es
de especial magnitud. Mas alla de la pérdida de su principal fuente de ingresos y de
alimento, la manera en la que el ganado fue sustraido con la colaboracion explicita
e implicita por parte de miembros del Ejército, elevo el sentimiento de impotencia
y vulnerabilidad de los pobladores.?

Para concretar el contenido del derecho, la Corte Interamericana ha considerado,
ademas, que el articulo 21 de la Convencion Americana debe interpretarse en
concordancia con el articulo 29.b de la misma Convencidn, que prohibe una
interpretacion restrictiva de los derechos, de manera tal que protege todos los
derechos al uso y goce de bienes que estén tutelados no solo por la Convencion
Americana y otros instrumentos del sistema interamericano, sino también por
el derecho interno de los Estados del sistema. Asi, en el Caso Cinco Pensio-
nistas vs. Perd, la Corte IDH protegi6 el derecho de las victimas a la pension
de cesantia y a un valor determinado de las cesantias, como proteccion de un
derecho adquirido segun el derecho interno del Per(, que se habia incorporado a
sus patrimonios y que, por tanto, estaba protegido por el derecho a la propiedad,
en los siguientes términos:

Hay que tener presente lo sefialado en el articulo 29.b) de la Convencién Americana
en el sentido de que ninguna disposicion de ésta puede ser interpretada para “limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes...”.

En este orden de ideas, el articulo 21 de la Convencién protege el derecho de los
cinco pensionistas a recibir una pension de cesantia nivelada de acuerdo al Decreto-
Ley N° 20530, en el sentido de que se trata de un derecho adquirido, de conformidad
con lo dispuesto en la normativa constitucional peruana, o sea, de un derecho que
se ha incorporado al patrimonio de las personas.

A la luz de lo sefialado en la Constitucion Politica del Per(, de lo dispuesto por
el Tribunal Constitucional peruano, de conformidad con el articulo 29. b) de la
Convencién —el cual prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos—,
y mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, esta Corte considera que, desde el momento en
que los sefiores Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo
Alvarez Hernandez, Maximiliano Gamarra Ferreyra y Reymert Bartra Vasquez
pagaron sus contribuciones al fondo de pensiones regido por el Decreto-Ley N°
20530, dejaron de prestar servicios a la SBS y se acogieron al régimen de jubila-
ciones previsto en dicho decreto-ley, adquirieron el derecho a que sus pensiones
se rigieran en los términos y condiciones previstas en el mencionado decreto-ley y
sus normas conexas. En otras palabras, los pensionistas adquirieron un derecho de

%4 Corte IDH, Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr. 178.
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propiedad sobre los efectos patrimoniales del derecho a la pension, de conformidad
con el Decreto-Ley N° 20530 y en los términos del articulo 21 de la Convencion
Americana.?® (Cursiva afiadidas).

Usando estos mismos criterios de interpretacion y aplicando el principio de in-
terpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de derechos humanos,
la Corte Interamericana protegid, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, el derecho a la propiedad colectiva o comunal de
las tierras de los pueblos y comunidades indigenas, incluido en el derecho la
posesién de las tierras, la que deberia bastar, segin la Corte IDH, para que
las comunidades obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el
consiguiente registro. Asi, la Corte IDH considero:

Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion
aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencién —que prohibe
una interpretacion restrictiva de los derechos—, esta Corte considera que el articulo
21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que compren-
de, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el
marco de la propiedad comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucion
Politica de Nicaragua.?®® (Cursiva afiadidas).

Un criterio de interpretacion mas comprehensivo, y mas protector del derecho
de propiedad, en el que la Corte Interamericana aplicd no solo el principio
establecido en el articulo 29.b de la Convencion Americana y el principio del
sentido dinamico y vivo de los tratados de derechos humanos, sino también
los principios de conexién de un tratado con instrumentos internacionales
relacionados con el mismo y de sentido del tratado conforme al sistema en el
cual se inscribe, fue usado por la Corte IDH en el Caso de la Comunidad Yakye
Axa vs. Paraguay, en el Caso de la Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay
y en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, para proteger tanto el derecho
a la propiedad y posesion colectiva de los pueblos y comunidades indigenas
sobre sus tierras como el vinculo que estos pueblos y comunidades tienen con
sus territorios tradicionales y con los recursos (del suelo y del subsuelo) y
elementos incorporales que alli se encuentran. En este sentido, la Corte IDH
sefiald en el Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, en forma bastante
claray detallada, lo siguiente:

Haciendo uso de los criterios sefialados, este Tribunal ha considerado que la estrecha
vinculacion de los integrantes de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales

%5 Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Per(, sentencia de 28 de febrero de 2003, parrs. 101 - 103.

%6 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de
agosto de 2001, parr. 148. En igual sentido, Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam,
sentencia de 15 de junio de 2005, parrs. 131y 133.
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y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por
el articulo 21 de la Convencién Americana. La cultura de los miembros de las co-
munidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales
y recursos naturales, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad
Yy, por ende, de su identidad cultural.

(..)

Asimismo, este Tribunal considera que los conceptos de propiedad y posesion en las
comunidades indigenas pueden tener una significacion colectiva, en el sentido de que
la pertenencia de ésta “no se centra en un individuo sino en el grupo y su comuni-
dad”. Esta nocidn del dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente
corresponde a la concepcidn clasica de propiedad, pero merecen igual proteccion
del articulo 21 de la Convencion Americana. Desconocer las versiones especificas
del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y
creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar
y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion del
articulo 21 de la Convencion para millones de personas.

En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas sobre sus territo-
rios tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren,
asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salva-
guardados por el articulo 21 de la Convencion Americana...?®’

Asimismo, en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte Interame-
ricana, al interpretar el articulo 21 de la Convencion Americana a la luz del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sefial6:

El analisis anterior sustenta una interpretacion del articulo 21 de la Convencion
Americana al grado de exigir el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas
y tribales a que determinen y gocen, libremente, de su propio desarrollo social,
cultural y econémico, el cual incluye el derecho a gozar de la particular relacion
espiritual con el territorio que han usado y ocupado tradicionalmente. Por ello, en
el presente caso, el derecho a la propiedad protegido conforme al articulo 21 de
la Convencién Americana, e interpretado a la luz de los derechos reconocidos en
los articulos 1 en comun y 27 del PIDCP, los cuales no podran ser restringidos al
interpretar la Convencion Americana en el presente caso, confiere a los integrantes
del pueblo Saramaka el derecho al goce de su propiedad de conformidad con su
tradicion comunitaria.?

%7 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo
de 2006, parrs. 118, 120y 121.
%8 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 95
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En el Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, la Corte Interamericana
aplicé un criterio similar de interpretacion, incorporando, en este caso, las
normas del derecho internacional humanitario:

En el presente caso, al analizar los alcances del citado articulo 21 de la Convencion,
el Tribunal considera ttil y apropiado, de conformidad con el articulo 29 del mismo
instrumento, utilizar otros tratados internacionales distintitos a la Convencion Ame-
ricana, tales como el Protocolo Il de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados de caracter interno,
para interpretar sus disposiciones de acuerdo a la evolucién del sistema interameri-
cano, habida consideracion del desarrollo experimentado en esta materiaen el Derecho
Internacional Humanitario. Colombia ratificd los Convenios de Ginebra el 8 de
noviembre de 1961. El 14 de agosto de 1995 se adhirio a las disposiciones del Protocolo
Adicional 11 de los Convenios de Ginebra.?*®

En este caso, la Corte considerd, ademas, que dada la forma en que se habia pro-
ducido la violacién del derecho a la propiedad, y la afectacion que la violacion
habia causado a las victimas, esa violacidn revestia una especial gravedad:

La Corte quiere asimismo evidenciar que el derecho a la propiedad privada es un
derecho humano cuya vulneracién en el presente caso es de especial gravedad. En
este sentido la Corte Constitucional colombiana ha establecido que “la propiedad
debe ser considerada como un derecho fundamental, siempre que ella se encuentre
vinculada de tal manera al mantenimiento de unas condiciones materiales de existen-
cia, que su desconocimiento afecte el derecho a laigualdad y a llevar una vida digna”.

Este Tribunal también considera que la quema de las viviendas de El Aro constituye
una grave vulneracion de un bien indispensable para la poblacidn. El proposito de la
quema y destruccion de los hogares de los pobladores de El Aro era instituir terror
y causar el desplazamiento de éstos, para asi obtener una victoria territorial en la
lucha en contra de la guerrilla en Colombia (...). Por tales motivos, el efecto que
tuvo la destruccion de los hogares fue la pérdida, no solo de bienes materiales, sino
de todo referente social de personas que, en algunos casos, habian residido todas
sus vidas en dicho poblado. La destruccién de sus hogares, ademas de constituir
una gran pérdida de caracter econémico, causd en los pobladores una pérdida de
sus mas basicas condiciones de existencia, lo cual hace que la violacion al derecho
a la propiedad en este caso sea de especial gravedad.?™

Finalmente, la Corte IDH ha considerado que para evaluar si el derecho a la
propiedad ha sido violado, ella “no debe limitarse a examinar Unicamente si
se produjo una desposesion o una expropiacion formal, sino que debe ademas

%9 Corte IDH, Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr. 179.
210 Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parrs.
181y 182.
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comprobar, mas alla de la apariencia, cual fue la situacion real detras de la
situacion denunciada.”?™* En este sentido, toda privacién legitima del derecho
ajustada a la Convencion Americana debe respetar el test previsto en el articulo
21 de la Convencion, esto es: i) debe fundarse en razones de utilidad publica o de
interés social; ii) debe estar sujeta al pago de una justa indemnizacion; iii)
debe limitarse a los casos previstos en la ley; y iv) debe practicarse seguin las
formas establecidas por la ley. En el caso de los pueblos y comunidades indige-
nasy tribales, la Corte IDH ha establecido un test mas estricto. Asi, ha sefialado
que “cuando existan conflictos de intereses en las reivindicaciones indigenas,
habra de valorarse caso por caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y
el logro de un objetivo legitimo en una sociedad democrética (utilidad pablica e
interés social), para restringir el derecho de propiedad privada, por un lado, o
el derecho a las tierras tradicionales, por el otro.” 22

Ahora bien, en relacidn con las medidas de reparacion, cuando las anteriores
condiciones no han sido respetadas por los Estados, y la Corte IDH ha encontra-
do una violacion del derecho de propiedad privada, ella ha ordenado al Estado
respectivo, como medida de reparacion, facilitar las condiciones para que la
victima recupere el uso y goce de sus derechos?™ o proceder a la restitucion de
los bienes de cuya posesion se ha privado a la victima?“ o, cuando esto no es
posible, a una indemnizacion en compensacion de los bienes que no pueden
ser devueltos o restituidos.?” Esto es, la Corte IDH ha ordenado, fundamen-
talmente, medidas de restitucién y solo cuando ello no es posible, ha ordenado
medidas compensatorias. En el caso de los pueblos y comunidades indigenas y
tribales, las medidas de reparacion ordenadas por la Corte, en relacién con la
violacion del derecho de propiedad, han estado dirigidas, fundamentalmente y
dependiendo del tipo de violacion, a la identificacion del territorio tradicional
y a la recuperacion y entrega del mismo o a delimitar, demarcar y otorgar
el titulo colectivo del territorio de los miembros del respectivo pueblo o
comunidad. En los casos en los que por motivos “objetivos y fundamentales”
la reivindicacion del territorio ancestral no fuese posible, la Corte ha ordenado
a los Estados entregar a los pueblos o comunidades tierras alternativas, de igual

21t Corte IDH, Caso lvcher Bronstein vs. Perd, sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 124.

212 Cfr. Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de
marzo de 2006, parr. 138.

213 \fer, al respecto, Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Per(, sentencia de 6 de febrero de 2001,
parr. 181.

2 \fer, al respecto, Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 237.

25 \fer, al respecto, Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr.
237.
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calidad y en extension suficiente para garantizar el mantenimiento y desarrollo
de sus formas de vida.?®

En casos como el de las Masacres de Ituango vs. Colombia, en donde la violacion
del derecho a la propiedad se materializ6 en la destruccién de las viviendas
y en la destruccién y apropiacion ilegitima de bienes muebles, la Corte IDH
ordend al Estado implementar un programa habitacional, mediante el cual se
provea de vivienda adecuada a aquellas victimas sobrevivientes que perdieron
sus casas y que asi lo requieran.?’” En este caso, la Corte orden6 también al
Estado el pago de una indemnizacion compensatoria, sustitutiva de la medida
de restitucion, a favor de las victimas que perdieron sus ganados.?’®

Asimismo, cuando la Corte Interamericana ha encontrado que la privacion del
derecho a la propiedad ha causado sufrimientos a las victimas, debido, por ejemplo,
a que se les disminuy0 la calidad de vida al privarseles arbitrariamente del
derecho, la Corte ha ordenado, ademas de las medidas de restitucion del derecho,
la reparacion del dafio inmaterial ocasionado, mediante una indemnizacion
compensatoria.?®

3. El derecho a la reparacion en el marco de la justicia transicional

En los procesos de justicia transicional entran a operar (0 se espera que entren
a operar) los mecanismos propios de esta forma de justicia. Hemos visto ya,
en el capitulo anterior, que, para garantizar el conocimiento de la verdad, la
justicia transicional promueve el establecimiento de comisiones de investi-
gacion, entre ellas las comisiones de la verdad, o las comisiones de la verdad
y la justicia, o las comisiones de verdad y reconciliacion, entre otras formas
adoptadas por este tipo de comisiones. Vimos también que este mecanismo de
esclarecimiento de las graves violaciones de los derechos humanos y/o del derecho
internacional humanitario cometidas en el pasado cuenta hoy con un alto re-
conocimiento de los organismos internacionales de proteccion de los derechos
humanos e, igualmente, de los organismos politicos de las Naciones Unidas
y de la OEA. Asimismo, para garantizar la justicia, la justicia transicional ha

216 E| estandar de “motivos objetivos y fundamentales” es muy estricto. Los Estados no pueden alegar
cualquier tipo de razones para negar la restitucion del territorio ancestral y proceder a entregar tierras
alternativas. Ver, al respecto, Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sen-
tencia de 29 de marzo de 2006, parrs. 135 - 140.

Ver, al respecto, Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de
julio de 2004, parr. 407.

28 \fer, al respecto, Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de
2004, parr. 374.

Ver, al respecto, Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Perd, sentencia de 28 de febrero de 2003,
parr. 180.

27

3

27

S



Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional

promovido, fundamentalmente, como mecanismos, los tribunales o cortes penales
internacionales,” asi como los tribunales mixtos o hibridos?®! y las secciones
especiales de justicia o salas especiales en los tribunales o cortes nacionales.?2

En relacion con la reparacion, la justicia transicional ha promovido, en parti-
cular, el mecanismo de los programas de reparacion.?®® En relacion con este
mecanismo de reparaciones, los Principios contra la Impunidad contemplan,
expresamente, que los Estados pueden proporcionar reparaciones, dirigidas
tanto a individuos como a comunidades, mediante programas de reparacion,
con base en medidas legislativas o en medidas administrativas.?

Las consideraciones que se han tenido en cuenta para promover este tipo de pro-
gramas hacen énfasis en el caracter sistematico y generalizado de las violaciones
de derechos cometidas en el pasado, en la gravedad de esas violaciones, en el
amplio nimero de victimas que deben ser reparadas y en las varias violaciones
de derechos que una misma victima pudo haber sufrido. Asi, en el Instrumento
del Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de repa-
raciones, se sefiala, entre otras cuestiones, las siguientes:

... en especial en situaciones de justicia de transicion en que las sociedades na-
cionales tratan de reparar graves dafios y perjuicios infligidos como resultado de
violaciones manifiestas y masivas de los derechos humanos, los Estados tienen la
obligacion moral y politica de adoptar medidas reparadoras generales y de intro-
ducir programas detallados que ofrezcan reparacion a categorias mas amplias de
victimas afectadas por las violaciones. De igual modo, se espera que los Estados
inicien programas y proyectos estructurales orientados al cese y la no repeticion
de hechos y condiciones inherentes a las violaciones manifiestas y sistematicas que
se produjeron.®

Igualmente, se ha considerado que un programa de reparaciones s un mecanis-
mo apropiado para garantizar un trato igual a todas las victimas, y, en esa medida,

280 E| Tribunal Militar Internacional de Niremberg (1945-1946); el Tribunal Militar Internacional para
el Lejano Oriente (1946-1948); el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (1993); vy el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (1994).

Entre ellos, el Tribunal Especial para Sierra Leona (2002).

Entre ellos, la Camara de Derechos Humanos de Bosnia y Herzegovina, creada en los Acuerdos de
Dayton y que funciond hasta 2003.

Para un interesante y amplio estudio de varias experiencias de reparacion en paises en contextos de
justicia de transicion, puede verse: Pablo de Greiff (ed.) (2006).

Cfr. Principios contra la Impunidad, principio 32. Puede verse también, CIDH, Lineamientos principales
para una politica integral de reparaciones, OEA/Ser/L/V/11.131, 19 febrero 2008.

Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumento del Estado
de Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y Ginebra, 2008,

p. 7.
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para garantizar un trato justo.?® En este sentido, el Instrumento del Estado de
Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones sefiala:

[e]s més probable que diferentes categorias de victimas sean tratadas justamente si
se disefia un programa general que si su suerte se deja a los caprichos de los miles
de factores, incluida la influencia politica, que pueden determinar el resultado de
las distintas luchas legislativas a lo largo de un periodo. El hecho de que haya ca-
tegorias enteras de victimas que tendran que seguir luchando para obtener lo que
juridicamente se les debe, mientras otras obtienen sus beneficios no sélo es injusto
para aquéllas sino que menoscaba la legitimidad de los esfuerzos de reparacién,
socava su contribucion a la estabilidad politica y la confianza que las reparaciones en
general pueden dar a los ciudadanos, y garantiza s6lo que la cuestion permanecera
en el programa politico durante mucho tiempo. 7

Ahora bien, en lamedida en que los programas de reparacion buscan satisfacer
el reclamo de reparacion de un nimero alto de victimas y atender un nimero
también importante de graves violaciones de derechos humanos, la doctrina
sobre este mecanismo de reparacion ha considerado que los estandares que lo
rigen deben ser diferentes, en algunos aspectos, a los estandares que rigen la
satisfaccion del derecho a la reparacion integral. En particular, se ha considerado
gue un programa de reparaciones, si bien puede (y tal vez debe) contemplar un
amplio conjunto de formas de reparacion —de acuerdo con las formas de repa-
racion reconocidas en el derecho internacional de los derechos humanos—,?®

2% Es importante tener presente que los programas de reparacion no son incompatibles, en un contexto
de justicia transicional, con la reclamacion de las reparaciones por via judicial. Existen, si, principios
que regulan la relacion entre los dos mecanismos, como el principio de complementariedad, o el
principio de que nadie podra obtener beneficios dos veces por la misma violacion. Al respecto, entre
otros, Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumento

del Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y

Ginebra, 2008, pp. 36 - 38.

Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumento del

Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y Gi-

nebra, 2008, p. 13. Se aduce también, en ese sentido, que un programa de reparaciones permite llegar

amas victimas “por un costo general analogo”. Cfr. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Instrumento del Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto.

Programas de reparaciones, New York y Ginebra, 2008, p. 28.

