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PRESENTACION

La adopcién por parte de los Estados de estandares
internacionales en materia de los derechos de las victimas, impone la
obligacién de reconocer, proteger y garantizar los derechos a la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, persistiendo
esta obligacién en todo momento: en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos, en tiempos de paz e incluso en contextos de conflicto
armado.

Existe un consenso desarrollado a través de las normas que
integran los principios y tratados internacionales, en virtud del cual
" no es legitimo desconocer ni limitar los derechos de las victimas en
nombre de la paz, ni en nombre de la guerra, ni de la transicion, ni de la
democracia; teniendo en cuenta que la adopcion de versiones limitadas
o fragmentadas de los derechos de las victimas, o la imposibilidad en la
aplicacion de garantias y mecanismos concretos para lograr la exigibilidad
de sus derechos, tienen implicaciones profundas para el restablecimiento
de la democracia y para la busqueda de la paz.

Partiendo del reconocimiento de ese consenso, e indagando
acerca de las fuentes del mismo, de las dificultades en su aplicacién y de
las perspectivas en cuanto a los mecanismos que garanticen la realizacion
de los derechos de las victimas, el presente namero de la revista El otro
derecho. “El derecho de las victimas a la reparacion integral. Balance y
perspectivas”, reiine una serie de trabajos que permiten analizar estos
aspectos a través del registroy la valoracion de experiencias comparadas,
y abordar un balance de la aplicacion de los derechos de las victimas en
la legislacion nacional e internacional vigente en Colombia.

En el articulo titulado “El derecho de las victimas a la reparaciéon
por violaciones graves y sistematicas de los derechos-hurmanos”, Felipe
Gomez Isa, profesor titular de derecho internacional publico de la
Universidad de Deusto, investigador del Instituto de Derechos Humanos
Pedro Arrupe, y director del European Master in Human Rights and
Democratisation, analiza y destaca la inclusién de la perspectiva de las
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victimas en el ambito nacional e internacional como un proceso reciente
de posicionamiento que se presenta al abordar las violaciones graves
y sistematicas de los derechos humanos durante la segunda mitad del
siglo XX, proceso que a su vez ha dado lugar al surgimiento de la llamada
cultura de las victimas y, paralelamente, al reconocimiento de una
cultura de la memoria como elemento indispensable para la comprension
de los derechos de las victimas desde un enfoque integral, asi como para
la construccién de un futuro en el que se verifique el cumplimiento de
las garantias de no repeticion.

El tema de la memoria es retomado en el articulo “Contribuciones
para la reivindicacion social de un derecho a la memoria” de José Dario
Antequera Guzman, abogado de la Universidad Externado de Colombia
e integrante del Movimiento de Hijos e Hijas por la memoria y contra
la impunidad; partiendo de la articulacion de elementos conceptuales,
juridicos y politicos, el autor plantea la reivindicacion social del derecho
a la memoria, abordando este derecho a partir de la comprension de
la naturaleza del problema de la construccion de la(s) memoria(s) en
sociedades que aun se encuentran en conflicto. Uno de los aportes del
texto mencionado radica precisamente en evidenciar la insuficiencia
del enfoque exclusivamente juridico e individual de los derechos de las
. victimas, avanzando hacia la propuesta de criterios de regulaciéon de una
politica de la memoria de caracter pedagégico, publico, participativo,
dotada de mecanismos que garanticen su exigibilidad. El abordaje de la
reparacion integral desde perspectivas diferenciadas y complementarias a
las estrategias juridicas vincula el articulo anterior y el que se describira
a continuacién en cuanto a la necesidad de entreverar y desarrollar
respuestas juridicas con otras respuestas y marcos de accion desde el
Estado. Bajo el titulo: “Derecho a la reparacion y género en los conflictos
armados”, Gaby Oré Aguilar aborda un analisis de los conceptos y las
interpretaciones de la normatividad y la jurisprudencia internacional en
materia de los derechos de las victimas, haciendo especial énfasis en el
derecho a obtener recursos y el derecho a la reparacion, especificando el
analisis del impacto que este marco legal tiene en cuanto a la reparacion
de las violaciones a los derechos humanos de las mujeres, y destacando
que la legislacion penal internacional contintua siendo insuficiente e
inadecuada para dar respuesta a las demandas de reparacion de las
mujeres, siendo necesaria la articulacion de respuestas juridicas con
otras respuestas y marcos de accion desde el Estado y los agentes
privados, que contribuyan a garantizar el derecho de las mujeres a la
reparacion integral durante el conflicto.

El articulo “Estandares internacionales en materia del derecho
a la reparacion integral. Balance de su aplicacion frente a las victimas
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del desplazamiento forzado en Colombia”, escrito por Carmen Andrea
Becerra Becerra, investigadora del Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos (ILSA), da continuidad al analisis de los estandares
internacionales en materia de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion, formulando una propuesta de balance del marco
normativo promulgado en Colombia con la finalidad de desarrollar un
modelo de justicia transicional impuesto por el gobierno en un contexto
en el que s6lo de manera ilusoria podria afirmarse la proximidad del
posconflicto ante la inminencia de la crisis humanitaria resultante del
conjunto de derechos vulnerados, y al verificarse el abandono forzado y el
despojo de tierras de un numero cada vez mayor de poblacioén. El énfasis
del analisis que se propone recae sobre las victimas del desplazamiento
forzado, a partir de las dificultades en la adopcién de un modelo de
justicia transicional, la continuidad del desplazamiento forzado bajo el
modelo de justicia transicional a la colombiana y, finalmente, el margen
de impunidad frente al delito de desplazamiento forzado.

El analisis del alcance y la protecciéon de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion se encuentra presente en
el articulo “Marco jurisprudencial de aplicacion e interpretacion de la Ley
975 de 2005 Sentencia C-370 de 2006 de la Corte Constitucional”, escrito
por Margarita Zea, abogada especializada en derecho constitucional,
partiendo del estudio y sistematizacién de los pronunciamientos de
la Corte Constitucional sobre la exequibilidad de la Ley 975 de 2005,
especificando cada uno de los aspectos que examiné la Corte en la
sentencia C-370 de 2006, particularmente en lo relacionado con
los derechos de las victimas, frente a tres aspectos: los cargos que
fundamentaron las demandas de inconstitucionalidad que dieron origen
a la referida sentencia, el precedente que la Corporacién ha sentado
al respecto, y los estandares internacionales que regulan la materia,
valorando el alcance de la sentencia y sus repercusiones para la
aplicacion de la Ley 975 de 2005. El analisis del contexto de aplicacién de
esta ley, es abordado en el articulo “sDesmonte del Narcoparaestatismo?”,
de Camilo Gonzalez Posso, presidente de Indepaz, tomando 90mo punto
de partida el impacto de las desmovilizaciones y la emergéncia de los
denominados por el gobierno grupos armados ilegales.

Un analisis detallado de las dificultades en la aplicacion de
los derechos de las mujeres a la verdad, justicia, reparacién y las
garantias de no repeticion es abordado en el articulo “El efecto de la
implementacion de la ley de justicia y paz y de la desmovilizacion de
los grupos paramilitares en los derechos humanos de las mujeres en
Colombia” de la Corporacion Sisma Mujer - Colombia, a partir del
desarrollo del tema de la violencia sexual contra las mujeres cometida
por los grupos paramilitares; reconociendo de antemano que todos
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los actores armados, incluidas las guerrilas y agentes del Estado, han
victimizado a la mujer, han ejercido en su contra violencia sexual como
una estrategia de guerra y, al igual que en el caso de los paramilitares,
esta violencia ha sido invisibilizada.

Este articulo coincide con los demas en el reconocimiento del
legado histérico de las experiencias encaminadas hacia la busqueda
de la paz, reiterando que no es posible abordar el camino hacia la
credibilidad institucional y el restablecimiento del Estado de Derecho si
las victimas han sido ignoradas y excluidas del debate y de la adopcién
de las medidas encaminadas a la reparaciéon integral; en este sentido,
la participacién de las victimas resulta fundamental para la adopcion
de un marco juridico que posibilite el ejercicio y la garantia plena de los
estandares ihternacionales de proteccion de sus derechos.

El derecho de las victimas a

la reparacion por violaciones
graves y sistematicas de los

derechos humanos’

FeLIPE GOMEZ Isa™ ™

“Que no es venganza, es justicia”
En memoria de Simon Wiesenthal

Este articulo analiza y destaca el énfasis creciente de la inclusion de la pers-
pectiva de las victimas en el d&mbito nacional e internacional al abordar las
violaciones graves y sistemdticas de los derechos humanos durante la segunda
mitad del siglo XX. Este proceso apenas reciente ha dado lugar, a su vez, al
surgimiento de la llamada cultura de las victimas, y a la necesidad de continuar
cimentando una cultura de la memoria como elemento indispensable para
construir un futuro en el que el pasado no se repita. El derecho internacional
de los derechos humanos y la jurisprudencia de los tribunales internaciona-
les de derechos humanos han contribuido también al posicionamiento de la
comprension de los derechos de las victimas desde un enfoque integral que va
mas alla del plano juridico, llegando incluso al reconocimiento de las politicas
de memoria en el marco de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion
y las garantias de no repeticion.

Palabras clave: Derechos de las victimas, politicas de memoria, reparacion,
derechos humanos

The victims’ right to reparation for grave and systematic
violations of human rights

This article analyzes and stresses the increasing emphasis given, on a national
and international level, to the inclusion of the victims’ perspective when it
comes to discuss the grave and systematic violations of human rights during
the second half of the 20th century. This recently started process has led to
the coming up of the so called culture of the victims as well as to the necessity

*
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to continue strengthening a culture of memory as an essential element for the
construction of a future in which the past will not be repeated. The international
law of human rights and the jurisprudence of international human rights courts
have also contributed to highlight the understanding of the victims’ rights
from an integral point of view. This focus goes beyond mere legal aspects and
includes the politics of memory within the framework of the rights to truth,
justice, reparation and guarantees of non-repetition.

Key words: Victim’s right, politics of memory, reparation, human rights

INTRODUCCION

El objetivo basico de este articulo es demostrar como, en primer
lugar, la mirada y la perspectiva de las victimas se han convertido en un
elemento esencial a la hora de abordarlas violaciones graves y sistematicas
de los derechos humanos'. Si tradicionalmente los protagonistas han
sido el Estado y el victimario, normalmente un funcionario o un agente
del Estado, ahora se observa un énfasis creciente en las victimas y en
‘todo lo que las rodea, lo que ha hecho que estén comenzando a dejar de
estar situadas “en la periferia de la agenda politica tanto a nivel interno
como en la esfera internacional” (Bottigliero, 2004, p. 2). Este novedoso
proceso ha hecho que esté emergiendo cada vez con mas fuerza una
auténtica cultura de las victimas (Barkan, 2003, p. 409), 1o que, segun
algunas opiniones autorizadas, esta conduciendo a la “necesidad de
construir una cultura de la memoria que permita a las generaciones
presentes construir un futuro en el que el pasado no se repita” (Mate,
2003, p. 10). Asi mismo, y en parte como consecuencia de este nuevo
horizonte hermenéutico, se ha ido afirmando progresivamente en el
derecho internacional de los derechos humanos y en la jurisprudencia

- de los tribunales internacionales de derechos humanos el derecho de las
victimas de violaciones de derechos humanos a obtener reparacion.

Esta reparacion es entendida en un sentido amplio, incluyendo,
ademas de la tradicional compensacién econémica, aspectos simboélicos
que pretenden una satisfaccion plena y equitativa y aspectos médicos y
psicosociales que tienen como objetivo la rehabilitacion de las personas
que han sufrido las consecuencias de las violaciones de los derechos
humanos. Es en el marco de esta concepcion integral de la reparacién?
donde cobran sentido las politicas de memoria, ya que la memoria y el

1 Ver al respecto el sugerente enfoque de Martinez de Bringas (2004).

2 Un ambito en el cual se estd discutiendo mucho sobre las politicas de reparacion es el de las
denominadas “injusticias histéricas”, que tienen que ver fundamentalmente con los siglos de
colonialismo, la esclavitud o la discriminacién secular de los pueblos indigenas, en Barkan
(2000).

En este articulo no me voy a centrar en ese dmbito de las reparaciones. Mi aportacion se centrard
fundamentalmente en el derecho a la reparacion tras graves violaciones de derechos humanos en
contextos de transicion politica de un sistema autoritario a un sistema democratico o en procesos
de superacion de periodos de violencia extrema, lo que ha dado lugar a la aparicion de diferentes
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recuerdo se convierten en un ingrediente esencial de la reparacion que
se debe a las victimas.

Tradicionalmente, ni el derecho penal ni el derecho internacional
de los derechos humanos han reservado un papel destacado a las victimas
de los abusos, sino que se han centrado en el Estado y en el perpetrador
(Nowak, 2003, p. 277). Esta situacién ha comenzado a cambiar y en
1985, en el marco del séptimo Congreso de las Naciones

Unidas sobre Prevencion del Crimen, se adopt6 la Declaracion
Sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos Y Del Abuso De Poder,2el primer acercamiento global y sistematico
a la situacién y los derechos de las victimas. Tras una definicién
relativamente amplia de lo que se puede considerar como “victima”,*
la Declaracién aborda el acceso a la justicia y el trato justo que deben
recibir dichas victimas, la indemnizacion y asistencia... Esta iniciativa,
junto con otras similares en otras Organizaciones Internacionales de
caracter regional, como el Consejo de Europa® o la Unién Europea®, han
contribuido a la emergencia de una nueva concepciéon de la justicia,
pasando de una concepcion retributiva de la justicia a una justicia
restauradora (Strang, 2002).” En esta nueva aproximacién, mas que
centrarse en el castigo al culpable, algo que evidentemente no se excluye,
se pone el acento en situar al ofensor, a la victima y a la comunidad en

- una situacion de relativa simetria para asi poder buscar la justicia, la

reparacion, y, en ultimo término, si es que es posible, la reconciliacion
(Rigby, 2001).Desde esta nueva 6ptica, los derechos de la victima y el
afrontamiento de su situacion de victimizaciéon y sus consecuencias
pasan a ocupar un lugar privilegiado.

Una buena muestra de que el enfoque orientado hacia las
victimas ha adquirido carta de naturaleza en el panorama juridico

3 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre
de 1985.

4 Alaluz de la Declaracion se entendera por victimas “las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera
0 menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuenciade acciones u omisiones
que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso
de poder... En la expresion victima se incluye ademds, en su caso, a los familiares o personas a
cargo que tengan relacién inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios
al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion” (A. 1y 2).

5 Veral respecto la Convencion Europea sobre la Compensacion a las Victimas de Crimenes Violentos,
abierta a la firma y ratificacion el 24 de noviembre de 1983, ha entrado en vigor el 1 de febrero de
1988.

6 Decisién Marco sobre la situacion de las victimas en los procesos penales, adoptada por el Consejo
de la Unién Europea el 15 de marzo de 2001.

7 En los tltimos tiempos esta surgiendo un debate muy interesante sobre los diferentes modelos de
justicia y sobre el papel que desempefan la reparacion, la reconstruccion social, la reconciliacion.
Ello ha dado lugar a referencias a una justicia restauradora, que es el término clasico, justicia
reparadora o justicia transformadora, matices que serdn analizados cuando abordemos el tema de
las reparaciones. Ver al respecto Mani (2002).
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internacional actual es el importante rol que desempenan dichas victimas
en el Estatuto de Roma parala creacion del Tribunal Penal Internacional,
aprobado el 17 de julio de 1998 y que ha entrado en vigor en julio de
2002. Ademas de la creacion de una Dependencia de Victimas y Testigos
dentro de la Secretaria del Tribunal (articulo 43.6) y de diferentes medidas
para la proteccion de la seguridad, el bienestar fisico y psicologico, la
dignidad y la vida privada de las victimas (articulos 57.3c) y 68), el
Estatuto de Roma contempla la reparacion a las victimas, incluyendo la
restitucion, la indemnizaciony la rehabilitacion (Jorday De Hemptinne,
2002, pp. 1387-1419). Para ello, en virtud del articulo 79 del Estatuto, s€
establece la creacion de un “Fondo fiduciario en beneficio de las victimas

de crimenes de la competencia del T ribunal y de sus familias”.?

Un altimo hito en toda esta evolucioén que plasma una creciente
atencion a las victimas y alas reparaciones ha sido la reciente aprobacion
en diciembre de 2005 por la Asamblea General de las Naciones Unidas
de los Principios y Directrices pésicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanosy
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones.9 Lo cierto es que desde principios de los noventa las
Naciones Unidas han liderado un proceso de precision tanto juridica como
conceptual del derecho a la reparacion que pueda servir para aportar
un marco general que aporte luces a la hora de elaborar una politica
de reparaciones por parte de un Estado. En 1989 la Subcomision de
Prevencion de Discriminacionesy Proteccion a las Minorias'® encomendo
al jurista holandés Theo Van Boven la tarea de elaborar un estudio
sobre el derecho a la reparacion de las victimas de violaciones graves
de los derechos humanos. El informe final fue presentado en 1993,
pasando a ser estudiado y comentado por los diferentes Gobiernos,
Organizaciones Internacionales, ONG. En 1998 1a Comision de Derechos
Humanos!? confio al experto Cherif Bassiouni la revision de los Principios
y Directrices basicos elaborados por Van Boven, presentando su informe

definitivo en enero de 2000.18 Tras este informe y tras varias reuniones

K Las posibilidades y las limitaciones de este fondo fiduciario se analizan con detalle en De Greiff y
Wierda, (2005, pp. 225-243).

$ Resolucion 60/147, del 16 de diciembre de 2005. Por la extrema importancia que revisten estos
Principios los reproducimos como Anexo a este articulo.

©  Resolucion 1989/13.

4 Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizaciony rehabilitacion a las victimas de violaciones
flagrantes de los derechos humanos Y las libertades fundamentales. \nforme definitivo presentado
por el Sr. Theo van Boven, Relator Especial, E/CN.4/Sub.2/193/8, 2 de julio de 193.

12 Resolucion 198/43.

s El derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de
los derechos humanos y las libertades fundamentales. informe final del relator Especial, Sr. M.
Cherif Bassiouni, presentado en virtud de la resolucion 19/33 de la Comision, E/CN.4/2000/62, 18

de enero de 2000.
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consuhltivas con los principales agentes implicados en la elaboracion de
los Principios sobre el derecho a la reparacion, finalmente la Comisién
de Derechos Humanos los aprobé en abril de 2005 tras 15 anos d
trabajos y de discusiones, ' siendo posteriormente aprobados tanto po(;
el I*?COSOC como por, finalmente, la Asamblea General de las Naciones
Unlfias. Como no podia ser de otra forma, estos Principios sittian
la V}ctima en el epicentro del derecho a la reparacién. Ya en el pro 'a
preambulo, el texto senala que la comunidad internacional al aprolg):;
e‘sto's Principios “hace honor a su palabra respecto del sufrimientopde las
v¥ct¥mas:’, adoptando como eje transversal un “enfoque orientado a las
victimas”. En coherencia con este planteamiento, los Principios optan
por una nocién bastante amplia de victima, ya que, segun el pringi io
f)ctavo, “se entendera por victima toda persona que haya sufrido daff
1ndix.71'dual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentaleosS
sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo sustancial de:
sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisione
que constituyan una violaciéon manifiesta de las normas internacionalez
de dere-chos humanos o una violacién grave del derecho internacional
‘humanltario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho
interno, el término “victima” también comprendera a la familia inmediata

0 las personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan

sufrido darios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro
o} par“a impedir la victimizaciéon”. Por otro lado, los Principios estaFt))lefen
ql.,le las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su
dlgm'd‘ad y sus derechos humanos, y han de adoptarse las medidas
aproplac.ias para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicolégico
27 su intimidad, asi como los de sus familias”, debiendo velar el Estado
I.)OIT que, en la medida de lo posible, su derecho interno disponga que las
VICtll’Il‘aS de violencias o traumas gocen de una consideracion y atencion
espe.males, para que los procedimientos juridicos y administrativos
destinados a hacer justicia y conceder una reparacién no den lu
un nuevo trauma”.!® e

' Una vez analizado el contexto general en el que se enmarca
el creciente interés por las victimas de las violaciones de los derechos
hum.anos._"y por la correspondiente reparaciéon que se les debe, a
continuaciéon nos vamos a detener en el estudio de la obligacién’de
reparar en el derecho internacional contemporaneo.

Egsrger?llmagame'nt.e, apesar de t.o’dos los esfuerzos desplegados para tratar de alcanzar un consenso
soore os,b Tnctplos, la resolumlon fue aprobada por 40 votos a favor y ninguno en contra, aunque
Comisis()i dseegglrggﬁs dg 13 paises, entre los que se encuentran miembros tan destacados de la
0s Humanos como Alemania, India o Estad i :
. T ' 0
% Principio 10. s fnos
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LA OBLIGACION DE REPARAR EL DANO CAUSADO

Uno de los principios fundamentales del derecho internacional
es la obligacién de reparar el dano cuando se comete un hecho ilicito
internacional. Nos encontramos ante un deber de caracter secundario,
ya que el deber primario que tiene todo Estado es cumplir con sus
compromisos juridicos internacionales, sean éstos de naturaleza
convencional o consuetudinaria.'’® Cuando un Estado incumple uno
de esos compromisos surgen dos obligaciones: el cese de la violacion
y el ofrecimiento de garantias de no repeticién de esa conducta y, en
segundo lugar, la obligacién de reparar el dano causado.!” Estas dos
obligaciones vienen expresamente recogidas en el Proyecto de Articulos
sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
aprobado: por la Comisién de derecho internacional de las Naciones
Unidas (CDI) en su 53¢ periodo de sesiones en 2001.'® Como senala
el articulo 31.1 de este Proyecto de articulos “el Estado responsable
esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito”.!° La primera ocasion en la que se senté de una
manera inequivoca este principio fue en el célebre Asunto de la Fabrica de
Chorzow, en el que la Corte Permanente de Justicia Internacional sostuvo
que “es un principio de derecho internacional, e incluso un concepto
general del derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso
entrana la obligacion de efectuar una reparacion” (énfasis agregado).
Con posterioridad, este principio ha sido reconocido y consagrado por la
jurisprudencia internacional en reiteradas ocasiones,?! siendo una de las

16 El principio pacta sunt servanda viene expresamente recogido en la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados (19 69), que en este ambito no hace mds que codificar el derecho
internacional consuetudinario firmemente establecido. Como sefiala el articulo 26 de la citada
Convencion, “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
Asimismo, el articulo 27 establece que “una parte no podrd invocar las disposiciones de su Derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado...”.

7 LaCorteInternacional de Justicia ha sefialado que la obligacion de reparar y las formas de reparacion
establecidas por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el Caso de la Fébrica de Chorzow
(1928) que comentamos unas lineas mas abajo tienen caracter consuetudinario segtin el derecho
internacional, en Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion, ICJ Reports 2004, para. 152

' El proyecto de articulos ha sido aprobado y recogido como Anexo por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en virtud de su resolucién 56/83, bajo el titulo Responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos.

9 Porsu parte, el parrafo 2 de este mismo articulo 31 dispone que “el perjuicio comprende todo dafio,
tanto material como moral, creado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado”.

2 Factory at Chorzow, Merits, Judgement n°® 13, PCIJ, Series A, 1928, n° 17, p. 29.

2t Reparation for Injuries suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, ICJ Reports
1949, p. 184; Case concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, ICJ Reports
1980, para. 90.
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ultimas en el Caso sobre las consecuencias juridicas de la construccion
de un Muro en los territorios palestinos ocupados.??

Una vez sentada claramente la obligaciéon de reparar como
obligacién interestatal, nos tenemos que preguntar si esta obligaciéon
también alcanza a las obligaciones internacionales en las que los sujetos
protegidos son los individuos, es decir, si existe una obligacion de reparar
por violaciones de derechos humanos. El propio Proyecto de articulos de
la CDI responde afirmativamente a esta cuestion cuando senala en su
articulo 33.2 que “la presente parte se entiende sin perjuicio de cualquier
derecho que la responsabilidad del Estado pueda generar directamente
en beneficio de una persona o de una entidad distinta de un Estado”.?3
Por otro lado, como veremos detenidamente, los propios tratados de
derechos humanos, tanto de caracter universal como regional, recogen
disposiciones que establecen la obligacion de reparar el dano causado
por parte del Estado que ha incurrido en una violacién de los mismos.?
En este sentido, debemos destacar el articulo 63.1 de la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos (1969)?° que prescribe que:

“cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad

protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra..., si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situaciéon

_.que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una

justa indemnizacioén a la parte lesionada”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse a
este articulo en una de sus sentencias, ha senalado que “lo dispuesto
en este articulo corresponde a uno de los principios fundamentales del
Derecho internacional, tal como lo reconoce la jurisprudencia”.?®

2 Eneste caso, la Corte Internacional de Justicia ha sostenido que “... Israel is under a legal obligation
to make reparation for the damage arising from its unlawful conduct. .. such reparation should first
of all take the form of restitution, namely demolition of those portions of the wall constructed in
the Occupied Palestinian Territory and annulment of the legal acts associated with its construction
and the restoration of property requisitioned or expropriated for that purpose; reparation should
also include appropriate compensation for individuals whose homes or agricultural holdings have
been destroyed”, en Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion, ICJ Reports 2004, para. 145,

% Este extremo ha sido admitido por el propio Tribunal Internacional de Justicia en Case Concerning
the Viena Convention on Consular Relations (La Grand Case), ICJ Reports, 2001.

#  Veral respecto Salado Osuna (2005, pp. 1251-1271).

®  Un andlisis interesante sobre la trascendencia del sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos y de su aporte en materia de reparaciones figura en Cangado Trindade (2004,
pp. 565y sS.).

% Caso El Amparo vs. Venezuela, Reparaciones, sentencia de 14 de septiembre de 196, Serie C, n°
28, para. 14. )
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Una vez sentado claramente el deber de los Estados de reparar
el dano causado por violaciones de los derechos humanos, nos surge la
duda de si este deber ha dado lugar a la aparicién de un derecho general
de las victimas a la reparacion.

EL DERECHO A LA REPARACION

Desde principios de los anos noventa se lleva intentando
establecer una formulaciéon adecuada de un derecho a la reparacion de
las victimas de violaciones de los derechos humanos. Este derecho a la
reparacion, si bien no esta explicitamente reconocido como un auténtico
derecho en el derecho internacional de los derechos humanos, se puede
derivar de los instrumentos internacionales que, tanto a nivel universal
como en el ambito regional, reconoceny protegen los derechos humanos.?”
Esto es precisamente lo que senalan los Principios y Directrices sobre el
derecho a obtener reparaciones cuando establecen que “los principios y
directrices no entranan nuevas obligaciones juridicas internacionales o
nacionales, sino que indican mecanismos, modalidades, procedimientos
y métodos para el cumplimiento de las obligaciones juridicas existentes
conforme a las normas internacionales de derechos humanos y al
derecho internacional humanitario”. Es decir, no nos encontramos ante
nuevas obligaciones, sino ante una mera precision del alcance y del
contenido de las obligaciones de reparar a las victimas de violaciones
de derechos humanos y del derecho internacional Humanitario. Por su
parte, la jurisprudencia de los Tribunales internacionales de derechos
humanos y de los d6rganos de vigilancia establecidos por diversos
tratados internacionales (como el Comité de Derechos Humanos o el
Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas) han afirmado en
repetidas ocasiones el derecho que tienen las victimas de las violaciones
de derechos humanos a recibir una reparacion justa y equitativa. En
este sentido, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como,
sobre todo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos han emitido
decisiones muy ilustrativas respecto del derecho a la reparaciéon. No
me resisto a citar aqui uno de los parrafos mas elocuentes sobre la
reparacion de la memorable sentencia Velasquez Rodriguez vs. Honduras
(1988), relativa a un caso sobre la desaparicion y muerte posterior de
un ciudadano hondureno a manos de las Fuerzas de Seguridad. Como
senalo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el Estado esta
en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los

27 Esto supone para algunos sectores de la doctrina un reconocimiento “indirecto” del derecho a
la reparacion en el derecho internacional de los derechos humanos (Bottigliero, 2004, pp. 112 y
S3).
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derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance
las violaciones... a fin de identificar a los responsables, de imponerles
las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una reparacion
adecuada” (énfasis agregado).2®

Aunque, como acabamos de senalar, no hay un reconocimiento
expreso de un derecho de las victimas de violaciones de derechos humanos
a ser destinatarias de reparacion, este derecho se puede formular sobre
la base de, en primer lugar, la obligacion que asumen los Estados de
respetar, asegurar que se respeteny aplicar las normas internacionales
de derechos humanos cuando ratifican los principales instrumentos
universales y regionales de derechos humanosy, en segundo lugar, del
derecho de las victimas a un remedio efectivo cuando se produce una
violaciéon de los mismos.

La obligacion de respetar, asegurar gue se respeten y aplicar
las normas internacionales de derechos humanos

La obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las
normas internacionales de derechos humanos figura en la mayor parte
de los tratados tanto universales como regionales de derechos humanos.
Asi, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
(PIDCP)?*® establece que “cada uno de los Estados partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto...”. Disposiciones similares
figuran en otros tratados internacionales de derechos humanos como
la Convencién Europea de Derechos Humanos (1950),%° la Convencién
Americana de Derechos Humanos (1969)3! o instrumentos especificos
como la Convenciéon contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984).32 Aqui debemos senalar que la Corte

»  0aso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie G, n° 4, para
174.

s Aprobado en 1966, entrd en vigor en 1976. Actualmente es el tratado universal que reconoce los
derechos civiles y politicos que goza de una mayor aceptacion, yaque, a 15 de septiembre de 2005,
154 Estados han aceptado sus disposiciones.

o  Articulo 1: “Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion
los derechos y libertades definidos en el Titulo | del presente Convenio”.

s  Articulo 1: “los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna...”.

»  Articulos 2y 4. Elarticulo 2.1 de esta Convencion sefiala que “todo Estado Parte tomara medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole, eficaces para impedir los actos de tortura
en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion”.
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Interamericana de Derechos Humanos ha basado su rica y progresiva
jurisprudencia inaugurada con el caso Velasquez Rodriguez en materia
de reparaciones en el articulo 1 de la Convencién Americana en lugar de
en el articulo 25, que es el que recoge el derecho a un remedio efectivo.
Para la Corte, las obligaciones que emanan del articulo 1 imponen la
obligacion de prevenir, investigar y castigar las violaciones de los derechos
humanos, la obligacién de restaurar el derecho vulnerado y la obligacion
de ofrecer una adecuada reparacion por los danios ocasionados.?

Segun los Principios y Directrices aprobados en 2005, la
obligacién de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas
de derechos humanos incluye:

- la adopcion de disposiciones legislativas, administrativas
" 0 de otro caracter que sean aprcpiadas para impedir las
violaciones;

- la investigacion de las violaciones y, en su caso, la adopcion
de medidas contra los presuntos responsables;

- la garantia de un acceso equitativo y efectivo a la justicia a
quienes afirman ser victimas de una violacién de sus derechos
humanos; y

- el proporcionar a las victimas recursos eficaces, incluyendo
la reparacion.®* ‘

EL DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO

El derecho de las victimas a un remedio efectivo también
aparece recogido en los principales instrumentos de derechos humanos,
destacando una vez mas el articulo 2.3 del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos, que sefala que “... toda persona cuyos
derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso® efectivo...”. Disposiciones en la

3 Uninteresantisimo andlisis de la evolucion y el alcance progresivo de la jurisprudencia de la Corte
en materia de reparaciones se puede encontrar en Cassel (2005) (articulo en poder del autor de
esta contribucion).

s Principio 2.

s Laversion espafiola del Pacto se refiere a “recurso”, mientras que el término mas correcto quizas
seria remedio, traduccién del término inglés “remedy”. Lo cierto es que, desde el punto de vista
juridico, remedy se refiere tanto al remedio procedimental (derecho a un recurso judicial) como al
remedio sustantivo (el derecho a una reparacion). Este es el sentido ‘de la definicion de “remedy’
que figura en el Black's Law Dictionary (Fifth Edition, 1979) cuando se refiere a este término como
“the means by which a right is enforced or the violation of a right is prevented, redressed, or
compensated... (or) any remedial right to which an aggrieved party is entitled with or without resort
to a tribunal”. Sobre toda esta discusion, ver MYNTTI (2003, pp. 315 y ss.).
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misma linea figuran en la Convencién Europea de Derechos Humanos®®
o en la Convencién Americana,?” asi como en diferentes tratados
internacionales de caracter universal, como la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,?®o la
Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacion
Racial.®® Segun interpretaciones autorizadas (Shelton, 1999; Meron,
1989), el derecho de las victimas a un remedio efectivo conlleva tanto el
derecho procedimental de acceso a la justicia como el derecho subjetivo
a la reparacion. Ademas, algunas disposiciones especificas de ciertos
tratados contienen el reconocimiento de un derecho a la reparacion ante
la violacion de determinados derechos. Asi, el articulo 9.5 del PIDCP
dispone que “toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa,
tendra derecho efectivo a obtener reparacion”.*° En idéntico sentido se
pronuncia la Convencion Europea de Derechos Humanos cuando, en su
articulo 5.5, establece que “toda persona victima de arresto o detencion,
en condiciones contrarias a las disposiciones del presente articulo, tendra
derecho a una reparacion”. Otro ejemplo relevante de que para el derecho
internacional de los derechos humanos el derecho a la reparacién no es
algo extrafo viene de la mano de la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes cuando senala que
“todo Estado Parte velara por que su legislacién garantice a la victima
de una acto de tortura la reparacién y el derecho a una indemnizacién
justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacién lo
mas completa posible...”.*! Otros ejemplos de reconocimiento de un
derecho a la reparacion ante violaciones concretas de ciertos derechos
aparecen recogidos, entre otras, en la Convencion sobre la Eliminaciéon

s  Articulo 13; “Toda persona cuyos derechosy libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados, tiene derecho a la concesion de un recursoefectivo ante unainstancia nacional, incluso
cuando la violacién haya sido cometida por personas que actden en el ejercicio de sus funciones
oficiales”

37 Articulo 25.1; “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivoante los jueces otribunalescompetentes, que laampare contraactos que violen sus derechos
fundamentales...”.

a8  Articulo 13; “Todo Estado Parte velard por que toda persona que alegue haber sido sometida a
tortura... tenga derecho a presentar una queja y a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado
por sus autoridades competentes...”.

s Articulo 6 “Los Estados Partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su jurisdiccién,
proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales nacionales competentes y otras instituciones
del Estado, contra todo acto de discriminacidn racial...”.

a  Ver,asimismo, el articulo 14.6 del Pacto, que establece la necesaria indemnizacion para las personas
que han sido condenadas por una sentencia firme que luego se demuestra errdnea o que es revocada
con posterioridad. -

41 Articulo 14
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de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial,*? la Convencion
sobre los Derechos del Nino,*? la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos,**1a Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,*®
la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares*® o el Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes (Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT).4” Finalmente,
aunque todavia no ha sido aprobada como tratado internacional, el
articulo 19 de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas*®en 1993 dispone que “las victimas de actos de
desaparicion forzada y sus familias deberan obtener reparacion y tendran
derecho 4 ser indemnizadas y a disponer de los medios que les aseguren
una readaptacién tan completa como sea posible”.

Esta opinién ha sido asumida por el propio Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en un Comentario General sobre el
articulo 2 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos. En
este Comentario del 6rgano encargado de velar por el cumplimiento del
Pacto el Comité sefala, en primer lugar, que el articulo 2.3 exige que

2 Articulo 6: “los Estados Partes asegurardn a todas las personas... el derecho a pedir a (los) tribunales
satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo dafio de que puedan ser victimas...”.

4 Articulo 39 : “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas ‘para promover la
recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracién social de todo nifio victima de cualquier forma
de abandono, explotacion o abuso...”.

“ Articulo 10: “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada... en caso de haber sido condenada en
sentencia firme por error judicial”.

% Articulo 21.2: “en caso de despojo, el pueblo despojado tiene derecho a la legitima recuperacion de
sus bienes, asi como a una indemnizacion adecuada”. A diferencia de las Convenciones Europea
y Americana, la Carta Africana carece de una disposicién general sobre reparaciones, siendo este
articulo 21.2 el (inico que aborda esta cuestion. Ver al respecto Umozurike (197).

4% Cuando un trabajador migrante o algin miembro de su familia es privado arbitrariamente de su
propiedad, el articulo 15 de la Convencién reconoce su “derecho a una compensacion justa y
adecuada”, al igual que ocurre cuando son objeto de una detencidn o arresto arbitrarios (articulo
16.9).

4 Losarticulos 15y 16 establecen el derecho de los pueblos indigenas “a percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir” como consecuencia de actividades de prospeccion
o explotacion de los recursos naturales existentes en sus tierras (articulo 15.2). Cuando
excepcionalmente se tenga que producir el traslado y reubicacién de pueblos indigenas de su
territorio, “dichos pueblos indigenas deberan recibir... tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico
sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente... Cuando los pueblos
interesados prefieran recibir una indemnizacion en dinero o en especie, deberd concedérseles...”
(articulo 16.4). Finalmente, “siempre que sea posible, estos pueblos deberdn tener el derecho de
regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado...”
(articulo 16.3).

4 Resolucion 47/13, 12 de febrero de 193.
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los Estados aseguren que los individuos tienen “remedios accesibles
y efectivos para defender los derechos”*® reconocidos en el Pacto.
Ademas, el articulo 2.3 exige que los Estados “efectiien una reparacion
a los individuos cuyos derechos han sido violados. Sin reparacion...,
la obligacién de proporcionar un recurso efectivo, que es central para
la eficacia del articulo 2.3, no se cumple”® (énfasis agregado). Como
podemos comprobar, el Comité de Derechos Humanos incluye claramente
el derecho a una reparacién dentro del derecho a un recurso efectivo.
Esta misma postura del Comité ha sido defendida por €l mismo de una
manera ain mas explicita en otro Comentario General, en este caso
sobre la prohibicion de la tortura (articulo 7 del Pacto). Como senalé el
Comité en este sentido, “los Estados no pueden privar a los particulares
del derecho a una reparacion efectiva, incluida la indemnizacién y la
rehabilitacion mas completa posible”s! (énfasis agregado).

Esta opinion del Comité es coherente con su jurisprudencia, en
la que, desde hace ya bastantes anos, el Comité, a pesar de que carece
de un poder expreso en el PIDCP para ordenar medidas de reparacioén,
lo ha venido haciendo en casos de violaciones graves de los derechos
humanos. Asi, en el caso Eduardo Bleier c¢. Uruguay en el que se
ventilaba la detencién ilegal, las torturas y la posterior desaparicion del
ciudadano uruguayo E. Bleier, el Comité de Derechos Humanos, ante la
pasividad del gobierno uruguayo en este caso, urgia al gobierno a que
reconsiderara su posicion y adoptara medidas para establecer lo que
realmente ocurri6 al Sr. Bleier desde su detencién, para llevar ante la
justicia alas personas responsables de su muerte, desaparicion y tortura,
asi como “pagar una compensacion para €l o para su familia por todos
los danos sufridos”.52 En un caso similar en el que el Comité tuvo que
analizar la responsabilidad del Estado colombiano por el secuestro, la
tortura y la posterior muerte de Nydia Bautista, el 6rgano de vigilancia del
Pacto Internacional de derechos civiles y politicos llego a la conclusion de
que “de conformidad con el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el Estado
Parte tiene la obligacion de garantizar a la familia de Nydia Bautista un
recurso efectivo que incluya indemnizacién por danos y perjuicios y la
debida proteccion de los familiares de Nydia Bautista contra todo acto
de hostigamiento”.?® Del analisis de estos casos, y de muchos otros en

49 The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, CCPR/C/21/
Rev.1/Add.13, General Comment n° 31, 26 May 2004, para. 15.

so  The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, CCPR/C/21/
Rev.1/Add.13, General Comment n° 31, 26 May 2004, para. 16.

51 Torture or cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, General Comment n° 7, A/48/40,
1982, para. 15.

s Eduardo Bleier v. Uruguay, Communication R. 7/30 (23 May 1978), A/37/40, 1982, para. 15.

ss  CCPR/C/55/D/563/193, 13 de noviembre de 195, para. 10.
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idéntico sentido,5* se puede considerar como jurisprudencia consolidada
del Comité la inclusién del derecho a la reparacion como una emanacién
del derecho a un remedio efectivo reconocido en el Pacto.5®

Por su parte, los Tribunales internacionales de derechos
humanos creados al amparo de la Convencion Europea y la Convencion
Americana si que cuentan con capacidad para ordenar en sus sentencias
una reparacion a las victimas de la violacién de los derechos humanos.
En este sentido, tanto el articulo 41 de la Convencién Europea como el
articulo 63.1 de la Convencién Americana prevén dicha posibilidad de
ordenar la reparacion por los danos causados a las victimas.% Veremos
en su momento cémo, a diferencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que se ha limitado fundamentalmente a ordenar la reparacion
de caracter pecuniario, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
hecho un uso muy interesante de esta posibilidad, incluyendo aspectos
relacionados con la memoria en sus sentencias sobre reparaciones.

El Tribunal Europeo también ha relacionado en varias de sus
sentencias en casos de tortura contraTurquia el articulo 32, que establece
la prohibicion de la tortura, con el articulo 13°, que es el que consagra
el derecho a un recurso efectivo. Asi, en el Caso Aksoy v. Turkey, el
Tribunal sefnalé que:

la naturaleza del derecho protegido bajo el articulo 3° de la
Convencion tiene consecuencias para el articulo 13°. Dada la
extrema importancia de la prohibicion de la tortura y la situacion
especialmente vulnerable de las victimas de tortura, el articulo
13 impone ... la obligacién a los Estados de llevar a cabo una
investigacion exhaustiva y efectiva... La nocién de un remedio
efectivo entrafna, ademas del pago de una indemnizacién cuando
sea apropiada, una investigaciéon exhaustiva y efectiva que pueda
conducir a la identificacion y castigo de los responsables...5”

5 Ver, a titulo indicativo, Tshitenge Muteba v. Zaire, CCPR/C/OP/2, 199 0; Mariya Staselovich v.
Belarus, CCPR/C/77/D/887, 2003.

5% Un andlisis interesante de las demandas de reparacién ante el PIDCP figura en Klein (19, pp. 27-
41).

% Es el caso también del articulo XI (1), Anexo 6, de los Acuerdos de Dayton, que preveian el
establecimiento de la Cdmara de Derechos Humanos de Bosnia y Herzegovina, donde se conceden
también amplias facultades a dicha Cdmara para otorgar reparaciones, aunque, en la prdctica, lo
ha hecho de manera muy modesta, imitando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Nowak
(2005) (articulo en poder del autor de esta contribucidn).

57 Aksoy v. Turkey, sentencia de 18 de diciembre de 196, para. 98. Ver en idéntico sentido Aydin v.
Turkey, sentencia de 25 de septiembre de 197; Kurt v. Turkey, sentencia de 25 de mayo de 198;
Tanli v. Turkey, sentencia de 10 de abril de 2001 o Selmouni v. France, sentencia de 28 de julio de
19.

El derecho de las victimas a la reparacién por violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos 25

Como podemos comprobar, por lotanto, el derecho ala reparacion
se puede derivar de todo un conjunto de normas internacionales
relativas a los derechos humanos y de la interpretacion que han dado
a esas mismas normas los 6rganos con competencia para ello. Ahora
bien, tanto la naturaleza como el contenido y alcance de este derecho
emergente son un tanto inciertos y descansan en los amplios margenes de
discrecionalidad con los que cuentan los Estados. Es por ello que, desde
principios de los noventa las Naciones Unidas han liderado un proceso
de precision tanto juridica como conceptual del derecho a la reparacioén,
proceso que acaba de culminar en abril de 2005 con la aprobacién de los
Principios y Directrices a los que venimos haciendo alusiéon. Su cometido
fundamental ha sido contribuir a delimitar y especificar los contornos
y los contenidos especificos del derecho a la reparacion.

De todas formas, no existe un consenso unanime en la doctrina
en torno a que el derecho a la reparacion se haya consolidado en el
actual derecho internacional como un auténtico derecho humano.?®
Mientras que para algunos el derecho a la reparacion de las victimas
de violaciones de los derechos humanos esta firmemente establecido
en el actual derecho internacional (Nowak, 2000, pp. 203-224; Boven,
2003, p. 428),%* en cambio, para otros, entre los que destaca Christian
Tomuschat (1999, pp. 18y ss.), reconocer dicho derecho puede que no sea
la solucién ideal, sobre todo en casos de violaciones graves y sistematicas
de derechos humanos en los que la nacién queda profundamente
herida y necesita de un largo y omnicomprensivo proceso de sanacion.
Consagrar un derecho a la reparacion en estos contextos puede poner
en serio peligro dicho proceso de sanacion y reconciliacién nacional, un
proceso que es fundamentalmente de naturaleza colectiva. En el fondo,
los tratados internacionales de derechos humanos no estan pensados
para dar respuesta a los casos de violaciones graves y sistematicas
de los derechos humanos, sino que su objetivo es remediar casos
individuales. Ademas, siguiendo a este eminente jurista aleman, el Estado
se enfrentaria a un aluvién de demandas de reparacién econdémica, que

% Ahora bien, afortunadamente en la actualidad quedan lejos afirmaciones tan tajantes como las de
Dionisio Anzilotti, uno de los méximos exponentes del Derecho Internacional tradicional, cuando
en 1905 afirmaba que “... la conduite d’un Etat, toute contraire qu’elle soit au droit international,
ne saurait jamais donner naissance a un droit de I'individu a la réparation du dommage souffert”
(1905, p. 5).

% A esta misma conclusion ha llegado un equipo de investigadores de la Universidad de Amberes y
de Lovaina en un proyecto sobre £/ derecho a la reparacion en Derecho Internacional, “The Right
to Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, documento de
conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation for Victims of serious human
rights violations, celebrada en Bruselas el 25 de febrero de 2005 (documento en poder del autor).
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pueden poner en peligro la propia viabilidad futura del Estado, sobre
todo en situaciones transicionales en las que las prioridades suelen ser
muchas frente a presupuestos publicos normalmente muy reducidos.
El Estado necesita de un cierto margen de apreciacion para calibrar
holisticamente un programa de reparaciones, un programa que tenga
en cuenta tanto las necesidades de las victimas individuales como las
del conjunto de la sociedad.

Detodasformas, estasdosvisiones aparentemente contradictorias
no estan tan alejadas la una de la otra. En primer lugar, reconocer
un derecho a la reparacion no significa reconocerlo de una manera
absoluta, para cualquier violacion y en cualquier circunstancia; los
derechos no son absolutos, sino que cuentan con limites que el Estado
tiene que aplicar teniendo en cuenta criterios de equidad y de justicia
(O’Shed, 2002, p. 275). Por otro lado, Tomuschat basa sus reticencias
al reconocimiento del derecho a la reparacion en una concepcion muy
estrecha del mismo, equiparandolo exclusivamente con una reparacion
de caracter economico. Si bien la indemnizacion constituye un elemento
importante de la reparacién, como veremos mas adelante, la reparacion
integral por la que abogan los Principios y Directrices va mucho mas
alla de la mera dimension econémica, incluyendo aspectos inmateriales
que cada vez son mas relevantes en procesos de reparacion tras graves
violaciones de derechos humanos que persiguen no soélo la satisfaccion
de las victimas sino, en ultimo término, la reconciliacion de la sociedad.
Por lo tanto, teniendo en cuenta estas apreciaciones, podemos afirmar
que el derecho a la reparacion es un principio emergente en el moderno
derecho internacional (Rombouts, 2004, p. 21) al que los Principios
y Directrices aprobados en 2005 acaban de dar un espaldarazo que
yo calificaria como definitivo. Dicho esto, también debemos reconocer
que quedan algunos aspectos del derecho a la reparacion que hay que
precisar y que necesitan de una serena reflexion y de una adecuada
definicion.®

60  “TheRightto Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, documento

de conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation for Victims of serious human

rights violations, celebrada en Bruselas el 25 de febrero de 2005 (documento en poder del autor).
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VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION: UNA TRIADA
INDISOCIABLE

Tanto los esfuerzos por avanzar en la formulacion y
reconocimiento de un derecho a la reparacion® que acabamos de mostrar,
como los esfuerzos desplegados desde las Naciones Unidas por acabar
con la impunidad en casos violaciones graves de los derechos humanos,
coinciden en subrayar la interdependencia y la complementariedad entre
el derecho ala verdad, el derecho a la justicia y el derecho a la reparacion.
A pesar de que los tres derechos, como vamos a comprobar, son
independientes y admiten un cumplimiento separado, la verdad es que
se conciben cada vez mas como elementos interrelacionados (Bottigliero,
2004, p. 109) y que tienen que estar necesariamente presentes en los
procesos en los que se trata de superar un pasado plagado de violaciones
de derechos humanos.® Una combinacion de estos tres derechos puede
que sea lo mas adecuado para transitar por el proceloso v siempre dificil
camino de la reconciliacién nacional tras arios de conflicto y de ausencia
del respeto a los derechos humanos mas basicos.®

El derecho a la verdad

El derecho de las victimas y de la sociedad a conocer toda la
verdad sobre los sucesos ocurridos es un elemento esencial en un proceso
de justicia transicional y de reconciliacion (Zalaquett, 1995, pp. 6y ss.).
S6lo cuando las victimas conocen toda la verdad, y cuando se haya
hecho justicia y se hayan reparado los danos causados en la medida en

& Ver al respecto los diferentes estudios sobre la impunidad llevados a cabo por el experto Louis
Joinet, que culminaron en 197 con la elaboracién de un “Conjunto de Principios para la lucha
contra la impunidad”, en La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos
humanos civiles y politicos. Informe elaborado por M. Joinet en aplicacion de la decision 196/119
de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/197/20/Rev.1, 2 de octubre de 197. A la experta Diane Orentlicher
le ha correspondido actualizar el Conjunto de Principios elaborados por Joinet, en Informe de
Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el Conjunto de Principios para la
lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005. Lo importante de ambos
informes es que estructuran el Conjunto de Principios sobre la base del derecho a la verdad, a la
justicia y a la reparacion.

% Un intento de vincular estos tres derechos en un proceso de justicia transicional es el proceso

seguido en Sierra Leona, en el que se conjugan una Comisién de la Verdad y la Reconciliacién, la

creacion de un Tribunal Especial para Sierra Leona y la elaboracién de un programa de reparaciones
por parte de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion, en Kelsall (s. f., pp. 361-391). Sobre el

Tribunal Especial ver Blanc Altemir (2003, pp. 101-137).

Esta es la opinidn del International Center for Transitional Justice, una organizacién con sede en

Nueva York que se dedica a la asesoria y el apoyo a la hora de emprender procesos de justicia

transicional, en Parametros para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Perd. Informe

conjunto del Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ) y la Asociacion Pro Derechos

Humanos (Aprodeh), septiembre de 2002, en www.ictj.org.

63
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que se pueda, podra comenzar un verdadero proceso de perdén (que no
siempre se tiene por qué dar)® y de reconciliacién nacional. Ahora bien,
el conocimiento que proporciona la verdad tiene que ir acompanado de
reconocimiento a las victimas. La verdad no se tiene que quedar en el
circulo mas intimo de las victimas, sino que tiene que ser reconocida
oficial y puiblicamente, elevando asi su validez al publico y a la sociedad en
su conjunto. ® Para Barahona de Brito, el reconocimiento “devuelve a las
victimas a la sociedad, que reconoce su sufrimiento, proporcionandoles
una forma de justicia distributiva o social, y proporcionando recursos
no convencionales tales como la toma de conciencia social, la memoria
colectiva, la solidaridad y la superacién de la baja autoestima” (Barahona,
2005, p. 25). Como vemos, la verdad pasa a desempenar una suerte de
rol terapéutico, convirtiéndose en un ingrediente esencial del derecho
a la reparacion.® Esta estrecha relacion entre la verdad y la reparacion
ha sido consagrada en los Principios y Directrices sobre el derecho a
interponer recursos y obtener reparaciones que venimos analizando a lo
largo de este estudio. Estos Principios recogen la satisfaccion como una de
las formas de reparacién. Entre las medidas conducentes a la satisfaccion
los Principios mencionan varias que estan estrechamente vinculadas con
el derecho a la verdad, tanto en su dimensioén de conocimiento como de
reconocimiento. Asi, el principio 22 menciona, entre otras medidas, “la
verificacioén de los hechos y larevelacién publica y completa de la verdad;
... una declaracion oficial o decisioén judicial que restablezca la dignidad,
la reputacion y los derechos de la victiina y de las personas estrechamente
vinculadas a ella; una disculpa publica que incluya el reconocimiento de
los hechos y la aceptacion de responsabilidades;... conmemoraciones y
homenajes a las victimas; la inclusién de una exposicion precisa de las
violaciones ocurridas en la ensefianza de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi como
en el material didactico a todos los niveles”.

64 Hamber y Wilson nos alertan sobre ciertos discursos bienintencionados, pero simplistas en el
fondo, sobre el perdén y la reconciliacion tras graves ataques a la dignidad mas bésica de los seres
humanos. Existe una enorme diversidad de respuestas ante el sufrimiento, y esperar que todas las
personas perdonen es algo que puede que no acontezca; en ocasiones, habra que contar con deseos
de venganza anclados en una sociedad que convierten en muy dificil un proceso de reconciliacion,
en Hamber y Wilson (2002, p. 53) (en http://www.du.edu/humanrights/workingpapers/papers/05-
hamber-04-00.pdf).

6  “The Rightto Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, document
de conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation..., p. 28

&  Sobre larelevancia que el reconocimiento y las conmemoraciones desempefian en la reparacion del
tejido social, la recuperacién de la memoria histdrica y la recuperacion socio-afectiva de personas
y comunidades tras graves violaciones de los derechos humanos consultar Martin (19).
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Como podemos ver, el derecho a la verdad conlleva un deber de
memoria por parte del Estado, ya que “el conocimiento, para un pueblo,
de la historia de su opresién pertenece a su patrimonio y como tal debe
ser preservado”.®” La proclamacion de este deber de memoria nos hace
preguntarnos si quizas no esté emergiendo también como corolario
necesario de todo ello un derecho de las victimas, de la sociedad y, en
ciertos casos, de toda la humanidad,®® a la memoria (Cepeday Girén, s. f.).
Nos encontramos ante un derecho de naturaleza individual y colectiva,®®
ya que no solo las victimas tienen el derecho a la verdad, al recuerdoy ala
memoria, sino que también la sociedad entera esta interesada y necesita
poder disfrutar de este derecho Oliveira y Guembe, 2004, p. 541- 558).
Ahora bien, este deber de memoria por parte del Estado no significa
que el Estado sea el tnico legitimado para participar en el proceso de
mantenimiento o, en su caso, recuperacion o reconstruccion de dicha
memoria histérica. Y es que la memoria es incémoda, es politicamente
incorrecta, y puede llegar incluso a ser vista como peligrosa, ya que nos
enfrenta con los demonios y las vergtienzas del pasado, un pasado al que
en muchas ocasiones se le han otorgado interpretaciones excesivamente
almibaradas y complacientes.”® Es por ello que algunos nos alertan, con
razon, sobre la “obsesion” de los que mandan por definir “las politicas
de la memoria” (Mate, 2003, p. 257), por controlar, de alguna manera,
los resultados de dicho proceso, no vaya a ser que lo que encontremos

67 La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos civiles y
politicos. Informe elaborado por M. Joinet, p. 4.

8  En los casos en los que nos encontramos ante auténticos crimenes contra la humanidad es la
humanidad quien tiene derecho a la verdad y a la memoria. Una relacion de crimenes contra la
humanidad figura en el Estatuto de Roma para la creacion del Tribunal Penal Internacional (198).
Como sefiala el articulo 7° de este tratado que ha entrado en vigor en 2002, “a los efectos del
presente Estatuto, se entenderd por “crimen contra la humanidad” cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque: a) asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacion
o traslado forzoso de poblacion; e) encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de derecho internacional; f) tortura; g) violacion, esclavitud
sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de
gravedad comparable; h) persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos...; i) desaparicion forzada de personas; j) el crimen
de apartheid...”. Sobre el papel de la memoria en el caso de crimenes contra la humanidad ver La
memoria frente a los crimenes de lesa humanidad, Fundacion Manuel Cepeda Vargas, Bogotd, 199 6.

8 |a cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos civiles y
politicos. Informe elaborado por M. Joinet, p. 4

7 Este parece ser el caso actual de la reinterpretacion de la transicion espafiola desde el franquismo
hacia la democracia, una transicién que todos crelamos modélica pero sobre la cual actualmente
estan surgiendo algunas dudas y algunos cuestionamientos sobre los “precios” que hubo que pagar.
Ha sido la sociedad civil fundamentalmente quien ha liderado este proceso de revision de nuestra
historia reciente desde la recuperacion de la memoria de las victimas de la Guerra Civil. Gfr. Sobre
este tema Navarro (2204, pp. 115-131), y Monedero (2004, pp. 13-152).
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desestabilice un presente que no se puede entender sin el pasado que
se ha tratado de olvidar o de tergiversar. La memoria es un proceso de
construccion colectiva en el que tienen que participar los diferentes
actores de la vida politica y social.”! Se trata de reconocer el pasado
“como fruto de la elaboracion social en el espacio publico de la historia
colectiva y no como la fabricacion del pasado por el poder a su imagen
y semejanza por medio de una especie de Ministerio de la Verdad para
oficializarla historia” (Cepeda y Girén, 2004, p. 85).72 En este sentido, la
memoria de quienes han sido victimizados se convierte en un elemento
relevante en la arena politica, ya que acaba constituyendo un “espacio
de resistencia a la represion (en sentido politico y psiquico) del pasado”
(p- 91).

Un aspecto importante de este deber de recordar por parte del
Estado es lanecesaria preservacion de los archivos (Canavaggio y Joinet,
2004, p. 17),” donde se encuentra informacién sobre las violaciones
de los derechos humanos y la adopcion de las medidas pertinentes
para facilitar la consulta a dichos archivos en interés de las victimas
y de sus familiares para hacer valer sus derechos y para favorecer la
investigacion histérica.” Como senala a este respecto el Conjunto de
Principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos

= Espor ello que este proyecto es de naturaleza interdisciplinar, ya que la construccion de la memoria
colectiva viene de la mano del cine, de la literatura, de la actividad puramente académica. Sobre la
base de la experiencia de Sudéfrica, Hamber y Wilson han hecho aportaciones muy interesantes
sobre los diferentes procesos de construccion de la memoria, ya que, en su.opinidn, “la memoria
no es un objeto claramente establecido, sino la practica social que elabora narrativas acerca del
pasado” (Hambery Wilson, 2002, pp. 2y ss.; Vdzquez, 2005, pp. 109-143).

2 Estos autores se refieren al principio de la sustancialidad del pasado como “trasfondo referencial
y criterio para determinar la legitimidad o ilegitimidad del poder”. Se trata de que el pasado pueda
existir y sea aceptado por el poder, sea parte también del presente. Véase al respecto la polémica
suscitada en Francia tras la aprobacion de una ley en febrero de 2005 que trata de imponer en los
programas escolares una vision positiva de la colonizacion francesa, en “Passé colonial: la bataille
de la mémoire”, Libération, lundi 17 octobre 2005, pp. 4y ss.

% Un caso en el que la conservacion de los documentos necesarios en los archivos y el acceso a
ellos por parte de las victimas se ha demostrado como fundamental es el caso de la reparacion a
las victimas de la represion nazi en Austria, en Kriebaum (2003, p. 210).

4 Esinteresante comprobar cdmo, en el contexto del debate en Espafia sobre la elaboracion de una
Ley de Reparaciones para las victimas de la Guerra Civil y del franquismo, una de las principales
reivindicaciones de las asociaciones de victimas y de recuperacion de la memoria histérica es,
precisamente, la necesidad de preservar los archivos y hacerlos accesibles a las victimas y a
los investigadores. Las asociaciones critican que en ocasiones los familiares de las victimas se
encuentran con archivos militares cerrados para ellos o de muy dificil acceso. Es por ello que
solicitan la creacion de “un gran archivo informatizado de la represion no para expertos, sino
para familiares”, en £/ Pais, 12 de septiembre de 2005, p. 22. En este sentido, el Congreso de los
Diputados acaba de aprobar el 16 de septiembre de 2005, en el marco de la Ley para devolver a la
Generalitat de Catalufia los documentos aprehendidos durante y tras la Guerra Civil y depositados
en el Archivo de Salamanca, la creacion de un Centro Documental de la Memoria.

El derecho de las victimas a la reparacidn por violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos 31

humanos mediante la Iucha contra la impunidad elaborado por la experta
independiente Diane Orentlicher en 2005, “el derecho a saber implica
la necesidad de preservar los archivos”.”

El derecho a la verdad se ha convertido en un principio
emergente del derecho internacional (Méndez, 2004, pp. 517-518) que,
aunque todavia no se encuentra reconocido explicitamente como tal por
ninguan tratado internacional de derechos humanos, se puede derivar
claramente de los mismos y, ademas, ha sido acogido, como vamos a
ver, por los principales 6rganos que velan por los derechos humanos en
la esfera internacional. De todas maneras, recientemente la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas acaba de aprobar por
primeravez en su 61 periodo de sesiones unaresolucion sobre el derecho
a la verdad,” lo que pone claramente de manifiesto la evoluciéon que
esta sufriendo este derecho. En esta novedosa resolucion, la Comision,
tras declararse consciente de “las relaciones mutuas entre el derecho
a la verdad y el derecho de acceso a la justicia, el deréecho a obtener
un recurso y una reparacion efectivos”, reconoce “la importancia de
respetar y garantizar el derecho a la verdad para contribuir a acabar
con la impunidad y promover y proteger los derechos humanos”. En la
misma linea se pronuncia el Conjunto de Principios actualizado para
luchar contra la impunidad al que acabamos de hacer referencia. En
su principio n® 4 se establece sin ambages que “independientemente
de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus
familias tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de
las circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de
fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corri6 la victima”
(énfasis agregado).”

Conscientes de toda esta evolucion sufrida por el derecho a la
verdad en los ultimos afnos, los 6rganos de proteccion de los derechos
humanos han puesto de manifiesto cada vez con mas insistencia la
necesidad de reconocer y garantizar este derecho. E1 Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha reconocido en varias ocasiones
la relevancia de este derecho. En el caso Almeida de Quinteros c.
Uruguay el Comité tuvo que decidir sobre las alegaciones de la Sra.
Almeida de Quinteros sobre la detencion y posterior desaparicion de
su hija en Uruguay. Tras el analisis pormenorizado de los hechos, el

" Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el Conjunto de
Principios..., principio 14. Ver asimismo los principios 15, 16, 17 y 18, todos ellos relacionados
con la relevante cuestion de los archivos.

76 El derecho a la verdad, Resolucion 2005/66 de la Comisién de Derechos Humanos, aprobada sin
necesidad de recurrir a votacion el 20 de abril de 2005. -

" Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente.
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Comité reconoci6 “la angustia y el estrés causados a la madre por la
desapariciéon de su hija y por la permanente incertidumbre sobre su
destinoy su paradero”.” Esa angustia y ese estrés, en opinion del Comiteé,
convierten a la madre también en una “victima” de las violaciones de
derechos sufridas por su hija y, en consecuencia, constituyen un “trato
inhumano” que viola el articulo 7° del Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos. Como corolario de todo este razonamiento el Comité
proclamé que la madre tenia “el derecho a saber qué ha pasado con su
hija”.” Un pronunciamiento muy similar se produjo en el caso Mariya
Staselovich c. Bielorrusia. En este caso, la Sra. Staselovich alegaba la
condena a la pena capital de su hijo y la absoluta falta de informacién
sobre todas las circunstancias que rodearon la aplicacién de dicha pena
capital, ya que no se informo¢ a la familia de la fecha, la hora y el lugar
de la ejecucion, ni del lugar exacto en que fue enterrado. Al igual que en
el caso anterior, el Comité entiende “la angustia permanente y el estrés
psicologico que, como madre del condenado, ha sufrido la autora debido
ala incertidumbre persistente sobre las circunstancias que llevaron a su
ejecucion y sobre la ubicacién de su sepultura”, lo que equivale “ a un
trato inhumano de la autora, que viola el articulo 7° del Pacto”.8° Como
consecuencia de todo ello, el Comité llega a la conclusién de que “el
Estado Parte esta obligado a garantizar a la autora de la comunicaciéon
un recurso efectivo, incluida la informacién sobre el lugar donde esta
enterrado su hijo y una indemnizacién por la angustia sufrida”.?! El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha reconocido en
repetidas ocasiones en casos de tortura el derecho de las victimas a
tener acceso a todos los datos relacionados con la investigacion. En
el ya mencionado Caso Aksoy v. Turkey el Tribunal reconoci6é que la
nocién de remedio efectivo que figura en el articulo 13° del Convenio
Europeo conlleva, ademas de la oportuna compensacién econémicay la
identificacion de las personas responsables de los actos de tortura, “el
acceso a la investigacion por parte del demandante”.?