28 Esta caracteristica de los programas de reparacion se denomina “complejidad”, definida como: “la
combinacion de diferentes clases de beneficios. Un programa de reparaciones es mas complejo si
distribuye beneficios de tipos mas diversos y de formas mas diversas que otros programas alternati-
vos.” Cfr. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumento
del Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y
Ginebra, 2008, p. 22. Se considera, asimismo: “Los programas que combinan diversos beneficios que
van de lo material a lo simbolico, y distribuidos tanto individual como colectivamente, pueden
abarcar una parte méas amplia del universo de victimas que los programas que se concentran sélo
en la distribucion de beneficios materiales y, por consiguiente, ser programas mas complejos. Como
las victimas de diferentes categorias de violaciones no tienen que recibir exactamente la misma clase
de beneficios, disponer de una diversidad mas amplia de éstos significa llegar a mas victimas. Lo que
es igualmente importante, esta diversidad mas amplia de beneficios permite responder mejor a los

28
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no puede operar con base en el estandar de proporcionalidad de la reparacion.
De acuerdo con la doctrina, la masividad de los programas de reparacion y su
vocacion de tratar de atender el mayor nimero posible de victimas los alejan de
la posibilidad de reparar a cada victima en proporcion a los dafios sufridos. Se
ha considerado, al respecto, que el cumplimiento de este estandar corresponde a
las decisiones judiciales que tienen la posibilidad de evaluar la situacion de cada
victima concreta y no a los programas de reparacion, que, por sus caracteristicas,
carecen de esa posibilidad. En este sentido, la Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sugerido que el estandar
de proporcionalidad sea sustituido en los programas de reparacion por el es-
tandar de “una reparacion justa y adecuada”,?® ofreciendo una interpretacion
ampliay compleja de la nocidn de justicia, que incorpora: el reconocimiento a
las victimas, “contribuyendo asi a la recuperacion plena de su dignidad”;*° y
la contribucion al fomento de la confianza entre las personas, especialmente,
“entre los ciudadanos y las instituciones publicas.”?%

Estas Gltimas consideraciones, siendo plausibles, generan, sin embargo, desde
los estandares internacionales que articulan la obligacién de los Estados de
garantizar el derecho a la reparacion integral, varias preguntas. Solamente voy a
sugerir una: ¢Puede la justicia transicional reducir los estandares internacionales
de proteccion de un derecho? La sustitucion del estandar de proporcionalidad
por el estandar de reparacion justa y adecuada modifica sustancialmente un

diferentes tipos de dafios que puede producir una violacion determinada, haciendo mas probable que,
hasta cierto punto, pueda repararse el dafio causado.” (Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Instrumento del Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto.
Programas de reparaciones, New York y Ginebra, 2008, p. 23).

29 Cfr. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumento
del Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y
Ginebra, 2008, p. 30.

20 Cfr. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumento del
Estado de Derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y Ginebra,
2008, p. 31. Al respecto, la OACNUDH sefiala: “El punto esencial es que los beneficios del programa
no tienen por objeto consolidar la condicion de las victimas como tales victimas, sino como ciudadanos,
como titulares de derechos iguales a los de los demas ciudadanos. Los beneficios se convierten en una
forma de indemnizacion simbdlica o nominal por el hecho de que se violaron derechos que debian
proteger la integridad basica, las posibilidades y los intereses de los ciudadanos. Es la violacion de
los derechos humanos la que motiva la aplicacién de medidas de indemnizacion. Y es precisamente
porque los beneficios se conceden en reconocimiento de los derechos (violados) de los ciudadanos
por lo que ese objetivo general se relaciona con la justicia. La justicia en una sociedad que se rige
por el estado de derecho es una relacion entre ciudadanos, es decir, entre titulares de derechos iguales.”
(p- 3).

21 Cfr. Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumento
del Estado de derecho para sociedades en post-conflicto. Programas de reparaciones, New York y
Ginebra, 2008, p. 32. La OACNUDH sefiala al respecto, entre otras cuestiones, que “[lJo que importa
es que un programa de reparaciones bien organizado es el que indica a las victimas y otras personas
que el nuevo gobierno toma muy en serio los abusos pasados y esta decidido a contribuir a la calidad
de vida de los sobrevivientes.”(p. 32).
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elemento esencial de la reparacion integral. Como recordé en el primer aca-
pite de este capitulo, el alcance de la reparacion integral hace referencia —en
el derecho internacional de los derechos humanos— a una reparacién justa,
adecuada y proporcional a la naturaleza y gravedad de la violacién cometida,
a la gravedad de las circunstancias en que se produjo la violacién del derecho
y al dafio sufrido por la victima, en sus distintas facetas. Podria argumentarse
al respecto que la necesidad de atender la reparacion del universo méas amplio
posible de victimas, en un contexto de transicion y, muy seguramente, de recur-
S0s escasos, justifica—como lo sugiere la Oficina del Alto Comisionado— una
renuncia de algunos estandares (0 su sustitucién por otros mas manejables en
el contexto transicional). Si este es el argumento, creo que habria que aceptar
expresamente que se estan sacrificando algunos derechos o algun derecho de
las victimas en aras de garantizar que, en la perspectiva ideal, todas las victimas
reciben una reparacion. Sin embargo, las respuestas de organismos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos, como la Corte Interamericana,
no parecen asumir el argumento ni llegar a esta conclusion.

En el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, por ejemplo, la Corte IDH,
si bien hizo una valoracion positiva de los programas de reparacién adoptados
en Chile para reparar las violaciones de derechos cometidas durante el periodo
de la dictadura militar, reiterd plenamente, en relacién con las victimas del
caso, su jurisprudencia en materia de reparaciones, y, en esa medida, procedio
a evaluar —como lo ha hecho en relacion con otros Estados que han otor-
gado medidas de reparacion a las victimas antes de llegar a la Corte o durante
el tramite del caso en la Corte— si las medidas de reparacion otorgadas por el
Estado chileno a las victimas satisfacian o0 no los estandares de la reparacion
integral, con respecto a las violaciones de derechos declaradas en la sentencia
y de los dafios sufridos por las victimas a raiz de dichas violaciones.?? Es decir,
la Corte IDH no establecid, en este caso, un tratamiento diferente del derecho
a la reparacion, ni dispenso al Estado de Chile de la obligacion de garantizar
una reparacion integral a las victimas.

En un escenario diferente, pero que también incorporo en la decision las nor-
mas del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los
derechos humanos, la Corte Internacional de Justicia considerd, en la Opinién
Consultiva sobre las Consecuencias legales de la construccion de un muro en
el territorio palestino ocupado, que el Estado de Israel debia cumplir con la
reparacion integral de los dafios sufridos por las personas naturales y las personas
juridicas. Al respecto, La Corte Internacional de Justicia cit6 la decision de la

22 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006,
parrs. 134 - 139. Sobre la reafirmacion del principio de proporcionalidad puede verse, entre otras, caso
Gonzélez y otras vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2005, parr. 451.
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Corte Permanente de Justicia Internacional en el Caso Factory at Chorzdw, y,
en consecuencia, dijo:

Israel tiene la obligacion de devolver las tierras, huertos, olivares y demas bienes
inmuebles de los que haya despojado a cualesquiera personas fisicas o juridicas a
los efectos de la construccion del muro en el territorio palestino ocupado. En caso de
que tal restitucion resultase ser materialmente imposible, Israel tiene la obligacién
de compensar a las personas en cuestion por los dafios sufridos. La Corte considera
que Israel también tiene la obligacién de compensar, de conformidad con las re-
glas aplicables del derecho internacional, a todas las personas fisicas o juridicas
que hayan sufrido cualquier forma de dafios materiales como consecuencia de la
construccion del muro.?®

Es decir, tampoco en este caso —con un muy elevado nimero de victimas
de graves violaciones de derechos humanos— fueron modificados, por una
corte internacional, los estandares que articulan la obligacion internacional
que tienen los Estados de garantizar la reparacion integral por hechos ilicitos
internacionales.

El Caso Icyer v. Turkey, decidido por la Corte Europea de Derechos Humanos,
en sentencia de 12 de enero de 2006, podria sugerir, sin embargo, que las de-
cisiones de las cortes internacionales, en esta materia, no son homogéneas. En
este caso, la Corte Europea declaré inadmisible la reclamacion, por considerar
que la Ley de Compensaciones por pérdidas sufridas a causa del Terrorismo y
de la Lucha contra el Terrorismo, aprobada por Turquia el 27 de julio de 2004,
establecia un recurso para reclamar reparaciones que era efectivo y accesible
y que, por tanto, se ajustaba a los requerimientos del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.?** Ahora
bien, una lectura cuidadosa de la decisién aclara que la Corte no se pronuncio,
en el caso concreto, sobre la garantia efectiva del derecho a ser reparado que
reclamaba la victima, sino sobre la existencia de un recurso interno que, en
principio, era efectivo y estaba disponible para garantizar el derecho, y, que,
por tanto, debia ser previamente agotado por la victima antes de iniciar una

2% ]1CJ, Consecuencias legales de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, Opinién
Consultiva, 9 de julio de 2004, A/ES-10/273, parr. 153.

294 Cfr, ECHR, Igyer v. Turkey Case, no. 18888/02, decision of 12 January 2006. En este caso, la ECHR
sefialé lo siguiente: “As regards the effectiveness of the remedy in question, the Court noted that
the compensation commissions seemed to be operational in 76 provinces, including Tunceli and
Diyarbakir, which could be considered the epicentre of the internal displacement phenomenon, and
that there were already 170,000 people seeking a remedy before the commissions. It could also be
seen, from a substantial number of sample decisions furnished by the Turkish Government, that those
who had sustained damage in cases of denial of access to property, damage to their property or death
or injury could successfully claim compensation by using the remedy offered by the Compensation
Law. Those decisions demonstrated that the remedy in question was available not only in theory but
also in practice.”
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reclamacion ante la Corte, conforme a un principio consolidado del derecho
internacional y de la propia jurisprudencia de la Corte Europea.?® Es decir, no
hubo en esta decision una modificacion del estandar de reparacion que ha sido
adoptado por la Corte Europea en su muy larga tradicién jurisprudencial. En
este caso, conviene asimismo tener en cuenta que la Ley de Compensaciones
por pérdidas sufridas a causa del Terrorismo y de la Lucha contra el Terrorismo
fue aprobada por el Estado de Turquia en cumplimiento de una decision anterior
de la Corte Europea,?*®y, en ese sentido, la Corte estaba valorando, también, en
esta sentencia, el cumplimiento que el Estado venia haciendo de sus decisiones.

Podria entonces decirse que al igual que sucede con los derechos a la verdad
y a la justicia, el derecho a la reparacidn, en contextos de justicia transicional,
esta también regido por los estandares del derecho internacional de los derechos
humanos y que, por tanto, corresponde a la justicia transicional buscar ajustar
sus mecanismos a estos estandares, sin olvidar que en el derecho internacional
de los derechos humanos rige siempre, en relacion con la aplicacion e interpre-
tacion de las normas, el principio pro persona o pro homine.

25 Al respecto, puede verse: ECHR, Key case-law issues, Exhaustion of domestic remedies, updated
18/04/2006.

26 ECHR, Dogan and Others Case, nos. 8803-8811/02, 8813/02 and 8815-8819/02, judgment of 29 June
2004.



CAPITULO 4






VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LAS MUJERES Y DESPLAZAMIENTO FORZADO DE
PERSONAS: UNA APROXIMACION DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En los capitulos anteriores hice referencia a algunos de los estandares del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario que definen los marcos de proteccion de los derechos a la verdad,
a la justicia y a la reparacion, y traté de ahondar un poco en la relacion que existe
entre estos marcos de proteccion y la llamada justicia transicional o justicia
de transicion. En este capitulo deseo hacer una aproximacion, desde el derecho
internacional de los derechos humanos, a dos situaciones concretas: la violencia
sexual de la que son victimas las mujeres en un contexto de conflicto armado
y el desplazamiento forzado interno de personas. He escogido estas dos situa-
ciones por varias razones. Creo, en primer lugar, que el hecho de la violencia
sexual en los conflictos armados es un hecho de extrema gravedad. A pesar de
ello, considero que siguen existiendo, en muchas sociedades, fuertes barreras
sociales e institucionales que impiden o dificultan afrontarlo y tratarlo en for-
ma adecuada. Creo, también, que las victimas de estos hechos contintan, en una
mayoria preocupante, sometidas al silencio o invisibilizadas. En relacion con
el segundo caso, creo que el desplazamiento forzado de personas es uno de los
hechos que mas dafios produce en un ser humano. Es un hecho que tiene la poten-
cia de destruir radicalmente la identidad y los proyectos de vida de una persona.
Sin embargo, pareciera, a veces, que los Estados y las sociedades no logran tomar
conciencia de lo que esto significa. En nuestro caso particular, el de Colombia,
estas dos situaciones estan presentes y lo estan en dimensiones que son, a la vez,
preocupantes y dolorosas. Es por ello que he considerado pertinente abordarlas
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en este capitulo, aprovechando, ademas, que son situaciones sobre las que he
reflexionado y con respecto a las cuales he producido algunos escritos. Esta
eleccion no desconoce, en ningin momento, la gravedad de otras dolorosas
realidades, como lo es, por ejemplo, la de la desaparicién forzada de personas.
Reconozco que tengo, en relacion con ellas, la deuda de la escritura.?*

Abordaré los dos temas propuestos de la siguiente forma: en el primer caso
deseo centrarme en la violencia sexual cometida contra las mujeres en un
contexto de conflicto armado como el vivido por Colombia, mostrando cudles
son las obligaciones de proteccién y garantia que los Estados tienen, y como
deberian responder para garantizarles a ellas un adecuado acceso a la justicia.
Al igual que en los capitulos anteriores, me interesa también explorar cémo
se cumplirian estas obligaciones en un contexto de justicia de transicion (1).
En el segundo caso, teniendo como trasfondo las millones de victimas del
desplazamiento forzado que tiene Colombia,?® me interesa profundizar en los
dafios que sufren las victimas del desplazamiento forzado y sefialar algunos de
los criterios de deberian ser tenidos en cuenta para garantizarles una adecuada,
justa y proporcional reparacion (2).

1. Una aproximacion a la respuesta dada desde el derecho
internacional de los derechos humanos, a la violencia sexual contra
las mujeres en los contextos de conflicto armado y en un contexto
de justicia de transicion®”®

La violencia sexual “perpetla el estereotipo de los roles de género que
niega la dignidad humana, la autodeterminacion de la personay obstaculiza
el desarrollo”.®® La violencia sexual es, ademas, en si misma, una grave
violacion de derechos humanos, que se incrementa y agrava ain mas cuando

27 Debo agradecer a Camila de Gamboa, Ethel Castellanos, Andrés Molina, Camilo Castillo, Laly Peralta
y Jorge Luis Lazaro el haberme sugerido hacer estas aclaraciones iniciales.

2% Sobre la situacion de las victimas del desplazamiento forzado en Colombia se puede ver, Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-025 de 22 de enero de 2004 y los respectivos autos de se-
guimiento a su cumplimiento. Se pueden ver, también, los informes de la Comisién de seguimiento
a la politica publica sobre el desplazamiento forzado, disponibles en: http://www.codhes.org/index.
php?option=com_content&task=view&id=39&Itemid=52; y para una actualizacion de la situacion
pueden consultarse los boletines de CODHES en: http://www.codhes.org/index.php?option=com_
docman&task=cat_view&gid=35&Itemid=50.

29 Este acapite tiene como base las ponencias presentadas en el Conversatorio internacional sobre
estrategias legales para afrontar la violencia sexual hacia las mujeres en el marco del conflicto
armado, convocado por la Consejeria de Proyectos, Bogota, 21 de agosto de 2007; y en el Seminario
internacional Reparaciones en perspectiva de género en casos de violaciones de derechos humanos,
Universidad del Rosario-ICTJ-Delusticia, Bogota, 27, 28 y 29 de marzo de 2007.

30 ACNUR, Violencia sexual y por motivos de género en contra de personas refugiadas, retornadas y
retornadas internas. Guia para la prevencion y respuesta, mayo de 2003. Sobre la violencia contra
la mujer como expresion de las desigualdades histéricas entre hombres y mujeres, ver: Naciones



Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional

se comete en ciertos contextos, y bajo ciertas circunstancias. Como ha dicho
ACNUR, “la violencia sexual y por motivos de género prevalece principalmente
en ambientes en donde hay una falta de respeto generalizado por los derechos
humanos”.**

Creo, al respecto, que la violencia sexual contra las mujeres tiene que ver, en
un sentido estructural, con la manera en que interpretamos, intervenimos e
incidimos en las instituciones sociales y politicas, esto es, siguiendo en ello a
J. Rawls,®2 en los sistemas de reglas y de préacticas que guian y conforman las
acciones, las actitudes, las disposiciones y los sentimientos de las personas y de
las comunidades en relacion con las mujeres, sus derechos y el reconocimien-
to y ejercicio de los mismos. Es desde esta aproximacion que deseo abordar
el tema propuesto en este acapite. Para ello, me referiré a tres cuestiones: la
obligacién de los Estados de garantizar los derechos humanos (i); el cambio de
comportamientos, actitudes y disposiciones en un contexto de conflicto armado
(ii); y la garantia efectiva de acceso de las mujeres a los recursos judiciales,
en particular, a los procesos penales en contextos de justicia transicional (iii).
Abordaré estas cuestiones desde el derecho internacional de los derechos hu-
manos. Creo que una aproximacion a este tema desde los estandares internacio-
nales de derechos humanos tiene la ventaja de aprovechar la enorme potencia
que tiene el lenguaje de los derechos humanos —en su ldgica de articulacion
de principios universales y de continuo crecimiento del sistema de derechos
humanos— asi como la conexion que hoy existe entre el sistema internacional
(universal y regional(es)) de derechos humanos®® y otros sistemas normativos
de derecho, como el derecho internacional humanitario, el derecho de refugio,
y el derecho penal internacional, particularmente relevante para este tema. Esta
aproximacion tiene otra ventaja: nos obliga a pensar en las mujeres victimas de
violaciones de sus derechos como sujetos de derechos humanos.

Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Relatora Especial sobre Violencia contra la Mujer, Informe
preliminar, E/CN.4/1995, 42, 22 de noviembre de 1994.

301 ACNUR, Violencia sexual y por motivos de género en contra de personas refugiadas, retornadas y
retornadas internas. Guia para la prevencion y respuesta, mayo de 2003.

302 Cfr. John Rawls (1999, p. 104). Seguin J. Rawls, una institucion es “un sistema de reglas piblicamente
reconocidas con arreglo a las cuales generalmente se actiia y que al definir cargos y posiciones, derechos
y deberes, da a la actividad politica y social su formay estructura”.

%03 Entendiendo el sistema como todo el conjunto de instrumentos internacionales de proteccién de derechos
humanos y de decisiones de los distintos érganos internacionales de proteccion de estos derechos.
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1.1. Obligacion del Estado de garantizar los derechos

La existencia de un marco normativo preciso de obligaciones internacionales del
Estado y de derechos de las mujeres es una herramienta especialmente favorable
para abordar el tema de la violencia sexual en el contexto del conflicto armado,
porque permite tratar la violencia sexual como una cuestion de derechos y en
relacién con los derechos y libertades de los que son titulares las mujeres —tal
y como lo ha orientado el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer.?* Desde esta aproximacion normativa se pueden identificar,
también, algunas medidas y mecanismos esenciales que contribuyan a superar
los obstaculos con los que se enfrenta el tratamiento del tema.