Pero, sin ninguna duda, quien mas ha elaborado y desarrollado
todo lo concerniente al derecho a la verdad ha sido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que se ha tenido que enfrentar a casos en los
que la impunidad y los obstaculos de todo tipo a las investigaciones por
gravisimas violaciones de los derechos humanos acababan poniendo en

8 GCPR/C/OP/2, 190, para. 14.

™ CCPR/C/OP/2,190, para. 14.

%  CCPR/C/77/D/887, 2003, para. 9.2.

8 CCPR/C/77/D/887, 2003, para. 11.

8 Veren la misma linea Cakici v. Turkey, sentencia de 8 de julio de 19; Yasa v. Turkey, sentencia de
2 de septiembre de 198, o Tanrikulu v. Turkey, sentencia de 8 de julio de 19.
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serio riesgo los derechos a la verdad, a la justicia y, en ultimo término,
a la reparacién de las victimas.®® La Corte ha sefialado en varios casos
el derecho que asiste a las victimas y a sus familiares de conocer lo
que ocurrio y de saber quiénes fueron los responsables de los hechos.?
En el famoso Caso Myrna Mack c. Guatemala, en el que la Corte tenia
que analizar la ejecucion extrajudicial de la Sra. Mack, el mas alto
tribunal del sistema interamericano ha reiterado una vez mas que “toda
persona, incluyendo a los familiares de victimas de graves violaciones
de derechos humanos, tiene el derecho a la verdad’® (énfasis agregado).
Como resultado de la proclamacion de este derecho a la verdad, la Corte
establece que

“los familiares de las victimas y la sociedad como un todo deben
ser informados de todo lo sucedido con relacion a dichas violaciones.
Este derecho a la verdad ha venido siendo desarrollado por el derecho
internacional de los derechos humanos; al ser reconocido y ejercido
en una situacion concreta, ello constituye un medio importante de
reparacion”. 8¢

Como vemos, por un lado, se establece la doble naturaleza
individualy colectiva del derecho a la verdad, ya que no sélo las victimas,
sino el conjunto de la sociedad guatemalteca, tienen derecho a conocer
todos los detalles de los hechos acontecidos. Por otro, se vinculan
claramente, como ya hemos puesto de manifiesto con anterioridad,
la verdad, la justicia y la reparacion, ademas de que se define el
conocimiento de la verdad como “un medio importante de reparacion”.
Finalmente, la Corte también otorga una enorme relevancia a la difusion
publica de la verdad como forma de reparaciéon. Como senala la Corte
en este sentido, “para reparar totalmente este aspecto de las violaciones
cometidas..., elresultado del proceso debera ser publicamente divulgado,

8 | aCamara de Derechos Humanos de Bosnia y Herzegovina esté siguiendo en sus sentencias toda
esta linea jurisprudencial que venimos comentando, sobre todo en la sentencia contra la Republica
Srpska por la ausencia de una investigacion exhaustiva y la falta de informacion a los familiares de
los desaparecidos en el caso de la masacre de Srebrenica. En este caso, la CAmara ha ordenado
a la Repliblica Srpska la divulgacion de toda la informacion en su poder, la investigacion de los
acontecimientos acaecidos y la mas amplia difusion de los resultados de dicha investigacion,
CH/01/8365, 7 de marzo de 2003.

8 Veralrespecto, entre otros, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia,. Reparaciones, sentencia de 27 de febrero
de 2002, Serie C, n° 92, para 100; Caso Cantoral Benavides vs. Pert, Reparaciones, sentencia de
3 de diciembre de 2001, erie C, n° 88, para. 69; Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala, Reparaciones, sentencia de 26 de mayo de 2001, Serie C, n° 77, para. 100;
Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, Reparaciones, sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie
C, n° 92, para. 76.

8  (Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C, n® 101,
para. 274.

8 |bidem, para. 274.
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para que la sociedad guatemalteca conozca la verdad”.#” Otro desarrollo
importante que revela la enorme importancia que esta adquiriendo la
verdad en los procesos de transicién tras graves violaciones de derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario son las Comisiones
de la Verdad que se han creado en los tiltimos anos. Estas Comisiones,
aunque denominadas de la verdad, estan desempenando cada vez mas
roles que tienen que ver con la reparacion y la reconciliacién.

El derecho a la justicia

El derecho a la justicia es un derecho con un amplio
reconocimiento en el panorama juridico internacional,®8reconocimiento
y desarrollo en el que las Naciones Unidas han jugado un papel
fundaniental (Abellan, 1999, pp. 211-226). Este derecho implica, en
primer lugar, que los Estados tienen el deber de crear el entramado
judicial necesario paraladenuncia, la investigacion y el enjuiciamiento de
los presuntos casos de violaciones de los derechos humanos; en segundo
lugar, el derecho a la justicia exige que los Estados extremen las medidas
para evitar la impunidad ante violaciones graves y sistematicas de los
derechos humanos. Y es que la impunidad tiene efectos devastadores
para las victimas de las violaciones. La impunidad no sélo genera un
enorme sentimiento de frustracién y desencanto entre las victimas y sus
allegados, sino que también supone un obstaculo a la reparaciéon, ya
que, en parte, la reparacion también tiene que ver con el enjuiciamiento
y castigo de los responsables. Las reflexiones de Theo van Boven son
muy ilustrativas de esta intima relaciéon entre justicia:y reparaciéon
cuando senala que “en algunos paises la inaccién en lo relativo a
investigacion y castigo va de la mano con la inaccién en lo concerniente
a la reparacion a las victimas. Las victimas pueden verse privadas de
importantes evidencias que son necesarias para apoyar sus demandas
de reparacion”.®®

8 Ibidem, para. 275.

% Losarticulos 8 a 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (19.48) reconocen el derecho
de toda persona a un recurso efectivo ante los Tribunales nacionales competentes, la prohibicion de
ladetencion arbitraria, el derecho a ser oido por un Tribunal independiente e imparcial y la presuncién
de inocencia, derechos que han sido desarrollados ampliamente por el Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos y otros instrumentos internacionales, y que constituyen las garantias
basicas de un Estado de derecho.

% “Seminar on the Rightto Restitution, Compensation and Rehabilitation for Victims of Gross Violations
of Human Rights and Fundamental Freedoms”, Maastricht, 11-15 March 192, en Netherlands
Quarterly of Human Rights (SIM Special n° 12),192, p. 6.
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Todo ello ha motivado la discusion en torno a si los Estados
estan obligados en todo caso a procesar penalmente a los culpables de
crimenes graves relacionados con los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario o, por el contrario, gozan de un cierto margen
de apreciacion sobre la base de criterios relacionados con los intereses
generales de la sociedad y la reconciliacién nacional, sobre todo en
procesos de transicion politica tras periodos marcados por graves
violaciones de los derechos humanos. No voy a entrar a fondo en este
debate, que nos llevaria demasiado lejos para los propoésitos de este
articulo, pero si me gustaria dejar sentado que esta emergiendo un
principio en torno a que las graves violaciones de los derechos humanos
(genocidio, ejecuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones...)
imponen una obligacion general de procesar y castigar a los culpables,®°
aunque, en casos auténticamente excepcionales en periodos de transicion,
el Estado podria introducir los criterios antes sefialados para limitar
parcialmente dicha obligacion. En cuanto al alcance de estas limitaciones
es donde se producen las principales divergencias. Mientras que para
Diane Orentlicher s6lo cuando los procesamientos penales pongan en
serio peligro la vida de la nacion (por ejemplo, cuando los militares
amenazan creiblemente con un golpe de estado si se contintia con los
procesamientos) se podrian admitir ciertos limites al procesamiento penal
fruto de la aplicacion del principio de estado de necesidad (1995, pp.
414y ss.),°! en cambio, para otros autores como José Zalaquett el margen
de apreciacion con el que cuentan los Estados es bastante mas amplio,

% Tantola Convencion parala prevencion y sancién del delito de genocidio (19 48) como la Convencidn
contra latorturay otros tratos crueles, inhumanos o degradantes (1984) exigen o el procesamiento
penal o, en el caso de la tortura, la extradicién para ser juzgado en otro pais competente (articulos
4y 7). Como sefala el articulo 6 de la Convenci6n sobre el Genocidio, “las personas acusadas de
genocidio... serdn juzgadas por un Tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue
cometido, o ante la Corte Penal Internacional que sea competente...”. La obligacién de investigar,
procesar y castigar a los responsables por violaciones graves de los derechos humanos ha
sido recogida también en los Principios y Directrices bdsicos sobre el derecho a la reparacién
recientemente aprobados. Es el principio 4 el que establece que “en los casos de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y violaciones graves del derecho
internacional humanitario que constituyen crimenes en virtud del derecho internacional, los Estados
tienen la obligacidn de investigary, si hay pruebas suficientes, enjuiciara las personas presuntamente
responsables de las violaciones y, si se las declara culpables, |a obligacidn de castigarias. Ademas, en
estos casos los Estados deberén, en conformidad con el derecho internacional, cooperar mutuamente
y ayudar a los 6rganos judiciales internacionales competentes a investigar y perseguir penalmente
tales violaciones” (énfasis agregado).

9 Es muy interesante el debate que mantuvo Carlos Nino con la autora citada en relacién con el
alcance de las limitaciones que venimos comentando en periodos de transicion politicaaplicado al
caso argentino, en Nino (195, pp. 417-436). Finalmente, la propia profesora Orentlicher respondi6
a Carlos Nino para aclarar algunos aspectos oscuros, en Orentlicher (195, pp. 437-438).
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ya que son ellos los que tienen que equilibrar las necesidades individuales
de justicia con las exigencias de caracter colectivo relacionadas con la
pacificacion y la reconciliaciéon de una sociedad. Para este jurista que
particip6 en la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién en Chile
tras la dictadura de Pinochet, estas limitaciones se tienen que poner en
funcionamiento en un contexto en el que se garantice el derecho completo
a laverdad, la reparacion a las victimas y, en ultima instancia, que todo
ese conjunto de medidas que vienen a limitar la responsabilidad de los
victimarios cuente con refrendo popular, es decir, que sean aceptadas
por el conjunto de la poblaciéon mediante una consulta o bien a través
de sus representantes elegidos democraticamente (Zalaquett, 1995, pp.
6 y ss.). De todas maneras, debemos reconocer que la aplicacién
discrecional de estos criterios por parte de ciertos Estados en periodos
de transicién politica normalmente supone una peligrosa puerta abierta
para la impunidad, el olvido y la ausencia de un programa integral y
efectivo de reparaciones (Roht-Arriaza, 1995), habiendo ejemplos que,
desgraciadamente, vienen a corroborar esta afirmacién. Entre las
medidas que los Estados pueden aplicar y que pueden dar lugar a un
mayor o menor grado de impunidad en funcién de cémo se apliquen y
se interpreten se encuentran la institucién de la prescripcién,®? la
concesion de asilo a responsables de las violaciones, la denegacion de
su extradicion, la obediencia debida, las inmunidades de que gozan los
responsables politicos, las leyes sobre “arrepentidos”, la competencia de
los tribunales militares... En todos estos casos, el Conjunto de Principios
actualizado para la lucha contra la impunidad establece que los Estados
“incorporaran garantias contra las posibles desviaciones a que pueda
dar lugar” su aplicacion.?® Es decir, se trata de limitar en la medida de
lo posible que estas instituciones sirvan para eximir a los responsables
de determinadas violaciones de los derechos humanos de tener que
rendir cuentas ante la justicia. Estos peligros son los que han llevado a
los 6rganos de derechos humanos de las Naciones Unidas y a la
jurisprudencia internacional a extremar las precauciones en casos en
los que los nuevos Gobiernos surgidos tras un proceso de transicién
tratan de “arreglar” las cuentas con el pasado mediante el expediente
de aprobar leyes de amnistia que, en aras de la reconciliaciéon nacional,

®  Enlo concerniente a la prescripcidn, los Principios v Directrices sobre el derecho a la reparacion,

profundizando lo establecido en la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad (aprobada en 1968, entr6 en vigor en 1970), establecen en el
principio 6 que “cuando asi se disponga en un tratado aplicable o forme parte de otras obligaciones
juridicas internacionales, no prescribiran las violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos ni las violaciones graves del derecho internacional humanitario que constituyan
crimenes en virtud del derecho internacional”.

% Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente, principio 22.
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limitan la responsabilidad penal de ciertos responsables de violaciones
graves a los derechos humanos. Tan pronto como en 1985, en pleno
proceso de recuperaciéon de la democracia en algunos paises del Cono
Sur en América Latina en el que se iba a plantear con toda su crudeza
el tema de las leyes de amnistia, el relator especial de la Comision de
Derechos Humanos para analizar el fendmeno de la impunidad y las
leyes de amnistia aseveraba que “tratandose de torturas, desapariciones
involuntarias o forzosas, o de ejecuciones extrajudiciales, el atentado a
la condiciéon humana es tal que el derecho al olvido amenaza con
transformarse en derecho a la impunidad”.® Idéntica opinién ha
mantenido el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en
varios casos de comunicaciones individuales y en varios Comentarios
generales. Asi, en el caso Hugo Rodriguez c. Uruguay el Comité ha puesto
de relieve que “amnistias por violaciones graves de los derechos humanos
y las leyes tales como la Ley n? 15.848 de caducidad de la pretension
punitiva del Estado son incompatibles con las obligaciones de todo Estado
parte en virtud del Pacto de derechos civiles y politicos... También
preocupa al Comité que, al aprobar dicha ley, el Estado parte haya
contribuido a crear un ambiente de impunidad que podria socavar el
orden democratico y dar lugar a otras graves violaciones de los derechos
humanos”.® Por su parte, el Comité, en su Comentario general n°® 20
sobre la prohibicién de la tortura en el PIDCP, ha senalado que las
amnistias en casos de tortura “son en general incompatibles con el deber
de los Estados de investigar tales actos, de garantizar que dichos actos
no ocurren dentro de su jurisdiccion y de asegurar que no vuelvan a
ocurrir en el futuro. Los Estados no pueden privar a los individuos del
derecho a un remedio efectivo, incluyendo la compensacién y la
rehabilitacion lo mas plena posible”.®¢ Una posicion atin mas firme si
cabe en contra de las leyes de amnistia y otras medidas que tratan de
evitar la persecucion penal ha venido de la mano de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En el Caso Masacre Plan de Sanchez vs.
Guatemala, la Corte he dejado sentado que “el Estado debe garantizar
que el proceso interno tendente a investigar, juzgar y sancionar a los

% Estudio sobre las leyes de amnistia y el papel que desempefian en la salvaguarda y la promocidn de
los derechos humanos. Informe del relator especial Louis Joinet, E/CN.4/Sub.2/19 85/16, 21 de junio
de 1985, para. 72. Otros relatores de la Comisidn de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
como el relator contra la tortura, han expresado opiniones que corroboran estas afirmaciones.

9% CCPR/C/51/D/32/1988, 9 de agosto de 194, para. 12.4. Ver en idéntico sentido el Caso Basilio
Laureano Atachahua c. Perd, CCPR/C/56/D/540/193, 16 de abril de 196, para. 10, entre otros
muchos.

% Comentario General n° 20, 10 de marzo de 192, para. 15. Esta opinidn ha sido reiterada por el Comité
en su Comentario General n° 31 sobre la naturaleza de las obligaciones que derivan del PIDCP, de
26 de mayo de 2004, para. 18.
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responsables de los hechos surta los debidos efectos. Ademas, debera
abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como a medidas
que pretendan impedir la persecucion penal o suprimir los efectos de la
sentencia condenatoria”.®” Uno de los casos emblematicos en materia
de amnistias es el Caso Barrios Altos vs. Perq, en el que los demandantes
solicitaban, entre otras cosas, a la Corte que se pronunciara sobre la
compatibilidad de las leyes de amnistian® 26.479 y 26.492 promulgadas
por Pert con la Convencion Americana de Derechos Humanos. La Corte,
en una decision que no deja lugar a ninguna duda, sefiala que “son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretenden impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
egjecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos...
Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y
a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente
incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana. Este
tipo de leyes impide la identificacién de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que obstaculiza la investigacion y
el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer
la verdad y recibir la reparacién correspondiente”.%®

Una vez mas podemos comprobar la relacién indisociable
que existe entre verdad, justicia y reparacion. En cuanto uno de estos
elementos se intenta limitar los otros sufren irremediablemente. Es
por ello que un programa integral de reparaciones, como veremos en el
siguiente capitulo, no se puede acometer sin una apuesta decidida por
el derecho a la verdad y el derecho a la justicia.®® En este sentido, la

% (Caso Masacre Plan de Sdnchez vs. Guatemala, Reparaciones, sentencia de 19 de noviembre de 2004,
Serie G, n® 116, para. 99. Ver en la misma linea Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd,
sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C, n° 110, para. 232, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia,
sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C, n° 109, para. 263.

% (Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perd), sentencia de 14 de marzo de 2001,
Serie C, n° 75, paras. 41y 43. En el ambito interno, recientemente, el 14 de junio de 2005, la Corte
Suprema de Argentina ha declarado nulas las leyes 23.492 y 23.521, aprobadas bajo el gobierno de
Raul Alfonsin y conocidas como la Ley de Punto Final y la Ley de Obediencia Debida, respectivamente,
estrechando alin mds si cabe el cerco contra la impunidad.

% Esloqueel International Center on Transitional Justice y la Aprodeh denominan integralidad externa,
en Parametros para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Per(, p. 7.
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jurisprudencia reiterada de la Corte Interamericana en lo que concierne
a la verdad, la justicia y la reparacion no deja ningan resquicio posible
para limitar alguno de ellos en casos de violaciones graves a los derechos
humanos.

Esta rica y progresiva evolucién jurisprudencial viene a poner de
actualidad unas palabras que comparto plenamente de Victoria Abellan
cuando, con ocasion del 50 Aniversario de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, sefialé que “cuando se trata de violaciones masivas
y sistematicas de los derechos humanos, las leyes de amnistia son
contrarias al derecho internacional y constituyen, en si mismas, una
violacién del derecho a la justicia internacionalmente reconocido como
un derecho humano” (1999, p. 223). Por otro lado, en el caso de que los
responsables no hayan incurrido en violaciones graves y sistematicas
de los derechos humanos como las descritas mas arriba, desde algunas
instancias se defiende que amnistias limitadas pueden jugar un papel
en el proceso de reconciliacion nacional, siempre que se garanticen
el derecho a la verdad y el derecho a la reparacion, como ha sido el
caso de Sudafrica, donde la amnistia a algunos responsables venia
condicionada a su colaboracién en el pleno esclarecimiento de la verdad
sobre las violaciones cometidas durante el apartheid.'® Esta visién ha
sido incluida en el Conjunto de principios actualizado para la lucha
contra la impunidad, cuando se establece que “incluso cuando tenga
por finalidad crear condiciones propicias para alcanzar un acuerdo de
paz o favorecer la reconciliacion nacional, la amnistia y demas medidas
de clemencia” no se aplicaran a “los autores de delitos graves conforme
al derecho internacional” y no afectaran en ningiin caso “al derecho de
las victimas a la reparacion... y al derecho a saber”.!°! En este sentido,
“si una amnistia cumple con la obligacion del Estado de promover los
derechos humanos tiene que ser juzgado a la luz de su propdésito, su

100 La Azanian Peoples Organisation (Azapo) y determinados familiares de victimas muy relevantes del
apartheid recurrieron en 196 la Ley para la promocidn de la Unidad Nacional y la Reconciliacion
porque suponia renunciar a los objetivos de hacer justicia a las victimas. El propio Tribunal
Constitucional de Sudafrica declard la constitucionalidad de la Ley para la promocion de la Unidad
Nacional y la Reconciliacion que, ademds de establecer la Comision de la Verdad y la Reconciliacion,
preveia ciertas amnistias para las personas que colaboraran con la Comision en el esclarecimiento
de la verdad. Una vision favorable del proceso de transicion en Sudafrica y del papel de la verdad, la
justicia y la reparacidon se encuentra en Boraine et al. (197). Un andlisis no tan positivo del proceso
seguido en Sudafrica, ya que la justicia ha quedado en un segundo plano, figura en Mamdani (196,
pp. 3y ss.); Wilson (2001).

ot Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el Conjunto de
Principios, principio 24.
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alcance y sus formas de implementacion”, aunque, como el propio A.
O’Shea reconoce, “sienta un peligroso precedente” (2002, p. 165).1%2

Un ultimo aspecto que esta evolucionando, aunque no sin
dificultades, en el ultimo lustro es la progresiva generalizacion del
principio de jurisdiccion universal, que puede significar también un
importante freno a la impunidad en el complicado y sinuoso camino
de la aplicacion del derecho a la justicia. Este principio plantea que
ciertas violaciones de derechos humanos son tan graves que repugnan
la conciencia de la humanidad y, en consecuencia, se pueden perseguir
fuera de las fronteras donde ocurri6 ese hecho.!®® El Conjunto de
Principios y Directrices sobre el derecho a la reparaciéon abogan por la
extension de este principio y por la asuncién de compromisos firmes por
los Estados en este terreno, asi como en el de la cooperacién necesaria con
otros Estados y los érganos internacionales de aplicacion de la justicia.'®
Como dispone el principio n°® 5, “cuando asi lo disponga un tratado
aplicable o lo exija otra obligacién juridica internacional, los Estados
incorporaran o aplicaran de otro modo dentro de su derecho interno las
disposiciones apropiadas relativas a la jurisdicciéon universal. Ademas,
cuando asi lo disponga un tratado aplicable o lo exija otra obligacién
juridica internacional, los Estados deberan facilitar la extradicién o
entrega de los culpables a otros Estados y a los érganos judiciales
internacionales competentes...”. \

102 | o cierto es que esta discusion en torno a las posibilidades de las amnistias para alcanzar la paz y
la reconciliacion se sigue produciendo en diferentes lugares como Colombia, Argelia o Indonesia.
En Colombia se ha aprobado en 2005 la Ley de Justicia y Paz que otorga una relativamente amplia
amnistia aaquellos paramilitares que opten por la desmovilizacion. Un andlisis‘critico de este proceso
desde la perspectiva de la reparacion figura en ORE (2005, pp. 263-276). En Argelia se acaba de
aprobar en septiembre de 2005 por una abrumadora mayoria (97,36%) en referéndum la Carta
para la Paz y la Reconciliacion Nacional, que pretende alcanzar la paz y la reconciliacion a través
de una amplia amnistia para los islamistas que no hayan cometido matanzas colectivas y para los
agentes de las Fuerzas de Seguridad por los crimenes cometidos desde 192. Este proceso ha sido
muy criticado desde las ONG de derechos humanos, las victimas y los familiares de las miles de
personas que alin contintian desaparecidas. Para Ali Yahia Abdenur, presidente de la Liga Argelina
de Derechos Humanos, la Carta es criticable “porque pretende alcanzar la paz sin la justicia”, en E/
Pajs, 29 de septiembre de 2005, p. 9.

s Espafaes unode los paises,junto con Bélgica, en los que tanto su legislacion comoalgunos de sus
érganos judiciales se han situado en la vanguardia de la aplicacion de este principio. La base juridica
parasu aplicacion reside en el articulo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que establece que
“igualmente sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de ser tipificados, segtin la ley penal
espafiola, como alguno de los siguientes delitos: genocidio, terrorismo, piraterfa y apoderamiento
ilicito de aeronaves..., y cualquier otro que, segtn los tratados o convenios internacionales, deba
ser perseguido en Espafia”. Sobre el progresivo asentamiento de este principio ver De Greiff (2004,
pp. 121-130); Sénchez (2004)

104 Sobre los avances que se han producido en materia de justicia internacional desde los Juicios de
Nuremberg y Tokio hasta la creacion del Tribunal Penal Internacional, pasando por los Tribunales
Ad Hoc para Ruanda o la Antigua Yugoslavia ver Beigbeder (2005).
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Por lo tanto, vemos como el derecho a la justicia juega un papel
clave en los procesos de transicion, y tiene que necesariamente formar
parte de un proceso integral de reparaciones. De hecho, el acceso a
la justicia ocupa un lugar muy relevante en el Conjunto de Principios
y Directrices sobre el derecho a la reparacién, como hemos visto
anteriormente.!% Ahora bien, la experiencia nos indica que la justicia
es uno de los eslabones mas débiles en dichos procesos, con obstaculos
de todo tipo que, en ocasiones, son dificiles de superar (Minow, s. f.,
PP- 25 y ss.). Desde los obstaculos politicos a los obstaculos que tienen
que ver con los recursos materiales con los que cuenta el poder judicial
de un pais para hacer frente a un numero muy importante de procesos
judiciales, o la persistencia de ciertos “enclaves autoritarios” dentro del
poder judicial que son muy dificiles de remover, todo ello nos obliga a ser
un tanto escépticos en torno al papel que la justiciarealmente desemperia
en los casos de violaciones graves y masivas de los derechos humanos
(Barahona, 2001, pp. 10 y ss.). Esta triste constatacion nos debe servir
de aliciente para seguir insistiendo una vez mas en la centralidad de
la justicia en todo proceso de superacion de los legados de un pasado
violento y caracterizado por graves violaciones de los derechos humanos
(Mani, 2005, pp. 4 y ss.). Como ha senialado muy graficamente Juan
Méndez, no se puede canjear el derecho a la justicia por un informe de
una Comision de la Verdad y por un programa limitado de reparaciones;
dicho derecho se tiene que concebir “como un elemento de politica global y
comprensiva de superaciéon de la impunidad” (Méndez, 2004, p. 537).

HACIA UN PROCESO INTEGRAL DE REPARACIONES

Una vez analizada la relevancia que tienen la verdad y la justicia
en todo proceso de superacion de un pasado conflictivo, a continuacién
nos vamos a detener en el tercer elemento fundamental: la reparacion a
las victimas de las violaciones de los derechos humanos. Actualmente
se esta discutiendo mucho sobre su papel'®® y, como consecuencia de

105 Ver la referencia al principio 4 en la nota 11. Por su parte, los principios 12 y 13 suponen un
complemento importante del principio 4. El principio 12 establece que “la victima de una violacién
manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o de una violacion grave del
derecho internacional humanitario tendra un acceso igual a un recurso judicial efectivo, conforme
alo previsto en el derecho internacional. Otros recursos de que dispone la victima son el acceso a
6rganos administrativos y de otra indole, asi como a mecanismos, modalidades y procedimientos
utilizados conforme al derecho interno. Las obligaciones resultantes del derecho internacional para
asegurar el derecho al acceso a la justicia y a un procedimiento justo e imparcial deberan reflejarse
en el derecho interno”, mientras que el principio 13 admite las demandas colectivas por parte de
determinados grupos de victimas. A tenor de este principio 13, “ademds 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, segtin proceda”,

106 Ver al respecto el magnifico estudio de De Greiff (2006).
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ello, se han aprobado los Principios y Directrices sobre el derecho a
la reparacion, que establecen el marco para desarrollar un adecuado
programa de reparaciones.

En primer lugar, debemos subrayar que la reparacion “no es
una panacea” (Barkan, 2003, p. 407) que, cual balsamo de Fierabras, va
a solucionar todos los problemas relacionados con el pasado a los que
se enfrentan las sociedades en transicion. Ciertas secuelas de graves
violaciones de derechos humanos son “irreparables” (Hamber, 1998),
tanto en su dimensioén individual como colectiva; en ocasiones, las
heridas son de tal naturaleza que a lo maximo a que se puede aspirar
es a que las victimas aprendan a vivir con ese dolor, ya que una total
recuperacion no es algo a lo que se pueda aspirar realistamente (Antze
y Lambek, 1996). Como ha senalado al respecto el anterior Presidente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el internacionalista
brasilefio Antonio A. Cang¢ado Trindade, en el tragico caso del secuestro,
tortura y posterior asesinato de varios ninos de la calle en Guatemala,
“las reparaciones en lugar de verdaderamente reparar, mas bien alivian
el sufrimiento humano... El mal cometido... no desaparece: es tan solo
combatido, y mitigado. Las reparaciones otorgadas tornan la vida de
los familiares sobrevivientes quizas soportable, por el hecho de que, en
el caso concreto, el silencio y la indiferencia y el olvido no han logrado
sobreponerse a las atrocidades, y de que el mal perpetrado no ha
prevalecido sobre la perenne busqueda de la justicia”.'®?

Ello convierte a todo lo relacionado con las reparaciones en
un asunto muy espinoso, ya que todo proceso de reparaciones va a
tener que acostumbrarse a convivir con “demandas insatisfechas de los
sobrevivientes durante mucho tiempo” (Hamber y Wilson, 2002, p. 5),
como los casos de las madres-abuelas de Plaza de Mayo en Argentina
o las victimas de la Guerra Civil y del Franquismo en Esparfia, entre
otros muchos, se encargan de corroborar. Ademas, €l gobierno, por un
lado, y las victimas, por el otro, tienen diferentes tempos a la hora de
enfrentarse a un proceso de reparaciones. Mientras que los Gobiernos
normalmente apuestan por un periodo de tiempo corto y limitado en el
que dar por zanjada la cuestion de la reparacion a las victimas, estas
ultimas, en cambio, pueden tener diferentes prioridades, y al principio
las reparaciones normalmente no figuran entre esas prioridades. Las
victimas inicialmente ponen el acento en conocer toda la verdad y en
que se haga justicia, considerando que centrarse en las reparaciones es
una salida individual y, en cierta medida, egoista al propio sufrimiento
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y al de las demas victimas (Lutz, 1995, p. 562). Las victimas necesitan
un tiempo para aceptar su propia realidad de victimacion. En este
sentido, se ha afirmado que todo proceso de duelo pasa normalmente
por cuatro fases: negacion, ira, dolor y aceptaciéon. Sélo cuando se
han completado estas fases las victimas estan en disposiciéon de poder
comenzar a refledonar y discutir con cierta serenidad y perspectiva
sobre un programa de reparaciones (Schotmans, 2005, p. 1). Esta
claro, por lo tanto, que “desde la perspectiva de las victimas, un periodo
abierto o muy largo para plantear sus reivindicaciones es lo mejor”
(Lutz, 1995, p. 562), aunque ello choca inevitablemente con los deseos
de muchos Gobiernos. Todo ello augura que los procesos de reparacion
van a tener que concebirse necesariamente como “procesos continuos
(y probablemente sin fin)” en el que las tensiones y las diferencias con
las victimas van a ser una constante (Hamber y Wilson, 2002, p. 16),'°®
lo que las puede acabar convirtiendo en algo molesto para el poder.!'%®
Esta reflexion nos conduce a la necesidad de enfocar las reparaciones
como un proceso y no como un momento concreto en el que se llevan a
cabo determinados actos simbolicos y se entregan a las victimas algunos
beneficios econémicos y otro tipo de ayudas. Lo importante no son los
objetos que pretenden la reparacion de las victimas sino “los procesos que
tienen lugar alrededor de esos objetos” (Hamber, 2005, p. 9). Es por ello
que las medidas simbélicas de reparacion, muchas de ellas relacionadas
con politicas de memoria, son tan importantes tanto para las victimas
individuales como para el conjunto de la sociedad; la reparacién no es
un fenémeno exclusivamente econémico o material, sino que necesita
de todo un conjunto de medidas que tienden a modificar el imaginario
politico y social en el que se tienen que insertar las victimas. En el fondo,

07 “Voto razonado del juez A. A. Cangado Trindade”, en Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia de 26 de mayo de 2001, Reparaciones, Serie C, n° 77,
paras. 42y 43

08 En este sentido, el caso argentino es muy revelador, ya que en los dltimos tiempos con Kirchner se
ha avanzado mucho en la sintonia del gobierno con las victimas de la represion durante la dictadura,
lo que no ha impedido que subsistan algunas diferencias importantes en cuanto al proceso de
reparaciones. Una de estas diferencias es el destino final que se le va a dar a uno de los simbolos
de los horrores de la dictadura militar, la Escuela de Mecénica de la Armada (ESMA). A pesar de
que se ha llegado a un acuerdo entre el gobierno y las victimas para crear en ese lugar simbdlico
un Archivo Nacional de la Memoria y una Biblioteca de los derechos humanos, sobre el destino del
resto de los edificios se ha desatado una polémica que todavia no se ha resuelto a dia de hoy, en £/
Pais, 7 de abril de 2005. En nuestro pais también hay una polémica abierta sobre el destino que se
va a dar a uno de los simbolos de la represion franquista, el Valle de los Caidos. Sobre este tema
ver el debate organizado por £/ Pais entre Paloma Aguilar (“Una reconversion inevitablg”) y Juan
A. Mayor de la Torre (“La verdad del Valle”), en E/ Pais, 8 de mayo de 2005, p. 17.

109 Son muy ilustrativas respecto de esta incomodidad de las victimas las palabras de Maite
Pagazaurtundua, presidenta de la Fundacion Victimas del Terrorismo, cuando afirma que “tememos
que nos puedan considerar molestos y se nos quiera acallar la voz diciendo que como estamos
afectados no estamos legitimados para hablar”, en £/ Pais, 18 de septiembre de 2005, p. 22
(entrevista concedida tras la presentacion en Madrid de un concierto en homenaje a las victimas
del terrorismo).
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nos encontramos ante un proceso politico que busca la reconstitucion
de la comunidad politica,!!° un nuevo equilibrio en la sociedad en el que
las victimas sean reconocidas en su condicion de victimas y pasen a
ocupar un nuevo papel en el espacio politico y social (Brooks, 2003, p.
17). En este sentido, la reparacion pasa a formar parte del proceso de
justicia reparadoray transformadora, una justicia que lo que pretende,
en definitiva, es la plena reparacion de las victimas y la transformacion
de la sociedad hacia una sociedad mas justa en la que las victimas de
las violaciones del pasado ocupen su lugar (Mani, 2005, p. 25). Y es que
en los casos de graves violaciones de los derechos humanos y violencia
extrema no soélo las victimas individuales resultan dafadas, sino que es
toda la sociedad quien acaba siendo traumatizada (Becker y Lira, 1995,
p. 584). Es por ello que el proceso de reparaciones no se tiene que enfocar
exclusivamente en las victimas individuales, sino que también se tiene
que dirigir al conjunto de la sociedad, que también necesita de un proceso
de reparacion social (Martin-Baro, 1995, p. 571; David y Yuk-Ping,
1995). La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha reconocido en
varios casos el caracter colectivo de las reparaciones como complemento
necesario de las reparaciones individuales, sobre todo cuando han sido
comunidades indigenas las afectadas por las violaciones de los derechos
humanos. En el Caso de la Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala la
Corte ha senalado que, “dado que las victimas... son parte del pueblo
maya, este Tribunal considera que la reparacion individual tiene como
un componente importante las reparaciones que esta Corte otorga mas
adelante a los miembros de las comunidades en su conjunto”.*!!

Otro de los aspectos fundamentales para que un proceso
de reparaciones pueda llegar a buen puerto es una adecuada
identificacién de las victimas de las violaciones y de los beneficiarios
de dichas reparaciones,'!? lo que esta intimamente relacionado con
el reconocimiento al que aludiamos cuando reflexionabamos sobre el
derecho a la verdad. A la hora de identificar a las victimas es necesario
distinguir entre victimas directas e indirectas (aquéllas que no han
sufrido directamente las violaciones pero estan vinculadas a las victimas
directas) y victimas individualesy colectivas. Estas tltimas se producen
cuando es un determinado grupo o colectivo unido por determinados
lazos como la lengua, la raza o la religion quien sufre la violacién. Lo
cierto es que todas estas categorias de victimas aparecen reconocidas

10 En el libro de Martin y Paez (2000) se realiza un andlisis comparativo interesante de diferen?es
procesos de transicion y como se ha abordado el proceso de reparaciones en paises como Chile,
Argentina, Guatemala, Sudafrica o Irlanda del Norte. ‘

1 Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 2004, Serie C, n°
116 para. 86. '

112 “The Rightto Reparation for Victims of gross and systematicviolations of human rights”, document
de conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation, p. 29.
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en los Principios y Directrices sobre el derecho a la reparacion, que
realizan, como ya hemos visto, una definiciéon bastante amplia de
lo que hay que entender por victima,!!® Ahora bien, a pesar de la
existencia de esta definicion de quién se puede considerar como victima,
debemos reconocer que la decision de reconocer a dichas victimas
como personas o colectivos susceptibles de participar en un proceso de
reparaciones es, en el fondo, una “decisién politica”!'* que, en calidad
de tal, inevitablemente conlleva un cierto grado de discrecionalidad.!!®
El aspecto mas importante a la hora de identificar a las victimas es que
dicha identificacién se lleve a cabo sin ninguan tipo de discriminacion,
atendiendo fundamentalmente al sufrimiento de las personas y no a su
color politico, su credo religioso, su pertenencia étnica o su género. !¢
Debemos reconocer que la preocupacion por la no discriminacion ha
estado presente desde los mismos inicios del proceso de elaboracion de los
Principios y Directrices sobre el derecho a la reparacion, concretandose
dicha preocupacion en el principio 25, que dispone que “la aplicacion
e interpretacion de los presentes principios y directrices se ajustara
sin excepcion a las normas internacionales de derechos humanos y
al derecho internacional humanitario, sin discriminacion de ninguna
clase ni por ningan motivo”. La rotunda afirmacion de este principio de
no discriminacion nos lleva a que los programas de reparacion tienen
que ser completos, tienen que responder a un proceso inclusivo y no
excluyente. Es decir, estos programas tienen que tratar de responder a

3 Ver al respecto la definicion de victima que figura en el principio 8 de los Principios y Directrices.

Parametros para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Perd, p. 24. Al respecto, es
interesante traer aqui la polémica sobre si incluir o no entre las victimas que se beneficiaran de la
futura Ley de Reparaciones a las victimas de la Guerra Civil y el franquismo a las victimas de ambos
bandos o sdlo a las victimas del bando republicano. Esta polémica ha llegado incluso a la arena
politica, involucrando a los diferentes grupos parlamentarios del Congreso espafiol, en £/ Pais, 14
de septiembre de 2005, p. 27

Aqui es interesante mencionar el debate producido en Alemania sobre quién tiene derecho a
atribuirse el papel de victima de la Segunda Guerra Mundial y la incapacidad de los alemanes hasta
hace muy poco tiempo de tener en cuenta en su memoria cultural a las victimas alemanas de los
bombardeos aliados y la destruccion sistematica de las ciudades alemanas por su conciencia de
culpa por el genocidio infligido a los judios, en Sebald (2003). Un andlisis polémico del papel que
ha jugado la politica en la atribucion de la condicion de victimas privilegiadas de los judios y cémo
ello ha sido utilizado por el Estado de Israel en la esfera politica internacional se puede encontrar
en Finkelstein (2002). Ver al respecto la reflexion de Traverso (2005, pp. 11-118). Esta condicion
de victimas privilegiadas de los judios contrasta con el olvido en el que se han mantenido durante
demasiado tiempo las victimas de las bombas atémicas en Hiroshima y Nagasaki, de las que se acaba
de celebrar su 60 aniversario, en SUBIRATS (2005, p. 11 ). Se ha reeditado en 2005 el diario de un
médico japonés que narra las vivencias tras la explosion de las bombas, en Hachiya (2005).

16 |a discriminacion de género es uno de los aspectos que también condicionan las politicas de
reparacion. Es por ello que todo programa integral de reparaciones tiene gue tener en cuenta la
perspectiva de género. Ver al respecto la contribucion de Gaby Oré en este mismo libro.
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las necesidades de todas las victimas y no exclusivamente las de las que
son consideradas como politicamente correctas en ese momento,!'” ya
que ello puede acabar convirtiéndose en el caldo de cultivo mas apropiado
para el odio y el resentimiento que hacen atin mas dificil el proceso de
reconciliacién.'® Ahora bien, la no discriminacién como referente esencial
no significa que todas las victimas estén en la misma situaciéon y que las
reparaciones les correspondan a todas por igual. En este sentido, se ha
abogado por una concepciéon horizontal de las victimas, lo que permite,
por un lado, reconocer la especificidad de cada grupo de victimas, y, por
otro, no establecer jerarquias innecesarias entre ellas.!'® Tratando de
responder a esta inquietud, los Principios y Directrices sobre el derecho
a la reparacion introducen acertadamente la proporcionalidad como
criterio a la hora de fijar el alcance de las reparaciones. Como dispone
el principio 18, “... teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso,
se deberia dar a las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario, de forma apropiada y proporcional
a la gravedad de la violaciéon y a las circunstancias de cada caso, una
reparacion plena y efectiva...”. Otro de los ingredientes que no pueden
faltar a la hora de condimentar un adecuado proceso de reparaciones
es la integralidad. Un proceso de reparaciones tiene que ser integral,
tanto en su vertiente externa como interna.!?° A la integralidad externa
ya hemos hecho referencia cuando hemos analizado las interconexiones
entre la verdad, la justicia y la reparacion. Un programa de reparaciones
no se puede concebir sin, al mismo tiempo, avanzar en: el ejercicio del
derecho a la verdad y del derecho a la justicia. La reparacién no puede
convertirse en un mero sustituto de la verdad y la justicia, como en
ocasiones se pretende, ya que ello equivaldria a querer comprar el silencio

17 Esta es una de las principales criticas al proceso de justiciatransicional que se esta llevando a cvabo
en Ruanda tras el genocidio de 194. Tanto las medidas para conocer la ver'dadl, cpmg !as mgdldas
para hacer justicia y reparar a las victimas, estan condicionadas por la discriminacion racial, en
Rombouts (2004, pp. 486y ss.). ' .

18 Elolvido consciente por parte del régimen franquista de las vichmas{republlce'anas ung vez acabada
la Guerra Civil (un auténtico memoricidio, en palabras de Javier Rodrlgo) expllca, seguil algunos,'el
que las heridas de la Guerra Civil y del franquismo sigan sin cerrarse mqs dg c[npuenta anos después,
lo que ha hecho que emerja en nuestro pais el debate sobre la memong mstonca. Ver al respecto el
Especial de El Pais dedicadoa “; Olvidala democraciaespafiolaa las victimas Eiel franq(unsmo,?, con
articulos de Javier Rodrigo (“Omnipresentes o invisibles”) y Antonio Cazorla Sanchez ( E.l secuesvtro
del dolor”), El Pais, 27 de noviembre de 2005, pp. 16y 17. Las ideas expresadas por Javier Rodrigo
(2005). o o

119 “The Right toReparation for Victims of gross and systematlcwolathns of human rights”, doc’umento
de conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation, pp. 30y ss. 120 Pardmetros
para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Perd, p. 7. )

120 Pardmetros para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Pert, p. 7.
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y la injusticia.!?! Por su parte, la integralidad interna hace alusion a que
las diferentes medidas de reparacion a las victimas y a la sociedad tienen
que ser coherentes y apoyarse mutuamente. La reparacién no tiene una
dimensién meramente econémica, sino que se tiene que abordar como
un intento omnicomprensivo de reparar el dano causado a las victimas
y de buscar un nuevo equilibrio politico y social, proceso en el que las
diferentes medidas de reparaciéon pueden jugar papeles distintos pero
complementarios. A esta integralidad del proceso de reparaciones se ha
referido reiteradamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Asi, en el Caso Loayza Tamayo vs. Pert, la Corte puso de manifiesto
que “al contrario de lo que pretende la concepcién materialista del homo
oeconomicus, lamentablemente prevaleciente en nuestro tiempo,... el ser
humano tiene necesidades y aspiraciones que trascienden la medicién
0 proyeccién puramente econémica... De todo esto resulta claro que las
reparaciones no pecuniarias son mucho mas importantes de lo que uno
podria prima facie suponer... Todo el capitulo de las reparaciones... debe
ser repensado desde la perspectiva de la integralidad de la personalidad
de la victima y teniendo presente su realizacién como ser humano y la
restauracion de su dignidad...”.!??

Debemos reconocer que los Principios y Directrices sobre el
derecho a la reparacién recientemente aprobados incorporan las dos
dimensiones de la integralidad a las que acabamos de hacer mencién.
Ya hemos visto como los Principios no conciben la reparacién como algo
separado, sino como un proceso enmarcado en politicas de verdad y de
justicia. Por otro lado, los Principios mencionan diferentes medidas de
reparacion a las que pueden acudir los Estados a la hora de disenar sus
programas de reparacién. En este sentido, los Estados pueden acudir, en
funcién de las circunstancias particulares de cada caso y de cada pais,
a las siguientes formas de reparacion: la restitucién, la indemnizacion,
la rehabilitacién, la satisfacciény las garantias de no repeticién. Ahora
bien, no nos encontramos ante una lista numerus clausus, sino que
los Estados pueden decidir, si las circunstancias se lo exigen, alguna
otra forma de reparacién individual y social.!?® La flexibilidad y la

12 Ellen Lutz se ha referido a este intento de comprar el silencio de las victimas con la expresion blood

money, ya que las victimas consideran el dinero recibido como reparacién como un dinero sucio y
manchado si lo que pretende es meramente evitar avanzar en el conocimiento de la verdad y en la
realizacion de la justicia, en Lutz ( p. 553).

Caso Loayza Tamayo vs. Per(, sentencia del 27 de noviembre de 1998, Reparaciones, Serie C, n°
42, “Voto Razonado Conjunto de los Jueces A. A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli”, paras. 9-11 y 17.
Informe de la 2° Reunidn Consultiva sobre los Principios y Directrices Basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del Derecho
Internacional Humanitario a interponer recursos y reparaciones (Ginebra, 20, 21 y 23 de octubre
de 2003), E/CN.4/2004/57, 10 de noviembre de 2003, p. 12
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adaptabilidad son dos criterios importantes que los Estados tienen que
poner en juego cuando estan disenando un programa de reparaciones,
ya que cada situacion exigira un programa de reparaciones especifico,
adecuado a las caracteristicas étnicas, culturales, linguisticas... de cada
sociedad (Tomuschat, 1999, p. 25). Este extremo ha sido destacado en
varias ocasiones por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En el caso que ya hemos comentado de la Masacre Plan de Sanchez vs.
Guatemala, la Corte tuvo muy presente la dimensiéon cultural a la hora
de ordenar las reparaciones tanto a las personas individuales como a las
comunidades indigenas afectadas. Los jueces reconocieron que “con la
muerte de las mujeres y los ancianos, transmisores orales de la cultura
maya achi, sus conocimientos no pudieron ser transmitidos a las nuevas
generaciones, lo que ha producido en la actualidad un vacio cultural...
So6lo desde la perspectiva colectiva, fundada en la comprensién de los
elementos socio-culturales caracteristicos del pueblo maya como son
su cosmovision, espiritualidad y estructura social comunitaria, y en el
reconocimiento de la magnitud de los actos genocidas cometidos en su
contra, pueden determinarse las medidas de reparacion...”.!** Por lo tanto,
teniendo en cuenta las dimensiones culturales del intento de genocidio
contra el pueblo maya, las reparaciones van a tener como uno de sus
ejes principales restanar ese intento de “destruir la liga histérica entre
las viejas y las nuevas generaciones, por la que transcurre la tradicion
cultural que es condicién y expresion de la identidad de sus miembros,
tanto en el plano individual como en el orden colectivo”;!?5

A continuacién vamos a hacer un repaso a las diferentes formas
de reparacion mencionadas por los Principios y Directrices, que suponen
un elenco bastante completo de las medidas de reparacion de las que
pueden hacer uso los Estados. En primer lugar, el principio 19 alude a
la restitucion “siempre que sea posible”, ya que ello supone “devolver a la
victima a la situacién anterior a la violacion”, algo que, en ocasiones, es
simplemente imposible. Entre las medidas de restitucion los Principios
mencionan “el restablecimiento de la libertad, el distrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su
lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de
sus bienes”. Como ya hemos senalado, en la medida de lo posible, la
restitucion pretende devolver a la victima a la situacion anterior, algo
que estara siempre en funciéon de las circunstancias particulares de
cada caso.

24 Caso Masacre Plan de Sénchez vs. Guatemala, paras. 49.12 y 90 a).

125 Ver el voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia recién mencionada, que subraya
la relevancia de la dimensidn cultural en el proceso de reparaciones. Un caso en el que los aspectos
culturales jugaron un papel fundamental fue el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie G, n° 79. Ver un estudio monografico sobre
esta sentencia auténticamente pionera en Gomez (2003).
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En segundo lugar, los Principios mencionan la indemnizacién, '
que es una de las formas clasicas y mas frecuentes de reparacion. La
indemnizacion se tiene que conceder “de forma apropiada y proporcional
ala gravedad de laviolacion y a las circunstancias de cada caso, por todos
los perjuicios econémicamente evaluables que sean consecuencia de (las)
violaciones...”. Entre los perjuicios que los Principios consideran como
susceptibles de ser indemnizados se incluyen los siguientes: “el dano
fisico o mental; la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo,
educacién y prestaciones sociales; los dafios materiales y la pérdida de
ingresos, incluido el lucro cesante; los perjuicios morales; o los gastos
de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos y
servicios psicologicos y sociales”. Como podemos comprobar, una amplia
gama de perjuicios econémicos pueden resultar indemnizables en un
programa de reparaciones.

La rehabilitacién es la tercera forma de reparacién a la que se
hace referencia en los Principios,!?” incluyendo “la atencién médica y
psicolégica, asi como servicios juridicos y sociales”. La rehabilitacion es
especialmente adecuada cuando las violaciones de derechos humanos
han dejado secuelas importantes tanto fisicas como psicolégicas
(pensemos en casos de tortura o en casos de desapariciones de seres
queridos durante largos periodos de tiempo).

La cuarta forma de reparacion es la satisfaccion,'?® a la que
ya aludimos cuando abordamos la cuestion del reconocimiento de las
victimas en el contexto del derecho a la verdad. Nos encontramos ante
uno de los elementos mas importantes en todo proceso de reparacion,
ya que aborda las cuestiones simbéblicas que tienen que ver con el
imaginario colectivo y con la memoria. Como ya mencionamos en su
momento, entre las medidas que pretenden la satisfacciéon se encuentran
“la revelacion publica y completa de la verdad...; la busqueda de las
personas desaparecidas...; una declaracién oficial o decisién judicial que
restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima...; una
disculpa publica...; conmemoraciones y homenajes a las victimas...”, en
fin, todo un catalogo de medidas que se pueden utilizar para elaborar
una adecuada politica de memoria como parte integrante del programa
de reparaciones.

25 Principio 20.

27 Principio 21

2 Principio 22. En el apartado a) de este principio se mencionan las “medidas eficaces para conseguir
la cesacion de las violaciones continuadas”. En realidad, ésta no seria una medida de satisfaccion,
ya que los Estados, como sefialamos en su momento, tienen la obligacion primaria de cumplir con
sus compromisos juridicos tanto nacionales como internacionales. Evidentemente, uno de estos
compromisos basicos es el evitar las violaciones de los derechos humanos. Solamente cuando se
vulnera esta obligacidn primaria surge la obligacion secundariade reparar el dafio causado.
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La uiltima forma de reparacion a la que aluden los Principios son
las garantias de no repeticion,'?® todo aquel conjunto de medidas que
lo que pretenden es prevenir que las violaciones de derechos humanos
que han tenido lugar vuelvan a ocurrir en el futuro. Entre las medidas
que los Estados pueden poner en marcha con este caracter preventivo
se encuentran las siguientes: “el ejercicio de un control efectivo de
las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad...; el
fortalecimiento de la independencia del poder judicial...; la educacion, '*°
de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad
respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
y la capacitacién en esta materia de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad...;
la revisién y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las
violaciones graves del derecho humanitario o las permitan”.

Como hemos podido comprobar, nos encontramos ante un
catalogo muy completo y abierto al que los Estados pueden recurrir
cuando se encuentren en la tesitura de tener que abordar un proceso
integral de reparaciones. En este sentido, los Principios han venido
a dar coherencia y sistematicidad a todo este conjunto de formas de
reparacion. (

Finalmente, otro de los elementos que debe estar presente en
todo proceso de reparaciones es la participacion de las propias victimas.
Son ellas las que han experimentado el sufrimiento!®! y'las que mejor
conocen sus necesidades y sus prioridades en materia de reparacion.!3?
El participar en el disefio del programa de reparaciones otorga a las
victimas la sensacion de que se les reconoce, de que se les tiene en
cuenta, lo que contribuye a generar un sentimiento de apropiacion (de
ownership) del proceso (Vandeginste, 2002, p. 33). Ello es algo esencial
cuando lo que esta en juego es la autoestima de las victimas, victimas
que han sufrido mucho y cuya recuperacion psicolégica descansa
en buena parte en ese sentimiento de reconocimiento publico y de
participaciéon (Minow, s. f., pp. 91 y ss.). Ahora bien, la negociaciéon en
torno a un programa de reparaciones no se puede llevar a cabo con

128 Principio 23.

10 |aeducacion de las actuales y de las futuras generaciones sobre determinados acontecimientos del
pasado es un elemento fundamental que contribuye a la conformacion de la memoria. Un ejemplo
de ello es la Task Force for International Cooperation on Holocaust Education, Remembrance and
Research, un grupo de representantes gubernamentales y de la sociedad civil que lo que pretende
es avanzar en la educacion, la conmemoracion y la investigacion sobre un hecho de tanta magnitud
como fue el Holocausto, en http://taskforce.ushmm.org.

B Como sefala Reyes Mate en este sentido, “la palabra de la victima es capital tanto para una teoria
de la verdad como para una de la justicia”, en Mate (2003, p. 25).

182 “The Rightto Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, document
de conclusiones pr..sentado en la Conferencia The Right to Reparation, p. 40.
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todas las victimas, algo materialmente imposible cuando el alcance de
la victimacién es amplio. La participacion de las victimas necesita de
un cierto grado de organizacion y estructuracion, lo que normalmente
vendra de la mano de la creacion de asociaciones de victimas para
representar sus intereses o de organizaciones de la sociedad civil ya
exdistentes (Rombouts, 2004, pp. 59 y ss.). Son estas asociaciones los
interlocutores legitimos, aunque no los unicos, ante los responsables
politicos a la hora de disenar el programa concreto de reparacion!® y
de participar en su puesta en marcha. La propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reconocido que tanto en el disenno como en la
implementacion de los programas de reparacién puede ser muy positivo
que participe la sociedad civil. Asi, en el Caso Tibi vs. Ecuador, la Corte
ordend al Estado como medida de reparaciéon el establecimiento de
“un programa de formacion y capacitacion para el personal judicial,
del ministerio publico, policial y penitenciario..., sobre los principios y
normas de proteccion de los derechos humanos en el tratamiento de
reclusos. El disefio e implementacion del programa... se realizara con
la participacion de la sociedad civil’ *** (énfasis agregado).

Hay que reconocer que en los ultimos tiempos las victimas y
sus representantes han ido ganando terreno en la arena politica y social,
con algunos éxitos notables en el ejercicio de la presion y el empuje

8 José Zalaquett ha sefialado que, aunque las asociaciones de victimas y los familiares de las victimas
tienen que ser oidos, en dltimo término la responsabilidad de aprobar un programa de reparaciones
le corresponde al conjunto de la sociedad mediante sus representantes elegidos democraticamente
(Zalaquett, 199 5, p. 9). Una prevencion contra un cierto cultivo excesivo de la cultura de las victimas,
que puede acabar degenerando en victimismo, ha sido planteada por Javier Marias, para quien “no
por ser victimas tienen siempre razon ni la tienen en todo; ni tan siquiera serlo las convierte en
buenas personas” (Marias, 2005). De todas formas, se ha instalado entre nosotros una tendencia
que hace que “el cuestionamiento de las demandas de las victimas se considere por muchos como
inaceptable o, al menos, politicamente incorrecta”, una tendencia que debemos tener en cuenta a
la hora de abordar un proceso de reparaciones (Ferudi, 1988, p. 84).

13 (aso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2005, Serie C, n° 114, para. 280.13. En
idéntico sentido, en el Caso de la Masacre Plan de Sanchez la Corte ordend a Guatemala que disefiase
“en conjunto con las mujeres lideres de la comunidad y con profesionales en salud mental, planes
de ayuda para la recuperacion, rehabilitacion y reinsercion plena en la comunidad de las mujeres
victimas de violacion sexual”. Por su parte, a la hora de crear un comité para evaluar la condicion
fisicay psiquica de las victimas, la Corte considerd que en ese comité debia tener “una participacion
activa la organizacion no gubernamental Equipo de Estudios Comunitarios de Accidn Social”, Caso
Masacre Plan de Sénchez vs. Guatemala, para. 90. i) y 108 respectivamente. Ver igualmente Caso
de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1 de marzo de 2005, Serie C, n° 120,
para. 198.
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necesarios para la aprobacién de adecuados programas de reparacion.'s®
Ahora bien, la situacion esta lejos de ser una situacion ideal para las
victimas, sobre todo en contextos de subdesarrollo politico y social.!®¢
Las victimas y sus asociaciones se enfrentan fundamentalmente a
dos realidades que limitan de una manera muy seria su capacidad de
influir en el proceso de reparaciones: la competencia entre victimas y
su politizacién. En primer lugar, en la mayor parte de los procesos de
reparacion se constata que, llegado un determinado momento, surge
rivalidad y competencia entre las diferentes asociaciones de victimas,
lo que limita mucho su capacidad de interlocucién y de presentar
propuestas mas o menos comunes (Schotmans, 2005, p. 19). Cuando
de lo que se discute es de beneficios econémicos aparejados por un
programa de reparacion, los contextos de escasez en los que tienen lugar
muchos de estos procesos pueden conducir a que los diferentes grupos
de victimas acaben luchando por un pedazo del “pastel del sufrimiento”,
por utilizar la dura pero grafica expresion de J-M. Chaumont (1997, p.
172). En segundo lugar, la politica se aprovecha de esta competencia, y
las victimas y sus asociaciones en ocasiones acaban siendo seducidas
por los cantos de sirena de los politicos, que utilizan a las victimas y a
sus demandas como arma arrojadiza en la confrontacion politica (Teitel,
2000, p. 135),"* lo que supone una auténtica traicién a la causa de las
victimas y a su sufrimiento. %8 “

18 | os casos de los judios victimas del genocidio nazi, de los Japanese-Americans internados
durante la SegundaGuerraMundial en Estados Unidos porque eran considerados un riesgo para la
seguridad nacional, o de algunos pueblos indigenas en Canadd son bastante ilustrativos de algunos
“éxitos” conseguidos por victimas de graves violaciones de los derechos humanos en materia de
reparaciones.

1% E|caso de Ruandaejemplificaria, entre muchos otros, las dificultades que encuentran las victimas para
encontrar su espacio y para conseguir resultados tangibles en materia de reparaciones (Rombouts,
2004, p. 485).

187 Reyes Mate (2005), en el primer aniversario del atentado terrorista de Madrid en marzo de 2004,
también ha sefialado que el proceso de visibilizacion de las victimas ha hecho que se conviertan
“en material politico e informativo”, lo que inevitablemente conlleva ciertos riesgos. Lo importante
“es lo que ellas puedan decir”, pero, para ello, “tienen que conquistar su propio espacio”.

8 En nuestro pais, en el contexto de las victimas del terrorismo de ETA, y al calor de la propuesta del
gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero de explorar una salida dialogada a la violencia, se ha
denunciado la politizacién de algunas asociaciones de victimas del terrorismo, que han patrocinado,
en connivencia con el principal partido de la oposicién, una manifestacién contra la propuesta del
gobierno. Al respecto ver Aranzadi (2005, pp. 13y 14).
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LA MEMORIA COMO MEDIDA DE REPARACION EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Finalmente, no me resisto a comentar, siquiera brevemente, el
papel que esta jugando la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la inclusién de aspectos relacionados con la memoria en las medidas
de reparacién que ordena a favor de las victimas de las violaciones de los
derechos humanos. Debemos sefalar que la Corte esta desempenando
un rol auténticamente pionero que, s6lo limitadamente, esta siendo
seguido por otros 6rganos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.!®

La Corte Interamericana en sus sentencias ha ordenado
a los Estados diferentes medidas que cubren el amplio espectro de
las diferentes formas de reparacion que hemos analizado, desde la
restituciéon y la indemnizacién a la rehabilitacion pasando por la
satisfaccion y las garantias de no repeticion.!*® Hasta 1993 la Corte se
limitaba esencialmente a ordenar medidas de compensacién econémica,
algo que comenz6 a cambiar de la mano de la sentencia recaida en el
Caso Aloeboetoe y otros vs. Suriname. En esta vanguardista sentencia,
la Corte amplio el alcance del concepto de indemnizacion, llegando a
entender por tal “que se ofrezca a los nifios una escuela donde puedan
recibir una ensenanza adecuada y una asistencia meédica basica”. En
consecuencia, la Corte consider6 que el Estado de Surinam estaba
obligado a “reabrir la escuela de Gujaba y a dotarla de personal docente
y administrativo para que funcione permanentemente... Igualmente,
se ordenara que el dispensario alli edistente sea puesto en condiciones
operativas...”.**! Lo cierto es que a partir de esta sentencia la Corte
Interamericana comenz6 a ampliar notablemente el abanico de medidas
de reparacion, con importantes decisiones en lo relativo a la conservacion
de la memoria de las victimas. En el Caso “Niflos de la Calle” (Villagran
Moralesy otros) vs. Guatemala, se le ordené al Estado “designar un centro
educativo con un nombre alusivo con los jévenes victimas de este caso,

8 E| Tribunal Europeo de Derechos Humanos se limita fundamentaimente a ordenar medidas de
reparacion pecuniaria en sus sentencias, lo que ha venido siendo criticado por diferentes autores
desde hace ya bastante tiempo (Cohen-Jonathan, 2000, pp. 129-140). La Camara de Derechos
Humanos de Bosnia y Herzegovina timidamente esta introduciendo entre sus medidas de reparacién
aspectos que tienen que ver con la satisfaccion, como hemos visto en las notas 64 y 102 de este
estudio.

1“0 Sobre el alcance de las medidas de reparacion en la jurisprudencia de la Corte ver el completo
estudio de Madrigal-Borloz (2003, pp. 21-274).

1“1 Caso Aloeboetoe y otros vs. Suriname, sentencia de 10 de septiembre de 193, Reparaciones, Serie
C,n°15, para. 96.
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y colocar en dicho centro una placa” con los nombres de los cinco nifios
tragicamente secuestrados, torturados y asesinados. En opinién de la
Corte, ello contribuira “a despertar la conciencia para evitar la repeticion
de hechos lesivos como los ocurridos... y conservar viva la memoria de
las victimas”.!*? En el Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Per1,
ademas de dar el nombre de las victimas del caso a un centro educativo,
la Corte estableci6 que ello se hiciera “mediante una ceremonia ptuiblica
y en presencia de los familiares de las victimas”,'*® contribuyendo asi
a garantizar una suerte de reconocimiento publico de las violaciones
acaecidas. La realizaciéon de actos puiblicos de perdén y de desagravio
a las victimas por parte del Estado responsable es otra de las medidas
que la Corte suele determinar como forma de reparacion en casos de
violaciones graves de los derechos humanos.!** En el Caso Masacre Plan
de Sanchez vs. Guatemala, a pesar de que el Estado, durante la audiencia
publica ante la Corte celebrada el 24 de abril de 2004, habia reconocido
su responsabilidad, habia manifestado su profundo sentimiento de pesar
por los graves hechos acontecidos y habia pedido perdén a las victimas,
a los sobrevivientes y a los familiares, sin embargo,

“para que dicha declaracién rinda plenos efectos de reparacion a
las victimasy sirva de garantia de no repeticion, la Corte considera
que el Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de
su responsabilidad... y en desagravio de las victimas... El acto
debe realizarse en la aldea de Plan de Sanchez, donde ocurri6 la
masacre, con la presencia de las altas autoridades del Estado y,
en particular, con la presencia de los miembros de la comunidad...
y de las otras victimas..., acto en el cual de debe dar participacion
a los lideres de (las) comunidades afectadas. El Estado debe
disponer los medios necesarios para facilitar la presencia de
dichas personas en el acto... Ademas, Guatemala debe realizar
dicho acto tanto en el idioma esparol como en el idioma maya
achi, y difundirlo a través de los medios de comunicacién... En
ese mismo acto... el Estado debe honrar publicamente la memoria

12 Caso de los Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, para. 103. Una medida de
reparacion muy similar fue ordenada también en el Caso Benavides Cevallos vs. Ecuador, sentencia
de 19 de junio de 198, Serie C, n° 38, para. 48.5, en el Caso Molina Theissen vs. Guatemala.
Reparaciones, sentencia de 3 de julio de 2004, Serie C, n° 108, para. 106.6, o en el Caso Myrna
Mack Chang, para. 301.12.