Conforme al derecho internacional, las mujeres tienen un derecho humano a
una vida libre de violencia y discriminacion, en general *® y para el tema de
este capitulo, tienen un derecho humano a una vida libre de violencia sexual >
En relacion con este derecho, los Estados tienen obligaciones tanto generales
como especificas.®” Me interesa, en particular, la obligacion que los Estados
tienen de garantizar el libre y pleno ejercicio del derecho. Para referirme a
esta obligacién voy a tener en cuenta, especialmente, la jurisprudencia de la
Corte Interamericanay la doctrina de la CIDH y de la Relatora de las Naciones
Unidas sobre la violencia contra la mujer.

De acuerdo con la reiterada jurisprudencia de la Corte IDH, a la que he hecho
referencia en los capitulos anteriores, la obligacion de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos implica, para los Estados Partes de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el deber “de organizar

304 Cfr. Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer, Recomendacion
General No. 19, La violencia contra la mujer, 1992, parr. 4.

Cfr. Naciones Unidas, Asamblea General, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, Resolucion 34/1980, de 18 de diciembre de 1979; OEA, Asamblea
General, Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
“Convencién de Belem do Para”, del 9 de junio de 1994; Naciones Unidas, Informe de la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer, Declaracion de Beijing y Plataforma para la Accion, Beijing
4 - 15 de septiembre de 1995, New York, 1996, A/CONF.177/20/Rev.1.

Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Con-
vencion de Belem do Para”, articulo 2: “Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia
fisica, sexual y psicoldgica”.

Conviene recordar, como se vio en el capitulo 2, que estas obligaciones son vinculantes para todas
las ramas del Estado y todos los 6rganos del gobierno. Ademas de las observaciones generales del
Comité de Derechos Humanos ya citadas, puede verse también, entre otras, Naciones Unidas,
Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Bahrein,
CEDAW /C/BHR/CO/2, 14 de noviembre de 2008, parr. 11; Naciones Unidas, Observaciones finales
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer: Uruguay, CEDAW /C/URY/
CO/7, 14 de noviembre de 2008, parr. 9; y Naciones Unidas, Observaciones finales del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Bélgica, CEDAW /C/BEL/CO/6, 7 de noviembre
de 2008, parr. 12.
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todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico” para lograr ese fin.
Como consecuencia de esta obligacion, los Estados tienen el deber de “preve-
nir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la viola-
cion de los derechos humanos.”% Conviene recordar, también, que la Corte
Interamericana ha sefialado, ademas, en relacion con esta obligacion, que la
misma “no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”%

¢Como entender esta obligacion general de garantizar los derechos que tiene
el Estado con respecto al derecho de las mujeres a no padecer violencia sexual
en el contexto de un conflicto armado?

En primer lugar, como una obligacion que impone al Estado deberes muy pre-
cisos, que trazan, por asi decirlo, una ruta de proteccion del derecho: i) prevenir;
i) investigar; iii) sancionar; iv) restablecer el derecho, en caso de su violacion
y cuando ello es posible; y v) reparar los dafios sufridos por la victima. En
segundo lugar, como una obligacion que impone al Estado la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure que los deberes de prevenir, investigar,
sancionar, restablecer y reparar, se cumplen de tal manera de garantizar, en la
realidad, el ejercicio pleno del derecho. En tercer lugar, teniendo claridad en que
estos deberes generales del Estado no se suspenden ni amortiguan, en ningun
momento, en el contexto del conflicto armado. Y, en cuarto lugar, teniendo
claridad también en que en este contexto la obligacion general de garantizar el
derecho, como un derecho humano, se complementa, adicionalmente, con las
disposiciones del derecho internacional humanitario y con las obligaciones espe-
cificas que emergen de la situacion de exposicion, vulnerabilidad e indefension
particular en la que son colocadas las mujeres en ese contexto (por ejemplo, para
el caso colombiano, la situacion de las muchas mujeres trabajadoras sexuales que
son victimas, en regiones de Colombia como el Putumayo, de esclavitud sexual
y otras formas de servicios forzados, y de la grave vulneracion de muchos de
sus derechos). Al respecto, es particularmente relevante recordar que la Corte
Interamericana, en dos de los casos decididos sobre Colombia, la Masacre de
Mapiripan y las Masacres de Ituango, ha reconocido la vulnerabilidad acen-

38 Cfr. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr.
166.
309 Cfr. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 167.
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tuada en la que se encuentran las mujeres colocadas en ciertas situaciones en
el contexto del conflicto armado (como la de ser victimas de desplazamiento
forzado, por ejemplo). En estos dos casos, la Corte IDH hizo precisiones muy
importantes en relacion con las obligaciones especificas del Estado y con la
aplicacion, en Colombia, del derecho internacional humanitario. Entre otras
cuestiones, la Corte se refirio a las siguientes:

» En relacion con la aplicacion de las disposiciones del derecho internacional
humanitario: al interpretar varios de los derechos protegidos por la Conven-
cion Americana (como los derechos de los nifios y las nifias,* el derecho a
circulacion y residencia —y, en este derecho, el derecho a no ser desplazado
forzadamente dentro del Estado—,*'! y el derecho a la propiedad®?), la Corte
Interamericana consider6 que, dada la situacion del conflicto armado interno
en Colombia, resulta necesario analizar los hechos que configuran violaciones
de esos derechos, también a la luz del derecho internacional humanitario, vy,
particularmente, a la luz de las regulaciones sobre los respectivos derechos
contenidas en el Protocolo Il a los Convenios de Ginebra de 1949. Podria
entenderse, conforme a esta jurisprudencia de la Corte Interamericana, que los
hechos que violan el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, y, en
particular, libre de violencia sexual, debe ser analizada, en el contexto de un
conflicto armado, entre otras normas, a la luz del derecho internacional huma-
nitario (entendiendo que forman parte del DIH las interpretaciones autorizadas
que se hacen de sus normas).

» En relacion con las obligaciones especiales: la Corte IDH dijo que mientras
subsista el riesgo creado por el Estado colombiano al propiciar la creacion de
las autodefensas, esta situacion “acentda los deberes especiales de prevencion
y proteccion a cargo del Estado en las zonas en que exista presencia de grupos
paramilitares, asi como la obligacién de investigar con toda diligencia actos u
omisiones de agentes estatales y de particulares que atenten contra la poblacion
civil” (resaltado fuera de texto).*

» También en relacion con las obligaciones especiales: la Corte Interamericana
fue mucho mas precisa en sefialar que en situaciones de violencia sistematica y
de graves violaciones de los derechos, en una zona de conflicto, “los deberes de
adoptar medidas positivas de prevencion y proteccion a cargo del Estado se ven
acentuados y revestidos de importancia cardinal en el marco de las obligaciones
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion” (resaltado afiadido).®'
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Cfr. Corte IDH, Caso de “La Masacre de Mapiripan’ vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre
de 2005, parr. 153.

Cfr. Corte IDH, Caso de “La Masacre de Mapiripan’ vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre
de 2005, parr. 172; Caso de Las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006,
parrs. 208 'y 209.

Cfr. Corte IDH, Caso de Las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006,
parrs. 179y 180.

Corte IDH, Caso de Las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006,
parr. 134.

Corte IDH, Caso de Las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr.
137.
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Por tanto, abordar el tema de la violencia sexual en el contexto del conflicto
armado —desde una perspectiva de integralidad (como la que ha sido orien-
tada por la CIDH)—>3® requiere considerar, cuando menos, los deberes que el
Estado tiene no solo de atender adecuadamente el hecho de violencia cuando
ya se ha producido, sino, de un modo fundamental, los deberes que el Estado
tiene —como garante de los derechos de las personas que estan bajo su juris-
diccion— de evitar que ese hecho se produzca.

En esta perspectiva, deseo hacer énfasis, en este primer acapite, en el deber de
prevenir y proteger y en el deber de investigar. Mas adelante, haré referencia
al deber de reparar, y, particularmente, al deber de adoptar medidas que eviten
la repeticion de los hechos que configuran violaciones de los derechos.

Tanto el deber de prevenir como el deber de proteger, establecen para el Estado
obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccion y
de asegurar la efectividad de los derechos en toda circunstancia y con respecto
a toda persona —incluidos terceros particulares—. En el caso particular de las
mujeres, la Relatora de las Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer,
ha recordado: i) que los deberes de prevencidn y proteccion son deberes que los
Estados tienen bajo la obligacion de diligencia; ii) que, por tanto, el estandar
de debida diligencia no solo se predica del deber de investigar, sino también
—y de forma fundamental— de los deberes de proteccidn y prevencion;® y
iii) que los deberes de prevencidn y proteccion que tiene el Estado se predican
no solo en relacion con actos de agentes del Estado, sino también en relacion
con las acciones de agentes no estatales.®’

Lo anterior es especialmente relevante cuando enfrentamos un contexto como
el del conflicto armado colombiano,*® en el que la vulneracion de los derechos
puede provenir no solo directamente de agentes del Estado, sino también de par-
ticulares. Y, en este caso, tanto de los actores armados (los miembros de los
grupos armados al margen de la ley: de oposicién o grupos paramilitares) como
de otros particulares (familiares, conocidos, miembros de la comunidad) que

315 Al respecto, CIDH, Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado
en Colombia, OEA/Ser.L/V/II, 18 de octubre 2006.

36 En este mismo sentido, CIDH, Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del
conflicto armado en Colombia, OEA/Ser.L/V/11, 18 de octubre 2006.

317 Cfr. Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Integration of the human rights of women
and the gender perspective: violence against women. The due diligence standard as a tool for the
elimination of violence against women, Report of the Special Rapporteur on Violence against WWomen,
its Causes and Consequences, E/CN.4/2006/61, 20 enero de 2006.

38 O contextos de conflicto armado similares, como el que vivio Sierra Leona entre 1991 y 2002; y el
que continta viviendo la Republica Democrética del Congo, entre otros.
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cometen actos contra personas situadas en especiales condiciones de vulnerabi-
lidad e indefension (por ejemplo, pienso en los casos de las nifias en las zonas
de conflicto armado, que han sido victimas de actos que configuran distintas
formas de violencia sexual, y que lo han sido no solo de actores armados, sino
también de otros particulares). En este sentido, es muy importante recordar, en
relacién con Colombia, que la CIDH ha sefialado expresamente que “el Estado
colombiano esta obligado a aplicar debida diligencia para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia y discriminacién contra las mujeres agravada por el

conflicto armado”.3%°

Conforme a la obligacion de diligencia, el deber de prevenir implica, en concre-
to, que el Estado adopta todas las medidas necesarias y razonables para evitar
gue se produzcan violaciones del derecho.?? Estas medidas pueden ser, entre
otras: a) medidas legislativas o de expedicién de otro tipo de disposiciones nor-
mativas (decretos, resoluciones, directivas, decisiones judiciales) que disuadan
cualquier amenaza al derecho;** b) disefio e implementacion de politicas pablicas,
y de programas estatales, tendientes a cambiar las condiciones que favorecen,
propician o permiten las violaciones del derecho; y ¢) medidas que propicien, en la
practica y en forma efectiva, cambios de comportamiento, tanto en los funcio-
narios del Estado como en los particulares. El deber de proteger, implica, a su
vez, que el Estado toma todas las medidas necesarias y razonables para evitar
gue en un caso concreto se produzcan dafios irreparables a los derechos de una
persona. Se trata, en estos casos, de brindar un amparo inmediato y adecuado.®??

Mi deseo es el de insistir en las medidas que el Estado debe tomar para lograr un
cambio de condiciones y de comportamientos y practicas, en este caso, tanto de
agentes y funcionarios del Estado (incluidos las autoridades judiciales) como de

319 CIDH, Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Co-
lombia, OEA/Ser.L/V/II, 18 de octubre 2006, parr. 3.

320 En este sentido, Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Integration of the human rights
of women and the gender perspective: violence against women. The due diligence standard as a tool
for the elimination of violence against women, Report of the Special Rapporteur on Violence against
Women, its Causes and Consequences, E/CN.4/2006/61, 20 enero 2006.

Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso Zambrano Vélez vs. Ecuador, sentencia de 4 de julio de 2007, parr.
81, en relacion con el derecho a la vida.

Cfr., entre otras, Corte IDH, Caso de la Fundacion de Antropologia Forense de Guatemala, Medidas
urgentes, Resolucion del presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de abril
de 2006, considerando quinto; Caso del Centro Penitenciario Region Capital Yare | y Yare Il (Céarcel
de Yare). Medidas provisionales, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 30 de marzo de 2006, considerando quinto; Caso del Internado Judicial de Monagas (“La
Pica™), Medidas provisionales, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
9 de febrero de 2006, considerando quinto; y Caso del Internado Judicial de Monagas (““La Pica™),
Medidas urgentes, Resolucion del presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 13
de enero de 2006, considerando quinto.
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los particulares —se trate de los actores armados o de otros particulares. Vuelvo
al punto mas adelante, después de recordar algunas cuestiones en relacién con
el deber de investigar, teniendo en cuenta que, ademas de su finalidad especifi-
ca —de garantizar el derecho a la verdad y a la justicia— este deber esta ligado
estrechamente a la obligacion que tiene el Estado de garantizar la no repeticion
de las violaciones de derechos —y;, en este sentido, también al deber de prevenir.

Como ya fue sefialado en el capitulo segundo, el deber de investigar forma parte
de la obligacion que el Estado tiene de garantizar a toda victima de violaciones
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, el derecho de
acceso a la justicia, en su doble perspectiva: i) de posibilidad fisica real de
presentar denuncias y/o demandas y de participar e intervenir en los respectivos
procesos, y ii) de perspectiva real de obtener una respuesta en un tiempo razo-
nable, respetuosa del derecho de la victima (y no solo del procesado) al debido
proceso y de la proteccion material del derecho.®?

Atendiendo a esa doble perspectiva, la garantia del derecho de acceso a la
justicia de las mujeres victimas de violencia sexual en el contexto del conflicto
armado tendria que garantizar aspectos como los siguientes, varios de los cuales
son a su vez derechos:

» El efectivo acceso a las instancias y procedimientos judiciales (iniciando
por la posibilidad real de denunciar los hechos), sin discriminacion de nin-
gun tipo, incluida la discriminacion que nace de los estereotipos asumidos
socialmente;

* Laproteccion de la victima, de forma tal que la intimidacion o las amenazas
o la presion social no afecten el ejercicio pleno del derecho;

* Un trato adecuado y sensible, respetuoso de la dignidad de la victima, y con-
secuente con la gravedad de la violacién de derechos que ella ha sufrido;

* La realizacién de una investigacion independiente, imparcial y trans-
parente;324

» Larealizacion de una investigacion con seriedad, diligencia e idoneidad,
que permita el esclarecimiento de los hechos, la individualizacion de los
autores, su juzgamiento y la adecuada sancion;

» Elderecho de la victima, durante el proceso, a probar el hecho, la violacion
de derechos sufrida, y los dafios causados por esa violacidn, sin que esto
impligue descargar en la victima, en ningun caso, el impulso del proceso;

328 Cfr., entre otras, CIDH, Acceso a la justicia e inclusion social: el camino hacia el fortalecimiento de la
democracia en Bolivia, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 55.

324 Cfr. CIDH, Acceso a la justicia e inclusion social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia
en Bolivia, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 34, 28 de junio de 2007, Resumen ejecutivo, parr. 15.
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* El derecho de la victima a obtener una reparacion por la totalidad de los
dafos sufridos, proporcional y adecuada a la gravedad de la violacion del
derecho y del dafio causado.

Garantizar todos estos derechos, como aspectos de la garantia efectiva del de-
recho a la justicia, implica no solo contar con un marco normativo sustantivo
gue reconoce adecuadamente la violacion sexual como delito, sino también
—como lo ha sefialado varias veces Alberto Bovino®®— con un marco norma-
tivo procesal que no re-victimice y que haga factible a la victima de violacion
sexual: i) acceder al procedimiento; ii) contar en igualdad de condiciones con
una adecuada asesoria legal; y iii) lograr que se establezca la verdad del hecho
y del dafio mediante estandares de prueba ajustados a la condicién de victima
y a la especial vulnerabilidad y exposicion de las victimas de este delito. Al
respecto, el Reglamento de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Inter-
nacional ha establecido expresamente, en relacion con estandares de prueba
favorables a la efectiva proteccion de los derechos de las victimas de violencia
sexual, principios y reglas, que entenderiamos son exigibles hoy por las mujeres
victimas en los procedimientos judiciales que se siguen conforme a los derechos
internos de los respectivos paises. En el punto sobre acceso a recursos judiciales
me referiré un poco mas en detalle a estos estandares de prueba.

En relacién con la garantia del derecho de las victimas de violencia sexual a
acceso a la justicia es importante recordar, finalmente, que tanto el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas®?® como la Relatora de Naciones Unidas sobre
la violencia contra la mujer®?” y la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos®® han enfatizado la obligacion que tienen los Estados de terminar con la
impunidad de las graves violaciones de derechos humanos —que hoy, ademas,
configuran crimenes internacionales—, entre ellas, expresamente, la violencia
sexual y otras formas de violencia contra las mujeres y las nifias.

32!

o

Cfr. Bovino, Alberto, “Violencia de género; Delitos sexuales y justicia penal”, ponencia en el 1 Semi-
nario Interamericano sobre Género y Justicia: Delitos Sexuales, 25 y 26 de noviembre de 2004, San
Pedro Sula, Honduras, disponible en: http://www.cejamericas.org/doc/documentos/bovino-violencia-
genero.pdf

Al respecto, Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Resolucion 1325 de 2000, S/RES/1325 (2000).
Al respecto, Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Integration of the human rights of
women and the gender perspective: violence against women. The due diligence standard as a tool
for the elimination of violence against women, Report of the Special Rapporteur on Violence against
Women, its Causes and Consequences, E/CN.4/2006/61, 20 enero 2006.

328 Al respecto, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/
Ser.L/V/I1. Doc. 68, 20 de enero 2007.
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1.2. Cambio de comportamientos, actitudes y disposiciones

La forma en que debe ser garantizado por el Estado el derecho de las victimas
de violencia sexual a acceder efectivamente a la justicia —en el contexto del
conflicto armado— me permite entrar en el segundo punto que he propuesto,
el cambio de comportamientos, actitudes y disposiciones. Deseo insistir,
especialmente, en las medidas que los Estados estan obligados a adoptar para
cumplir con el deber de prevenir diligentemente la violencia sexual en el
contexto del conflicto, haciendo una particular referencia al caso colombiano.

He recordado, antes, que los Estados tienen —como un aspecto de la obligacion
de garantizar— una obligacion de propiciar y afianzar conductas gubernamen-
tales que aseguren realmente una efectiva garantia de los derechos. Junto a
esta obligacion, los Estados tienen también la obligacion de ajustar todos sus
disposiciones de derecho interno (incluidas las disposiciones constituciona-
les, legales y de otra jerarquia normativa) a los contenidos de los tratados de
derechos humanos y derecho internacional humanitario de los que son Estado
Parte.®?° En el caso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Corte Interamericana ha dicho que esta obligacidon (establecida en el articulo 2
de la Convencion) implica para los Estados varios deberes: i) supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garan-
tias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos
u obstaculicen su ejercicio; y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de esas garantias.®®

Me voy a detener en el segundo aspecto —expedicion de normas y desarrollo
de practicas—, y en el relacionado con las conductas gubernamentales. Y, al
hacerlo, deseo recordar que, en su informe sobre “Las mujeres frente a la vio-
lencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia™, la
CIDH llamd la atencion sobre la ausencia en el Estado colombiano del registro,
analisis y atencién adecuados del fenémeno de la violencia y la discriminacién
contra las mujeres y las nifias agravados por el conflicto armado, en especial
por la violencia sexual y el control social ejercido por los grupos armados.