43 Caso de los Hermanos GAmez Paquiyauri vs. Pert, sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C, n® 110,
para. 253. 12.

"4 (Caso Cantoral Benavides vs. Perli, Reparaciones, sentencia de 3 de diciembre de 2001, Serie C, n
88, para. 81; Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia de 22 de noviembre de 2004,
Serie C, n° 117, para. 155.4; Caso Molina Theissen, para. 106.5; Caso Myrna Mack Chang, para.
301.8.
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de las personas afectadas... En ese acto el Estado debe tomar
en cuenta las tradiciones y costumbres de los miembros de las
comunidades afectadas”.!45

Como podemos comprobar, el caracter publico de los actos de
desagravio a las victimas, la participacién de estas ultimas en dichos
actos y larelevancia de los elementos culturales son aspectos a los que la
Corte les otorga una enorme importancia. La instalacién de monumentos
conmemorativos es otra de las medidas de caracter reparatorio que
la Corte Interamericana viene determinando habitualmente en sus
sentencias. Asi, en el Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, se le ordené
al Estado “erigir un monumento en memoria de las victimas y, mediante
una ceremonia publica y en presencia de los familiares de las victimas,
debe poner una placa con los nombres de los 19 comerciantes”.!4¢
Finalmente, otras medidas que han sido ordenadas por la Corte
Interamericana y que tienen que ver con las garantias de no repeticion
como formas de reparacion son, por ejemplo, el ordenar al Estado que
inicie “el procedimiento para suscribir y promover la ratificacion de la
Convencion Internacional sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de
Lesa Humanidad”'* o que incluya, “dentro de los cursos de formacién de
los miembros de las fuerzas armadas y de la policia, y de organismos de
seguridad, capacitacion en materia de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario”.!*®

A MODO DE CONCLUSIONES

Tras este viaje en el que hemos querido acompanar el proceso de
emergencia y progresiva visibilizacion de las victimas de las violaciones
graves de los derechos humanos a lo largo de la segunda mitad del siglo
XX, si alguna conclusiéon podemos sacar es que, debido a ese proceso, el
tema de las reparaciones se ha convertido en uno de los asuntos centrales
de las agendas tanto politicas como juridicas en el panorama interno e
internacional. Tanto el derecho penal internacional como, sobre todo,
el derecho internacional de los derechos humanos han ido prestando
una atenciéon cada vez mayor a las victimas y a sus necesidades tras

5 (Caso Masacre Plan de Sdnchez, paras. 100y 101. En la misma linea, Caso de las Hermanas Serrano
Cruz, para. 194; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de
2005, Serie C, n° 125, para. 226.

"6 Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C, n° 109, para. 295.7.
Ver asimismo Caso Barrios Altos, para. 50.5.1).

w7 Caso Barrios Altos, para. 50.5.c).

48 Caso Myrna Mack Chang, para. 301.10. Cursos de esta naturaleza para el personal judicial, del
ministerio publico, policial y penitenciario, incluyendo al personal médico, psiquidtrico y psicoldgico
figuran también en las medidas de reparacion del Caso Tibi vs. Ecuador, para. 280.13.
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procesos graves de violencia marcados por violaciones de los derechos
mas basicos, lo que se ha concretado en un énfasis creciente en -la
reparaciéon que se les debe a dichas victimas. Un vigoroso y rotundo
testimonio de esta creciente importancia de las reparaciones viene de la
mano de los recién aprobados Principios y Directrices sobre el derecho
a interponer recursos y obtener reparaciones, uno de los ultimos hitos
juridicos en el tortuoso y no siempre sencillo camino de la aparicién de un
derecho de las victimas a la reparacion. En estos Principios la reparacion
adopta una fisonomia que va mucho mas alla de la tradicional dimensiéon
econodmica, incluyendo aspectos relacionados con la verdad, la justicia
y, en ultimo término, con la memoria como ingrediente esencial de todo
proceso integral de reparaciones. Ahora bien, el tipo de memoria por el
que creo que hay que apostar es el de una memoria ejemplar, acudiendo
a la expresion utilizada por Todorov (2000, p. 31), una memoria que
no se queda fijada en el sufrimiento pasado, sino que lo que pretende
es proyectarse y sacar lecciones que puedan ser aplicadas al presente,
con la mirada puesta también en un futuro que se quiere libre de los
errores pasados. Soélo asi la memoria se convertira en una herramienta
para hacer justicia a las victimas de los horrores del pasado, y en un
antidoto para tratar de evitar que se repitan. .
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Del encuentro con la verdad nadie se escapa.
Aunque te escondas tras la promesa de un manana,
ya eso no alcanza.

Ojos de Perro Azul.

Rubén Blades

Este articulo aborda la comprension de elementos conceptuales, juridicos y
politicos para la reivindicacion social del derecho a la memoria, a partir de la
actual demanda por la existencia de mecanismos de visibilizacion y recono-
cimiento publico de las sistematicas vulneraciones de los derechos humanos
que han determinado nuestra historia reciente. El derecho a la memoria se
enmarca en la comprension de la naturaleza del problema de la construccion
de la(s) memoria(s) en nuestras sociedades atravesadas por las dindmicas de
exterminio, conflicto y represion, como asunto que rebasala remision al pasado
para la asignacion de consecuencias de justicia, y que nos lleva a proponer
criterios de regulacion de una politica de la memoria, de caracter pedagdgico,
publico, participativo y exigible socialmente. Como sustento del derecho a la
memoria, acudimos al analisis sobre la existencia de la dimensidn colectiva de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, la cual viene siendo desa-
rrollada por instancias como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
reconocida por la Corte Constitucional colombiana, no obstante la necesaria
perspectiva critica desde la que es necesario impulsar su profundizacion,
también, en cuanto a las disputas politicas sobre las consecuencias que han
de producirse de su garantia.
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recent history, such as integral reparation and guarantees of non-repetition, this
article tackles conceptual and legal elements for the social claim for the right to
memory. This right should be embedded in the understanding of the nature of
constructing memory in our repression- and conflict-struck societies, that is to
say: it should go beyond the mere working through of the past in order to call
to account the persons who committed crimes. More than that, the discussion
on the right to memoryshould lead to the proposal of criterions for establishing
a policy of memory which has a pedagogical, public, participative and socially
demandable character. To support the arguments for the right to memory, the
article falls back on the analysis of the existence of a collective dimension of
the rights to truth, justice and reparation — analysis that has been developed
by legal authorities such as the Inter-American Court of Human Rights and

~acknowledged by the Constitutional Court of Colombia. Nevertheless, it upholds

. acritical angle according to which this analysis must be deepened, regarding,
among otherthings, the political disputes on the consequences of the collective
dimension of the rights in question.

Key words: Victim’s right, integral reparation, right to memory, policy of
memory.

INTRODUCCION

Las rupturas de tantos silencios forzados por la represion,
y la consecuente visibilizacion de una historia reciente plagada de
vulneraciones sistematicas a la dignidad, nos ubican, en el contexto
latinoamericano actual, en un “momento de reactivacién de la memoria”
(Jelin, 2002). Asistimos a la reincidencia de movimientos sociales que
reclaman el recuento de luchas, vivencias ancestrales y su exterminio
sistematico, con un importante peso del valor cultural de las tradiciones
y las cosmogonias. Su capacidad “desestabilizadora” del des-orden del
capitalismo contemporaneo, con toda su empresa de despojo, se suma
a la de las demandas surgidas por la vulneracion grave y sistematica de
los derechos humanos que en tiempos recientes configuraron el mapa
politico de nuestros paises, ya sin ese impulso generacional marcado
por la esperanza cierta de un mundo nuevo. Quienes representan estas
ultimas demandas —familiares de victimas, sobrevivientes, defensores
de derechos humanos y nuevos sujetos de cambio- se éncuentran a lo
largo y ancho de un territorio, donde atin se carece de reconocimiento del
comun denominador existente en los proyectos de exterminio y represion
de las oposiciones politicas, de los y las lideres sociales, del campesinado,
de las comunidades afrodescendientes; e incluso, en las exclusiones y
discriminaciones en sus muy distintas formas que marcaron “el pasado”
y marcan “presente”. Alli pues, “La Memoria” ha comenzado a convertirse
en una reivindicacion politica compartida por amplios sectores sociales
que rebasan la categoria de las “victimas” como sujetos de exigibilidad.
y a cuya clarificacién conceptual y profundizacién quiere aportar este
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escrito con reflexiones determinadas por la buuisqueda de una 6ptica desde
el derecho. Claramente, esta aspiracion existe en un campo politico y
conceptual de dificil consenso. “Hay una lucha politica sobre el sentido
del pasado y sobre el sentido de la memoria misma” (Jelin, 2002, p. 6).
Las preguntas sobre la realidad “pasada”, tan aberrante como orgullosa
de valores humanos, generan posiciones contrapuestas. Hay quienes
abogan por el olvido y culpan a la memoria obstinada de las venganzas
que reproducen nuestra barbarie. Otras voces reclaman, por la falta de
verdad y de justicia, la siembra indeterminada de resentimientos que
crecen dia a dia en el silencio impuesto. Atin mas, hay una lucha actual
por lograr miradas del pasado que no so6lo reconozcan lo traumatico, y
que reclaman el reconocimiento de la existencia de proyectos politicos
de transformacion social detras de los ojos emblematicos de individuos
que ya fueron, cuya salida a la luz en el presente cuestiona los referentes
hegemonicos sobre los que decimos “memoria”.!

En ese sentido, es pertinente y necesario aportar elementos que
nos permitan comprender y dar sustento a la reivindicacion. Requerimos
de un concepto juridico consciente de las limitaciones de la disciplina del
derecho, que en dialogo con las ciencias sociales nos permita clarificar
qué entender por “memoria colectiva”, qué entender por el objeto y
contenido mismo de resistencia de la memoria (el olvido) y de qué manera
las dinamicas conflictivas asociadas a las vulneraciones de los derechos
humanos delinean su sentido.

Para dar sustento a una propuesta coherente, contamos en la
actualidad con los estandares internacionales en materia de derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion integral, como obligaciones de “ver
atras”, de no hacer como si nada hubiese acontecido, menos silenciar

1 Existe una nocion de “memoria” ligada a la naturaleza traumatica del recuerdo, con acento
rememorativo en los acontecimientos de ruptura violenta, la cual desconoce ocasionalmente los
procesos de lucha por transformaciones sociales, politicas y econémicas, el caracter beligerante
y/o politico de algunas “victimas” o el contexto de confrontacion en donde se generaron y generan
las situaciones de victimizacion. Asi, se ha comentado por ejemplo, sobre la reconstruccion de la
memoria en la década de los ochenta en Argentina, el que se pusiese acento en los relatos en la
“inocencia de las victimas”, consolidandose un modelo de denuncia que enfatizaba lo aberrante de
los crimenes de la dictadura, dejando de lado la discusion de la situacion histdrica, politica, incluso
internacional, que los hizo posibles. Dicha marca en la reconstruccion de la memoria parece una
constante a nivel latinoamericano, de manera que en el presente han venido surgiendo organizaciones
que sin perder la perspectiva de denuncia y visibilizacion de los acontecimientos trauméticos, ponen
acento también en la recuperacion de la memoria de los procesos sociales de transformacion,
con fuerte influencia del cardcter generacional de su conformacion. Entre las més destacadas por
ejemplo, Hijos por la Verdad, la Justicia contra el Olvido y el Silencio en paises como Argentina,
Guatemala y México, e Hijos e Hijas por la Memoria y contra la Impunidad en Colombia. Para una
ejemplificacion en el caso de “La noche de los lapices”, ver Lorenz (2004).
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a quien demuestra con su vida o su muerte lo ocurrido. Vale decir, el
reconocimiento de tales derechos por distintas instancias internacionales,
y la adopcién de los mismos en la legislacion y jurisprudencia nacionales,
asi como el posicionamiento ético de muchos de sus promotores,? han
hecho que el margen de maniobra de quienes pujan por “no abrir heridas
del pasado” sea cada vez mas estrecho. Asi pues, cada vez es mas cierto
que las discusiones sobre estos temas vienen trasladandose, desde el
escenario entre quienes piden justicia y quienes pretenden negarla,
silenciarla, obviarla con la promesa de un manana de paz y desarrollo a
costa de una ilusoria superacion del pasado, al terreno de los derechos de
obligatoria garantia sobre los que entonces se discuten sus contenidos:
Jqué significan los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién?
JCuanta’ verdad, cuanta justicia y cuanta reparacion? ¢Quiénes son
victimas? J/Quiénes pueden exigir esos derechos? Pero sobre todo, squé
implicaciones politicas y sociales han de producirse en su garantia?®

No pretendo abordar todas esas preguntas en este articulo. Mas
concretamente, lo que me propongo es argumentar la necesidad de un
derecho del que viene hablandose con fuerza en el marco de discusiones
que menciono y del que participo desde la perspectiva reivindicativa:
un derecho a la memoria, cuyo desarrollo conceptual, juridico y politico
pasa necesariamente por el planteamiento de algunas de estas preguntas
y por el proceso de abordaje previo o aproximacion a algunas de sus
respuestas. !

La consideracion que viene haciendo surgir esta posibilidad,
dificil para muchos, es concreta. Ademas de la necesidad de que las
victimas conozcan la verdad, ademas de la necesidad de judicializacion
a los responsables y de reparacion, es necesario que la sociedad en su
conjunto conozca y reflexione sobre lo sucedido en un contexto histérico
determinado, reconozca lo ocurrido, tenga memoria y la ejercite. Para
que no se repitan los actos de barbarie, para que dejen de ocurrir en
el presente, pero sobre todo, para que se asiente una base ética en
las comunidades y en la sociedad en general. Esta base ética ha de
incluir la apropiacién, por parte de las nuevas generaciones, del legado
simbdlico de las luchas sociales por la emancipacion, la dignidad y

2 Entre las mas destacadas se encuentran, las Madres y Abuelas de Plaza de Mayo en Argentina,
las Asociaciones de Familiares de Detenidos y Desaparecidos, en Chile, Colombia, y otros paises,
los movimientos de lucha por la recuperacion de la memoria de las luchas republicanas en Espafia,
los movimientos de hijos e hijas, entre muchos otros.

. 8 En dicho marco se ubica la discusion actual en Colombia sobre la llamada reincorporacion de grupos

paramilitares a la vida civil. Ver Uprimny y Saffon (2008).
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tantos otros objetivos cercenados, como contribucion y piso hacia su
materializacion.*

Es asi que en este escrito se plasma un recorrido argumentativo
de la emergencia de un derecho a la memoria. En un primer momento
la intencion es aportar elementos de comprension sobre “la memoria
colectiva” y las “politicas de la memoria” hacia una sustentacion
conceptual. En segundo término se abordara el tema de los fundamentos
juridicos que nos permiten hablar de un derecho a la memoria, centrando
el asunto en la busqueda del sustento que nos lleva a defender una
exigibilidad y necesidad social de medidas encaminadas a la preservacion
de la memoria, mas que en la elaboraciéon de un catalogo de principios
y normas. Para terminar, se hara mencién somera a algunos de los
reconocimientos que vienen dandose de este derecho, aunque no de
manera explicita, en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana, y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
casos ocurridos en Colombia.

Una conclusion se avizora desde el principio: la lucha por la
memoria es una lucha contra el olvido, pero también es una lucha entre
versiones historicas (procesos o alternativas de construccion de caracter
histérico) que se ejercen desde diversas posiciones politicas, incluso en
contra de la vigencia de los derechos humanos, una lucha que permanece
aun fuera de los estrados judiciales o las instituciones del Estado. De otro
modo, la discusién sobre los sentidos del pasado (Jelin, 2002), y por ende,
de los contenidos de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
determinan las propuestas, de suerte que no es posible pretender un
esfuerzo académico sobre este tema sin toma de posicion. Por esto, a lo
largo del escrito se expresan, valga la redundancia, posiciones politicas
en medio de los debates actuales, que delinean el rumbo hacia el que
pretende dirigirse el esfuerzo.

LA REIVINDICAC!()N DE LA MEMORIA. ELEMENTOS PARA
SU COMPRENSION

En este aparte son centrales algunas consideraciones sobre un
concepto de memoria colectiva 1util y pertinente para su comprensiéon
como reivindicacién politica y juridica. Bajo el subtitulo “concepto

4 Algunos ejemplos del avance internacional de los gjercicios de recuperacion de lamemoria: Fundacion
Topografia del Terror (Alemania), Colectivo Londres 38 (Chile), Servicio de Historia y Patrimonio
de la U de Leida (Catalunya), “Grup d’estudis per a la recerca i difusié de la Memoria Historica de
Manresa” (Catalunya), Museo Memorial del Holocausto (Washington D.C.), Instituto Espacio para la
Memoria(Argentina), Fils et Filles de Républicains Espagnols et Infants de I"exode (Francia), Europe
de la Mémoire (Francia), Museu de la Resisténcia del Delfinat (Francia), Memorial (Russia), Instituto
para la justicia y la reconciliacion (Sud-africa), Comisiones Provinciales de la Memoria (Argentina),
Ciudad Alfaro (Ecuador).Ver: www.memorialdemocratic.org
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de memoria colectiva y las vulneraciones de los derechos humanos”
podremos observar el centro de su desarrollo, a partir de los referentes de
conocimiento del “pasado” y la comunicacién, y la manera en que estos se
encuentran en un escenario social de batallas entre versiones histéricas.
Al finalizar una primera parada, la intensién sera poner el enfoque en
la memoria como “problema de politicas” de lo cual se desprende la
necesidad de criterios y regulaciones que afectan y determinan una
determinada politica desde el Estado, cuyo objeto, entonces, sea la
materializaciéon de la lucha contra el olvido con los elementos que
aportamos para su entendimiento.

El concepto de memoria colectiva y las vulneraciones de los
derechos humanos

El periodo comprendido entre el inicio del proyecto del
nacional-socialismo en Alemania y el juicio de Nuremberg, significo el
surgimiento de lo que podemos considerar como la etapa de preocupacion
contemporanea por la memoria en el campo juridico. Las distintas
conmemoraciones por los actos de genocidio contra los judios® fueron
decisivas para la intensificacién del uso de la expresion a nivel global
durante los afios ochenta. Asi también, diferentes acontecimientos
historicos contribuyeron a la configuracion de la memoria de las llamadas
“catastrofes del siglo XX” como un hecho cultural de trascendencia
universal (Gonzalez, 2004, p. 183). De igual suerte, bajo la lupa comun
de las “transiciones a la democracia”, los acontecimientos de vulneracién
de los derechos humanos en el Cono sur de Latinoamérica, Centro
Ameérica, Africa y Europa del Este, determinan hoy la manera en que
decimos “memoria.®

El legado de la filosofia antigua occidental nos dejo el binomio
memoria y rememoracion como bastiones para la definicion basica del
acto de recordar.” La memoria, en principio, puede ser considerada como
la retencion pasiva de recuerdos a partir de nuestras percepciones, pero
es también la busqueda activa en el pasado, trayéndolo al presente,
llamada reminiscencia.

El recuerdo de la quema de libros, en 1983; el primer acto de violencia masiva contra la comunidad
judia alemana (pogrom), conmemorado en 1988; el fin de la guerra, conmemorado en 1985y en
décadas posteriores. Ver Jelin (2002, p. 10).

Sobre el apoyo de politicas internacionales de poder a los procesos de transicion y una genealogia
de la justicia transicional que sustenta la afirmacion, ver Teitel (2003, pp. 69-94).

Dicho legado proviene de la concepcion aristotélica del tiempo. Ver Aristételes, Memoria y
Reminiscencia. Citado por Rogovin (1970).
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Parte de los avances de los estudios de la memoria desde una
optica politica se proyecta en la conclusién sobre la imposibilidad de
reivindicacién y regulaciéon de la misma, desde la perspectiva que la
considera como una propiedad exclusiva de los individuos, alejada de
consideraciones sobre la existencia de una memoria “nuestra”, cuyas
implicaciones se relacionan con la determinacion de los horizontes
sociales a partir de la afectacion que producen los contextos de
interaccion sobre lo que recordamos u olvidamos.®

En ese sentido, el concepto de “memoria colectiva” toma
centralidad a la hora de pensar en la problematizacion de la memoria de
acontecimientos de ruptura social o implicacién politica. No obstante,
dicho concepto esta atravesado de problematizaciones que han tenido
que ser clarificadas. Y es que un concepto de memoria colectiva puede
plantearse desde la errada éptica que la considere como un hecho social
igualado a una cosa, como un todo unificado. Asi, el abismo a que nos
conduce nos lleva a desconocer las disputas y divergencias que existen
entre individuos y grupos sociales sobre las interpretaciones de lo
ocurrido (Jelin, 2002). De la misma manera, se hace necesario identificar
respecto de la “memoria” un proceso verdaderamente subjetivo que no
niegue la conciencia individual, pero sin desconocer la naturaleza social
del ser humano, es decir, su elaboraciéon en medio y gracias a contextos
sociales (Jelin, 2002).

Desde esa perspectiva, entendemos como componentes de la
memoria, ya en términos sociales, no sélo los recuerdos “subjetivos”,
sino también los “impactos objetivamente identificables de los hechos
pasados” (Sanchez, 2003, p. 26), siendo éstos fundamento para el
reconocimiento presente de acontecimientos de experiencia mas o menos
particular, pero de implicacion generalizada. Asi, la memoria colectiva
consiste en el “conjunto de huellas dejadas por los acontecimientos
que han afectado el curso de la historia de los grupos implicados y que
tienen capacidad de poner en escena recuerdos comunes” (Jelin, 2002,
p- 22).

Las vulneraciones de los derechos humanos tienen la
caracteristica de ser acontecimientos de afectacion individual y grupal,
pero cuyas afectaciones redundan en la amplitud del espectro social, en
tanto determinadoras de los horizontes sociales. Asi, hablar de memoria
reivindicable hablar de la memoria subjetiva que plantea implicaciones

8 La conclusion que se ha asentado en la materia se visualiza en la discusion entre las llamadas
miradas interior y exterior de la memoria, respecto de las cuales se plantea la imposibilidad de
accion sobre lamemoria concebida como proceso meramente individual subjetivo. Ver Fentress y
Wickham (2003). )
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en los individuos afectados,® pero también de los recuerdos sobre las
mismas que se ponen o eliminan del juego social, determinando la
realidad histérica y politica.

De esta manera, son las huellas, referentes de reconocimiento
o “vectores de memoria” (Jelin y Longoni, 2005, p. 169), las que toman
relevancia a la hora de pensar en la regulacion juridica de la memoria.
El centro de su existencia se basa en la comunicacién, de suerte que su
relacion con las vulneraciones de los derechos humanos (silenciamiento)
esta implicita en la ocurrencia del acto de vulneracién mismo; es decir,
el genocidio, la desaparicion, el desplazamiento forzado, etc., llevan en si
mismos, ademas, una intencion y efecto de actuacién sobre la memoria
colectiva.

Al plantearse dicha comprension, son muchas las perspectivas
de analisis que aparecen en el camino, mencionandose aqui dos de
particular relevancia en el tema de las vulneraciones de los derechos
humanos.

En primer lugar, ademas de las llamadas huellas de tipo
historiografico, tantas veces levantadas como unicos recursos
serios, en la actualidad se reconocen un sinnumero de referentes de
identificacion del pasado, que se producen de manera mas o menos
institucionalizada, y respecto de los cuales subsiste la discusion sobre
la veracidad histérica.!® Asi, con la clasificaciéon elaborada por Henry
Russo, podemos distinguir por lo menos cuatro tipos,.de los mas
relevantes en el asunto de los actos que nos interesan: los oficiales
(monumentos, ceremonias, celebraciones organizadas por los gobiernos);
los organizacionales (relativos a las practicas de memoria de los grupos,
trabajadores, soldados, victimas, etc.); los culturales (el cine, la TV, la
literatura); y los eruditos (la historiografia) (Jensen, 2005, p. 169). En
este marco ampliado es posible comprender los productos judiciales (tipo
sentencias, u otro tipo de piezas procesales como pruebas testimonios,
confesiones, peritazgos-, el proceso mismo de seleccion de los hechos
juridicamente relevantes) no sélo como documentos de apoyo para la
aplicacién de penas a los responsables de actos de vulneracion a la
dignidad, sino también como referentes de memoria, y asi, destacar
las implicaciones simbolicas que tiene la impunidad judicial desde el
punto de vista social, y las limitaciones de la busqueda de la verdad
circunscrita al ambito estrictamente juridico (verdad procesal). De la
misma manera, visualizamos el valor de los informes de las llamadas

Sobre las consecuencias traumdticas de las vulneraciones de los derechos humanos, ver Cepeda
y Girén (198).
" Sobre la ampliacidn de los referentes de identificacion histdrica, ver Gnecco y Sambrano (2000).

Contribuciones para la reivindicacion social de un derecho a la memoria 73

“comisiones de la verdad”, sin dejar de tomar en cuenta la especificidad
de sus fines y las particularidades de sus contenidos. Pero igualmente,
y aqui espero aportar a la perspectiva reivindicativa, debemos romper
con las visiones estrechas sobre la memoria, y entonces admitir en muy
diversas manifestaciones su importancia, e incluso, valorar el ejercicio
no institucional por parte de sectores victimizados y subalternos que no
siempre contemplan sus posibilidades activas, mas alla de la exigibilidad
institucional de “verdad”, “reconocimiento”, “reparacion” o de la justicia
que tiene a esos como base.

Por otro lado, como parte de la relevancia juridica que viene
adquiriendo este tema, nos encontramos con problematizaciones sobre
las contradicciones entre memorias, historias y usos politicos de las
mismas, como manifestacion misma de las contradicciones sociales.
Complementariamente, lo que podemos observar es que muchas veces
existe una distincion entre lo que los colectivos recuerdan y entre
lo que los textos -escritos orales, visuales y arquitectéonicos— de los
constructores de historias les dicen que deben recordar (Gnecco et al.,
2000, p. 13). La mirada a la reconstruccion social de la memoria nos
muestra un escenario de contradicciones entre versiones historicas
como forma misma de la contradiccién memoria-olvido, de suerte que
podemos reconocer versiones y memorias hegemoénicas enfrentadas a
posiciones disidentes, lo cual implica, entonces, la aceptacion de que
lo seleccionado, escrito, mostrado, popularizado e institucionalizado,
léase, reconocible como “la historia”, esta influido por relaciones de poder
(Gnecco, 2000, p. 172). En ese sentido, la problematizaciéon de la memoria
desde el punto de vista juridico y politico desde donde se desarrolla como
reivindicacion, rebasa el asunto de indagar como hemos de remitirnos
al pasado para descubrir las verdades y asignarles consecuencias, como
entendimiento comun de este tema. También debe tenerse en cuenta la
forma en que se construye la supuesta verdad del pasado: ‘Indagar la
memoria es basicamente un ejercicio de comprension del presente, de
las formas como se moldea socialmente el pasado, y con ello se definen
las bases que fundamentan futuros posibles” (Jelin, 2002), poniendo en
cuestion a la historia oficial.

Hekk

La lucha por la memoria lleva implicita una lucha contra el
olvido. No obstante, el significado de dicho enfrentamiento se cuestiona
fuertemente sobre dos consideraciones particulares.

La primera de ellas es que el olvido entrafia una doble relacién
con la memoria. En genérico, el olvido es objeto de resistencia, en tanto
que su presencia amenaza la identidad, el conocimiento y la capacidad
de ligar el pasado, el presente y el futuro. Pero también, por supuesto,
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el olvido se muestra como una necesidad para no convertir la memoria
en un “vaciadero de basura”, y entonces, el genérico de lucha contra
el olvido, el “prohibido olvidar” como consigna, parece una suerte de
llamado a la memoria obligada (Augé, 1998).

En segundo lugar, en el ambito de la experiencia referido a
las vulneraciones de los derechos humanos, hablar de olvido puede
parecer un absurdo en tanto la vivencia de lo traumatico significa, en
si, la vivencia de un tipo de acontecimiento que se fija en la memoria de
manera permanente y recurrente. Aclaro, por el tipo de acontecimiento
analizado, lo que debe entenderse es que la manera en que ello se expresa
no implica por si misma exteriorizacion, accion o reminiscencia: “La
marca de lo traumatico interviene de manera central en lo que el sujeto
puede y no puede recordar, silenciar, olvidar o elaborar” (Jelin, 2002,
pp- 11, 28).

Siendo ciertas dichas dificultades, lo que se pretende clarificar
es que “no olvidar” no es un llamado a la perturbacién del sujeto
perceptivo con los recuerdos de la tragedia de la ruptura. Ni se trata
de que no olvidemos nada, ni de que el recordar implique mantenernos
anclados al pasado, ni mucho menos una suerte de memoria obligada
y culpabilizante.!! La reivindicacién de la memoria rechaza el olvido
como objetivo y consecuencia de la vulneraciéon de los derechos
humanos, y se desarrolla desde el punto de vista colectivo como campo
de accion regulable que demuestra la importancia de la comprension
conceptual.

Asi, en términos colectivos, el olvido se define como “efecto”
sobre la comunicacion y las huellas (Ricoeur, 2000), es decir, como
omision o actuacién que determinan la imposibilidad del reconocimiento
objetivado que sustenta la memoria colectiva. Su implicacion se
encuentra atravesada por la relaciéon “victima”-sociedad.'? En ese
sentido, el olvido se evidencia desde el contraste entre el recuerdo de la
experiencia (de las victimas),!® y el desconocimiento social, la negacién,
la indignidad y la continuidad de la vulneraciéon misma que alli radica,

" Opuestas adichas posibilidades se presenta “la memoria ejemplar” de sentido presente hacia la no
repeticion. Ver Todorov Tzvetan, La conquista de América. El problema del otro. Citado por Jelin
(2002, p. 51).

12 Utilizamos aqui una terminologia que se llena de contenido en cada contexto especifico, pudiendo
entonces darse al concepto de victima una nocidn colectiva a la luz de categorias de vulneracion
especifica, como ocurre en el caso del genocidio del que han sido objeto comunidades indigenas,
movimientos politicos, entre otros.

® Existe una dificultad para utilizar el término victima desde la perspectiva reivindicativa, ya que en
gran medida el impulso de los movimientos sociales por la memoria se encuentra atravesado por
un cuestionamiento a este concepto con argumentos como la carga de pasividad que se acuna en
la identidad desde el dafio, o la negacion reiterada del cardcter politico, ofensivo y justificado del
accionar reprimido a partir de las vulneraciones.
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acompanado de la imposibilidad de justicia que surge de la “huella
judicial”. A su vez, socialmente el olvido sobre las vulneraciones de
los derechos humanos implica, sin mas, la definicién histérica desde
los responsables de las mismas, con las obvias consecuencias presentes
y futuras. “Quien controla el pasado controla el futuro; quien controla
el presente controla el pasado” (Orwell, 2004).

Pero a esto debe sumarse el que inmersos en un marco de poder
del como se construye la historia, la lucha contra el olvido es también
una lucha que recae sobre ciertas formas de elaboracion de la memoria
colectiva, lo cual nos conduce a la busqueda de criterios que regulen
la politica de la memoria que se ejerce desde el Estado por su papel en
la definicién de la historia oficial, las responsabilidades penales y la
garantia de los derechos humanos. Vale entonces decir, la lucha contra
el olvido es inseparable de la lucha por la justicia, puesto que la misma
esta basada, indefectiblemente, en el reconocimiento de lo ocurrido con
caracter de autoridad.

La memoria es un problema de politicas

En cualquier contexto es imposible encontrar una memoria
unica y compartida por todos. En términos generales ésta es una
consecuencia de diversas circunstancias, entre las que se encuentran
los distintos niveles de afectacién, cruces e interrelaciones que en los
individuos y las colectividades determinan sus reconstrucciones sobre
el pasado. En este sentido, en la sociedad se genera una “batalla donde
la pertenencia de cada individuo a una pluralidad de grupos sociales
hace imposible la construccion de una memoria unificada y provoca una
fragmentacion de las memoria que beneficia enfrentamientos” (Candau,
2002, p. 71).

En lo que se refiere a la memoria colectiva afectada por
los contextos de conflicto o represion politica, dicha caracteristica
se evidencia desde relaciones de poder ligadas a las practicas de
sometimiento, exclusion y exterminio.

Asi, es evidente que la lucha por la memoria no es una lucha
por los derechos humanos per se, ni acaso es patrimonio exclusivo de
algiin grupo, posicién politica o legado cultural.!* No es sélo la memoria

" Entre muchas, algunas de las més evidentes ejemplificaciones se encuentran en el llamado realizado
por Pablo Rodriguez Grez, del movimiento de extrema derecha chileno Patria y Libertad, para la
instauracion del dia 11 de septiembre como feriado para que el pueblo chileno tuviese memoria, no
del golpe de Estado a la Unidad Popular en 1973, sino de la Constitucién de Pinochet, de 1980. En
el mismo sentido ha sido analizada la reconstruccién de la memoria de la situacion histdrica entre
hutus y tutsis por medios masivos de comunicacion como elemento agudizante para la matanza
en 194,
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una reivindicacion sino también un recurso de legitimacion de la posicion
presente, de manera que apoderarse de ella, o del olvido, “es una de las
maximas preocupaciones de las clases, de los grupos, de los individuos
que han dominado y dominan las sociedades histoéricas” (Le Goff,
1992, p. 134), y de quienes aspiran a la dominacién. “¢,Quién, y en qué
circunstancias de sujecion, dominacién y control decide qué y céomo se
recuerda-olvida?” (Debattista, 2004, p. 42; Polomer, 2002, p. 23).

Son nuestras sociedades, atravesadas por la realidad del
conflicto y la represion, escenarios de convivencia, no siempre pacifica,
de versiones historicas con pesos proporcionales al poder de quienes las
sostienen. Pero el que exista entonces un referente hegemoénico en la
construccion de la memoria ligada a las practicas de sometimiento no
significa que no existan otras narrativas que se expresan de manera mas
o menos publica,’® pese a las pretensiones oficiales de invisibilizacion.
De la elaboracién dinamica de la memoria colectiva participan diferentes
actores sociales atendiendo al contexto especifico, bajo distintas practicas
y usos, sin perjuicio del poder con que algunos de estos se expresan
y dirigen el destino politico y social. Esto, el conjunto de estrategias
desplegadas por distintos actores que participan de la elaboracion de
recuerdos comunes (Debattista, 2004, p. 42), es lo que denominamos
de manera general “politicas de la memoria”. :

Sobre qué, como, para qué, recordamos u olvidamos por exceso
o por defecto, depende de la relacién de confrontacién entre actores
sociales que se mueven en un margen donde, en uso de la memoria, es
posible también el abuso,!® pudiendo ser mas o menos explicita (Lechner,
2002, p. 66), y donde, en comprension de las relaciones’ de poder que
delinean el sentido de lo ocurrido, el Estado juega un papel fundamental
como ente productor de referentes de memoria con autoridad ligados a
la aplicacion de justicia y posicion hegemonica.

Asi pues, la posibilidad de la reivindicacién de la memoria desde
el punto de vista juridico se vincula, entre muchas, a la posibilidad de
que existan criterios juridicos y politicos de regulacion de la politica de
la memoria desde el Estado como asunto de importancia.

No partimos de un punto cero para pensar en la regulacion
necesaria. En la actualidad, diferentes instrumentos internacionales

1 “La narrativa nacional tiende a ser la de los vencedores, y habra otros que, sea en la forma de relatos
privados de transmisién oral, como précticas de resistencia frente al poder, ofreceran narrativas
y sentidos diferentes del pasado, amenazando el consenso que se pretende imponer”. Ver Jelin
(2002, p. 41).

% Ejemplos claros de lo que podria llamarse un abuso de la memoria los encontramos en los regimenes
totalitarios donde el culto a la personalidad pretendia sobrelegitimar el orden impuesto. El realismo
socialista, el culto a la personalidad del fascismo Italiano, de los dictadores en Africa, entre otros.
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establecen la obligatoriedad para el Estado de una actitud activa frente
al pasado de vulneraciones de los derechos humanos en los contextos
en que se ha descrito. Bajo la categorizacion de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién, el mismo se encuentra obligado a
la produccién de consecuencias de reconocimiento, responsabilizantes
y valorativas (Antequera, 2007) sobre los acontecimientos de ruptura
social que implican el menoscabo de la dignidad humana como obligacién
complementaria a la garantia de que los mismos no ocurran.

Alli, en dicha obligatoriedad, como se pretende mostrar a
continuaciéon, se encuentra el sustento normativo de la politica de la
memoria desde el Estado frente a las vulneraciones de los derechos
humanos, la cual debe avanzar, no sélo hacia el cumplimiento de estos
derechos bajo criterios de integralidad, sino que también debe dirigirse
a impulsar una pedagogia social que permita el asentamiento de una
base ética de nuestra organizacion social, desde el reconocimiento, la
dignificacion y la justicia. Politica de la memoria que reciprocamente
incorpora la necesaria garantia de un derecho emergente como dimension
colectiva de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion dirigido
a posibilitar su exigibilidad como asunto de incumbencia, necesidad y
efecto social.

POR UNA POL[TICA DE LA MEMORIA COMO
REIVINDICACION SOCIAL

De manera especifica, se hace aqui referencia al conjunto de
obligaciones principales que vinculan una actitud del Estado frente a
las vulneraciones graves de los derechos humanos, las que se producen
principalmente en situaciones de conflicto o represion politica.

Tales obligaciones en la actualidad cuentan con un marco de
referencia en los estandares internacionales que establecen los derechos
de las victimas frente a las vulneraciones de los derechos humanos,
reconocidos por instancias como la Comision y Corte Interamericanas
de Derechos Humanos en su caracter obligatorio y vinculante, como
emanaciones de los instrumentos internacionales de derechos humanos
y derecho internacional humanitario.!” Decimos, derechos a la verdad,
la justicia y la reparacién, desde la tipificacion elaborada por Luis Joinet

" Ver entre otros: CIDH. Informe de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos sobre el
proceso de desmovilizacion en Colombia. Doc. OEA/ Ser. L/V/II.120, 2004, Pérr. 28. “las normas
internacionales vigentes para los Estados miembros, su interpretacion por la jurisprudencia y los
lineamientos recogidos por los drganos intergubernamentales, coinciden en identificar a la verdad,
la justicia y la reparacion como desafios fundamentales e ineludibles en la reconstruccién de una
cultura de paz, tolerancia, respecto a la ley y rechazo a la impunidad”.
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en 1997, en su informe como relator especial sobre la impunidad!®
(Principios de Joinet). Asi mismo, se han sumado recientemente, entre
otros, documentos que reafirman el caracter imperativo de estos derechos,
haciéndose cada vez mas dificil el campo de maniobra para quienes
pujan por “no abrir heridas del pasado”. Asi, la actualizacion realizada
por la experta Diane Orentlicher del conjunto de principios sobre la
impunidad,'® y los Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional
humanitario, a interponer recursos y a obtener reparaciones? aportan,
para efectos de la argumentacién de este escrito, un marco de referencia
suficiente como sustento para proponer al final de este aparte algunos
elementos constitutivos de una determinada politica de la memoria como
reivindicacion social.

El sustento de exigibilidad de una politica de la memoria:
la dimension dual de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion

Es amplisima la bibliografia actual sobre los estandares
internacionales en materia de derechos de las victimas, por lo que en
este escrito no redundaremos en una descripcion de los contenidos de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. Lo que es necesario
evidenciar es que estos derechos tienen una dimension dual, individual
y colectiva, que implica la toma en consideracion de las implicaciones
sociales y politicas que se desprenden de su garantia.

La dimension individual

En lo que respecta a la dimension individual, la experiencia
de los acontecimientos traumaticos recoge la necesidad de conocer la

8 ONU, Comisién de Derechos Humanos, 49° periodo de sesiones. Informe Final revisado acerca
de la cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos
civiles y politicos) preparado por del Sr. L Joinet de conformidad con la resolucion 196/119 de la
subcomision. Doc. E/CN4./Sub.2/197/20/ Rev 1. Anexo .

9 ONU, Comision de derechos humanos, 61° periodo de sesiones. Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.
Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encarga de actualizar el conjunto de principios
para la lucha contra la impunidad. Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005. 20 ONU, Comision de
Derechos Humanos, 61° periodo de sesiones. Principios y directrices basicos sohre el derecho
de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.Doc. E/CN.4/ RES/2005/35,
2005.

20 ONU, Comisién de Derechos Humanos, 61° periodo de sesiones. Principios y directrices bdsicos
sobre el derecho de las victimas deviolaciones de las normas internacionales de derechos humanos
y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Doc. E/CN.4/
RES/2005/35, 2005.
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verdad sobre las vulneraciones de los derechos humanos por parte de
las victimas. La posibilidad que se abre para estas es el logro efectivo
del duelo como proceso de superacion de la naturaleza perturbadora
del recuerdo. Hablamos de un derecho vinculado directamente con la
salud, mental y fisica, en la medida en que la no realizacién del duelo
es “fuente de patologia” (Cepeda y Girén, 1998, p. 85). En este sentido,
tal como lo ha senalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el derecho a la verdad en su dimension individual tiene “en esencia una
virtualidad reparadora”.?

Por su parte, el derecho a la justicia se plantea desde una
dimensién individual la posibilidad de las victimas, de sus familiares,
para hacer valer sus derechos “beneficiAndose de un recurso justo
y eficaz, principalmente para conseguir que su opresor sea juzgado,
obteniendo su reparaciéon”?2. En este sentido, el Estado tiene la obligacion
“de investigar las violaciones, perseguir a sus autoresy, si su culpabilidad
es establecida, de asegurar su sancién”.?® Son parte de lo que este derecho
incorpora, entre otros, las previsiones sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de especial caracter cruel e inhumano (Fruhling, 2005), las
garantias del debido proceso, el derecho de defensa, y la aplicacion del
llamado principio del non bis in idem, con las excepciones pertinentes en
casos en que los juicios contra responsables de violaciones se producen
de manera irregular, aparente o simulada (Botero y Restrepo, 2006,
p. 69).

De manera interdependiente, el derecho a la reparaciéon implica
para las victimas la posibilidad de que se cumplan de manera integral las
previsiones que incorporan una intension de “remedio” o de resarcimiento,
frente a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario. A partir de
la garantia de la restitucién de derechos vulnerados, es posible para las
victimas “el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su
lugar de residencia, la reintegracion a su empleo y la devolucion de sus

21 Corte IDH, Caso Bamaca Veldsquez, sentencia de noviembre 8 de 2000. Serie C, No. 70. Citado por
Botero y Restrepo (2006, p. 73).

2 ONU, Comision de Derechos Humanos, 49° periodo se sesiones. 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 del Sr. L Joinet de conformidad con la resolucién 196/119 de la
subcomision. Doc. E/CN4./Sub.2/197/20/ Rev 1. Anexo Il, Principio 26.

. ONU, Comisién de Derechos Humanos, 49° periodo se sesiones. 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 del Sr. L Joinet de conformidad con la resolucion 196/119 de la
subcomision. Doc. E/CN4./Sub.2/197/20/ Rev 1. Anexo Il, Principio 27.
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bienes”.?* La indemnizacion apropiada y proporcional de los danos se
suma a la necesaria atencion médica y psicologica (rehabilitacion), y a las
medidas de satisfaccion que se centran en las implicaciones personales
del reconocimiento publico de las vulneraciones a la dignidad, la certeza
sobre la muerte o el paradero de los desaparecidos que se concreta en
la busqueda de sus cuerpos, las disculpas publicas y la aceptacion
de responsabilidades, y la aplicacion de sanciones que se acompanen
de medidas de dignificacion?. Por supuesto, las llamadas medidas de
no repeticion, consideradas por algunos como independientes de la
reparacion, se suman a la garantia de derechos individuales, en tanto
sustento de desaparicion del miedo y recuperacion de confianza, vinculo,
participacion y accion de las victimas en el mundo social y politico,
siendo la vulneracion de los derechos humanos la forma de exclusién y
silenciamiento de los escenarios colectivos y sociales.

La dimension colectiva®®

No obstante, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
tienen una dimension colectiva relacionada, como lo hemos reiterado,
con las implicaciones sociales y politicas que han de desprenderse de su
garantia, en fin, con la posibilidad de “preservar del olvido a la memoria
colectiva.?” \

Elderecho a la verdad, incorpora lanecesidad de aquello que se
establece (a partir de la investigacion) sea objetivado, deje de ser negado
y puesto como barrera entre la victima y la sociedad como:si se tratara
de universos de realidad diferentes. El descubrimiento, la investigacion
sobre hechos del pasado que constituyen graves violaciones de los
derechos humanos, por parte de 6rganos del Estado, tiene que hacerse
publico y objetivo en la medida en que, si bien muchas victimas se
enfrentan al desconocimiento, una gran cantidad de ellas, y la sociedad

% Entendiendo ésta como dimensién abarcadora de una “sociedad” con la que se desarrolla la
preocupacion por el reconocimiento publico y la preservacion de la memoria como recurso de
aprendizaje, transformacién y no repeticion, y no sélo como dimension abrazante de “colectivos
de victimas”.

% ONU, Comisidn de Derechos Humanos, 49° periodo se sesiones. 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 del Sr. L Joinet de conformidad con la resolucién 196/119 de la
subcomision. Doc. E/CN4./Sub.2/197/20/ Rev 1. Anexao Il, principio 2.

% Corte IDH, Caso Bamaca Veldsquez. Reparaciones, sentencia de febrero 22 de 2002, Serie C, No.
91, parr 77.

2 ONU, Comision de Derechos Humanos, 49° periodo se sesiones. 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 del Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucién 196/119 de la
subcomision. Doc. E/CN4./Sub.2/197/20/ Rev 1. Anexo Il, Principios 2, 13, 14, 15, 16y 17.
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incluso, se ven enfrentadas mas bien a una negacién permanente. Asi
por ejemplo, “Los activistas anti-apartheid en Sudafrica insisten en que
hubiera sido imposible para cualquier surafricano el no haber sabido
que la tortura, matanza y otras técnicas represivas eran comunes bajo
el régimen del apartheid (...)" (Hayner, 2003, p. 132).

En ese sentido se trata de un derecho que incorpora la
posibilidad de que la sociedad conozca lo ocurrido, pero a partir de la
publicidad de la totalidad de los acontecimientos,?® de las motivaciones
y contexto histérico de las violaciones de los derechos humanos, lo cual
implica memoria colectiva histérica. Dimensién colectiva del derecho
a la verdad que se expresa, en el orden de la interdependencia, como
dimension colectiva vinculada al derecho a la justicia, en tanto que
la publicidad de los productos judiciales es parte fundamental de su
cumplimiento.

De la misma forma, las previsiones que establecen la necesidad
de la existencia de comisiones de la verdad para asegurar el conocimiento
publico de lo ocurrido, permiten ampliar el legado del pasado hacia una
comprension de la realidad y origen de los conflictos (Beristain, 2006,
p- 20).

Esta dimension colectiva del derecho a la verdad tiene, entonces,
un pilar en el recurso a diferentes huellas de referencia al pasado
destinadas al reconocimiento objetivo que han de ser conservadas como
parte de las obligaciones que conciernen al Estado. Asi pues, hace parte
de la misma la “preservacion de archivos para establecer las violaciones”,
y por supuesto, “su acceso como parte de interés de investigacion
histérica”, asi como la preservacion del producto de esta como parte del
patrimonio histérico y cultural de los pueblos. En tal caso, no es posible
que se impongan obstaculos distintos a los idéneos para salvaguardar
la integridad y seguridad de las victimas.?*

Como criterio doctrinario necesario para el cumplimiento del
derecho a la verdad en dimension colectiva, cada vez es mas clara la
necesidad de poner las diferentes reconstrucciones en juego politico,
como expresion democratica. De esta manera, “parece conveniente

% ONU, Comisién de Derechos Humanos, 61° periodo de sesiones. Principios y directrices bésicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos
y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Doc. E/CN.4/
RES/2005/35, 2005, Principio 23.

2 Segln lo establecido como carécter consultivo de las reparaciones por implementar, ONU, Comision
de derechos humanos, 61° periodo de sesiones. Conjunto de principiosactualizado para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad. Informe de Diane
Orentlicher, experta independiente encarga de actualizar el conjunto de. principios para la lucha
contra la impunidad. Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005, Principio 32.
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considerar las tres formas de reconstruccion de la verdad: verdad
judicial, mecanismos extraprocesales de verdad y verdades sociales
como mecanismos complementarios que pueden traer mejores resultados
si funcionan de manera interdependiente que de manera excluyente”
(Uprimny y Saffon 2006a p 159).

La canalizacién de versiones a través del procedimiento judicial
y de las comisiones de la verdad, permite una institucionalizacién cuya
fuerza vinculante y produccién de consecuencias exigibles y punitivas en
el plano juridico se basan en lo que no es mas que una remisién del Estado
hacia el pasado, hacia la generacion de consecuencias de reconocimiento
ligadas a la produccion de consecuencias responsabilizantes, desde lo
cual es posible contar con una memoria social coherente con la verdad
y la aplicacion de justicia.

En ese mismo sentido, el derecho a la justicia avanza en sus
aspectos de dimensién colectiva, ademas del tema de la publicidad de las
decisiones judiciales y las etapas procesales correspondientes. Tratandose
de crimenes de lesa humanidad, desde este derecho se comprende la
posibilidad de que las victimas y actores sociales diversos participen de
los procesos de juzgamiento y busqueda de responsabilidad en la medida
en que el cumplimiento de dicha obligacién es de incumbencia social:
“La impunidad es también la validacién social del afianzamiento de un
Estado de cosas en el que no sélo no se reprime el crimen cometido,
sino que se convalida la posicioén de sus gestores como detentadores del
poder y los bienes adquiridos a costa de la eliminacién de las victimas”
(Cepeda y Giron, 2005, p. 266). “‘

Por su parte, el derecho a la reparacién y las garantias de no
repeticion que aqui tratamos como una misma categoria, nos muestran
de la manera mas clara el desarrollo de la dimension colectiva que
pretendemos demostrar.

Las previsiones en materia de disculpas publicas, actos de
homenaje y dignificaciéon, educaciéon en derechos humanos y memoria
histérica, el reconocimiento expreso de estas manifestaciones y formas
de difusién de la verdad no oficial en los programas pedagogicos, el
impulso a la produccion cultural en torno al contexto de vulneracion de
los derechos humanos y reconstruccion de memoria; la propia publicidad
de las decisiones judiciales, la busqueda de personas desaparecidas, son
parte de una dimensién de incumbencia y necesidad social, colectiva, en
cuanto grupos atectados identificables, pero amplia en el espectro social.
La incorporacién en la memoria de la realidad de los hechos pasados
conduce a que la sociedad rechace también esos acontecimientos, los
considere suyos como humanidad a través de una politica que debe
rebasar a los gobiernos en su tendencia ideologica para su obligatorio
cumplimiento, y que no pretende ser momentanea sino permanente en
tanto que determinadora de sustento ético de la organizaciéon social.
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En el mismo sentido, las garantias de no repeticion estan
ligadas directamente a la produccion de consecuencias politicas de
transformacion, por lo menos, de las condiciones minimas que aseguren
un debido respeto a la dignidad en el presente y futuro, asunto que por
supuesto rebasa a las victimas individual y grupalmente consideradas.
Se trata entonces de medidas que implican un control efectivo de las
autoridades civiles sobre las fuerzas armadas; el ajuste de los procesos
civiles y militares a las normas internacionales de derechos humanos; la
independencia del poder judicial; la proteccion a defensores de derechos
humanos; la educacion en derechos humanos para toda la sociedad; la
promocién de formas pacificas de resoluciéon de conflictos, y 1a reforma
delas leyes que no se ajusten a las obligaciones internaciones en materia
de derechos humanos y derecho internacional humanitario.®°

Lo que podemos ver claramente en esta somera mirada a los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, es que los mismos
plantean elementos constitutivos de una regulacion de la politica de la
memoria desde el Estado. A partir de la obligatoriedad de la garantia
de determinados derechos para las victimas (dimensién individual),
se debe también velar por la garantia de derechos que vinculan a la
sociedad en general; de derechos que le son suyos por su interés e
implicacion colectiva. La “preservacion del olvido de la memoria colectiva”
es una reivindicacién materializable, la cual tiene un sustento juridico
para profundizar, y que a través de una comprension conceptual
de sus fundamentos nos conduce a pretender como forma de dicha
materializaciéon una determinada politica de la memoria.

De manera propositiva, entonces, podemos en principio
mencionar algunas de las caracteristicas que deberian ser adoptadas en
desarrollo de esa politica, y que se encuentran implicitas en lo descrito
anteriormente en términos conceptuales, reivindicativos y normativos.
En primer lugar, la necesidad de que la politica de la memoria se base
en el cumplimiento integral de los derechos a la verdad, la justicia y
la reparaciéon como sustento de reconstruccion de la realidad de los
acontecimientos, pero con el necesario impulso de la investigacion,
descubrimiento y publicidad del contexto histérico en que los mismos
se produjeron. En segundo lugar, el necesario caracter explicito de la
misma, en la medida en que no es que el Estado no tenga una politica de

©  “Deben hacerse esfuerzos concertados para asegurar que las mujeres y los grupos minoritarios
participen en las consultas plblicas encaminadas a elaborar, apligar y evaluar los progrgmas de
reparacion”. Ver ONU, Comision de derechos humanos, 61° periodo de sesiones. 'Conjunto de
principiosactualizado para la protecciony la promocion de los derechos.humanos mediantela Ius:ha
contra la impunidad. Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encarga de actualizar
el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad. Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005,

Principio 32.
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la memoria frente a las vulneraciones de los derechos humanos (Lechner,
2002), sino que la que le es propia debe cumplir con los requisitos de
transparencia y ajuste en concordancia con las normas internacionales
de garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion en
dimension individual y colectiva permitiendo la claridad que posibilita
la participacion y vigilancia de la misma. En tercer lugar, la centralidad
en la politica de una pedagogia social en torno a la memoria histoérica,
siguiendo los puntos anteriores, con caracter de politica de Estado. En
cuarto lugar, el caracter participativo de la misma no sé6lo en términos
consultivos y definitorios,®! sino también en términos del necesario
fomento de las expresiones de memoria social, teniendo a las “victimas”
en un nivel protagénico, desde una definicién amplia de tal identidad,
que incluye claramente a los pueblos indigenas, afrodescendientes y
mujeres, entre otros, como sectores deudores histéricos.32

Y por tultimo, para la profundizacion y el desarrollo real de la
dimension colectiva es necesaria la prevision de un derecho auténomo
que logre rebasar las limitaciones que presentan los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion como derechos de tendencia particular,
y que tiene como fin la exigibilidad social de los aspectos colectivos
mencionados, es decir, un derecho a la memoria.

La batalla por la memoria: la discusidn de los contenidos

Es claro que la discusion sobre los contenidos de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién, y sobre lo que significa su integralidad,
se encuentra en el centro de las disputas actuales. Es necesario tomar
partido entonces por una garantia integral de los derechos en mencion
que politicamente rechace distintas afirmaciones. Sobre el caracter
nocivo de la memoria y el descubrimiento de la verdad, con el argumento
de la necesidad de privilegiar las gobernabilidades presentes y los
“desarrollos prometidos en el futuro”, es imperativo que se comprenda la
implicacion humanareal del desconocimiento de la verdad y su negacion
o desconocimiento puiblico, como verdadera fuente de resentimientos
continuados y forma de vulneracion permanente de los derechos
humanos. La verdad tiene un caracter desestabilizador, pero alli no radica
una naturaleza nociva o indeseable de la misma, sino su potencia como
elemento necesario para que se produzcan transformaciones que son
deseables en tanto determinadoras de un estado de cosas donde el respeto
de la dignidad se encuentre materializado, y donde los responsables no
sean quienes dirijan el destino de nuestras sociedades. De igual forma, el
argumento que pregona la necesidad de sacrificar el derecho a la justicia
como forma de alcanzar la paz, en el marco de negociaciones politicas,
requiere de observaciones particulares. Entre las muchas, resalta el
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imperativo de que si bien en algunos casos las amnistias e indultos son
admitidos por el orden juridico -y forman parte de las reivindicaciones
relacionadas con la memoria segun el contexto especifico-,3® éstas no
pueden desconocer la memoria publica, es decir, no se puede sacrificar
la verdad aun cuando no se produzca castigo punitivo. De igual forma,
las mismas s6lo son admisibles bajo estrictos criterios,* dentro de los
cuales brilla aquel que establece que las amnistias e indultos no pueden
ser autoimpuestas, lo que determina su inadmisibilidad para los agentes
del Estado comprometidos con la violacion de derechos humanos, y
para los propios grupos paramilitares que sirven a objetivos represivos
(Roth, 1999). Sobre el derecho a la reparaciéon debemos identificar sus
discursos paralelos. Los que proponen la reparaciéon como un asunto de
programas que privilegian tinicamente las reparaciones economicas y
las huellas simbdlicas estaticas tipo monumentos deben rechazarse, ya
que so6lo una reparacion integral permite la satisfaccion de derechos de
las victimas y la posibilidad de una politica de la memoria coherente con
los derechos humanos (Centro Internacional, 2002). Atin mas, debemos
reconocer que la tendencia mas avanzada de la reparaciéon cuestiona
algunos de los hasta ahora mecanismos de identificacion de la realidad
“por excelencia” como los propios monumentos de caracter estatico, y se
dirige al impulso de los llamados “lugares de memoria” como centros de
reflexion publica e impulso a la organizaciéon de victimas, desde lo cual
se desarrolla con mayor certeza la memoria colectiva necesaria.®

Vale decir, entre todos, un criterio que es condiciéon fundamental
para la implementacién de una politica de la memoria como reivindicacion
social. Deben superarse las visiones estrechas sobre los sujetos de
exigibilidad de los derechos mencionados, es decir, las que consideran
a las “victimas” de acuerdo con la definicion del “modelo ONU”, como
exclusivos participantes en la reivindicacion de la memoria. Estas

3 Algunos de los ejemplos mas importantes de lugares de memoria en el mundo: la conversién por
parte de los vecinos y activistas de derechos humanos del campo de Villa Grimaldi en el parque de
la Paz en Santiago de Chile; el monumento a las victimas del terrorismo de Estado en Argentina,
como parque de la memoria; el Vietnam Memorial en la ciudad de Washington; y como uno de los
mas importantes del mundo, el llamado Museo del Holocausto de Jerusalén (Yad Vashem) (Jelin
y Langland, s. f.).

% Asi por ejemplo, en Brasil, a través del trabajo de los abogados que buscaban amnistias para los
presos politicos y exiliados, se logré el acceso a los archivos del Supremo Tribunal Militar y se
realizd la duplicacion clandestina de los archivos de las fuerzas armadas. El resultado fue la posterior
publicacidn del libro Brasil Nunca Mais en 1985, que se constituyd en una guia para motivar a los
tribunales a la iniciacion de juicios en contra de los victimarios (Da Silva Catela, 2002, p. 34).

% Relevante aparece el ejercicio de las Comisiones provinciales por la Memoria o del Instituto
Espacio por la Memoria en Argentina, asi como el Memorial democratico en Catalufia. Ver: www.
institutomemoria.org.ar, www.memorialdemocratic.net.
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hacen parte de un espectro mas amplio y ampliable de emprendedores
de memoria (Jelin, 2002), de demostrada potencialidad en cuanto a la
lucha contra el olvido,*® que requieren ser tenidos en cuenta, no como
un elemento desestabilizador para reprimir, sino como un sujeto de
importancia capital para la superacion de las situaciones de conflicto y
represion politica, y para la no repeticion.

POTENCIALIDADES PARA LA EMERGENCIA DE UN
DERECHO A LA MEMORIA EN EL MARCO JURIDICO
COLOMBIANO

El desarrollo de la dimension colectiva de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion se encuentra en un estado precario,
tedrica y practicamente. Apoyandonos en las palabras de Uprimny sobre
estos derechos, “sus propositos son particulares, y tienen un caracter
preciso de derechos de las victimas, por lo que su consagracion legal, y
su efectiva puesta en practica, pueden ser insuficientes para asegurar
que las graves violaciones de los derechos humanos cometidas en el
pasado novuelvan a tener lugar en el futuro” (Uprimny y Saffon, 2006b,
p. 175); agregoyo, para preservar, recuperar e impulsar la memoria como
problema de incumbencia y necesidad social. Por esto, es innegable que
son pocas las experiencias de su desarrollo actual tal y como lo establecen
los estandares internacionales, asunto vinculado al “privilegio de las
gobernabilidades”, y el argumento que ubica a la verdad y a la discusion
social sobre la misma como desestabilizadora. Acaso las “comisiones de
la verdad” canalizan su aplicacion, no obstante el esperanzador impulso
de experiencias como las de Argentina, Chile o Espafia que ya comienzan
a rebasar el nicho.?”

Para la superacion de dicha dificultad es necesario que
visualicemos que la dimension colectiva de los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion conserva una unidad de fines y propésitos
referidos a la “preservacion del olvido de la memoria colectiva”. Y que
ademas, ésta concibe como denominador comin a la sociedad en
su conjunto como sujeto de exigibilidad y beneficio de la misma. Su
profundizacién requiere, entonces, de un derecho autéonomo que permita
el impulso de la reivindicacion tal y como ha sido planteada; un derecho
a la memoria.

% Corte IDH, Caso Caballero Delgado y Santana, sentencia del 8 de diciembre de 195, Serie C, No.

22.
% Corte IDH, Caso Las Palmeras, sentencia del 6 de diciembre de 2001, Serie C, No. 90.
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En este aparte, entonces, se pretende el analisis de algunas de
las potencialidades que nos permiten considerar el derecho a la memoria
como un derecho emergente.

El recorrido que se propone parte de considerar, como primera
medida, el tratamiento dado a la dimension colectiva de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos de responsabilidad del
Estado colombiano, siendo esta jurisprudencia un criterio especialmente
relevante para la interpretacién de las normas de derecho interno en
nuestro pais. Posteriormente, sera la propia jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana la que nos permita advertir la emergencia del
derecho que defendemos como aporte tltimo de este escrito.

Colombia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Diferentes decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos de responsabilidad del Estado colombiano nos
muestran un recorrido evolutivo en la importancia dada a las medidas
para “preservar el olvido a la memoria colectiva”.

El primer caso que podriamos mencionar es el conocido como
caso Caballero Delgado y Santana.?® En el mismo, luego de declarar la
responsabilidad del Estado colombiano por la detencion y desaparicion
de Isidro Caballero y Maria del Carmen Santana, se incluy6 en la parte
resolutiva la orden de continuar realizando todos los esfuerzos necesarios
para localizar sus restos. Atin modesta en su comprension del problema
de la memoria, la Corte Interamericana dejo por fuera otras importantes
ordenes que fueron advertidas por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la cual recomendd, infructuosamente para el
momento: “...que el gobierno acepte publicamente su responsabilidad,
presente disculpas a los familiares de las victimas y a la sociedad, otorgue
especial atencion y aporte econémico al colegio que lleva el nombre de
Caballero Delgado y desarrolle un programa de difusion de los derechos
humanos” (Gémez y Montoya, 2006, p. 133).