Los hechos de violencia sexual que se producen en el contexto del con-
flicto armado cuentan con ambientes que le son favorables, y en los cuales
se enraizan, entre ellos: i) relaciones de género desiguales (de inequidad y

329 Cfr., al respecto, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31.

330 Cfr. Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 72; y Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 118.

31 CIDH, Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Co-
lombia, OEA/Ser.L/V/I1, 18 de octubre 2006, parrs. 12-14.
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desequilibrio) ya existentes, y actitudes condescendientes con la violencia
contra las mujeres que, si en contextos de paz son ya muchas veces invisibles
o aceptadas como normales, en el contexto de conflicto armado tienden a
invisibilizarse totalmente; y ii) la exacerbacion, en el contexto del conflicto, de
las relaciones de género desiguales y de la aceptacion de la violencia contra la
mujer por razones distintas, entre ellas, el ejercicio de poder masculino armado,
y también, el uso violento del poder contra la mujer como forma de conquista
territorial, control social y medio de guerra.3®

La existencia de estos ambientes favorables a los hechos de violencia sexual
en el contexto del conflicto armado demanda del Estado distintas formas de
intervencion dirigidas no solo a los cambios de normas, sino también a cam-
bios de practicas, de comportamientos y de actitudes: de las comunidades, de
las autoridades y de los actores armados (miembros de los grupos armados al
margen de la ley).

En relacién con las comunidades, la visibilizacion de la existencia de la violencia
sexual, y de su calificaciéon como un hecho que configura una grave vulneracion
de derechos humanos (y, ademas, un delito), y que produce graves dafios en las
victimas, es una medida basica, pero fundamental, para propiciar cambios en
las précticas tanto de los particulares como de los funcionarios. Lograr adecua-
damente esa visibilizacion es una tarea que compete al Estado en cumplimiento
de su obligacién de garantizar los derechos.®*

332 Al respecto, ACNUR, Violencia sexual y por motivos de género en contra de personas refugiadas, retor-

nadas y retornadas internas. Guia para la prevencion y respuesta, mayo de 2003. CIDH, Las mujeres
frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia, OEAISer.LIV/II,
18 de octubre 2006, parrs. 45-47.

338 Una adecuada visibilizacion de la violencia sexual contra las mujeres, como una violacion de derechos
humanos, deberia estar acompafiada de una adecuada capacitacion de los funcionarios y funcionarias
(administrativos y judiciales) y de una adecuada politica de concienciacién tanto de funcionarios y
funcionarias como de la sociedad en general contra todas las formas de violencia contra la mujer. Al
respecto, entre otras, Naciones Unidas, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer: Bahrein, CEDAW/C/BHR/CO/2, 14 de noviembre de 2008, parr. 25;
Naciones Unidas, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer: Uruguay, CEDAW /C/URY/CO/7, 14 de noviembre de 2008, parr. 23; y Naciones Unidas,
Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Bélgica,
CEDAW /C/BEL/COI6, 7 de noviembre de 2008, pars. 24 y 32. En este informe la CEDAW recomend6
al Estado de Bélgica: “que adopte y ponga en practica una estrategia nacional unificada y polifacética
para eliminar la violencia contra las mujeres y las nifias, lo que podria incluir componentes juridicos,
educativos, financieros y sociales. El Comité recomienda la ampliacion de las actividades y progra-
mas de capacitacion para miembros del Parlamento, el poder judicial y la administracion publica, en
particular el personal encargado de velar por el cumplimiento de la ley, el profesorado y el personal de
los servicios de salud, para sensibilizarlos respecto de todas las formas de violencia contra las mujeres
y las nifias y prepararlos para prestar un apoyo adecuado a las victimas. Recomienda también que se
intensifiquen las campafias de sensibilizacion publica sobre todas las formas de violencia contra las
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La adecuada visibilizacion de la violencia sexual como una grave vulneracion
de derechos humanos que produce graves dafios —tendiente a incidir en la
apropiacion consciente de esa realidad por las comunidades asi como en su
rechazo— puede contribuir al reconocimiento social de las victimas de esos
hechos en su calidad de tales. Ese reconocimiento puede contribuir, a su vez, a
hacer explicitas conductas que configuran violencia sexual y que no son vistas
de ese modo por la comunidad (por ejemplo, los actos de abuso sexual o el
embarazo forzado). Y puede contribuir, sustancialmente, a que las victimas —en
un ambiente social distinto, comprensivo de su situacion, y mas favorable a su
reconocimiento como victimas— puedan atreverse a denunciar los hechos y a
actuar en los procesos judiciales.

Una adecuada visibilizacion de la violencia sexual como una grave vulneracion
de derechos humanos, frente a los funcionarios y a las autoridades, es, a su
vez, fundamental para afianzar adecuadamente el reconocimiento normativo
de las victimas y de sus derechos a la atencion, a la justicia, a la verdad, a la
reparacion y a la no repeticion. En relacion con las autoridades y los funciona-
rios, los organismos internacionales —como la CIDH, la Relatora de Naciones
Unidas y ACNUR— han insistido, entre otras cuestiones, en la necesidad de la
capacitacion idonea y en la sensibilizacién de género. Conviene reiterar, al
respecto, que la mera existencia de normas que tipifican el delito y que esta-
blecen formalmente un recurso no garantiza, per se, el acceso efectivo de las
victimas de violencia sexual a la verdad, a la justicia y a la reparacién, si no hay
un enfoque y una sensibilidad real de género en todos/as los/las funcionarios y
funcionarias. En este sentido, la primera sentencia del Tribunal Penal Especial
para Sierra Leona deja la sensacion que no es para nada fécil establecer, aun ante
los tribunales judiciales internacionales, cudndo ciertos hechos configuran, no
solo violencia sexual, sino también formas distintas de violencia sexual.®** Se
podria arglir, en este caso, que se trata de una cuestion que puede atenderse,
fundamentalmente, propiciando un cambio normativo en el sistema de valo-
racion de pruebas o garantizando un adecuado establecimiento de los hechos
en las acusaciones de los y las fiscales. Creo, sin embargo, que frente a estos ar-
gumentos habria que responder con un “si y no”. Como han sefialado teéricos
y tedricas de las ciencias cognitivas, es dificil ver ciertos hechos —a pesar de
estar ahi— cuando no tenemos conciencia de que existen.®* Por eso creo que la
correcta visibilizacion, frente a las autoridades judiciales, de la violencia sexual y

mujeres y las nifias (parr. 32).” Una recomendacion similar hizo al Estado de Bahrein y al Estado de
Uruguay.

3% SCSL, Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, SCSL-2004-16-PT, Judgement 20 June 2007.

335 Al respecto, Owen Flanagan (1991).
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de los dafios que ella produce, es fundamental, incluso para permitir una correcta
interpretacién de las normas. Volveré a este tema en el punto siguiente.

Ahora bien, como ha sefialado Alberto Bovino, los primeros obstaculos de ac-
ceso a la justicia no se encuentran solamente o necesariamente en la autoridad
judicial, sino también en la autoridad que recibe la primera denuncia de la victima,
e, igualmente, en quienes realizan las primeras indagaciones sobre el hecho
que se denuncia (los cuerpos de investigacion, por ejemplo, que, en un sistema
penal de tendencia acusatoria como el colombiano, son distintos de la autoridad
judicial). Esto puede llevar a reafirmar la necesidad de disefios de politicas
publicas completas, para atender la violencia sexual —incluido el contexto del
conflicto armado— que incorporen una politica criminal especifica (tanto de
tipos penales como de procedimiento), pero que vayan mucho mas alla.

Finalmente, en relacion con los actores armados —miembros de los grupos
armados al margen de la ley—, la CIDH ha dicho expresamente, en el caso de
Colombia, que para estos grupos la violencia sexual “se ha hecho habitual”,
en un conflicto armado en el que no hay observancia del derecho internacional
humanitario.®¢ Conviene, por tanto, tener en cuenta que, aun cuando los trata-
dos del DIH tienen carencias en el reconocimiento del sentido y alcance de la
violencia sexual, es importante valorar adecuadamente —sobre todo cuando se
busca evitar que se produzcan los hechos o que estos se repitan, para humanizar
la situacion del conflicto— que el derecho internacional humanitario prohibe
en forma expresa, y en todo tiempo y lugar, varias conductas, entre ellas:**" i)
“los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica 0 mental de las per-
sonas, en particular el homicidio y los tratos crueles tales como la tortura y las
mutilaciones o toda forma de pena corporal”; ii) “los atentados contra la dignidad
personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la violacion, la pros-
titucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor”; y iii) “las amenazas
de realizar los actos mencionados”.®® En este sentido, estrategias dirigidas a
crear conciencia en los actores armados sobre estas prohibiciones, pueden re-
sultar, ademas de correctas, Utiles para evitar la comision o la repeticion de los
hechos, y también para que los hechos de violencia sexual ya cometidos sean
reconocidos como tales por sus autores en las instancias que busquen garantizar
verdad, justicia y reparacion. Adicionalmente, es conveniente recordar a los
actores armados —mediante estrategias adecuadas— que hoy, con la vigencia

3% Cfr. CIDH, Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en
Colombia, OEA/Ser.L/V/11, 18 de octubre 2006, parr. 51.

337 En concreto, para los conflictos no internacionales, el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949.

33 Cfr. Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, articulo 2.



Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional

del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, la violacion, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada, la esterilizacion forzada y otros abusos sexuales
de igual gravedad,** son contemplados —cuando se cumplen las respectivas
condiciones— como delitos de lesa humanidad (y no solo como crimenes de
guerra, lo cual es particularmente relevante para Colombia dada la reserva for-
mulada al Estatuto por el Estado); **°y que, ademas, de acuerdo con el articulo
29 del Estatuto de Roma, los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.®

1.3. La garantia efectiva de acceso de las mujeres a los recursos judiciales,
en particular a los procesos penales en contextos de justicia transicional

Una pregunta que debemos hacernos es como debe entenderse —Y este debe es
un “deber ser” normativo— esa garantia igual y efectiva de acceso a la justicia
penal, cuando hablamos de las mujeres y pensamos en las mujeres.

Antes de sugerir una aproximacion a esta nocion de garantia igual y efectiva,
considero necesario explicitar la tensién —que tal vez se da en términos de
dicotomia— que parece existir entre usar o no usar el mecanismo de los procesos
penales cuando estamos en presencia de violencias ejercidas contra la mujer
y, en particular, cuando estamos ante formas de violencia sexual. Al respecto,
podriamos identificar dos tensiones: una, referida a un marco mas general, entre
justicia y paz en procesos de justicia transicional; y otra, mas especifica, pero
inserta también en contextos de justicia de transicidn, entre la justicia penal
(que es la justicia que parece entrar también en tension o conflicto con la paz
o el regreso a la democracia) y otras vias de reconocimiento y reparacion de
las violencias y dafios sufridos por las mujeres en su condicion de mujeres. No
voy a hacer referencia a la primera tension, pero si, brevemente, a la segunda,
porque tiene que ver directamente con la forma en que podemos entender,
asumir o, incluso, reclamar una perspectiva de equidad de género en el acceso
a la justicia penal.

39 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 7.1.

390 | ey 742 de 2002. Colombia formulé —el 5 de agosto de 2002— una reserva temporal a la vigencia
del Estatuto de Roma, para los crimenes de guerra. Una vez levantada la reserva quedara en plena
vigencia, para Colombia, la integridad del Estatuto de Roma. Conviene tener en cuenta, sin embargo,
que muchas de las conductas realizadas por los grupos al margen de la ley en el conflicto armado
colombiano caben en la categoria de los delitos contra la humanidad, y, en ese sentido, no han estado
afectados por la reserva.

31 E| CICR harecomendado a los Estados, expresamente, concienciar a los grupos armados “acerca de las
obligaciones dimanantes del DIH, y también de la responsabilidad en la que incurren si las incumplen.”
(CICR, Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario, Las personas dadas por
desaparecidas y sus familias, Recomendaciones para la elaboracion de una legislacion nacional, 31
de mayo de 2003).
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El punto més alto en el que nos encontramos hoy en el sistema internacional de
proteccion de derechos humanos esta dado, entre otras, por la confluencia de
principios y de conceptos entre el sistema propiamente de derechos humanos
y el sistema penal internacional, cuya expresion mas emblemética es —hasta
ahora— el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Lo que se observa, en relacién con la proteccion de los derechos de las mujeres,
es que ellas mismas han ido logrando, en esa logica de confluencia de protec-
cion, la adopcion de instrumentos internacionales de derechos humanos que
protegen especificamente derechos de las mujeres (incluyendo instrumentos
vinculantes, muy poderosos y relevantes), y la incorporacion explicita, como
tipos penales internacionales, de crimenes que constituyen violencia sexual.
En ese sentido, se puede decir que las mujeres han logrado —por lo menos en
términos de normas juridicas internacionales— una visualizacion expresa de
varios de los crimenes que las afectan a ellas de manera especifica.

Podria entenderse, en esa légica progresiva de proteccion de los derechos de las
mujeres, que la intencién de las mujeres al haber dado la lucha por la incorpo-
racion —en el Estatuto de la CP1— de tipos penales cuyo contenido esta dado
por formas de violencia sexual, es la de que estos crimenes sean efectivamente
perseguidos y sancionados. Y dado el carécter subsidiario de la CPI, se puede
entender, a su vez, que la pretension es que estos crimenes sean efectivamen-
te perseguidos y sancionados en los respectivos paises. Esto es consistente,
ademas, con la obligacion general que tienen los Estados —en virtud de los
principales tratados internacionales de derechos humanos— de investigar todas
las violaciones de derechos humanos que se cometan en su jurisdiccion, y de
enjuiciar y sancionar a todos los/las autores/as de esas violaciones.

Ahora, se podria sefialar que tal vez esta pretension de investigar, enjuiciar y
sancionar los crimenes de violencia sexual contra la mujer puede funcionar en
contextos distintos a los de justicia de transicion. Algunos de los argumentos
dados hacen referencia al caracter masivo de las violaciones y también, en el
caso de las mujeres, a la particularidad de los crimenes cometidos contra ellas
—en el periodo anterior a la transicion— y a la enorme dificultad que las mu-
jeres tienen para acceder, en términos que les garanticen confianza, seguridad
y respeto a su dignidad, a los procesos penales.

Frente a estas dos consideraciones, creo que habria que tener en cuenta que
la competencia de la CPI esta dada para crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y genocidio. Estas categorias suponen contextos o de violaciones
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masivas o de violaciones sistematicas o de violaciones masivas y sistematicas de
derechos humanos. Luego, la justicia penal de la Corte Penal Internacional es
una justicia prevista para atender, subsidiariamente —en caso de impunidad
o de decisiones judiciales fraudulentas al interior de los Estados— los graves
crimenes cometidos en un pasado de violencia. Esto quiere decir que, por lo
menos, los Estados que son parte del Estatuto Penal de Roma estan obligados
a investigar, enjuiciar y sancionar penalmente a los autores de los crimenes tipi-
ficados en este Estatuto. Entre estos crimenes estan los crimenes de violencia
sexual. Lo que significa que, por lo menos, los Estados Partes del Estatuto Penal
Internacional estan obligados a investigar y sancionar estos crimenes. Si esta
es una obligacidn de los Estados —obligacidn que es, de nuevo, consistente con
la obligacion internacional que tienen, en razén de los tratados internacionales
de derechos humanos, de investigar, enjuiciar y sancionar las graves violacio-
nes de derechos humanos y derecho internacional humanitario— tendriamos que
asumir que los procesos penales son una via, un mecanismo, que esta previsto
para ser implementado por los Estados en los procesos de justicia de transicion,
como mecanismo que debe dar cuenta de los crimenes de lesa humanidad, de
los crimenes de guerra, de genocidio, y de otras graves violaciones de derechos
humanos. Y tendriamos que asumir, en esa logica del sistema internacional de
los derechos humanos y del derecho penal internacional, que los Estados estan
obligados a garantizar que ese mecanismo penal dé cuenta de los crimenes de
violencia sexual.

Si este es el momento normativo en el que nos encontramos a nivel de las normas
internacionales de derechos humanos y de derecho penal internacional, asi como
de las obligaciones internacionales que hoy tienen los Estados en materia de
derechos humanos y de crimenes internacionales, la manera de atender el dilema
entre usar o no usar el proceso penal cuando enfrentamos —en contextos de justi-
cia de transicion— crimenes de violencia sexual, puede tratar de resolverse
ofreciendo, no una disolucion del dilema, sino una salida al mismo. Y creo que,
de nuevo, son las mujeres las que estan indicando esa salida.

La dificil experiencia vivida por las mujeres que tomaron la decision de decla-
rar sobre crimenes de violencia sexual cometidos contra ellas, ante el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia, y la evaluacion que posteriormente
se hizo de la misma, ha contribuido al establecimiento de reglas procesales y
de prueba en las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, que tienen es-
pecificamente en cuenta la condicion de la mujer victima de violencia sexual,
tanto en el tratamiento y la atencion que ella debe recibir como victima, como
en los estandares de prueba que deben cumplirse ante la Fiscalia de la Corte y
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ante los jueces y las juezas de la Corte para establecer los hechos que configuran
la violacion.

Lo que estos cambios normativos pueden estar mostrando es que si considera-
mos que los crimenes de violencia sexual —o de otras violencias— cometidos
contra las mujeres no deben quedar impunes —que debe darse con respecto a
estos crimenes un nunca mas a su impunidad, hacia el pasado, en el presente,
y hacia el futuro—, y que ello supone el uso del mecanismo de los procesos
penales, entonces, lo que tal vez debemos promover y lograr es un cambio radical
en la concepcion de los procesos penales y en la forma en que las autoridades
judiciales responsables de los mismos atienden, asumen y se relacionan con los
hechos constitutivos de crimenes de violencia contra la mujer. No es una tarea
facil, pero es una tarea que responderia a la I6gica de evolucion que estan teniendo
los dos sistemas normativos: el derecho internacional de los derechos humanosy el
derecho penal internacional. En esta perspectiva, voy a sugerir una aproximacion
a la nocién de equidad de género en el acceso a la justicia penal, partiendo de
consideraciones y decisiones de 6rganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos (a). Posteriormente, haré una breve referencia a un conjunto de
estandares relacionados con el proceso penal, y que considero pertinentes y
relevantes para el tema que aqui estoy tratando (b).

a. Como entender la nocion de “garantia igual y efectiva” de acceso a la
justicia penal

Parto de la obligacién internacional que los Estados tienen de garantizar a
hombres y mujeres, por igual y sin discriminacion alguna, el disfrute de todos
los derechos previstos en los principales tratados internacionales de derechos
humanos. Entre esos derechos, el derecho a la proteccion judicial es conside-
rado, como ya lo he sefialado, una de las columnas vertebrales del sistema de
derechos y de un Estado democratico, y el acceso a la justicia se considera una
norma imperativa de derecho internacional.3#2

En el caso especifico de las mujeres, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha considerado, ademas, que “el poder judicial constituye la primera
linea de defensa a nivel nacional para la proteccion de los derechos y las li-
bertades individuales de las mujeres”, y de ahi la importancia de su respuesta
efectiva ante violaciones de derechos humanos.** Igualmente, la Relatora de
Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer ha insistido en la necesidad

342 Al respecto, Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Per, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 160.
343 Cfr. CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
I1. Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 6.



Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional

de garantizar a las mujeres, como forma especifica de reparacion, el debido
acceso a mecanismos penales (y civiles) efectivos, y ha insistido, también, en
la necesidad de investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos
cometidas contra las mujeres.>*

En el marco de estos tratados, los érganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos han reconocido varias cuestiones, entre ellas dos que me
interesa resaltar. En primer lugar, han reconocido expresamente y en forma
reiterada que la desigualdad que padecen las mujeres en el disfrute de sus de-
rechos, esta arraigada, de manera profunda, en la tradicion, en la culturay en la
historia de las distintas sociedades;** y que las mujeres pueden verse limitadas
en ladenuncia de la desigualdad, la discriminacion o la violencia por la falta de
recursos judiciales idoneos y efectivos para atender y tramitar esas denuncias.3#
En segundo lugar, estos 6rganos internacionales han reconocido que las formas
de desigualdad y discriminacion no afectan a las mujeres y a los hombres de la
misma forma ni de igual medida, y han reconocido, también, que hay formas
de desigualdad y discriminacion que pueden tener consecuencias que afectan
en primer lugar o Unicamente a las mujeres, o que se dirigen solo contra las
mujeres en su condicion de mujeres.®” En un mismo sentido, han reconocido
que hay formas de violencia que afectan especificamente a las mujeres®*® o que
las afectan en forma mas intensa o las colocan en situaciones particularmente
vulnerables, como, por ejemplo, la violencia que se ejerce en los contextos de
conflictos armados internos o internacionales.3*

Ubicandose en esta perspectiva, en su intervencion ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la abogada Monica Feria Tinta —representante comun
de las victimas en el Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, y victima,

344 Al respecto, Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Integration of the human rights of
women and the gender perspective: violence against women. The due diligence standard as a tool for
the elimination of violence against women, E/CN.4/2006/61, 20 January 2006.

35 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28, Igualdad de derechos entre hombres
y mujeres, 29 de marzo de 2000, parr. 5; CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en las América, OEA/Ser.L/V/II. Doc.68, 20 de enero de 2007.

346 Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Recomendacion No. XXV relativa a las
dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el género, 2000; CIDH, Acceso a la justicia
para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc.68, 20 de enero de 2007.

37 Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion No. XXV relativa a
las dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el género, 2000; Comité de Derechos
Humanos, Observacion General No. 28, Igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 29 de marzo
de 2000; CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/
Ser.L/V/I1. Doc.68, 20 de enero de 2007.

38 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28, Igualdad de derechos entre hombres
y mujeres, 29 de marzo de 2000.

349 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28, Igualdad de derechos entre hombres
y mujeres, 29 de marzo de 2000, parr. 8.
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asu vez, de los hechos de este caso— dijo: “[n]o existe tortura que no tome en
cuenta el género de la victima”. “No existe (...) tortura ‘neutral’ (...)”. Y “aun
cuando una forma de tortura no sea ‘especifica’ para la mujer, (...) sus efectos
si tendran especifi[ci]dades propias en la mujer”.3*°

El Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru fue el primer caso en el que
la Corte Interamericana se pronuncio sobre aspectos especificos de la violencia
contra la mujer, considerandolos, en cuanto tales, graves violaciones de derechos
protegidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®! y por la
“Convencion de Belém do Parg”.*?

La importancia de este caso, ademas de ser el primero en que la Corte Intera-
mericana —como maximo érgano judicial del sistema interamericano— se pro-
nuncia de manera especifica sobre la violencia contra la mujer como grave
violacion de derechos humanos, esta en la particularidad del caso.3%® El caso no
fue presentado, inicialmente, ante la Corte IDH como un caso de violacion de
derechos contra las mujeres.®* No es, tampoco, un caso en el que la victima
Unica o las victimas Unicas son mujeres, como se habia dado en los varios
casos decididos con anterioridad por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.* Es un caso en el que hay victimas hombres y victimas mujeres. Y
con esa particularidad, la Corte Interamericana distinguio tanto las violaciones
especificas de derechos cometidas contra las mujeres en su condicion de tales,
como los efectos distintos que en ellas habian tenido violaciones de derechos
cometidas, también en los mismos hechos, contra las victimas hombres.

30 Cfr., citado en Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre

de 2006, parr. 260. g.

En concreto, del articulo 5, sobre integridad personal.

En concreto, los articulos 1, 6y 8.

33 En casos posteriores, la Corte IDH ha aludido a este caso como el primero en el que ella se refiri a
algunos alcances del articulo 5 de la Convencion Americana en cuanto a los aspectos especificos de
violencia contra la mujer, considerando como referencia de interpretacion las disposiciones pertinen-
tes de la Convencion de Belem do Para y la Convencién sobre Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer. Ver, por ejemplo, Caso Perozo y otros v. Venezuela, sentencia de 28
de enero de 2009, parr. 291; y caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México, sentencia de
16 de noviembre de 2009, sobre mujeres desaparecidas y asesinadas en ciudad Juarez por razones de
género.

3% Lademanda de la CIDH no contemplaba el alegato de violaciones de derechos cometidos contra

las mujeres. El escrito auténomo de argumentos, solicitudes y pruebas de la representante comdn

de las victimas si lo incluyo.

El primer caso en el que la CIDH aplicé la Convencion de Belém do Par4, fue el Caso Maria da Penha

Maia Fernandes, Informe de Fondo, No. 54/01, 16 de abril de 2001. Con anterioridad se habia pronun-

ciado, en varios casos, sobre la violacion sexual cometida contra victimas mujeres, como violacion del

articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; entre ellos, el Caso Raquel Martin
de Mejia (Pert), Informe de Fondo, No. 5/96, 1° de marzo de 1996. Igualmente, se habia pronunciado
sobre la violacion de otros articulos de la Convencion Americana de Derechos Humanos en relacion
con la igualdad de derechos y la no discriminacion. Al respecto, Caso Maria Eugenia Morales de
Sierra (Guatemala), Informe No 4/01, 19 de enero de 2001.
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Deseo resaltar estos dos enfoques de la Corte Interamericana, porque incorporan
expresamente, en una decision judicial, una garantia de “equidad de género” en
el acceso a la justicia. La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocio
explicitamente varias cuestiones:

i)

i)

Al analizar los hechos, reconocié que en el contexto de violaciones de los
derechos humanos que caracterizé el conflicto interno en Pert1 las mujeres se
habian visto afectadas por la violencia de manera diferente a los hombres.
Al analizar las violaciones de los derechos, reconocié que actos de violencia
similares cometidos contra hombres y mujeres habian producido dafios
distintos, adicionales y mas intensos en las mujeres. La Corte IDH esta-
blecio, entre otras cuestiones, que los actos de violencia cometidos contra
varias de las victimas, en su condicion de mujeres, las habian afectado en
mayor medida®’ o habian revestido caracteristicas especialmente graves®®
0 habian tenido efectos particulares en ellas,*° causandoles sufrimientos
especiales y adicionales.®®°

Asu vez, la Corte IDH:

i)

Interpretd la violacion del derecho a la integridad personal (integridad fisica,
psicoldgica, moral y espiritual) fijando los alcances del derecho a la luz de
la Convencion de Belém do Para y de la Convencidn sobre la Eliminacién
de todas las formas contra la Discriminacion contra la Mujer, para hacer
los pronunciamientos especificos de las violaciones de derechos cometidas
contra las mujeres;*!

Identifico hechos que constituian violaciones de derechos de los hombres y
de las mujeres, indicando la forma distinta en que las mujeres habian sido
afectadas por esas violaciones. Por ejemplo, consider6 que la desatencion de
las necesidades fisiologicas de las mujeres internas (entre ellas, condiciones
sanitarias para mantener su higiene y salud, permitiendo el acceso regular
a retretes y permitiendo que se bafiaran y limpiaran su ropa regularmente)

356
357

358

359

360

361

Cfr. Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr. 206.
Cfr. Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006,
parr. 293 y 298, en relacion con las mujeres embarazadas.

Cfr. Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006,
parrs. 306 y 331, en relacion con las mujeres sometidas a desnudez forzada, y con las internas a quienes
no se les permiti6 asearse o accedian a los servicios sanitarios acompafiadas de guardias armados.
Cfr. Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006,
parr. 330, en relacion con las madres sometidas a incomunicacion severa.

Cfr. Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parrs.
331y 332.

Cfr. Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006,
parr. 276.
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las habia afectado de manera distinta y especial a como habia afectado a
los hombres internos;62

iii) Distinguid entre las victimas mujeres las condiciones particulares de cada

una de ellas para poder establecer las violaciones que las habian afectado
de manera mas especifica, y el sufrimiento mas intenso que podian haber
sufrido. Por ejemplo, entre las mujeres obligadas a permanecer, boca abajo,
durante horas contra el piso, distinguié de manera especial las mujeres
embarazadas;

Defini6 hechos como actos de violencia sexual, reconociendo que la violen-
cia sexual tiene consecuencias devastadoras en las mujeres. Por ejemplo, el
hecho que varias de las victimas mujeres hubieran permanecido, en un hospital,
desnudas y cubiertas tan solo con una sabana, estando rodeadas de hombres
armados, miembros de las fuerzas de seguridad, fue calificado por la Corte
IDH como una doble violacion: un trato violatorio de la dignidad personal
de las mujeres —desnudas y solo cubiertas de sabanas— y un acto de vio-
lencia sexual —el haber permanecido constantemente observadas, en esas
condiciones, por hombres. La Corte Interamericana considero, ademas, que
esta presencia y observacion de hombres armados habia producido en las
victimas mujeres grave sufrimiento psicolégico y moral, acentuado por el
temor de que dicha violencia se extremara;*?

Asumi6 una definicion amplia de violacion sexual, en consonancia con el
Derecho Penal Internacional®* y sefiald, expresamente, que “la violacion
sexual es una experiencia sumamente traumatica que puede tener severas
consecuencias®® y causa gran dafio fisico y psicoldgico que dejaa la victima
“humillada fisica y emocionalmente”, situacion dificilmente superable por
el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras experiencias
traumaticas.”*®
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Cfr., Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006,
parr. 331.

Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parrs.
306y 308.

Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr.
310: “el Tribunal considera que la violacion sexual no implica necesariamente una relacion sexual
sin consentimiento, por via vaginal, como se considero tradicionalmente. Por violacion sexual también
debe entenderse actos de penetracion vaginales o anales, sin consentimiento de la victima, mediante la
utilizacion de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal mediante
el miembro viril.”

Cita de la Corte: “Cfr. O.N.U., Comisién de Derechos Humanos. 50° periodo de sesiones. Cuestion
de los derechos humanos de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision, y
en particular la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. Informe del Relator
Especial, Sr. Nigel S. Rodley, presentado con arreglo a la Resolucién 1992/32 de la Comision de
Derechos Humanos. Doc. E/CN.4/1995/34 del 12 de enero de 1995, parr. 19.”

Cita de la Corte: “Cfr. Eur.C.H.R., Case of Aydin v. Turkey (GC), Judgment of 25 September 1997,
App. No. 57/1996/676/866, para. 83.”
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Esta aproximacion de la Corte IDH, como méaxima autoridad judicial del sistema
interamericano, muestra una forma en la que la equidad de género en el acceso
de la mujer a la justicia puede ser garantizada.

En una aproximacion similar, y en relacién concretamente con el acceso a la
justicia en las Américas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
Ilamado la atencién sobre otro aspecto: la afectacion mayor, mas critica, que los
distintos factores que aquejan el adecuado funcionamiento de la justicia tienen
en las mujeres, como consecuencia, entre otras condiciones, de la discriminacién
que ellas han sufrido histéricamente.*” La CIDH ha sefialado, en ese sentido,
que ciertos patrones socioculturales de discriminacion y violencia contra las
mujeres influyen en las actuaciones de los funcionarios en todos los niveles de
la rama judicial, lo que se traduce en un nimero muy reducido de juicios y de
sentencias condenatorias.®®® En esta medida, la garantia efectiva de acceso de
las mujeres a la justicia debe poder hacerse cargo de esa historia de violencia y
discriminacion estructural.

Podriamos entender, entonces, que la equidad de género en el acceso a la jus-
ticia penal requiere tener presente, por lo menos, dos cuestiones: la primera,
relacionada con la garantia de una igualdad real de las mujeres en el acceso a
la justicia, lo que supone el expreso reconocimiento —por parte de las autoridades
judiciales— de la afectacion historica padecida por las mujeres en el ejercicio
igual y sin discriminacion de sus derechos.**° Esto obliga a pensar en los meca-
nismos necesarios para resolver la desigualdad real en la que pueden encontrarse
las mujeres cuando buscan acceder a la justicia. La segunda, relacionada con la
condicion especifica de la mujer, 10 que supone el reconocimiento de la forma
en que la desigualdad real, la discriminacion y la violencia afectan a la mujer
de manera especifica y particular; y también, de manera especial, distinta y, en
muchas ocasiones, con una mayor gravedad e intensidad. El reconocimiento de
esta afectacion diferenciada y desproporcionada es fundamental para ampliar
y fortalecer la capacidad de las autoridades judiciales penales de percibir adecua-
damente el dafio especifico, particular y distinto que puede sufrir una mujer
victima; y crea, a su vez, las condiciones para satisfacer —dentro del proceso

37 Cfr. CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
I1. Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 8.

38 Cfr. CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
I1. Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 8, 123-126, 147.

39 |a Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer establece,
en el articulo 1, que la expresion discriminacion contra la mujer “denotard toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.
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penal— la necesidad de un trato diferenciado en relacion con la mujer, por
ejemplo, en la atencion que se le debe brindar, en la proteccion que se le debe
asegurar, y en el recaudo y la valoracion probatoria.

b. El acceso a la justicia penal y la equidad de género

Ahora, en relacién concretamente con el acceso a la justicia penal habria que
tener en cuenta varios aspectos, de caracter general unos, y de caracter espe-
cifico otros.

En el acceso a la justicia penal, la victima (para nuestro caso, la victima de
violaciones de derechos humanos o derecho internacional humanitario) busca:
i) justicia, entendida como justicia retributiva penal o aplicacién de una pena
al autor del crimen; ii) verdad o el conocimiento de lo sucedido —en términos
de hechos y autores; iii) reparacion, entendida en un sentido integral, que
trasciende, como ya lo hemos sefialado, la indemnizacion econdmica; v, iv)
garantias de no repeticion o garantias de que los hechos no se repetiran.”

Desde la perspectiva de la victima, el efectivo acceso a la justicia penal
comprende, entonces, varios aspectos, entre ellos: a) la tipificacion de con-
ductas, como expresién de una politica criminal y penitenciaria —razonada
y razonable—,** y como puerta necesaria para obtener la proteccion judicial,
b) la adecuada proporcionalidad en las sanciones penales previstas para las
distintas conductas; c) la existencia de autoridades competentes, independien-
tes e imparciales, y, como ha sefialado la CIDH, sensibilizadas en materia de
género;*"2 d) la existencia de procedimientos respetuosos de las garantias judiciales
o del debido proceso; e) el desarrollo serio y diligente de las investigaciones,
orientado a la efectiva individualizacion de los autores de las conductas y al
adecuado establecimiento del dafio sufrido por la victima; f) la garantia de la
plena participacién y actuacion de la victima en todas las etapas del proceso;
g) la garantia de no re-victimizacion o victimizacion secundaria, esto es, que
no sean vulnerados durante el proceso derechos de la victima; y h) la garantia
de un reparacion integral y justa.

370 Al respecto, Corte IDH, Caso Penal Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre de 2006, parr.
347; Caso Vargas Areco vs. Paraguay, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 81; Caso Goiburt
y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 165; Caso Montero Aranguren y
otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, sentencia de 5 de julio de 2006, parr. 139; Caso de las Masacres
de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr. 289.

37t Es uno de los criterios sefialados por la Corte Constitucional de Colombia. Al respecto, Corte Cons-
titucional, Sentencia C-1404 de 2000; Sentencia C-822 de 2005.

372 Cfr. CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
11. Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 46.
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Desde una garantia de equidad de género, estos aspectos adquieren caracteris-
ticas especiales.

La CIDH ha definido el acceso a la justicia de las mujeres “como el acceso de iure
y de facto a instancias y recursos judiciales de proteccion frente a actos de violen-
cia, de conformidad con los parametros internacionales de derechos humanos” .33
Ello significa que “[u]na respuesta judicial efectiva frente a actos de violencia
contra las mujeres comprende la obligacién de hacer accesibles recursos judicia-
les sencillos, rapidos, iddneos e imparciales de manera no discriminatoria,
para investigar, sancionar, y reparar estos actos, y prevenir de esta manera la
impunidad.”3™

En consecuencia, la equidad de género en el acceso a la justicia penal hace re-
ferencia: i) a la garantia efectiva de los principios basicos —de ius cogens— de
no discriminacion y de igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley,*” a la
que aludi antes; ii) a la obligacion que tiene el Estado de garantizar el acceso
a recursos judiciales idéneos y efectivos (rapidos y sencillos); obligacion que
implica el deber de adopcion de los tipos penales apropiados para permitir
la adecuada investigacién de los hechos;® iii) al deber que tiene el Estado
de investigar diligentemente los hechos; y iv) al deber que tiene el Estado de
garantizar un proceso justo que permita la sancién de los responsables y la
reparacion de la victima.

\oy a detenerme, en relacion con estos aspectos, en dos que considero esenciales
para una garantia igual y efectiva de acceso de las mujeres a la justicia penal: i)
el deber de investigar; y en ello tengo en cuenta que los 6rganos internacionales
de proteccion de derechos humanos han identificado la investigacion penal
como una etapa fundamental en los casos de violencia y discriminacion contra
las mujeres;®" y, ii) la garantia de un proceso justo, en el que se garantiza y
respeta a la victima su derecho de participar y de actuar plenamente en todas
las etapas del mismo.

373 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
I1. Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 5.

37 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II.
Doc. 68, 20 de enero de 2007, parr. 5.

375 Al respecto, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, No discriminacion, 10 de
noviembre de 1989; CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas,
OEA/Ser.L/V/11. Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 23 'y 25.

376 Al respecto, Estatuto de Roma, articulos 7.1.g); articulo 8.2.b) xxii) y €) vi).

377 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II.
Doc.68, 20 de enero de 2007.
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El deber de investigar

De acuerdo con las decisiones de los érganos internacionales de proteccién
de los derechos humanos, a las que hemos hecho varias veces referencia,
el deber de investigar: i) debe ser asumido por el Estado como un deber
juridico propio; y ii) impone a los Estados el deber de realizar las inves-
tigaciones en forma seria y diligente. La no realizacion de una investigacion
adecuada —seria y diligente— impide el acceso a la justicia.