En una segunda decisién, referida al caso Las Palmeras,?®
vemos ilustrada una visién mas avanzada. Alli, luego de demostrarse
el asesinato de siete personas a manos de la fuerza puiblica, y la falsa
acusacion a las mismas de tratarse de guerrilleros muertos en combate,

3 Enlainstalacion del monumento se planted obligatoria la participacion de miembros de las mas
altas esferas del Estado (Botero y Restrepo, 2006, p. 82).

3 Enelmismo sentido ver Corte [DH, Caso de la Masacre de Mapiripan, sentencia del 15 de septiembre
de 2005, Serie C, No. 14, y Caso de la Masacre de Pueblo Bello, sentencia del 31 de enero de 2008,
Serie C, No. 148.
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se incluyeron resolutivamente algunas medidas referidas a la dimension
colectiva. Asi pues, se ordené la divulgacién publica de la sentencia, a
través del Diardo oficial y en un boletin de prensa de las fuerzas armadas
a manera de reconocimiento publico de responsabilidad.

En referente obligado en esta materia se convirti6 la sentencia
del caso “19 comerciantes”, por superar las comprensiones limitadas de
sentencias anteriores. Por el asesinato de 19 comerciantes a manos de
grupos paramilitares, cuya autoria evidencio el nexo de estos actores con
las fuerzas armadas, se condend al Estado colombiano, correspondiéndole
a éste la obligacion de implementar medidas como:

la realizacion de un acto publico por parte del Estado para
el reconocimiento de su responsabilidad, y la obligacién de
erigir "un monumento?® en memoria de las victimas, el cual
debia ser entregado en una ceremonia puiblica y en presencia
de los familiares, que ademas, debia tener el nombre de los
19 comerciantes y la mencion de que su existencia obedece al
cumplimiento de la reparacion ordenada por la corte (Goémez y
Montoya, 2006, p. 136).

En los casos resueltos con posterioridad*! se ha mantenido
esta linea jurisprudencial de manera que como acciones de reparacién
se han incluido la realizacion de actos de reconocimiento publico de la
responsabilidad estatal, divulgacion de las decisiones de la Corte, el pedido
de disculpas a las victimas y a la sociedad, y la construccion de objetos
memoriales tales como monumentos o placas, donde sea identificable
por la sociedad de manera objetiva la ocurrencia de los acontecimientos
de vulneracién de los derechos humanos.*? Asi pues, el derecho que
comporta el cumplimiento y la exigibilidad de estas medidas se viene
mostrando cada vez mas como un necesario elemento de integralidad en
la reparacion, avance hacia la no repeticion y dignificacion.

La dimension colectiva de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion en la Corte Constitucional colombiana

Por su parte, la Corte Constitucional ha comenzado también
a mostrar en sus decisiones lo que considero un reflejo inevitable de la
emergencia del derecho a la memoria, asunto que se ilustra con tres
decisiones en particular.

De un lado se destaca la sentencia C-580 de 2002, que declar6
la exequibilidad de la ley aprobatoria de la Convenciéon Americana sobre

0 dem.
4 Sentencia C- 580 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
42 Sentencia T- 249 DE 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
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la desaparicién de personas. Alli, de manera muy expresa se mencionan
como fundamentos el interés de la sociedad en conocer la verdad y en
lograr justicia:
En esa medida, tanto el interés en que se conozca la verdad,
como el que se atribuyan responsabilidades individuales e
institucionales por los hechos, sobrepasan el interés individual
de las victimas. Por el contrario, constituyen verdaderos intereses
generales de caracter prevalente en los términos del articulo 1 de
la Constitucién Politica.*?

En el mismo sentido, la sentencia T-249 del 2003,* parti6 de
aquella consideracion, de manera que en ella se planted la posibilidad
de la participacion del actor civil popular en los procesos penales de
responsabilidad por crimenes de lesa humanidad, quedando claro
también el interés de la sociedad ampliamente considerada en la verdad,
la justicia y la reparacién, y la necesidad de que el mismo tenga formas
de exigibilidad concretas.

Posteriormente, la sentencia C-370 de 2006% nos permite
observar también con mucha claridad una amplitud de reconocimientos
referidos a la dimensién colectiva de los derechos a la verdad, la justiciay
la reparacion, sin adentrarnos en una critica particular de la llamada ley

4 Sentencia C-370 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil,
Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Herndndez.

4 Otras decisiones proferidas sobre la llamada ley de justicia y paz: sentencia C-127 de 2006, M. P.
Alvaro Tafur Galvis; sentencia C-319 de 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis; sentencia C- 400 de 2008,
M. P Alfredo Beltran Sierra; sentencia C- 426 de 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis; sentencia C-455
de 2006, M. P. Jaime Aratijo Renteria; sentencia C-476 de 2006, M .P. Alvaro Tafur Galvis; sentencia
C- 531 de 2006, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; sentencia C-575 de 2006, M. P. Alvaro Tafur
Galvis; sentencia C-650 de 2006 M. P. Alvaro Tafur Galvis; sentencia C- 670 de 2006, M. P. Rodrigo
Escobar Gil; sentencia C-719 de 2006, M. P. Jaime Aradjo Renteria; sentencia C-080 de 2007, M.
P. Rodrigo Escobar Gil.

4% Articulo 10 original: Podrén acceder a los beneficios que establece la presente ley los miembros de
un grupoarmado organizado al margen de la ley que hayan sido o puedan serimputados, acusados
o condenados como autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de
la pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser beneficiarios de algunos de los mecanismos
establecidos en laLey 782 de 2002, siempre que se encuentren en el listado que el Gobierno Nacional
remita a la Fiscalia General de la Nacion y rednan, ademads, las siguientes condiciones: 10.1 Que el
grupoarmado organizado de que se trata se haya desmovilizado y desmantelado en cumplimiento de
acuerdo con el Gobierno Nacional. 10.2 Que se entreguen los bienes producto de la actividad ilegal.
10.3 Que el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad
de menores de edad reclutados. 10.4 Que el grupo cese toda interferencia al libre ejercicio de los
derechos politicos y libertades publicas y cualquiera otra actividad ilicita. 10.5 Que el grupo no se
haya organizado para el tréfico de estupefacientes o el enriquecimiento ilicito. 10.6 Que se liberen
las personas secuestradas, que se hallen en su poder.
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de justicia y paz, ni en una observacion de muchas de las modificaciones
que le han sido realizadas.*®

Luego de un recorrido por los estandares internacionales en
materia de derechos de las victimas, donde quedan evidenciadas las
previsiones sobre dimension colectiva que ya son base del derecho
que defendemos, asume centralidad en esa sentencia la proteccion del
conocimiento de la verdad por parte de las victimas y la sociedad como
obligacion inaplazable e ineludible. Asi, fueron declaradas inexequibles
el conjunto de disposiciones parciales de la Ley 975 de 2005 desde las
que se permitia la obtencion de beneficios legales para los “miembros de
grupos armados al margen de la ley”, sin el requisito real de la confesion
de la verdad completa sobre sus actos. Como fundamento de ello se
reitera rek:urrentemente en la sentencia el derecho de la sociedad a
conocer la verdad mas alla de las victimas, a “conocer su propia historia,
[a través de elaborar un relato colectivo fidedigno sobre los hechos que
la han definido y de tener memoria de tales hechos”.

Sobre este mismo tema, la Corte debié declarar la exequibilidad
condicionada del articulo 10 de la ley.4” Debe entenderse, de acuerdo con
la jurisprudencia, que quienes se acojan al proceso de desmovilizacion
también tienen la obligaciéon de senalar el paradero de:.las personas
desaparecidas, asunto resaltado por la sentencia C-580 de 2002 como
de interés social y no meramente individual.

Al abordar el tema de las medidas de satisfacciony no repeticion,
la Corte sienta una importante doctrina en lo que se refiere a los limites
a la publicidad y al conocimiento publico de los acontecimientos de
vulneracion de los derechos humanos. En virtud del articulo 48 parcial
de la ley, hacen parte de las medidas de satisfaccién 'y por tanto de
reparacion, la difusién completa de la verdad judicial, “en la medida en
que no provoque danos innecesarios a la victima, los testigos u otras
personas, ni cree un peligro para su seguridad”.

Dando aun mayor peso a esta consideracion, se cita la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
cual se establece la obligacion, como parte del derecho a la reparacion,
de hacer publico el producto del ejercicio el derecho a la justicia. La
misma parte del principio segun el cual, ademas de la satisfaccion de la
necesidad de saber, el conocimiento publico de la verdad esta ligado a
la compensacion moral por el dafno producido, y por lo mismo, es parte
de la reparacion.

a8 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname.
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Especificamente sobre el articulo 58 de la ley de justicia y paz,
en la sentencia se determina el deber del Estado de establecer medidas
para facilitar el acceso a archivos y demas soportes. Estos, en virtud del
articulo 57 donde se establece el deber del Estado de su conservacion
a través de la Procuraduria General de la Nacién, deben ser accesibles,
no soélo para las victimas, sino también en interés de la investigacion
histérica. La ley de justicia y paz contiene ya limitaciones a dicho acceso
basadas en que las formalidades de autorizacién sélo tendran finalidad
del control de acceso, custodia y adecuado mantenimiento del material
y “no con fines de censura”. Al decir de la sentencia, las limitaciones
en este sentido no deben entenderse como clausulas generales de
reserva de informacioén, sino por el contrario, como reafirmaciones del
derecho colectivo a conocer la verdad, a lograr justicia, y a que se logre
la reparacion.

Un analisis general de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
en la materia, la que s6lo hemos podido abordar someramente por las
exigencias formales de este escrito, nos permite afirmar el reconocimiento
al caracter constitucional de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, asi como de la dimensién colectiva emanada de los mismos.
No obstante, segun lo que podemos leer en las decisiones de la Corte, la
dimensién colectiva relacionada con la no repeticién esta, sobre todo,
vinculada a que se haga publica la verdad judicial, y en ese sentido, la
dimension colectiva de los derechos de las victimas parece, en principio,
restringida a un derecho colectivo a saber. Lo que llama la atenciéon y
debe ser base de un analisis critico es que tanto los principios de Joinet
y Orentlicher, como la jurisprudencia internacional y nacional, expresan
el problema de la dimension colectiva, no sélo ligado al derecho a la
verdad, sino también al derecho a la justicia y a la reparacion.

Es por esto que si bien la Corte hasta el momento ha venido
hablando solamente de una dimension colectiva del derecho a la verdad,
se hace necesario avanzar hacia un derecho reivindicable que englobe
otras posibilidades. Es decir, que abarque las exigencias que rebasan la
publicidad plana sobre el pasado, y pujan por el ejercicio reflexivo social
constructivo, mas alla de un derecho colectivo a saber, y que ademas
permitan el impulso de la pedagogia social hacia el reconocimiento de
la memoria histérica. En suma, se impone la aceptacion de un derecho
a la memoria.

Para terminar con una frase en redondo, diriamos que el derecho
a la memoria emerge como la garantia en virtud de la cual el Estado se
ve obligado a implementar mecanismos necesarios para que la sociedad
reconozca las vulneraciones de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario desde una politica de elaboracion constante,
pedagogica, publica, participativa y exigible socialmente, destinada a
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la consolidacion de los ejercicios de memoria publica como un bastion
cultural de la sociedad colombiana, sobre la base de la garantia integral
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién.

Apuntes finales

Muchas problematizaciones conceptuales y politicas estan por
saldarse en este tema. Somos conscientes aqui de la necesidad de dar a
la categoria de “huellas” o “vectores de memoria” una comprension mas
avanzada hacia su desarrollo; no obstante, lo ya recorrido constituye un
avance para quienes reivindican la memoria en cuanto a la comprension
de las diversas herramientas que existen, no solo para exigir, sino para
hacer memoria publica.

También somos conscientes de la dificultad que implica la toma
en cuenta del desarrollo de este tema desde las instancias internacionales,
y al tiempo de la necesidad de desestructurar una concepcion formal de
los principios elaborados por ellas, que muchas veces los posicionan por
encima de la realidad que conocemos y sobre la que queremos actuar,
y nos conduce a pretender “acomodar” lo que simplemente necesita ser
nombrado como diferente de acuerdo con nuestras particularidades
historicas.

Y por supuesto, también hay en este escrito conciencia de
las dificultades que implica pretender una determinada politica de la
memoria en el contexto colombiano. Alli, los contenidos en si\}‘son materia
de una discusién dificil de solucionar mientras se sucede la continuidad
del conflicto, y la memoria es campo y objeto de disputas relacionadas
con la legitimidad de los actores, y de la supervivencia misma.

Existe una narrativa base, producto de las relaciones de fuerzas,
confrontaciones y negociaciones para dar soluciéon a los conflictos y
situaciones de vulneracion sistematica de los derechos humanos, que
estructura el contenido y la forma de las politicas de la memoria, sin
que aun la normatividad juridica permita que los “silencios” y “mentiras
consensuadas” se reversen del todo ajustandose a las obligatoriedades.
En el contexto colombiano, el punto de solucién del conflicto parece un
capitulo que quiere ser saldado y que vuelve y emerge sobre la ineficacia
de las mas absurdas propuestas de solucion por la via militar, con el
vedado objetivo de una empresa de despojo de tierras y silenciamiento
de opositores. Y alli, en ese ring de tantos rounds con narrador y arbitro
pagos, y contendores sucios, la memoria —quizas mejor el olvido-, se
construye sobre la impunidad social y judicial, y sobre la elaboracion de
huellas de todo orden que poca cuenta toman de las voces disidentes.

La reivindicacién de la memoria, en el caso colombiano, se

constituye en un hito en la buisqueda de la soluciéon a un conflicto
persistente siendo necesario abordar, en primer lugar su reconocimiento y
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el de la verdadera dinamica de la confrontacién, optando posteriormente
por la busqueda de una salida que tome en cuenta los dolores que han
causado las vulneraciones sistematicas a la dignidad, y también las
razones y sinrazones de las mismas, es decir, por una salida politica
y negociada. Sobre la base de dicha posibilidad, es posible que la no
repeticion se convierta en una realidad, y que la sociedad colombiana
emprenda el dialogo necesario que estructure, ademas, una politica de la
memoria que no termine siendo el recurso legitimador de la democracia
neoliberal, de la empresa de despojo de tierras, y de la victoria de los
victimarios, porque entonces alli no habria derecho.
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y genero en los conflictos
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El presente articulo analiza el potencial transformador de la reparacion, teniendo
como referente la forma en que las sociedades se relacionan con las mujeres,
con la sexualidad, y en general con |a diferencia. Se destaca la inclusién y la
visibilizacion de los derechos de las mujeres en el desarrollo conceptual y
normativo que se aplica a los crimenes de género ocurridos en los conflictos,
asi como la interpretacion y aplicacion de los elementos centrales de género
en la jurisprudencia nacional e internacional. La complejidad de abordar las
reparaciones desde la perspectiva de género amerita la necesidad de articularlas
respuestas juridicas con otros marcos de accion desde el Estado y los agentes
privados, que contribuyanalasuperacion de las discriminaciones estructurales
que exacerban elimpacto de la violencia contra las mujeres durante el conflicto,
a través de la transformacion de la relacién de la sociedad con las victimas de
los conflictos en tanto personas individuales y parte de un colectivo.

Palabras clave: Género, conflictos armados, reparacion integral, derechos de
las mujeres y violencia

The right to reparation and gender in armed conflicts

Referring to the way societies deal with women, sexuality and differences in
general, this article analyses the transforming potential of reparation. It stresses
the inclusion and visualisation of women's rights in the conceptual and norma-
tive development of human rights and the international humanitarian right (with
special regard to gender crimes committed in an armed conflict) as well as the
application of essential gender elements in the national and international juris-
prudence. The complexity of approaching reparations from a gender perspective
implies the necessity to relate the legal measures to other strategies of action
carried out by the state and private agents in order to overcome — by means
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of transforming the relation between society and the individual and collective
victims of an armed conflict —the structural discriminations that aggravate the
impact of violence on women during a conflict.

Key words: Gender, armed conflicts, integral reparation, women’s rights

INTRODUCCION

La imagen descarnada de la violencia contra las mujeres en
las guerras y los conflictos contemporaneos ha servido para lograr su
inclusion en la agenda del sistema de Naciones Unidas. La jurisprudencia
y codificacion de algunos de estos crimenes en el derecho internacional
constituyen sin duda uno de los aspectos mas relevantes del derecho y
la justicia penal internacional en la pasada década.

Aurique las mujeres han sido objeto de crimenes sistematicos.
a traves de toda la historia de la humanidad, el silencio sobre lo que
les pasaba en las guerras y los conflictos era igualmente sistematico. El
hecho de que en los anos noventa coincidieran varios factores, medios
humanos y tecnolégicos que expusieron el horror de la limpieza étnica
en la ex Yugoslavia o el genocidio de Ruanda, la presion del activismo
influyente del movimiento de mujeres, unido a la receptividad del
sistema de Naciones Unidas, hicieron posible la creaciéon del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY), y del Tribunal Penal
Internacional de Ruanda (ITCR)! también denominados tribunales ad-
hoc. La jurisprudencia de estos tribunales constituye un salto cualitativo
en la justicia penal internacional, ampliando las definiciones de crimenes
de guerra, crimenes contra la humanidad, genocidio y tortL{ra, para
incluir los crimenes mas graves que sufren las mujeres en las guerras.

Mas adelante, el Estatuto de Roma —que crea y regula el funcionamiento
de la Corte Penal Internacional- recogeria y codificaria estos avances.

Hace mas de diez anos que el Estatuto del Tribunal de la ex
Yugoslavia estableci6 por primera vez la violacién sexual como un crimen
contra la humanidad,? y hoy es evidente que ni el reconocimiento de
los crimenes ni el encarcelamiento de algunos de los perpetradores
mas visibles han sido suficientes para prevenir estos crimenes o para
erradicar la impunidad por su comision. Cientos de miles de mujeres y
ninas atrapadas en los 32 conflictos armados existentes en el mundo en
el ano 2004 (Plougshares, 2005) actualmente no encuentran protecciéon
efectiva, ni justicia ni reparaciéon por las violaciones de sus derechos

! El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia se crea a través de la Resolucién 827 del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, del 25 de mayo de 193, y el Tribunal Penal para
Ruanda mediante Resolucién 955, del 8 de noviembre de 1994,

2 . Articulo 5 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, 1993.
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(Rehn y Jonson, 2002).° El informe del 2004 del Secretario General de
las Naciones Unidas que da cuenta del progreso de la implementacion
de la Resolucién 1325 constata que la comunidad internacional “no
ha sido capaz” de prevenir los actos de violencia contra las mujeres
durante los conflictos armados, que existe “evidencia alarmante” de la
persistencia de dicha violencia, y que la conformidad de los Estados
con la legislacion humanitaria, de derechos humanos y de refugio sigue
siendo “deplorable” (Women, 2004). La respuesta a esta frustracion no
es simple, y hay que buscarla en muchos espacios y a distintos niveles,
estructurales y politicos, nacionales e internacionales, cuyo analisis
escapa al objetivo de este ensayo.

En lo que compete al derecho internacional, es el sistema de
proteccion de los derechos humanos el que sin duda tiene el mayor
potencial para la erradicacion de la impunidad por los crimenes cometidos
contra las mujeres, sobre todo en los conflictos contemporaneos que son
predominantemente internos (Amnistia Internacional, 2004b, p. 10).
Las batallas mas importantes por la erradicacion de la impunidad se
han librado dentro del marco de proteccion de los derechos humanos.
La consolidacion del derecho a la verdad, a la justicia y a la reparaciéon
es un logro del proceso de evolucion de los derechos humanos de las
victimas.* Hacer visible la experiencia de las mujeres en los contextos
de violencia es un reto que esta siendo gradualmente asumido por el
sistema de proteccion de los derechos humanos. La centralidad en la
persona/la victima, distinta al caracter del derecho humanitario, cuyo
objeto central es la accion violatoria y el perpetrador,® es la caracteristica
que permite a los derechos humanos un desarrollo progresivo cada vez
mas atento a las experiencias y necesidades de las personas afectadas
por situaciones de violencia o conflicto.

En 1994, la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas cre6 una Relatoria Especial sobre violencia contra las mujeres,
sus causas y consecuencias.® La violencia en los conflictos armados ha
sido uno de los ejes del trabajo de la Relatoria. Asi mismo, la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
se ha ocupado recientemente del tema especifico de la violacién sexual

Ver el capitulo sobre Justicia y Recomendaciones.

Para un andlisis més detallado de la evolucion de este concepto y del derecho a la reparacion como
su expresion mas certera, ver el articulo de Felipe Gdmez Isa en este libro.

Ver un importante andlisis de la relacién entre los derechos humanos y el derecho humanitario,
las distinciones y el cardcter complementario de estos cuerpos normativos en Hampson y Salama
(2005).

Resolucién 1994745, adoptada el 4 de marzo de 194. El mandato fue prorrogado mediante [a
Resolucién 2003/45.
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sistematica, la esclavitud sexual y las practicas de esclavitud relacionadas
durante los conflictos armados (OACNUD, 2005). El Centro Internacional
para la Justicia Transicional, con sede en Nueva York, indica que los
temas en los que se han concentrado la mayoria de las iniciativas de
justicia transicional, atin siendo importantes, no tienen en cuenta de
manera suficiente dimensiones fundamentales de las experiencias de
violaciones de los derechos humanos de las mujeres que las atectan en
un numero desproporcionado y de maneras que tienen implicaciones de
mas largo alcance para sus derechos humanos. Estos temas casi nunca
reciben la misma prioridad que otros por parte de los mecanismos de
justicia transicional.”

A su vez, la Comision de Derechos Humanos, al referirse a la
proteccion de la poblacion civil en los conflictos armados, ha reafirmado el
caracter complementario y de mutuo refuerzo de los derechos humanos y
el derecho humanitario.® Una expresion concreta de la complementariedad
de estos sistemas normativos es la reciente adopcion por este 6rgano
de los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones” (Principios y Directrices), considerado el corpus juris que
provee al sistema de Naciones Unidas con un instrumento universal para
avanzar estos derechos.? En este contexto, este ensayo tiene como objetivo
introducir una lectura de género del derecho a interponer recursos y
a obtener reparacién para las mujeres victimas de los conflictos en el
derecho internacional. ‘

La primera seccion del ensayo hace una referencia breve al
desarrollo conceptual y normativo que se aplica alos crimenes de género
ocurridos en los conflictos, enfatizando los elementos centrales de género
que surgen de la normatividad y la jurisprudencia internacional, ya que
estos elementos estaran presentes a lo largo del analisis en las secciones
siguientes. En la segunda parte nos ocuparemos de analizar en mayor
detalle el tratamiento del derecho a obtener recursos y el derecho a la
reparacion en la legislacion y en la jurisprudencia internacional. En

7 Presentacién de Juan Méndez, Presidente del Centro Internacional para la Justicia Transicional
(ICTJ) durante el Seminario "Peace Needs Women and Women Need Justice”, coorganizado por
el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para las Mujeres (Unifem), y el Institute for Legal
Action (ILAC), Nueva York, 15 de septiembre de 2004.

8 Resolucion de la Comisién de Derechos Humanos 2005/63 sobre la proteccion de los derechos
humanos de la poblacidn civil en los conflictos armados.

9 Intervencion escrita conjunta de 15 organizaciones de derechos humanos presentada ala 61 sesion
de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 10 de febrero de 2005. Disponible

* en http://www.icj.org
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este caso, el articulo de Felipe Goémez Isa —que desarrolla de manera
exhaustiva el derecho de las victimas a la reparacion por violaciones
graves y sistematicas de los derechos humanos- nos sirve de marco
de referencia general y permite que nos centremos en el analisis del
impacto que este marco tiene pararepararlas violaciones de los derechos
humanos de las mujeres. En la tercera parte haremos una lectura del
contenido de los Principios aprobados por la Comision de Derechos
Humanos en la construccion de un marco integral de reparaciones, cuyos
elementos proponemos también a lo largo del analisis.

LOS CRIMENES RELACIONADOS CON EL GENERO EN LOS
CONFLICTOS™

Con el objetivo de situar el analisis de las reparaciones en el
contexto de los tipos y las formas de violencia que enfrentan las mujeres,
dada la ausencia de una definicién de crimenes de género en el derecho
internacional, nos vamos a referir brevemente a algunos elementos
importantes presentes en el abordaje conceptual de estos delitos. Tales
elementos seran retomados mas adelante al analizar distintos aspectos
del derecho a la reparacion.

La inclusién de la experiencia de las mujeres ha sido el punto
de partida y uno de los elementos centrales en el disefio del marco de
proteccion trazado por la jurisprudencia penal internacional sobre la
violencia sexual en tiempos de guerra. Antes del establecimiento de los
tribunales ad-hoc no existia un marco juridico para enfrentar eficazmente
las diversas formas de violencia ni para proteger los derechos de las
mujeres victimas de los conflictos (ONU, 2003). Por ejemplo, aunque en
los Convenios de Ginebra la violacién sexual estaba prohibida,!! no se
consideraba un crimen de guerra ni un crimen contra la humanidad,
de manera que los Estados no se sentian obligados a procesar a los
responsables, y los crimenes permanecian invisibles a la justicia penal
internacional.’? A partir de las normas y, sobre todo, de la jurisprudencia
de los tribunales ad-hoc, la experiencia de las mujeres que han sufrido
diversas formas de violencia sexual ha empezado a ser mas visible,
han cambiado el concepto de violacion sexual tradicional, y puesto

1 Un desarrollo mas exhaustivo del impacto de la violencia sobre las mujeres y la legislacién y
los mecanismos aplicables a los delitos de género puede encontrarse en Gaby Oré Aguilar (en
prensa).

" Cuarto Convenio de Ginebra, articulos 27 y (4)(2) del Protocolo Il Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949, que regula la proteccion de los civiles en los conflictos armadas internos.

2 Este argumento “fue defendido enérgicamente por las autoridades japonesas cuando se les planteo
la cuestion de las mujeres ‘de solaz’ y la esclavitud sexual”. Ver informe de la Relatora Especial
sobre Violencia contra las mujeres Radhika Coomaraswamy (2003).
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en tela de juicio otros elementos del proceso y de la metodologia de
investigacion de estos crimenes perjudiciales para el acceso a la justicia
de las mujeres (la eliminacién de la fuerza fisica abrumadora, del
escrutinio del consentimiento de la victima, de la penetracién sexual
como configuracion del delito...).!® Sin embargo, esta experiencia atin
. . 2 - . *
no ha sido desarrollada en el derecho a la reparacion a las victimas de
estos crimenes.

El principal objetivo del Consejo de Seguridad al establecer
los tribunales ad-hoc era asegurar el enjuiciamiento penal de los
responsables de las violaciones del derecho internacional humanitario.'*
La consideracion a las reparaciones ha sido minima, tal y como veremos
en la siguiente seccion.

El impacto desproporcionado y diferenciado de la violencia
durante el conflicto es un factor critico, quizas el mas evidente,
en el abordaje de los crimenes relativos al género en el derecho
internacional. En las guerras contemporaneas, hombres y mujeres,
civiles, se han convertido en destinatarios de las acciones del conflicto
en un numero enormemente mas alto que en guerras anteriores.'s El
impacto desproporcionado de esta violencia tanto en la escala como
en la naturaleza diferenciada de sus consecuencias individuales y
estructurales revela que las mujeres estan sobrerrepresentadas entre
las victimas. Sin embargo, como advertian correctamente las académicas
ante la creacion del ICTY, el énfasis en la dimension masiva de estos
crimenes o la sistematicidad que le da la naturaleza de crimenes contra
la humanidad no debe oscurecer la experiencia individual (diferenciada)
de las victimas, como la funciéon de las motivaciones de la violacion
sexual en la guerra.

La violacién es un crimen de guerra o una violaciéon grave a las
Convenciones de Ginebra al margen de si ésta ocurre en una

1« _.Hemosdesarrollado un marco legal y una metodologia de investigacion. Mas atin, entendemos el
enorme impacto que el género de la intérprete puede tener en nuestras investigaciones de crimenes
sexuales”... (traduccion libre). Entrevista a Patricia Viseur Sellers, Legal officeren temas de género
de la Procuraduria del Tribunal Penal internacional para la ex Yugoslavia, en Women & Therapy
(19, p. 56).

" La Resolucion 827 del Consejo de Seguridad que crea el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (ICTY) indica que este tribunal se crea “con el Gnico propésito de procesar a las personas
responsables por violaciones graves al derecho internacional”, mientras que la Resolucion 955 sefala
que el tribunal de Ruanda fue creado con el objetivo de “poner fin” a los crimenes perpetrados
en ese territorio, y para juzgar a “las personas responsables de graves violaciones del derecho
humanitario”.

5 “Mientras que durante la Primera Guerra Mundial solo el 5 por ciento de las bajas fueron civiles,
durante los afios noventa los civiles alcanzaron el 90 por ciento de las bajas”, en Women, Peace
and Security (2002, p. 2), citando varias fuentes.
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escala masiva demostrable o si esta o no asociada a una politica
general. Las violaciones individuales que funcionan como tortura
o trato cruel, inhumano o degradante constituyen en si mismas
graves violaciones de los Convenios de Ginebra (Thomas y Ralph,
1994, citadas por Alston y Steiner, 1996, p. 1070).

La desproporcionalidad de los crimenes sexuales contra las
mujeres no es ni casual ni inevitable, y esta fundada invariablemente
en razones de sexo y género. Como sefiala Amnistia Internacional, los
patrones de violencia contra las mujeres en los conflictos no surgen
naturalmente sino que son ordenados, avalados o tolerados como
resultado de una politica calculada. Mas aun, estos crimenes son
cometidos por individuos que saben que no seran castigados por atacar
a las mujeres y a las ninas. Los estereotipos o actitudes violentas
predominantes en la sociedad son conscientemente exaltados o
manipulados por fuerzas militares, politicas, sociales o econémicas que
consideran que como estrategia de guerra les acarrea ventajas (Amnistia
Internacional, 2004b, p. 6).1¢

La Plataforma de Accién de Beijing reconoce que en los contextos
de conflicto “las mujeres y las nifias son afectadas de manera particular
debido a su estatus en la sociedad y su sexo” (Declaracion de Beijing,
1995, para. 136). Los efectos directos, fisicos y psicologicos, asi como
las consecuencias sociales de la violencia sexual, son diferentes para
hombres y mujeres. Los efectos indirectos de la pérdida de parejas, padres
e hijos en su posiciéon y su situacion en la comunidad son de un alcance
negativo mayor que el de los hombres, y estan determinados de manera
mas directa por la cultura y la tradicion. Los matrimonios forzados y de
ninas en muchos lugares afectados por el conflicto tienen su origen en
estas pérdidas de posicién social y econémica en la comunidad.

Aunque el impacto desproporcionado ge la violencia se ha
recogido en el derecho penal internacional y en el derecho humanitario
principalmente con respecto a las violaciones de la autonomia sexual y
reproductiva de las mujeres y las nifias, otras violaciones resultantes de
la dindmica de las guerras tienen impactos igualmente diferenciados en
los derechos econémicos y sociales de las mujeres. El desplazamiento
forzado o la pérdida de bienes basicos para vivir son muchas veces
consecuencia directa de la violencia sexual y, en otros casos, de la
dinamica del conflicto.!” Dado que estas figuras escapan a la justicia

% Traduccion libre.

7 Un informe exhaustivo sobre los derechos econémicos y sociales de las mujeres, basado en
testimonios de mujeres en Colombia, es E/ desplazamiento forzado y los DESC de las mujeres, por
Patricia Ramirez Parra, documento presentado en la Conferencia Inaugural de la Red Internacional
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Chiang Mai, Tailandia, del 8 al 11 de junio de
2003.
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penal internacional, ésta se convierte en una tarea pendiente para el
sistema de derechos humanos.