Tal y como se sefialé en el capitulo segundo, los Estados deben asumir el deber
de investigar como un deber juridico propio, lo que significa, en primer lugar,
que la obligacion de buscar efectivamente la verdad es una obligacion del
Estado y no de las victimas. En segundo lugar, que la investigacion no puede
ser llevada a cabo como una mera formalidad destinada a fracasar. Y en tercer
lugar, que la investigacion no puede ser desarrollada como una mera gestion
de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas
o de sus familiares o de la aportacion privada de pruebas.®’

Estas exigencias son fundamentales cuando se trata de investigar hechos cons-
titutivos de violaciones de derechos contra las mujeres, en especial, hechos de
violencia o de discriminacién. La carga de establecer coémo sucedieron estos
hechos, por qué sucedieron, quién o quiénes fueron sus autores —materiales,
intelectuales y potenciales encubridores— no es una carga de la mujer victima
o0 de sus familiares, y no es tampoco una cuestion de meros intereses privados o
particulares; es una obligacion en cabeza de la autoridad judicial. Esta obligacién
debe ser consistente, ademas, con la obligacion que tiene el Estado de garantizar
a la victima una plena participacion en el proceso; y con la obligacion que tiene
el Estado de respetar —en lo que atafie a la practica de pruebas que pueden
afectar la integridad personal de la victima— su consentimiento, expresado de
manera libre e informada.®™

En el cumplimiento del deber de investigar, los Estados, y, en particular, las
autoridades judiciales, estan obligados, a su vez, a actuar conforme al deber de
debida diligencia. Tal y como lo vimos en el acapite anterior, este es un deber
fundamental, que hace referencia a las obligaciones de prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos,®° y se hace exten-
sivo no solo a los actos de los agentes del Estado, sino también a los de terceros o

378 Cfr. entre otras, Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, sentencia de 25 de noviembre
de 2006, parr. 255; Caso Goiburu y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr.
117; Caso Ximénes Lopes vs. Brasil, sentencia de 30 de noviembre de 2005, parr. 148; Caso de las
Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006, parr. 296; Caso Baldeén Garcia
vs. Per(, sentencia de 6 de abril de 2006, parr. 93; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
sentencia de 31 de enero de 2006, parr. 144.

37 Al respecto, entre otras, Corte Constitucional colombiana, sentencia C-822 de 2005.

30 Cfr. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 166.
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particulares. Sobre este deber, la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre
la violencia contra la mujer ha sefialado que existe una regla consuetudinaria
de derecho internacional que obliga, de buena fe, a los Estados a prevenir y
responder a los actos de violencia contra las mujeres con debida diligencia.8!
La Convencion de Belém do Pard, es, en ese sentido, explicita. Los Estados
estan obligados a “actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer.”%?

Conviene recordar, de nuevo, para lo que estamos tratando en este acapite, que
el deber de debida diligencia implica—en relacion con los procesos penales—
varios aspectos, entre ellos: i) la realizacion de una investigacion inmediata,
exhaustiva, seria, competente e imparcial de los hechos y de los dafios sufridos por
la victima; ii) la adopcion dentro de la investigacion de todas las medidas necesarias
para establecer la verdad de los hechos y para identificar, perseguir, capturar,
enjuiciar y sancionar a sus autores; y iii) la realizacion de procesos penales en un
tiempo razonable,*? garantizando, en todo caso, el derecho a la justicia®* y el
derecho a una reparacion integral y justa.®®

En los casos de violencia, el deber de debida diligencia impone, ademaés, deberes
especificos, entre ellos: 1) la investigacion debe ser efectuada por especialistas
capacitados en el tipo de violencia que se esté investigando; ii) la investiga-
cién debe llevarse a cabo siguiendo los principios y manuales internacionales
pertinentes;*® iii) la cultura de la victima y el contexto en el que se produjo la
violencia deben tomarse en consideracion; y iv) los fiscales deben evitar cual-
quier tipo de discriminacion en su trabajo en base a consideraciones politicas,
sociales, religiosas, raciales, culturales y sexuales.®®’

31 Cfr., Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Integration of the human rights of women
and the gender perspective: violence against women. The due diligence standard as a tool for the
elimination of violence against women, E/CN.4/2006/61, 20 January 2006, parrs. 29 y 36.

%2 Articulo 7.b. En el mismo sentido, articulo 4 de la Declaracion sobre Todas las Formas de Violencia
contra la Mujer de Naciones Unidas.

33 Entre otras, Corte IDH, Caso de las masacres de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de
2006, parr. 289

34 Cfr., al respecto, Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006,
parr. 149.

35 Al respecto, Naciones Unidas, Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal, Sexto periodo de
sesiones, Viena, 28 de abril a 9 de mayo de 1997, “Utilizacion y aplicacion de las reglas y normas
de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal,” Informe del Secretario
General, E/CN.15/1997/16, 28 de febrero de 1997.

36 Por ejemplo, el Manual para la Investigacion y Documentacion Eficaces de la Tortura y otros Tratos
o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (“Protocolo de Estambul”); Manual para la prevencion e
investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbitraria o sumarias (“Protocolo de Mines-
sota”).

37 Cfr., CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
I1. Doc.68, 20 de enero de 2007, parrs. 52 y 53.
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Dentro de estos deberes, generales y especificos, que impone el deber de debida
diligencia, los relacionados con la forma en que se ordenan, obtienen, consi-
deran y valoran las pruebas, tienen una especial relevancia. De la oportunidad,
inmediacion, pertinencia, razonabilidad y debida custodia de la prueba dependen
la garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Con respecto a los hechos de violencia sexual, el estandar de prueba integra
aspectos relacionados con la garantia de igualdad real o sustantiva de las mu-
jeres en el proceso penal y con la garantia de no re-victimizacion, y que hacen
referencia, entre otros, a: i) las pruebas que deben ser ordenadas; ii) las pruebas
gue no deben ser ordenadas; iii) la manera en que se ordenan y practican las
pruebas; y iv) la valoracion que se hace de las pruebas.

En relacion con las pruebas que deben ser ordenadas, los organismos inter-
nacionales de derechos humanos coinciden en que, dado el tipo de hechos, el
espectro de pruebas debe ser amplio: las pruebas no pueden quedar restringi-
das a las pruebas fisicas y a los testimonios, y es necesario contemplar pruebas
cientificas y pruebas psicologicas.®® Igualmente, hay consenso en rechazar la
practica de ciertas pruebas, como aquellas relativas al comportamiento sexual o
social previo de la victima. Asimismo, hay acuerdo en la manera en que ciertas
pruebas deben ser practicadas. Asi, se considera que deben tomarse en cuenta
las necesidades especificas de las victimas para facilitar su testimonio; debe
tenerse en cuenta que el consentimiento de la victima es determinante para
decidir si se pueden o no practicar pruebas que impliquen contacto corporal y
puedan afectar la intimidad y/o integridad personal de la victima; debe garan-
tizarse que este consentimiento sea libre e informado, otorgado por la victima
sin sometimiento a presiones ni a conminaciones; y debe garantizarse un trato
respetuoso, en todo momento, de la dignidad de la victima.®®* Y, finalmente,
en relacion con la valoracion de ciertas pruebas, hay acuerdo en no inferir el
consentimiento de la victima en caso de violencia sexual; y en valorar en forma

38 Cfr. CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
11. Doc.68, 20 de enero de 2007. Ver, también, Corte IDH, con Gonzélez y otras (Campo Algodonero™)
vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 219 y 220, sobre pruebas en casos de violencia
sexual.

39 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/
I1. Doc.68, 20 de enero de 2007; CPI, Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 87. En la Sentencia
C-822 de 2005, la Corte Constitucional colombiana sefial6, en ese sentido, que en los casos en los que la
préctica de una prueba requiere la intervencion en el cuerpo de la victima, esta “debe efectuarse en
condiciones de seguridad, higiene, confiabilidad y humanidad, tal como lo establecen los parametros
que rigen este tipo de intervenciones, a la luz de los tratados internacionales que conforman el bloque
de constitucionalidad. Solo de esta manera se asegura que las limitaciones que se impongan no sean
desproporcionadas y la victima no sea sometida a un procedimiento que la conduzca a una segunda
victimizacion”.
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relevante el ambiente de coercidn que puede crear el agresor y los factores que
pueden inhibir a una victima a resistir fisicamente a su agresor.*®

La plena participacion de la victima en todas las etapas del proceso penal

El Estado debe garantizar la plena participacion de la victima desde el inicio del
proceso. Esto significa varios deberes, todos ellos vinculados a una necesaria
sensibilidad en materia de género:

Garantizar a la victima, a sus familiares y a los testigos su seguridad y pro-
teccién frente a amenazas y actos de intimidacidn o agresion. Esta garantia
es fundamental para permitir que la victima pueda acceder efectivamente
al proceso judicial penal, y que pueda hacerlo libre de temor;!
Garantizar a la victima y sus familiares un acceso oportuno y completo a
la informacion sobre el proceso y a las decisiones judiciales que se tomen
y puedan afectar los intereses y derechos de la victima;**?

Garantizar a la victima el derecho a actuar plenamente durante todas las
etapas del proceso;

Garantizar a la victima, durante el proceso penal, la debida asesoria juridica,
asi como la debida proteccion a su salud fisica y mental;

Garantizar a la victima y a sus familiares, durante todo el proceso, el
respeto a su dignidad, asi como a su privacidad e intimidad, adoptando,
entre otras, medidas tendientes a prevenir y evitar situaciones humillantes
e intromisiones innecesarias en su intimidad.>*

La garantia de participacion plena y digna de la victima en todas las etapas del
proceso es, ademas de la garantia de un derecho autbnomo, una condicidn esencial
para el esclarecimiento de los hechos, esto es, para el conocimiento de la verdad.
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Al respecto, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/
Ser.L/V/I1. Doc.68, 20 de enero de 2007; CPI, Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 70.

CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II.
Doc.68. 20 de enero de 2007, parr. 56; CPI, Reglas de Procedimiento y Prueba, reglas 17 y 87.
CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II.
Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 54: Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, regla 16.

Al respecto, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/
Ser.L/V/11. Doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 54; CPI, Reglas de Procedimiento y Prueba, regla 87;
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-822 de 2005. En esta sentencia la Corte Constitucional
sefialo, entre otras muchas cuestiones, lo siguiente: “... seria acorde con la dignidad humana: (i) que no
se someta innecesariamente a la victima a la repeticion de examenes genitales o anales o que puedan
resultar humillantes; (ii) prestar asistencia y orientacion sicologica, espiritual o de otro tipo para que
la victima conozca sus derechos y entienda la importancia e incidencia del procedimiento; (iii) que se
adopten medidas adecuadas para evitar a la victima cualquier tipo de dolor o riesgos para su salud; (iv)
permitir que en la préctica de dichos examenes, si la victima lo desea, esté acompafiada por una persona
cercana; (v) que se guarde la debida reserva de la identidad de la victima”.
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El relato de la victima, su experiencia de lo vivido, su perspectiva de lo sucedido,
son aspectos esenciales, irrenunciables e irremplazables en el establecimiento
correcto de lo que paso. Ello no significa, como reiteradamente ha sido sefialado
por la Corte IDH, que las victimas cargan con el peso de promover los procesos,
de investigar, de probar o de individualizar a los autores de los crimenes. Significa
que lavictima es un sujeto pleno de derechos humanos, y que ella tiene el derecho
aque suvozy su relato sean debidamente escuchados, registrados e incorporados
en la verdad que nace del proceso de investigacion judicial.

Igualmente, dicha garantia es fundamental para una justa identificacion de las
medidas de reparacion que deban ser ordenadas por el juez o la jueza. En este
sentido, la garantia de plenay efectiva participacion de la victima en el proceso
penal —conforme a los deberes antes sefialados— no solo es una forma de
garantizar un derecho auténomo de la victima y que ella no volveréa a ser re-
victimizada, sino que es una forma respetuosa, seria y diligente de visualizar e
identificar los dafnos realmente sufridos por la victima y de lograr la mas justa
y adecuada definicion de las medidas de reparacion.

2. Los daios sufridos por las victimas del desplazamiento forzado
desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos®*

Las victimas del desplazamiento forzado sufren una multiplicidad de dafios
que, a su vez, se manifiestan en multiples facetas. Una forma de aproximarse
a ese universo de dafios es la aproximacién desde los derechos humanos, porque
esta aproximacion es, de suyo, inclusiva de los dafios (las violaciones de los
derechos producen dafios) y porque, ademéas, nos permite ver, entre otros
aspectos, la complejidad de esos dafios, su especificidad y su profundidad.
Esta aproximacion nos permite, igualmente, propiciar el ejercicio de lamemoria
colectiva, porque tratar de responder a las violaciones de los derechos nos conduce a
las preguntas por la verdad, que conciernen no solo a la victima sino también a
la sociedad en su conjunto: cuales fueron esas violaciones, como se produjeron,
por qué se produjeron, qué permitio que se produjeran, quiénes son los autores
y responsables de las mismas, quiénes son sus victimas. La aproximacion desde
los derechos humanos ayuda también a pensar en la identificacion de las distintas
medidas que puedan contribuir a tratar adecuadamente los dafios, en términos de
reparacion, y en la perspectiva ideal de la superacion de los mismos.

3% Este acapite tiene como base, con modificaciones, la ponencia presentada en el Seminario internacio-
nal sobre reparacion a las victimas: enfrentando el pasado en perspectiva de futuro, ICTJ-Museo de
Antioquia, Medellin, octubre 16 — 18, 2008. En relacion con este analisis puede verse también Tatiana
Rincén (2009).
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Como ha sido reconocido por los organismos internacionales de proteccion de
los derechos humanaos, el hecho del desplazamiento forzado de personas es un
hecho que viola derechos humanos,*® y, en ese sentido, la condicion de victima
del desplazamiento forzado significa ser victima de violaciones de derechos hu-
manos. En el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho que en
un primer momento y radicalmente se viola, en este caso, es el derecho humano
a no ser desplazado forzadamente. %%

El desplazamiento forzado conlleva el abandono forzado —no querido, no vo-
luntario, no deseado— de los lugares de pertenencia; la ruptura no querida de
lazos sociales, culturales y familiares; y, en muchos casos, el total desarraigo.
Es decir, el desplazamiento forzado, como una violacion de derechos, implica
mucho méas que no poder estar en un lugar o tener que abandonar una propie-
dad. Se trata de una violacion que en si misma contiene mdltiples violaciones,
que afectan la libertad, la integridad, la vida de las personas, entendidas en sus
sentidos més amplios. Pero, a su vez, se trata de una violacion de derechos que
esta vinculada, en muchos casos, a otras violaciones, entre ellas las violacio-
nes que produjeron el desplazamiento forzado y las violaciones que impiden
el retorno y/o la superacion de la condicion del desplazamiento. Es decir, el
desplazamiento forzado de personas es —como ha dicho la Corte Interameri-
cana— un hecho complejo que vulnera un amplisimo conjunto de derechos,3”
una red muy tupida de los mismos, lo que en términos de dafios significa para
las victimas una alteracion profunda y sustancial de sus vidas; en ocasiones,
una alteracion radical de las mismas.

Desde esta aproximacion voy a hacer referencia, en primer lugar, a algunos
de los derechos cuya violacion esta contenida en la violacién del derecho a no

3% Entre ellos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ver, entre otras, Corte IDH, Caso de la
Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15 junio de 2005; Caso de la “Masacre de Mapiripan”
vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005; y Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia,
sentencia de 1° de julio de 2006. La Corte Interamericana habia hecho referencia, con anterioridad, al
desplazamiento forzado de personas en varias de sus resoluciones de medidas provisionales. Entre ellas:
Caso de la Comunidad de Paz de San Jose de Apartado, Medidas provisionales, Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2000, considerando octavo y resolutivo
quinto; Caso Giraldo Cardona, Medidas provisionales, Resolucion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos de 5 de febrero de 1997, considerando quinto; Caso Colotenango, Medidas provisionales,
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de junio de 1994, resolutivo segundo.

3% Al respecto, Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripan’ vs. Colombia, sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2005, parr. 188; Protocolo 11 Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949; Principios
Rectores de los Desplazamientos Internos, de 11 de febrero de 1998, principios 5 y 6. Igualmente,
Corte Constitucional colombiana, entre otros, Auto 092/2008, punto 111.4.5.

37 Al respecto, Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006,
parr. 210.
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ser desplazado forzadamente (i), y, en segundo lugar, a algunos de los derechos
cuyas violaciones estan vinculadas con la violacion de este derecho (ii). Al
final, siguiendo principalmente la jurisprudencia sobre el dafio de la Corte In-
teramericana, haré varias consideraciones sobre los dafios que surgen de esas
violaciones y sobre las formas en que podrian ser abordados (iii).

En las dos aproximaciones a los derechos es necesario —y, diria, obligatorio,
en términos de derechos— considerar, de un lado, que hay violaciones de
derechos que son especificas de determinados sujetos de derechos, como los
nifos y las nifias, las mujeres, las personas adultas mayores, las personas con
discapacidades (ya sean nifios, nifias, mujeres, o0 personas adultas mayores) y
los pueblos y comunidades indigenas, tribales y afrodescendientes; y del otro,
que las violaciones de derechos universales no especificos tienen, en todo caso,
impactos diferenciados y, en determinadas condiciones, desproporcionados en
estos sujetos de derechos. Esto significa que el hecho del desplazamiento forzado
de personas, con todas las violaciones de derechos que produce, no puede verse
en neutro, y tampoco pueden verse en neutro los dafios producidos por esas
violaciones. Es obligatorio ver en las victimas del desplazamiento forzado,
en su calidad de sujetos de derechos, ademas de su situacion ya especifica de
victimas de este tipo de violacion —que demanda medidas particulares y pre-
ferentes de atencion y reparacion— su condicion especifica y diferenciada. Y
esto debe verse reflejado, necesariamente, en las medidas que se adopten para
tratar adecuadamente los dafios sufridos por ellas. En ese sentido creo que ha sido
clara, precisa y contundente tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana®®
como la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.®*°

2.1. Derechos cuya violacién esta contenida en la violacion del derecho a
no ser desplazado forzadamente

En relacién con el primer conjunto de derechos, podriamos sefialar, siguiendo en
ello la jurisprudencia internacional, que la violacion del derecho a no ser despla-
zado forzadamente conlleva la violacion, en un primer momento, del derecho
de circular libremente por el territorio de un pais, de salir del mismo y de
entrar y permanecer en él con libertad y tranquilidad.*® Conlleva, a su vez, la
violacién del derecho a la libertad de residencia, de poder escoger y decidir

3% Al respecto, ver Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, sentencia de 15 de
septiembre de 2005, parrs. 150 - 163 y 175.

39 Al respecto, ver Auto 218/06, de 11 de agosto de 2006; y Auto 092/08, de 14 de abril de 2008, en
relacion con la Sentencia T-025 de 2004.

40 Al respecto, ver Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15 junio de
2005, par. 110.
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con libertad donde vivir, donde trabajar, dénde estudiar, donde desarrollar los
propios proyectos de vida. Implica, de este modo, la violacién del derecho a
escoger con libertad una profesion u oficio, a escoger y revisar con libertad los
proyectos de vida y a procurar los medios y las formas para realizarlos.

El desplazamiento forzado implica también una grave violacion del derecho
a la propiedad (entendido en su sentido amplio, no solo de titularidad, sino de
tenencia y, sobre todo, de uso y disfrute de los bienes), por el abandono, en si
mismo, de sus bienes a los que se ven forzadas las victimas, con independen-
cia de que esos bienes sean destruidos o no, o0 saqueados 0 no, u ocupados
0 no, hechos estos que, de darse, constituyen otras formas de violacion de
este derecho. EI mero hecho del abandono forzado de los bienes, al que se ven
abocadas las victimas del desplazamiento forzado, implica la violacion del
derecho a usar y disfrutar tranquila y pacificamente de los mismos.*%

Al lado de la violacién del derecho a la propiedad, el desplazamiento forzado
viola el derecho a un hogar, a laintimidad y a la vida privada, al trabajo, a tener
una identidad, y, en muchos casos, a la familia, porque el abandono forzado de
casas, tierras y lugares de residencia y pertenencia implica no solo el abandono
forzado de los bienes y lugares fisicos, sino también el abandono forzado de
los hogares, del puesto de trabajo, de los lazos y vinculos con amigos, con
familiares, con los vecinos, o con la propia comunidad a la que se pertenece.

Hay, en este sentido, también una violacion de derechos culturales, que no solo
es evidente en el caso de las comunidades y pueblos indigenas y tribales y de
las comunidades afrodescendientes, por el significado espiritual y cultural que
para estos pueblos y comunidades tienen la tierra y el territorio,*? sino que
lo es también en relacion con otros grupos de poblacién y con las personas
mismas. El abandono forzado de los lugares de arraigo social, cultural y fami-

41 |_os Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas
desplazadas, de 2005, recogen, en forma bastante completa y profunda, el alcance de la violacion del
derecho a la propiedad de las victimas de desplazamiento forzado y establecen los mecanismos,
procedimientos y medidas que deberian ser adoptados por los Estados para atender y reparar esa
violacion. La preocupacion, atencion y tratamiento de esta situacion por la comunidad internacional
cuenta con una larga historia. Puede verse, en ese sentido, por ejemplo, la Resolucion 194 (111) de 11
de diciembre de 1948 de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la situacion de Palestina,
en donde la Asamblea: “Resolves that the refugees wishing to return to their homes and live at peace
with their neighbours should be permitted to do so at the earliest practicable date, and that compensation
should be paid for the property of those choosing not to return and for loss of or damage to property
which, under principles of international law or in equity, should be made good by the Governments
or authorities responsible” (parr. 11).

42 \fer, al respecto, entre otras, Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15
de junio de 2005; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio
de 2005.
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liar, significa obligar a las personas a abandonar sus referentes y contextos de
sentido, fracturando sus cosmogonias e identidades. Por eso es tan doloroso el
hecho mismo del desplazamiento forzado.

Al lado de estas violaciones esta también la violacién, ampliamente reconocida
por la jurisprudencia internacional y por la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional y del Consejo de Estado de Colombia, del derecho a la integridad
fisica, psicoldgica y moral de las victimas del desplazamiento forzado. Como
ha sefialado el Consejo de Estado, “el hecho del desplazamiento causa dolor
a quien lo sufre, por el miedo, la situacion de abandono e indefensién que lo
obligan a abandonar el lugar de su domicilio” pero, ademas, porque “esa situa-
cion incide de manera adversa en su vida familiar y en su entorno socio cultural,
el cual deberan reconstruir, en el mejor de los casos de manera provisional, en
situaciones de mayor vulnerabilidad, alejados del tejido familiar, social,
laboral, sobre el que se sustentaba su crecimiento como ser.”* De acuerdo
con la reiterada jurisprudencia de la Corte Interamericana, este dolor y sufri-
miento intenso configura una violacion del derecho a la integridad personal.**

2.2, Algunos de los derechos cuyas violaciones estan vinculadas con la
violacion del derecho a no ser desplazado forzadamente

Ademas de los derechos cuya violacion podemos decir que esta contenida en
la violacién misma del derecho a no ser desplazado forzadamente, estan los
hechos vinculados al hecho del desplazamiento forzado, entre otros, los hechos
gue motivan el desplazamiento y que pueden ser, a su vez, hechos constitutivos
de violaciones de derechos humanos: como las amenazas y el miedo sufridos
por las victimas, que pueden motivar el desplazamiento y que son hechos que
violan, entre otros, el derecho a la integridad fisica y psicoldgica y el derecho
a la seguridad personal; o la destruccion y/o el despojo de las propiedades o
pertenencias de las victimas con el fin de aterrorizarlas y forzarlas al desplaza-
miento, que configura, entre otras, una violacion de sus derechos de propiedad
(entendidos, como se sefialé antes, en el sentido mas amplio, que incluye el uso
y disfrute pacifico de las posesiones),*®® y de su derecho a una vida digna;** o los

43 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, CP. Ruth Stella
Correa Palacio, Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2002-00004-01(AG), 15 de agosto de 2007.

44 Entre otras, Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15 de junio de
2005; Caso de la “Masacre de Mapiripan™ vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005;
Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006.

45 Al respecto, Corte Europea de Derechos Humanos, Ayder et. al v. Turkey, No. 23656/94, Judgmente
of 8 January 2004.

4% Al respecto, Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de
2006, parrs. 169 - 188.
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actos de violencia sexual cometidos contra las mujeres, como actos de retaliacion
y de amedrentamiento, y que fuerzan su desplazamiento y el de sus familias,
violando, entre otros derechos, el derecho a la libertad sexual y reproductiva y
el derecho a la integridad fisica y psicol6gica;* o los sufrimientos y el terror
causados por violaciones de derechos de otras personas, como la desaparicién
forzada, la tortura, los actos de violencia sexual, o la ejecucién extrajudicial
de seres queridos o de personas de la comunidad, que motivan también los
desplazamientos forzados y que son, igualmente, causantes de una violacion,
entre otros, de nuevo, del derecho a la integridad fisica y psicol6gica. En este
sentido, por ejemplo, en el Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, la
Corte Interamericana considero:

En [este] caso, las caracteristicas de la masacre (...), las vivencias de los dias
en que sucedio la masacre, los dafios sufridos por las familias, aunada al miedo
de los familiares a que se repitieran hechos similares, al amedrentamiento y
amenazas recibidas por algunos de ellos por parte de paramilitares, asi como a
dar su testimonio o [a] haberlo dado, provocé el desplazamiento interno de muchas
familias de Mapiripan. Es posible [dijo también la Corte] que algunos de los fa-
miliares desplazados no vivieran en Mapiripan al momento de los hechos sino
en los alrededores, pero se vieron igualmente obligad[os] a desplazarse como
consecuencia de los mismos.*%

En relacion con los hechos posteriores al hecho del desplazamiento forzado, la
impunidad (en sus distintas expresiones) que en la mayoria de los casos sigue a
los hechos produce nuevas violaciones de derechos. La impunidad, en si misma,
produce en las victimas angustia, sentimientos de indefension y sufrimientos,
y constituye, de este modo, una violacién del derecho a la integridad fisica y
psicologica de las victimas. Pero la impunidad es también una violacién del
derecho de las victimas a la justicia, a la verdad y a la reparacién. La impunidad,
ademas, se convierte en un obstaculo real para el regreso, en forma segura y
con dignidad, a los lugares de origen o de residencia —en el caso que ese sea
el deseo de las victimas— o para poder restablecer plenamente sus vidas en
otro lugar,*®y, de este modo, contribuye a perpetuar la violacién del derecho
a no ser desplazado forzadamente y, con él, la de otros derechos.

41 Al respecto, Corte Constitucional, Auto 092/08, de 14 de abril de 2008, en relacién con la Sentencia
T-025 de 2004.

48 Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripan’’ vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005,
parr. 180.

49 Al respecto, Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15 de junio
de 2005, parrs. 112 y 113; Caso de la “Masacre de Mapiripan™ vs. Colombia, sentencia de 15 de
septiembre de 2005, parr. 145.
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Ademas de la impunidad, las victimas de desplazamiento forzado enfrentan,
en muchas ocasiones, el trato inadecuado o el maltrato de las autoridades, lo
que puede implicar, en si, la violacién de un conjunto amplio de derechos,
como el de ser tratado con dignidad y respeto. También, en muchos casos, y
con posterioridad a su desplazamiento, las victimas siguen sufriendo amenazas.
Este hecho, ademas de violar, como se dijo antes, el derecho a la integridad
fisica y psicoldgica, tiene el efecto de producir en las victimas de nuevo miedo
y silencio. Y estos silencios, forzados por las amenazas y el temor, pueden
Ilegar a constituir violacion de otros derechos, como el derecho a la libertad
de expresion o los derechos politicos.

Al lado de estos derechos, estan los otros derechos que se vulneran durante el
tiempo que se mantiene la condicion del desplazamiento forzado, entre ellos, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de la Corte Constitu-
cional colombiana, el derecho a la no discriminacion, el derecho a condiciones
de vida digna, el derecho a una vivienda digna, el derecho a la alimentacion,
el derecho a la salud, el derecho al trabajo, el derecho a la educacién. Como
lo ha establecido la Corte Interamericana, dentro de los efectos nocivos de los
reasentamientos que provoca el desplazamiento forzado interno, ademas de
las graves repercusiones psicoldgicas en las victimas, se destacan:

(i) la pérdida de la tierray de la vivienda, (ii) la marginacién, (iii) la pérdida del ho-
gar, (iv) el desempleo, (v) el deterioro de las condiciones de vida, (vi) el incremento
de las enfermedades y de la mortalidad, (vii) la pérdida del acceso a la propiedad
entre comuneros, (viii) la inseguridad alimentaria, y (ix) la desarticulacion social,
asi como el empobrecimiento y el deterioro acelerado de las condiciones de vida.*

En todo este conjunto de derechos, violados con el hecho del desplaza-
miento forzado, deben ser considerados, con especial relevancia —como se
sefial antes— los derechos especificos de las mujeres, de los nifios y nifas,
de los adolescentes y de las personas mayores adultas que han sido vulnerados.
En estos casos se hace mucho mas evidente la tupida red de derechos que son
violados con el desplazamiento forzado. En el caso de las mujeres, por
ejemplo, la Corte Constitucional colombiana ha identificado 18 facetas de
género del desplazamiento forzado. De acuerdo con la Corte Constitucional,
esas 18 facetas de género no solo explican el impacto cualitativamente despro-
porcionado y diferencial que el desplazamiento forzado tiene sobre el ejercicio
de los derechos fundamentales de las mujeres, sino que expresan, también, lo

40 Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de
2005, parr. 175; y Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1° de julio de 2006,
parr. 213.
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que la Corte considera es una situacion de vulneracién de “la totalidad de los
derechos constitucionales de las mujeres afectadas”.*!

2.3. Consideraciones sobre los dafos que surgen de las anteriores
violaciones de derechos y sobre las formas
en que podrian ser abordados

De acuerdo con lo sefialado hasta aqui, las victimas de desplazamiento forzado
de personas, son victimas (o pueden llegar a serlo) de la violacion de mdltiples
derechos (tanto civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales)
y, también, de multiples violaciones de un mismo derecho. Esas violaciones
de derechos se producen: antes del desplazamiento forzado (con vinculos
causales con el desplazamiento), con el hecho mismo del desplazamiento
forzado, y, con posterioridad, en la condicion de victima de desplazamien-
to forzado. Como ha dicho la Corte Constitucional colombiana, se trata de
una violacion “sistematica, profunda y persistente” de un amplio conjunto de
derechos.*

Desde esta aproximacién es posible evidenciar que los dafios sufridos por una
victima del desplazamiento forzado son mdltiples, y también profundos, con-
siderados a la luz de lo que significa el ideal de una vida humana concebida
desde el ejercicio pleno y tranquilo de los derechos. Las violaciones de derechos
a las que me he referido significan, en términos de dafios, ademas de la viola-
cién misma de los derechos, evidentes afectaciones materiales-patrimoniales
y una considerable cantidad de afectaciones inmateriales: psicoldgicas, fisicas,
morales, culturales y espirituales.

Dada la complejidad de estos dafios —por la cantidad de facetas que involucran,
y por los distintos momentos en que se producen— una adecuada comprension
y un adecuado tratamiento de los mismos requeriria tener en cuenta, por lo
menos, tres aspectos: i) las distintas violaciones de derechos sufridas por las
victimas, porque ello permite trabajar en la perspectiva del restablecimiento
del conjunto de los derechos y de las garantias para su pleno y libre ejercicio.
Es conveniente tener presente, en este sentido, que el primer y mas radical

4“1 Cfr. Corte Constitucional, Auto 092/08, cit. Estas facetas de género se pueden agrupar, segin la Corte,
“en dos categorias principales: (1) los patrones de violencia y discriminacién de género que de por si
preexisten en la sociedad colombiana y que se ven intensificados exponencialmente tanto por (a) las
condiciones de vida de las mujeres desplazadas, como por (b) el impacto diferencial y agravado de las
fallas del sistema oficial de atencion a la poblacion desplazada sobre las mujeres, y (2) los problemas
y necesidades especificos de las mujeres desplazadas como tales, que no son experimentados ni por
las mujeres no desplazadas, ni por los hombres desplazados.”

42 Cfr. Sentencia T-025/04 de 22 de enero de 2004; y Auto 092/08, de 14 de abril de 2008, en relacion
con la Sentencia T-025 de 2004.
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dafio sufrido por la victima es la violacion de su derecho, es la pérdida del
mismo. Es por esto que, en una perspectiva ideal, y siempre que ello sea posi-
ble, la reparacion se enfoca, inicialmente, en la busqueda del restablecimiento
del derecho; ii) los distintos momentos en que esas violaciones se produjeron,
porque, entre otras razones, cada momento tiene un significado distinto para
la victima en términos de las pérdidas y rupturas sufridas, y porque la dis-
tincion de los momentos ayuda a precisar la gravedad de las violaciones de
los derechos y la gravedad de los dafios; y iii) un uso de distintas categorias
de dafios. Voy a referirme, brevemente, a este Gltimo aspecto, enfatizando en
un par de consideraciones.

En primer lugar, creo que es adecuado considerar que, en contextos como
el colombiano, los dafios sufridos por las victimas del desplazamiento
forzado son dafios tanto individuales como colectivos, no solo en relacion
con los sujetos colectivos victimas de esta violacion (como es el caso de los
pueblos y comunidades indigenas y de las comunidades afrodescendientes o de
otros grupos constituidos como tales), sino en relacion con todo el universo
de victimas del desplazamiento forzado. Esta consideracién puede encontrar
un solido fundamento, entre otras razones, en el caracter de violacion masiva
y sistematica que tiene el desplazamiento forzado en Colombia, y también en
el tipo de afectaciones que produce, como la alteracion profunda del mundo
de relaciones y roles laborales, o de los entornos sociales y culturales o de las
dinamicas familiares, o la ruptura de lazos de confianza no solo sociales, sino
también institucionales (entendiendo, entre las instituciones, la institucionalidad
estatal) o la ruptura generalizada de proyectos de vida tanto individuales
como colectivos. Es dificil tratar de responder adecuadamente a este tipo de
dafios sin considerar, a la vez, la dimension individual y colectiva de los
mismos o su carécter individual y colectivo.

Y, en segundo lugar, creo que una aproximacion a esta complejidad de
dafios requiere de un haz amplio de categorias de dafios, que vaya més alla
de la distincion clasica entre el dafio material (que cubre el lucro cesante
y el dafio emergente) y el dafio moral. Los dafios sufridos por las victimas del
desplazamiento forzado escapan, en muchos casos, a estas categorias de dafios.
La jurisprudencia internacional, y, en concreto, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, ha avanzado hacia una distincién un poco mas amplia, entre
los dafios materiales (entendiendo en ellos, en un concepto amplio, los dafios
patrimoniales, como toda afectacion de caracter pecuniario derivada de la vio-
lacion del derecho —y no solo el lucro cesante y el dafio emergente—, lo que le
ha permitido a la Corte IDH incluir, entre otros, los dafios al patrimonio familiar)
y los dafios inmateriales, abriendo esta categoria tanto a los sufrimientos y las
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aflicciones causados a la victima como a los dafios psicologicos y espiritua-
les sufridos por ellas y al menoscabo de valores muy significativos para las
personas. Igualmente, la Corte Interamericana ha considerado, entre los dafios
inmateriales, las alteraciones de caracter no pecuniario en las condiciones de
existencia de la victima o su familia, entendiendo esta categoria en un sentido
mas amplio, que permite cubrir no solo el entorno fisico y humano cercano
a la persona, sino también el entorno social, colectivo e institucional. La Corte
Interamericana ha hecho también un desarrollo importante de otra categoria,
la de proyecto de vida y de dafio a proyecto de vida, entendiendo en ella tanto
los proyectos de vida individuales como los proyectos de vida colectivos.*®

Esta apertura de categorias de dafio, y la posibilidad de profundizar en ella,
puede permitir cubrir en forma mas inclusiva la multiplicidad de dafios y de
facetas de dafio sufridas por las victimas del desplazamiento forzado, y, de
este modo, puede hacer también mas consistente la relacion entre las distintas
medidas de reparacion y lo que con ellas se busca reparar. Todo esto en la
perspectiva de poder lograr una justa y efectiva superacion de los efectos de
las violaciones de los derechos.

43 Al respecto, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo
de 2006.
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CAPITULO 5






SOBRE EL DEBER DE PROPICIAR ACUERDOS HUMANITARIOS

Este ltimo capitulo esta dedicado, como el anterior, a situaciones concretas,
que tienen que ver con la realidad colombiana y con respecto a las cuales es
posible aplicar varias de las cuestiones mas generales tratadas en los tres
primeros capitulos. Especificamente, en este capitulo deseo exponer algunos
argumentos a favor del deber de propiciar acuerdos humanitarios en el contexto
del conflicto armado colombiano. Un primer grupo de argumentos se apoya
en el derecho internacional humanitario, y un segundo grupo de argumentos
se apoya en el derecho internacional de los derechos humanos. Para organizar
estos argumentos, procederé de la siguiente forma: sefialaré, en primer lugar,
por qué creo que como ciudadanas y ciudadanos tenemos razones para defender
un escenario de acuerdos humanitarios (1); y, en segundo lugar, sefialaré por
qué creo que, tanto el Estado colombiano como los grupos armados de oposi-
cion tienen un deber juridico de propiciar esos acuerdos con el fin de lograr el
regreso a la libertad de las personas secuestradas y rehenes de estos grupos (2).

1. Las razones a favor de los acuerdos humanitarios*'#

Creo que podemos comenzar recordando, en relacién con las razones que
tendriamos como ciudadanos y ciudadanas para defender un escenario de
acuerdos humanitarios, que son varios los contextos que dan sentido a las ac-
ciones que realizamos. Esos contextos conforman nuestras creencias, nuestras

44 El contenido de este acépite fue publicado, inicialmente, en INDEPAZ, Documentos, Tema: Derechos
humanos y DIH, enero 2004 y Boletin 19, marzo de 2004, disponible en www.indepaz.org.co y con-
sidero que mantiene vigencia en el actual contexto colombiano.
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emociones y sentimientos y nos permiten articular y proyectar deseos y expec-
tativas. Los sistemas normativos constituyen espacios esenciales en los que se
teje una dimension fundamental de esos contextos de sentido. Las normas o
las reglas explicitan y estabilizan expectativas de comportamiento.*® En esa
medida, adquieren la condicion de razones que damos (o0 podemos dar) a los
demas y a nosotros mismos en relacién con lo que esperamos sea un deter-
minado comportamiento o una determinada manera de reaccionar ante ciertas
situaciones o0 ante ciertas actitudes o ante ciertas acciones. Las normas son, en
ese sentido, razones de nuestras reacciones ante la actitud y las acciones de
los demés y, son también y de manera especial, razones de nuestras acciones.
En ellas nos apoyamos para justificar lo que creemos que debemos hacer
(porque consideramos que es correcto o bueno hacerlo) o para dar cuenta
de la manera en que hemos actuado. Pero también nos apoyamos en ellas, en
su condicion de razones, para interpelar a los demés. Para pedirles que nos
justifiquen sus acciones, para demandar de ellos determinadas actitudes y
determinadas acciones.

El derecho internacional humanitario, como sistema normativo, articula un
potente espacio de sentido que ofrece razones para justificar expectativas y
exigencias de comportamiento. Las razones a favor de los acuerdos huma-
nitarios provienen, en parte, de ese espacio, y lo que deseo mostrar con ello
es que, con independencia de cuéles sean nuestras concepciones del bien
y/o de la vida buena, el espacio normativo del DIH es un espacio —en el
sentido de J. Rawls (2000, 129-135) — de razones publicas, sobre las que
podemos ponernos de acuerdo en nuestra condicion de ciudadanos y ciudadanas.
Esas razones pueden ser consideradas desde tres perspectivas, atendiendo
al caracter y a la razon misma de ser del DIH, esto es, a su condicién emi-
nentemente humanitaria y al fin que busca: evitar, en el uso de la violencia
armada que caracteriza la intensidad de los conflictos armados, el sufrimiento
humano innecesario.**® Una primera perspectiva es la que esta definida por

45 No es facil decir qué es una norma. Pero sugiero acoger, para lo que me interesa en este apartado
del capitulo, un cierto consenso existente en torno a lo que entendemos que hacemos cuando usamos
“normas” o apelamos a “normas”. Para la caracterizacion que uso puede verse, entre otros, Niklas
Luhmann (1994) y H.L.A. Hart (1995).

Alejandro Ramelli (1999, p. 52) precisa, en relacion con el fin altimo perseguido por el DIH, que este
es el de “atenuar, en la medida de lo posible, el sufrimiento causado a las victimas de las hostilidades”.
Las “victimas” en el DIH son las personas que “no participan directamente en las hostilidades o que
han dejado de participar en ellas” y que tienen el estatus de “personas protegidas”. Entre ellas: las
personas heridas, enfermas, los naufragos, las personas que deponen las armas, las personas que
ejercen una actividad médica o “personal sanitario”, las personas dedicadas a un ministerio religioso
o0 “personal religioso”, las personas civiles y la poblacion civil. Ahora bien, en la medida en que en el
DIH se entienden incorporadas las normas que proscriben el uso de ciertas armas, se podria entender que
el fin ultimo perseguido por el DIH se extiende también a los propios combatientes activos. Expresion
de esa extension lo son, también, normas como las que prohiben “no dar cuartel”, esto es, ordenar que
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el derecho, por el punto de vista de lo juridico. Una segunda perspectiva es la
que esta definida por la moral, por el punto de vista de la humanidad, punto
de vista que es comun al DIH y a la moral. Una tercera perspectiva es la que
esta definida por la ética, por el punto de vista que determina la manera
en que deseamos entendernos a nosotros mismos en términos de los lazos de
cercania y/o pertenencia mas proximos.*’

La primera de las perspectivas, la del derecho, nos da la visién de lo que
juridicamente es obligatorio para los agentes sujetos a las prescripciones de
las normas del DIH. En esta perspectiva nos situamos cuando argumentamos
diciendo que, en virtud de las normas de derecho internacional humanitario
aprobadas por los Estados, los actores implicados directamente en las hostili-
dades de un conflicto armado (de caracter internacional o de caracter no-
internacional) estan obligados a respetar ciertos bienes, a no realizar ciertas
acciones y a no comportarse de cierta manera. Y, cuando siguiendo esa misma
logica argumental, afirmamos que los agentes sujetos a las normas del DIH
han transgredido o violado dichas normas.*® En este caso estamos invocando
la naturaleza juridica de las normas del DIH y, por tanto, apelamos a la fuerza
particular que caracteriza a los sistemas normativos juridicos. Como lo haré
notar mas adelante, en el caso del derecho internacional humanitario, la fuerza
juridica de sus normas connota una condicién muy peculiar que otorga a este
sistema de normas una especial dimension protectora de bienes que son espe-
cialmente caros a los seres humanos.

La segunda perspectiva, la del punto de vista moral, nos da la vision de lo que
en nuestra condicion de seres humanos, fuente de normas, consideramos que es
obligatorio para cualquier ser humano hacer o dejar de hacer o de lo que con-
sideramos que un ser humano no debe hacer, porque al hacerlo se coloca por
debajo de la propia condicion humana. En esta perspectiva nos situamos cuando
al invocar las normas del DIH apelamos a la conciencia publica de la comuni-
dad humana o a la conciencia de humanidad o de identidad humana, como la
califica Jean Ziegler,* para rechazar y condenar la realizacion de ciertos actos

no haya sobrevivientes, amenazar con ello al adversario o conducir las hostilidades en funcién de esa
decision (art. 40 del Protocolo Facultativo I). Esta extension puede explicarse y justificarse en términos
del principio que esté a la base de todo el cuerpo juridico del DIH.

47 En la distincion entre ética y moral que aqui asumo sigo muy de cerca a Avishai Margalit (2002), aun
cuando mi nocion de ética contiene, creo, mas elementos que la nocion que adopta Margalit.

48 Pueden considerarse aqui, entre otros instrumentos, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, los dos
Protocolos Facultativos de 1977 (Protocolo | y Protocolo 11), asi como las distintas convenciones que
prohiben el uso de determinadas armas. Deben considerarse incluidas, también, en el cuerpo juridico
del DIH, las disposiciones que en el Estatuto de la Corte Penal Internacional aluden a los crimenes de
guerray a la competencia de la Corte para conocer de los mismos.

49 Relator Especial de las Naciones Unidas para el derecho a la alimentacion. Ver al respecto: Naciones
Unidas, Comision de Derechos Humanos, Relator Especial para el derecho a la alimentacion (2001), El
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que ofenden la propia condicion humana en la medida en que son contrarios
a la humanidad. En este rechazo estd comprometido el reconocimiento que
hacemos de un principio fundamental: el principio de respeto a toda persona
humana por su sola condicion de ser humano. Este es el principio delimitador
del espacio moral*®y es el que articula toda la construccidn teérica del DIH.**
Es, por tanto, un principio que hace explicito el espacio comun que comparten
las normas del derecho internacional humanitario y las normas morales.

La tercera perspectiva, la que articula el punto de vista ético, nos da la vision
del tipo de trato y reconocimiento que, en cuanto miembros que somos de co-
munidades particulares distintas, esperamos nos sea brindado. Los lazos que
tejen el espacio de la ética son lazos de proximidad que nos permiten esperar
y exigir de los demaés cierto trato. A. Margalit precisa que lo que esperamos de
quienes comparten con nosotros una comunidad ética es, fundamentalmente,
cuidado.*?? El cuidado demanda de los seres humanos una mayor implicacion
con el otro, en la medida en que lo que se espera es una cierta atencién a la rea-
lizacion de su proyecto de vida. Cuando asumimos hacia los demas una relacion
fundada en el cuidado, nos preocupamos por su presente y por su futuro y
nos interesamos también por su historia. Nos preocupa que su proyecto de vida
pueda realizarse plenamente. Tratar con cuidado a los seres humanos y esperar
ser tratados de igual manera, forma parte de lo que consideramos es una vida
buena, esto es, una vida que humanamente merece ser vivida.*? En este punto
de vista nos situamos cuando al invocar las normas del derecho internacional
humanitario apelamos no solo al principio de respeto a la persona humana, sino
también al principio de no dafio, esto es, de no privacion y de no sufrimiento
innecesarios, para rechazar ciertas acciones y ciertas actitudes. Lo que nos
mueve en este caso es nuestra capacidad de poder pensarnos en el lugar del

derecho a la alimentacion. Informe, E/CN.4/2001/53 de 7 de febrero de 2001, parr. 36.

420 Por lo menos lo es asi en el contexto de la moral del respeto universal e igualitario —como la
caracteriza Ernst Tugendhat (1997) — que se hace explicita con la modernidad. Sobre este principio,
puede verse también Ronald Dworkin (1984).

21 En el Comentario al articulo 3 comdn a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, el CICR dice lo
siguiente: “El principio del respeto de la persona humana, que esta en la base de todos los Convenios
de Ginebra, no fue creado por éstos, sino que es anterior y exterior a estos. Si, hasta 1949, s6lo se
habia formulado en los Convenios a favor de los militares, esto no se debia a su condicion de militares.
Por encima de esta circunstancia, dicho principio se refiere a la persona por su sola condicion de ser
humano, sin consideracion de uniforme, deber de fidelidad, raza o creencia; sin consideracion incluso
de los compromisos que la autoridad de la que depende haya podido contraer en su nombre 0 en su
favor. Herida o enferma, esa persona tiene, como tal, el derecho a recibir los cuidados o la asistencia
que ordena el respeto de la persona humana” (CICR, “Comentario a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 19497, en Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (comp.), Compilacién de jurisprudenciay doctrina nacional e internacional, V.111,
Bogota, 2001, p.11) (cursivas afiadidas).

422 Al respecto, Avishai Margalit (2002).

423 Sobre la nocion de vida buena en la que me apoyo para esta caracterizacion puede verse Martha
Nussbaum (1998).
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otro, de poder imaginar su sufrimiento y de poder concebir lo que, en ese caso
particular, significa una vida humana danada o destruida. Nuestro rechazo y
nuestra condena explicitan, en este caso, el rechazo a practicas humanas y a
formas de vida que no consideramos puedan hacer parte de lo que concebimos
es una vida humana buena. En ese rechazo est& implicado, por tanto, el rechazo a
una cierta manera de entendernos a nosotros mismos: deseamos no reconocernos ni
ser reconocidos por los deméas como seres capaces de dafiar a otro ser humano.

Ahora bien, en la medida en que las normas del DIH pueden ser invocadas desde
cualquiera de estas tres perspectivas, ellas constituyen un rico y potente espacio
de razones al que podemos apelar para ir dando forma a tejidos esenciales de
nuestras practicas, de nuestra institucionalidad y de nuestra diaria conviven-
cia. Ello significa que, aun cuando el derecho internacional humanitario es un
sistema normativo que rige solo bajo determinadas circunstancias,** no es un
sistema normativo extrafio ni a la construccion de nuestra cotidianidad ni a
la construccion de una sociedad futura mucho més humana. \Veamos por qué.

La fuerza peculiar del DIH, como sistema normativo juridico, esta tanto en su
caracter de norma de ius cogens como en el carécter de objetividad que se atri-
buye a su vigencia.*® Esta condicion determina el caracter de incondicionalidad
que tiene el derecho internacional humanitario. Una vez se dan las circunstancias
materiales que se ajustan a las definiciones de conflicto armado (internacional
0 no-internacional) dadas por las propias normas del DIH, el conjunto de sus
prescripciones y principios rigeny obligan a los agentes vinculados directamente
a las hostilidades con independencia de cual sea la apreciacion o percepcion que
ellos puedan tener de la situacion. De esta manera, el DIH realiza o actualiza,
de un modo incondicional, el principio de respeto a la persona humana que esta
en la base de todo su sistema o cuerpo de normas. Esto permite y garantiza a la
vez que las normas del derecho internacional humanitario puedan ser invocadas,
en todo momento y por cualquier persona, en contextos de conflicto armado,

424 El DIH rige solo en los conflictos armados. Citando la sentencia Duski Tadic, 1T-94-1, del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia, la CIDH ha sefialado al respecto: “Temporal y geografi-
camente, el derecho internacional humanitario se aplica ‘desde el inicio de estos conflictos armados
y se extiende mas alla de la cesacion de las hostilidades, hasta la concertacion general de la paz; o,
en el caso de los conflictos internos, hasta que se logre una solucion pacifica. Hasta ese momento el
derecho internacional humanitario sigue aplicandose en todo el territorio de los Estados en conflicto
o, en el caso de conflictos internos, en todo el territorio bajo el control de una parte, se produzcan en
¢l 0 no combates efectivos’”. (CIDH, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/
11.ii6 Doc.5, Rev 1 corr., 22 de octubre de 2002, parr. 60).

425 Como norma de ius cogens el DIH tiene, en los términos del articulo 53 de la Convencién de Viena
de 1969 sobre el derecho de los tratados, la condicion de norma “aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario
y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter”.
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con el fin de realizar la propia finalidad Gltima que persigue el sistema. En esta
medida, las normas del DIH, vistas desde su dimensién juridica, se constituyen
en razones que, en nuestra condicién de ciudadanas y ciudadanos, podemos
esgrimir legitimamente para exigir, en nuestro nombre y en el de otros, a los
agentes vinculados directamente al conflicto armado, el respeto y la proteccion
de bienes esenciales al ser humano: la vida, la integridad fisica y psiquica,
la libertad, la dignidad. Nuestra exigencia tiene, en este caso, el respaldo de la
fuerza propia de lo juridico y, en particular, el respaldo de la fuerza que recibe
el DIH de su caréacter de sistema normativo eminentemente humanitario.

Adicionalmente, como lo hemos sefialado antes, el derecho internacional huma-
nitario es un sistema normativo que puede ser considerado, ademas del punto
de vista juridico, desde el punto de vista moral y desde el punto de vista ético.
Desde estas dos perspectivas, la invocacion de las normas del DIH apela a otro
tipo de constriccion: la que, en el trato y consideracion de los seres humanos,
nos impone una cierta concepcion de la condicion de los seres humanos y de
los limites que esa condicion traza a todo acto humano.

Siguiendo la propia construccion teorica del DIH, se pueden sefialar como
principios que articulan esa concepcién, y que marcan los limites del actuar
humano, los dos a los que ya he aludido: el de humanidad (de respeto a la
persona humana por su mera condicion de ser humano) y el de no dafio o de
no sufrimiento innecesario. Estos dos principios explicitan el reconocimiento
que hacemos de la condicion humana como una condicion susceptible tanto
de sufrimiento como de ser dafiada y como una condicion que reviste una
especial dignidad. Este reconocimiento, explicitado en los dos principios, es
el que impone expresamente los limites al propio actuar humano. El derecho
internacional humanitario, como sistema normativo, se encarga de recordarnos
que hay actos (acciones y actitudes) que estan prohibidos, en todo tiempo y
lugar, por la propia conciencia que, en cuanto humanos que somos, tenemos
de nuestra propia condicidn. Es el ser humano quien se erige, a si mismo, como
limite radical contra todo acto que pueda dafiar o dafie la condicion humana.
Esa calidad de limite al actuar humano que representa el ser humano esta
expresamente reconocida por el DIH. Apelar a ella, en el contexto de sentido
que articulan sus normas, puede ser el resultado o bien de la interpelacion de
la condicion humana que nos obliga a fijarnos en la mera humanidad de cada
persona (interpelacion moral) o bien de la interpelacion que tiene como fuente
la comunidad de lazos que compartimos con quienes sentimos mas préximos
(la interpelacién ética). En ambos casos, 1o que estamos en capacidad de
hacer realidad —cuando invocamos las normas del derecho internacional
humanitario y cuando adquirimos el compromiso sincero con la exigencia
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de su cumplimiento— es un entorno normativo en el que se afianza una vision
respetuosa del ser humano y preocupada por el ser humano. Lo que nos ayuda
a construir el DIH es, entonces, en este caso, un entramado de actitudes, reac-
ciones y acciones tanto morales como éticas.

Tener la capacidad de hacer de las normas del DIH razones que esgrimimos
a favor del fortalecimiento de una vision del ser humano que nos permite
reconocernos a nosotros mismos, ser reconocidos por los demas y reconocer
a los otros como seres que merecemos, con independencia de nuestro origen
y de nuestras opiniones, un trato humano, es una condicion necesaria para
avanzar, como sociedad, en la conformacidon de tejidos y estructuras garantes
tanto del respeto de la dignidad de la persona humana como de la realizacion
de condiciones gque permitan a cada ser humano alcanzar el logro de su desa-
rrollo pleno como persona. En este sentido, podemos entender que el derecho
internacional de los derechos humanos nos ayuda a dar forma, también, a una
sensibilidad capaz de reaccionar ante y contra los actos inhumanos, y capaz,
a la vez, de propiciar los adecuados juicios condenatorios. Una sensibilidad
con estos rasgos es condicion de posibilidad de acciones coherentes con los
principios de respeto y de no dafio.

En esta direccion creo que podemos entender y asumir lo que en la Sentencia
No. C-225/95 dijo la Corte Constitucional colombiana*® cuando, al referirse
a la finalidad del Protocolo II y a la trascendencia que la humanizacion del
conflicto tiene para la construccion de la paz, preciso lo siguiente:

... la doctrina nacional e internacional han sefialado que las normas humanitarias
no se limitan a reducir los estragos de la guerra sino que tienen una finalidad tacita
que puede ser, en ocasiones, mucho més preciosa: esta normatividad puede también
facilitar la reconciliacion entre las partes enfrentadas, porque evita crueldades inne-
cesarias en las operaciones de la guerra. De esa manera, al reconocer una minima
normatividad aplicable, una minima racionalidad ética, el derecho internacional
humanitario facilita un reconocimiento reciproco de los actores enfrentados, y por
ende favorece la busqueda de la paz y la reconciliacion de las sociedades fracturadas
por los conflictos armados.*?” (Cursivas afiadidas).

Los acuerdos humanitarios, concebidos desde el punto de vista del derecho
internacional humanitario, son espacios concretos de realizacion de sus
principios y de la finalidad tltima que persigue en tanto cuerpo normativo. En

4% Sentencia que declard la exequibilidad de la Ley 171 de 16 de diciembre de 1994, aprobatoria del
Protocolo 11 de 8 de julio de 1997, Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.

421 Corte Constitucional, Sentencia No. C-225/95, de 18 de mayo de 1995, parr. 21.
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esa medida, constituyen espacios de materializacién de una concepcion del ser
humano centrada en su respeto y en su reconocimiento de ser susceptible de
sufrimiento que no debe ser dafiado. Constituyen, por tanto, desde esa pers-
pectiva, espacios de elaboracién de tejidos sociales hilvanados por potentes
principios morales y éticos.

Los acuerdos humanitarios, como concreciones de los postulados del DIH,
no son, entonces, acuerdos lejanos a lo que como colombianas y colombianos
esperamos y aspiramos deba llegar a ser, en términos de respeto del ser
humano y de preocupacion por el ser humano, la estructura basica de nuestra
sociedad. Ellos son, en si mismos, cuando se los concibe desde los principios
gue alimentan este sistema de normas, maneras de creacion de condiciones que
posibilitan hacer realidad esa estructura. En la medida en que son, por decirlo
con la Corte Constitucional, caminos necesarios para alcanzar la reconciliacién
profunda de nuestra sociedad, se constituyen, a su vez, en espacios hormativos
en los que se hace posible ir dando forma a actitudes y a acciones que expliciten
el reconocimiento radical que hacemos de la condicién de ser humano de toda
persona humana.

En este sentido, apostar por los acuerdos humanitarios no es solo un acto legi-
timo desde el punto de vista del derecho, sino quiza, y sobre todo, es un deber
moral y una exigencia ética con las personas (todas y cada una de ellas) que
habitamos Colombia y con nuestra sociedad.

2. El deber juridico de propiciar acuerdos humanitarios**®

Hasta aqui he dado algunos argumentos para sostener que tenemos razones
juridicas, morales y éticas p