Otro elemento en la definicién de los crimenes de género por la
jurisprudencia penal es la relevancia del contexto en la conceptualizacion
del delito. En la definicion de la jurisprudencia penal y del Estatuto de
Roma, una violacién sexual perpetrada en el contexto de una guerra es un
crimen de guerra, una violacion grave del derecho humanitario.!® Deja de
ser un crimen ordinario y sale de la relacién ordinaria victimaperpetrador,
convirtiéndose en un crimen en el que una de las partes es una no-
combatiente y, la otra, es parte del conflicto. Este es un cambio cualitativo
en el abordaje del crimen, y tiene consecuencias y efectos tanto para la
penalizacién del delito como para su reparacion. La Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sefiala en su tiltimo
informe sobre el tema que “la violencia sexual en los conflictos armados
debe considerarse como un tipo particular de violencia que es al mismo
tiempo sexual, fisico y psicolégico. Nunca se podra insistir lo suficiente
en que las mujeres violadas en los conflictos armados son victimas de
esta forma de abuso varias veces” (OACNUD, 2005, para 6).

Ademas, tanto en tiempos de guerra como en tiempos de paz la
violacion sexual puede constituir un crimen contra la humanidad cuando
reune las caracteristicas de dimension, gravedad y conocimiento del
ataque que requiere la legislacion.!® Si es parte de un ataque generalizado
o sistematico, la violacién constituye una expresiéon de un crimen contra
la humanidad.

El caracter interrelacionado e interdependiente de los crimenes
de género es crucial en el abordaje conceptual y la valoracion judicial de
estos crimenes en todos los contextos, pero es ineludible en el caso de
los conflictos armados. La Alta Comisionada para los Derechos Humanos
ha observado que:

1 En el caso Furundzija (ICTY, IT-95-17/1, sentencia del 10 de diciembre de 199 8) el Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia condend a un lider paramilitar por violaciones a la dignidad
personal y tortura a través de la violacién sexual, crimen de guerra bajo el articulo 3 comun a las
Convenciones de Ginebra.

S Paraconfigurar un crimen contra la humanidad se requiere que la violacién sexual haya sido cometida
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil, y que haya habido
conocimiento de dicho ataque (art. 7 del Estatuto de Roma). En el caso Akayesu, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda lo condend por cometer crimenes contra la humanidad con base en la
evidencia de que él, en su calidad de autoridad comunal, habia favorecido, presenciado v facilitado
actos de violencia sexual contra las mujeres tutsis. Caso ICTR-96-4-T, ver sentencia del 2 de octubre
de 1998.
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la violacion en tiempo de conflicto armado pocas veces es un
incidente aislado, sino que, con frecuencia, forma parte de
una practica generalizada que suele quedar impune y que va
acompanada de otros traumas relacionados con la guerra, como la
pérdida del marido, de los hijos, de los padres o de otros familiares,
y la destruccién o pérdida de los bienes.?°

Elestigma asociado a la violencia sexual, y la pérdida de posicion
social y econoémica tienen que ser valorados en el otorgamiento de las
reparaciones procedentes tanto en el sistema legal como en el politico.

El caracter continuado de la violencia es una categoria de
analisis ineludible en el abordaje de la conceptualizacién, investigaciony
procesamiento de dichos crimenes, pero, sobre todo, debe estar presente
en el diseno de las modalidades y formas de reparacion de las victimas
de la violencia que ocurre en sociedades cruzadas por valoraciones y
normas basadas en el género. En los anos recientes, investigaciones
y estudios de documentacién de casos, incluidos informes solicitados
por las Naciones Unidas, han argumentado el hecho de que el abuso
a gran escala contra las mujeres en tiempos de guerra esta enraizado
en la discriminaciéon estructural social y econémica, y en la impunidad
de los crimenes contra las mujeres alimentada en “tiempos de paz”.?!
Los factores sociales, tradicionales o economicos que determinan una
posicion subordinada de las mujeres, en los cuales el género es un factor
de exclusién y discriminacién, favorecen la comisién y la impunidad de
los crimenes contra las mujeres.

El reconocimiento de la violencia como forma y manifestacion
de la discriminacién esta instalado en el sistema internacional de los
derechos humanos.?? Las formas extremas de barbarie y crueldad con
que se han cometido y se cometen muchos de los crimenes contra las
mujeres, el estigma que acarrean las victimas de las violaciones sexuales
en sus comunidades, la impunidad y el sesgo contra ellas de los propios
sistemas de justicia encargados de protegerlas, dan cuenta una y otra
vez del circulo de discriminacion y violencia en que estan atrapadas las
mujeres en sociedades en conflicto.

2 (Caso ICTR-96-4-T, ver sentencia del 2 de octubre de 1998.

2 Ver, por ejemplo, el capitulo “In War as in Peace, Sexual Violence and Women’s Status”, por
Lashon Jefferson, en el Informe Mundial 2004 de Human Rights Watch <http://hrw.org/wr2k4/15.
htm#_Toc58744964 , (ONU, 2004, p. 2; Rehn y Johnson, 2002, p. 9).

22 LaConvencidn Interamericana para la Erradicacion de Todas las formas de Discriminacion contra
las Muijeres, la Recomendacion 19 del Comité que monitorea la Convencion para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres (Cedaw), y la creacion de una Relatoria
especial sobre la violencia contra las mujeres por la Gomisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas son las expresiones mas acabadas de este reconocimiento.
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El género como instrumento de analisis acttia como en un
prisma que permite de-construir conceptos homogeneizantes sobre los
que se han construido el derecho humanitario y los derechos humanos.
De igual manera que categorias como crimenes contra la humanidad o
crimenes de guerra estan siendo reinterpretadas y ampliadas para dar
cuenta de las realidades de las violencias diferenciadas, los “civiles”, los
“no combatientes”, “las victimas” no constituyen abstracciones juridicas
y, aunque existen avances en la visibilizacién de las personas detras
de las categorias, un mayor desarrollo y visibilizacién de los derechos
e intereses diferenciados de las distintas categorias de victimas en
los instrumentos de derechos humanos y de derecho humanitario es
crucial para hacer efectivo el derecho a interponer recursos y a obtener

reparaciones.

La irrupcién de los crimenes de género en el derecho
internacional tiene su expresién mas concreta en la definicién de los
crimenes relativos al género en el Estatuto de Roma,?® y constituye
actualmente la codificacién mas avanzada en el derecho internacional.

EL DERECHO A DISPONER DE RECURSOS LEGALES Y A
OBTENER REPARACION POR LOS CRIMENES DE GENERO

El derecho a disponer de recursos legales y a obtener reparacion?
por las violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos

2 Elarticulo 7, apartado g) pérrafo 1 del Estatuto de Roma define como crimenes de lesa humanidad la
** violacidn, la esclavitud sexual, la prostituciénforzada, el embarazoforzado, la esteérilizacion forzada
y otros abusos sexuales de grado comparable cuando se den los elementos constituyentes del
delito. El apartado c) parrafo 2 de este mismo articulo establece que el trafico de mujeres y nifios
estd incluido en el crimen de esclavitud, y el apartado h) del parrafo 1 establece que el género es
un motivo de persecucion independiente cuando tiene que ver con crimenes de lesa humanidad. El
articulo 8, apartado b) pérrafo 2, inciso xxii) define estas mismas figuras como crimenes de guerra
en caso de conflictos internacionales, mientras que el parrafo 2, apartado e) inciso vi) los reconoce

en caso de conflictos internos.

% El derecho a la reparacién se encuentra legislado en: articulo 8 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; articulos 2(3), 9(5) y 15(6) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; articulo 6 de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial; articulo 39 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; articulo 14 de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; articulo 5(5) y 41 de
la Convencion Europea sobre Derechos Humanos; articulos 25y 63 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; articulo 21(2) de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos;
articulo 12 de la Declaracién de Principios Bésicos de Justicia para las Victimas de Crimenes y
Abuso de Poder; articulo 19 de la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
desapariciones forzadas; principio 20 de los Principios sobre la Proteccion Efectiva e Investigacion
de las Ejecuciones Extra-judiciales, Arbitrarias o Sumarias; articulo 68 de la Tercera Convencion de
Ginebra relativa al tratamiento de los prisioneros de guerra; articulo 91 del Protocolo Adicional a
las Convenciones de Ginebra relacionadas con la proteccion de las victimas de conflictos armados
internacionales.
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y del derecho humanitario esta reflejado en numerosos convenios y
declaraciones, asi como en la jurisprudencia de los tribunales de derechos
humanos y, mas recientemente, en el Estatuto de Roma. Sin embargo,
ninguno de estos sistemas de normas establece reparaciones especificas
para los crimenes relativos al género.

El eje central de la accién punitiva del derecho humanitario ha
sido el establecimiento de la responsabilidad penal de los autores de las
violaciones, y el desarrollo jurisprudencial de los tribunales regionales
de derechos humanos mas activos se ha centrado en el enjuiciamiento
de casos de violaciones como las desapariciones forzosas, las ejecuciones
extrajudiciales, la tortura, y otros. No existe jurisprudencia relevante
sobre el derecho a la reparacion aplicable de manera especifica
a los crimenes por razones de género. En general, el derecho a la
reparacion, visto tradicionalmente como un derecho subsidiario de la
responsabilidad penal,?® no fue objeto de desarrollo conceptual ni de
precision de sus implicaciones para las victimas de graves violaciones
de los derechos humanos y del derecho humanitario hasta inicios de
los anos noventa.

Casi en paralelo a la evolucion de los crimenes relativos al género
en la justicia penal internacional, la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas inicié un proceso de elaboracion y consulta
para el establecimiento de principios y directrices que sirvieran de base
a los Estados y a los tribunales para el establecimiento de medidas de
reparaciéon mas eficientes y adecuadas a las victimas de violaciones
graves de los derechos humanos. Un proceso de elaboracion que incluy6
el trabajo de dos expertos independientes y tres reuniones consultivas,
y que culminé con la aprobacién, en abril de 2005, de los “Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”.?®

El tratamiento de las reparaciones por los tribunales AD-HOC

La Relatora Especial sobre Violencia contra las Mujeres de la
Comision de Derechos Humanos, al evaluar los avances en la justicia
penal internacional, indicaba que la experiencia de las victimas debe
ser un elemento esencial del proceso, y debe hacerse mayor hincapié
en los intereses, problemas y derechos de las victimas, incluida la
indemnizacion para que el procedimiento contribuya a su rehabilitacion.?”

% Para un andlisis mas detallado de Ia obligacion de reparar y las tendencias en debate respecto a la
naturaleza del derecho a la reparacion, ver el articulo de Felipe Gémez Isa.

% Resolucién 2005/35 de la Comision de Derechos Humanos. N

2 Ver informe de la Relatora especial sobre Violencia contra las mujeres Radhika Coomaraswamy
(ONU, 2003, para. 22).
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La Relatora se refiere especificamente a la indemnizacion (y no a las otras
modalidades de reparacion) precisamente porque los Estatutos de los
tribunales ad-hoc no los contemplan, y su mandato con respecto a las
reparaciones es muy limitado.

El tratamiento de las reparaciones por los tribunales ad-hoc
es tributario tanto de la naturaleza clasica del derecho penal nacional e
internacional, centrados en el procesamiento y el castigo de los autores
de los crimenes, como de la naturaleza de su creaciéon en el marco del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. La Resolucion 827 del
Consejo de Seguridad, que da lugar al ICTY, indica que este tribunal se
crea “con el tiinico proposito de procesar a las personas responsables por
violaciones graves al derecho internacional”, mientras que la Resolucion
955 senala que crea el tribunal de Ruanda fue creado con el objetivo de
“poner fin" a los crimenes perpetrados en ese territorio y para juzgar a “las
personas responsables de graves violaciones del derecho humanitario”.
El derecho a la reparaciéon de las victimas de estos crimenes no es un
objetivo de la accién judicial.

A los tribunales ad-hoc sus Estatutos no les otorgan la facultad
de ordenar compensaciones como parte de las penas impuestas a
quien comete un crimen. Estos solo pueden ordenar la restitucion a la
victima de cualquier propiedad y ganancias adquiridas \por conducta
criminal, incluidas aquéllas conseguidas a través del uso de la fuerza o
las amenazas por el perpetrador o los perpetradores.?® Hasta la fecha,
en ninguno de los casos mas relevantes que involucran crimenes de
género los tribunales han otorgado una orden de restituciéon.?® Varios
factores que pueden influir en este resultado pueden deducirse de la
forma en que esta figura esta definida. E1 hecho de que haya que probar
que la propiedad obtenida es consecuencia de la violencia sexual es de
por si un obstaculo enorme en el manejo y la valoracion de la evidencia.
Adicionalmente, las victimas son predominantemente mujeres de
escasos recursos cuyos bienes carecen de registros o catastros que
permitan hacer un seguimiento de éstos y, en la mayoria de los casos,
la apropiacion de bienes y tierras de las mujeres ocurre cuando éstas
huyen de la posibilidad de ser victimas de estos crimenes o para evitar
ser nuevamente violadas (Amnistia Internacional, 2004a, pp. 52-53).

2 Articulo 24.3 del Estatuto del Tribunal Internacional para la Eses Yugoslavia; articulo 23 .3 del
Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda. Las normas de procedimiento de estos tribunales
regulan en detalle la figura de la restitucion, norma 105 en ambos casos.

% Hemos revisado los casos Akayesu (ICTR, caso ICTR-96-4-T, decision del 2 de setiembre de 198),
Delalic y Otros (ICTY,IT-96-21 ), sentencia del 16 de noviembre de 199 8; Furundzija (ICTY, 1T-95-
17/1), sentenciadel 10 de diciembre de 198; Kunarac and others “Caso Foca” (ICTY, IT-96-23&23/1),
sentencia del 22 de febrero de 2002), y el caso Bralo (ICTY, caso IT-95-17-S), sentencia del 7 de
diciembre de 2005.
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Por ello no es de extrafiar que el tinico caso en el que el ICTY
ordeno la inamovilidad provisional de los bienes con el prop6sito de otorgar
restitucion o pago de las propiedades si ello resultara del procesamiento
es el caso Milosevic, que se halla actualmente en curso.®°

Los estatutos y las normas de procedimiento de estos tribunales
abren la posibilidad de que una condena final emanada de ellos puede dar
lugar a que la victima busque compensacion a través de los tribunales
nacionales.?! Con este fin, el tribunal debe remitir a las autoridades
nacionales la sentencia, y las victimas o las personas que reclaman a
través de ésta pueden interponer una accién en el tribunal nacional
competente para obtener la compensacion.®? En el ambito nacional, el
tema de las reparaciones no recibe atencién alguna. A finales de 2002
todavia no se habia ejecutado ninguna sentencia para la obtenciéon de
compensacion por danos en Ruanda (Analisis of Trends, 2002),%® y no
hay indicacién alguna de que esta situacién haya cambiado.

Haciéndose eco de las preocupaciones de las mujeres, un informe
senala que “si alguna vez se da una compensacién, es muy probable
que venga en forma de proyectos de educacién, desarrollo o salud, en
cualquier caso, dentro de la asistencia tradicional al desarrollo”.?* La
desconfianza y la frustracién de las mujeres se hace evidente cuando
en este mismo informe se indica que el hecho de que el ICTR no pueda
otorgar compensaciones cuestiona la validez y la utilidad para la gente
de Ruanda de un sistema penal que condena pero que no compensa ni
repara.®®

Pese al reconocimiento internacional por las importantes
contribuciones de los tribunales ad-hoc, el balance de su actuaciéon
es “bastante matizado y revelador de la relacion entre la politica y la
justicia” (Andreu-Guzman, 2004, pp. 114-115). Adicionalmente al
tema de las reparaciones, la critica a estos tribunales tiene que ver no
s6lo con los grandes recursos financieros y humanos destinados a su
implementacién®® frente a las escasas condenas, y al hecho de haberse

% Decision on Review of Indictment and Application for Consequential Orders, Prosecutor v. Milosevic
etal., 24 de mayo de 19, IT-99-37, para. 27.

¥ Normas de procedimiento del ICTY y del ICTR, norma 106 (A), (B) y (C).

2 |dem.

¥ Vernotaa pie depaginaniimero 90 en dichoinforme. Disponible en: http:/www.womensrightscoalition.
org/index_en.htm (traduccion libre).

3 |bid., nota a pie de pagina 94.

% |dem.

% Entre 193y el 2003 el Tribunal habia recibido més de 700 millones de délares americanos como
presupuesto regular, mientras que hasta el 4 de marzo del 2003 habia juzgado a 35 personas, 80
estaban bajo acusacion del tribunal, 57 procesadas y 23 fugitivas, 47 se hallaban detenidas y 10 en
libertad provisional. En cuanto al tribunal de Ruanda, a la misma fecha, desde 194 hasta el 2003
habia condenado a 9 personas y tenfa 8 juicios en curso contra 20 acusados. Ver més detalle y
referencias en (Andreu-Guzman, 2004, pp. 114-115).
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originado por mandato del Consejo de Seguridad y no por un convenio, y
que, en estaldgica, fue concebido “mas como un instrumento de represion
penal internacional dentro de una politica de mantenimiento de la paz y
la seguridad que como un instrumento de justicia auténoma” (p. 117).

En cuanto al Tribunal Especial de Sierra Leona, creado en
el afio 2000 por la Resoluciéon 1315 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, las reglas y limitaciones sobre el otorgamiento de
compensaciones y restituciéon ya descritas para los tribunales adhoc
se aplican de manera similar.3” En consecuencia, el Tribunal no puede
otorgar compensaciones, puede ordenar la restituciéon de bienes
adquiridos ilegalmente o a través de la comisiéon de un crimen, y una
condena firme del Tribunal se puede usar como base para reclamar
compensaciones ante las instancias nacionales.3®

En 1999 el Consejo de Seguridad estableci6 los denominados
“mecanismos hibridos” para Kosovo y Timor Oriental.®® Estos no son
tribunales, sino mecanismos de apoyo a la justicia transicional en
esos paises. En ambos casos los sistemas legales estaban colapsados
y con necesidad de reformas urgentes. En estos casos, la justicia por
las violaciones del derecho humanitario y de los derechos humanos
esta en manos de los poderes judiciales nacionales y el marco aplicable
es el derecho interno, con algunas enmiendas introducidas por los
mecanismos antes mencionados.*® Por ello, no hay mecanismosidéneos
para las reparaciones por estos crimenes. El Panel Especial establecido
en Timor Oriental tiene jurisdiccion para juzgar las ofensas graves,*!
y puede ordenar la restitucion de propiedades o bienes derivados
directa o indirectamente de la accién criminal.*? Contempla también el
establecimiento de un Fondo de Compensacion para el beneficio de las
victimas y sus familiares.*?

Existen enormes retos en el ambito nacional para lograr justicia
en Timor Oriental, al igual que en otros paises en reconstruccion (ONU,
2005b). Aunque las investigaciones por las violaciones ocurridas entre
enero y octubre de 1999 (incluidos los crimenes sexuales) concluyeron
a finales de 2004,** s6lo 74 personas fueron declaradas culpables de

¥ Estatuto para el Tribunal especial de Sierra Leona, articulo 19(3).

% |dem.
3 Nos referimos a la Mision de Administracion Interina de las Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK),

UN Doc.S/RES/1244(19), y la Administracion Transicional de las Naciones Unidas en Timor Oriental
(UNTAET), UN Doc. S/RES/1272 (19).

4 |nformacidn detallada en www.unmikonline.org/regulations y www.un.org/peace/etimor/untaetN.
htm

41 UNTAET/REG/2000/15, 6 de junio del 2000.

4 |bid., regulacion 10(1) c).

4 |bid., regulacion 25.

4 En cumplimiento de la Resolucidn del Consejo de Seguridad 1543 (2004).
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crimenes de lesa humanidad y asesinato (para. 41). En mayo de 2004,
el presidente conmuté las penas de 7 reclusos culpables de delitos
graves y redujo las penas de otros 23, de los cuales 10 eran culpables
de violacion sexual (para. 48).

Es en el ambito nacional en el que el grado de compromiso
politico con la agenda de la justicia se hace mas evidente, y donde se
afectan de manera mas directa los derechos de las victimas.

Reparaciones en el Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma*® que crea la Corte Penal Internacional fue
adoptado el 17 de julio de 1998 por 120 de los 149 Estados participantes
en la Conferencia Diplomatica de Roma; entr6 en vigor el 1 de julio de
2002 al haberse reunido el nimero necesario de ratificaciones requerido
(60), y la Corte Penal Internacional (CPI) se instalé en marzo del 2003 e
inici6é sus labores en julio del mismo arno.

Ademas dereconocer los crimenes de género,* el articulo 75 (1)
del Estatuto reconoce como modalidades de reparaciéon la compensacion,
la restitucion y la rehabilitacion a las victimas o sus causahabientes.
Los principios que regiran el otorgamiento de estas modalidades de
reparacion deberan ser establecidos por los jueces.*” Aunque estos
principios atin no han sido delineados, existe un marco de referencia
basico en los Principios y las Guias recientemente adoptados por la
Comision de Derechos Humanos, cuyas definiciones en su version
preliminar ya habian sido recogidas en la elaboracion del Estatuto de
Roma.*® Sin embargo, es en el otorgamiento de las reparaciones por los
crimenes de género contemplados en el Estatuto de Roma, cuando la
CPI enfrentara el reto de enriquecer los Principios antes mencionados
para hacer visible las distintas dimensiones del dano causado por estos
delitos sobre las victimas.

Adicionalmente, la Corte Penal Internacional puede otorgar
reparaciones individuales y, cuando lo considere apropiado, otorgara
reparaciones colectivas, o ambas.*®

% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (198), texto que se distribuyé como documento
A/CONF.183/9, del 17 de julio de 198, enmendado por los proceés-verbaux del 10 de noviembre de
1998, 12 de julio de 19, 30 de noviembre de 19, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de
enero de 2002. E| Estatuto entrd en vigor el 1 de julio de 2002.

 Vler nota 31 a pie de pégina.

7" Estatuto de Roma, Articulo 75 (1).

“  Ver documentos preparatorios disponibles en www.iccnow.org/docuemnts/prepcom/
papersonprepcomissues/AlEnsure effectiveRoleJuly99.pdf o

“  Normas de Procedimiento del Estatuto de Roma, norma 97(1).
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Asi mismo, es importante notar que el Estatuto de Roma no
define el término “victima”, pero en los trabajos preparatorios de éste
se ha considerado que las reparaciones también podrian otorgarse a
personas relacionadas tales como familias o sucesores de la victima.®
A este efecto, los Principios y las Directrices también pueden servir de
marco interpretativo.

EL DERECHO A LA REPARACION EN EL SISTEMA DE
DERECHOS HUMANOQS Y UNA LECTURA DE GENERO DE
LOS PRINCIPIOS Y DIRECTRICES BASICOS (2005)

La impunidad

En el ambito nacional las reparaciones establecidas en los
periodos posteriores a los conflictos han incluido una variedad de
modalidades de compensacion para las violaciones de los derechos
humanos, principalmente por desapariciones forzadas, detenciones y
juicios arbitrarios, tortura y exilio forzado. En el marco de los derechos
humanos, las violaciones “flagrantes y sistematicas”®! han dado
lugar a reparaciones de caracter distinto en ambito y en naturaleza.
Las respuestas a estas violaciones han sido variadas pero tienen en
comun el responder a dos objetivos esenciales: prevenir la recurrencia
de la violencia y reparar el dano causado, en la medida de lo posible
(Shelton, 1999, p. 321). Sin embargo, el derecho a la repafaci(‘)n como
concepto auténomo ha sido objeto de evolucién y definicién en la ultima
década. '

En el marco de los derechos humanos, el acceso a la justicia no
_ termina con el enjuiciamiento ni el encarcelamiento de los responsables,
sino que reconoce el derecho de las victimas y sus familias, u otros que
hayan resultado perjudicados, a obtener reparacion. En el afno 2005
hemos asistido a una produccién importante de instrumentos emanados
de la Comisiéon de Derechos Humanos sobre el derecho a interponer
recursos y a la efectividad de estos recursos, el derecho a la reparacion
por las violaciones de las normas internacionales de derechos humanos
y del derecho humanitario,?? y sobre la erradicaciéon de la impunidad
(Comision de Derechos Humanos, 2005c).

% Report of the Working Group on Procedural Matters, UN Doc. A/Conf.183/C.1/WGPM/L2. Add.7,
de 13 de julio de 1998.

51 Comision de Derechos Humanos, Resolucion 1503 (XLVIII), 1970, que autoriza a la Subcomision
sobre la Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las Minorias a considerar comunicaciones
recibidas de personas individuales y grupos que “parecen revelar un patrén consistente de violaciones
de derechos humanos y libertades fundamentales flagrantes y confiablemente respaldadas”. Ver un

‘ andlisis al respecto en Dinah Shelton (19, p. 320).

% Principios y Directrices Bésicos ya citados.
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La impunidad es uno de los temas centrales de la agenda de
justicia de las mujeres. El establecimiento de mecanismos mas efectivos,
informados e idoneos para interponer recursos y atender los reclamos de
justicia de las mujeres, durante el conflicto y con posterioridad a éste, son
en simismas medidas reparatorias que, de ser implementadas, actuarian
como forma de prevencion de la violencia contra las mujeres.

El ultimo informe de la Alta Comisionada para los Derechos
Humanos sobre el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual
en Darfur (ONU, 2005d) es indicativo de que la impunidad se asienta
en una serie de factores legales y no legales que deben ser enfrentados
eficazmente a distintos niveles y por diversos actores.

El informe describe en detalle la falta de procesamiento y
castigo de los responsables, la ausencia de una reparaciéon adecuada a
las victimas, el sesgo y prejuicio del sistema legal y judicial doméstico
contra las mujeres, la arbitrariedad en la recoleccion de pruebas, las
humillaciones de que éstas son objeto, y el hecho de que ellas soportan
todala carga de la prueba. No existe proteccion para las victimas ni para
las testigos, ni siquiera se protege a las ninas, que son enfrentadas a sus
violadores sin custodia alguna. Las victimas son amenazadas incluso
durantelos procesos por los propios policias colegas de los perpetradores.
Se forman comisiones para investigar la escena del crimen mientras no
se les da a los médicos medios para recoger las pruebas (ONU, 2005d).
En marzo de 2005, la Comisiéon de Derechos Humanos recomendoé al
Consejo de Seguridad que refiriera el caso a la Corte Penal Internacional.
El caso fue referido el 6 de junio del 2005 y el Fiscal de la Corte ha
declarado la apertura de una investigacién oficial sobre la situacién de
Darfur (ONU, 2005d).

La Resolucién 1325 establece que las partes en un conflicto
armado deben respetar el derecho internacional aplicable a los derechos
humanos y a la proteccion de las mujeres y las ninas, y que deben tener
presente las disposiciones pertinentes del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. La resolucion pone énfasis en la responsabilidad de
los Estados de acabar con la impunidad y de enjuiciar a los culpables
de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,
especialmente los relacionados con la violencia sexual y de otro tipo
contra las mujeres y las nifias.5® La resolucién destaca la necesidad de
excluir estos crimenes, siempre que sea viable, de las disposiciones de
amnistia, mandato que es corroborado por los principios promovidos por
la Comision de Derechos Humanos para la lucha contra la impunidad
(Comisién de Derechos Humanos, 2005c, principio 24).

% Resolucion del Consejo de Seguridad 1325 (2000), paras. 9-11.
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Amnistia Internacional opina que en algunas situaciones, como
las de quiebra del sistema judicial nacional o similares, los mecanismos
“no judiciales pueden parecer la tinica opcion viable para la justicia [...];
sin embargo, estos procesos no deben excluir los procesamientos ni
limitar el derecho a obtener reparacion” (Amnistia Internacional, 2004c,
p- 86). En el informe de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos
sobre el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual en Darfur,
antes mencionado, se indica que aunque la ley permite acuerdos entre
familias, el manejo de casos graves en esta forma, sin un recurso efectivo
que permita acceder a la justicia formal, puede estar negandole la justicia
a las victimas, especialmente a las mujeres (ONU, 2005d, para. 54).

SOBRE LAS IMPLICACIONES DE GENERO DE LOS
PRINCIPIOS Y LAS DIRECTRICES (2005)

A manera de observaciones genera]és es importante destacar
que los Principios y las Directrices se establecen en respuesta a la
necesidad de contar con un conjunto de reglas basicas que definan los
estandares del derecho a la reparacion en €l derecho internacional, y que
sirvan de referencia a las diversas instancias internacionales, regionales
y nacionales que generan reparaciones para las victimas de violaciones
de los derechos humanos y del Derecho humanitario.*® La multiplicidad
de estandares y términos que se usan de manera analoga, segun las
organizaciones de derechos humanos, socava las posibilidades de las
victimas de obtener reparaciones.>® \

El Preambulo indica que: ‘[...] los principios y directrices no
entranan nuevas obligaciones juridicas internacionales o nacionales, sino
que indican mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para
el cumplimiento de las obligaciones juridicas existentes conforme a las
normas internacionales de derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, que son complementarios, aunque diferentes en su
contenido”. Si se considera que la mayoria de los conflictos actualmente
son internos, la complementariedad del derecho humanitario y los
derechos humanos es crucial, y es un elemento clave en la erradicacion
de la impunidad. Aunque los tribunales regionales de derechos humanos
habian avanzado ya en distinto grado en la aplicacion y el uso del derecho
humanitario, los Principios refrendan la legitimidad de este desarrollo
complementario.

% Background information concerning the right to a remedy and reparation, Documento de antecedentes

y andlisis creado por la Comisién Internacional de Justicia y una coalicién de ONG de derechos

humanosafin de participaren el proceso de consulta para laaprobacién de los Principios y Directrices,

10 de septiembre de 2002. Disponible en: http://www.icj.org/news.php3?id_article=28&lang=en
% Idem.
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Otro factor potencialmente positivo para la reparaciéon de
crimenes que sufren las mujeres, sobre todo las mujeres indigenas y
pertenecientes a pueblos nativos, es el reconocimiento de que “las formas
contemporaneas de victimizacion, aunque dirigidas esencialmente contra
personas, pueden estar dirigidas ademas contra grupos de personas,
tomadas como objetivo colectivamente”. Sin perjuicio de hacer valer
las reparaciones por los crimenes de género reconocidos en el derecho
internacional, las mujeres podrian reclamar y acceder a reparaciones
por la erosion o destruccion de sus derechos culturales, tradiciones,
o pertenencia a un grupo étnico, colectivo politico o religioso que ha
sido objetivo de Ia violencia. En Colombia, las organizaciones sociales
de mujeres, comunidades indigenas y afrocolombianas, dirigentes
sindicales, entre otras, son blanco de ataques sistematicos de las partes
enfrentadas en el conflicto. La Oficina de la Alta Comisionada para los
Derechos Humanos ha pedido al Estado que tome medidas especiales y
urgentes en defensa de las comunidades indigenas en riesgo de extincion
(Comision de Derechos Humanos, 2005a, paras. 119-124).

Principiosla IV

Los Estados deben armonizar su legislacion interna con las

. normas y obligaciones juridicas internacionales “incorporando las

normas internacionales de derechos humanos y el derecho humanitario
a su derecho interno o aplicandolas de otro modo en su ordenan‘ﬁento
interno [...] adoptando procedimientos equitativos, efectivos y r:apidos
[...] disponiendo para las victimas de los recursos suﬁc"jctntes, eﬁ‘caces,
rapidos y apropiados...incluida la reparacion” (Prjncq/no L2 Ral"rafos
ad). Este principio exige que los Estados proporcionen “como m1n1r.no el
mismo grado de proteccion a las victimas que imponen sus obligaciones
internacionales”.

El efecto de la armonizacion del derecho interno incluye la
sancion de los crimenes de género en las leyes penales, la ampliacion
del derecho adjetivo para facilitar el acceso a la justicia y, sob.r'(? todo, la
implementacion coherente € integral del derecho a la reparacion.

El acceso a la justicia de quienes afirman ser victimas de una
violacion de sus derechos humanos o del derecho humanitario debe ser
“equitativo”y “efectivo’”, y los recursos, incluida Ia reparacion, deben ser
“eficaces” (Principio II.3 parrafos c y d).

La adopcion de procedimientos equitativos debe entenderse
también como aplicable al desarrollo de criterios y esténdar,es para
determinar las modalidades aplicables y Ia fijacion de la cuantia de los
dafios materiales e inmateriales causados a las victimas. Este aspec.to
1o esta especificamente mencionado en los Principios, y reviste especial
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importancia para la reparacién del dario en los casos de crimenes de
género que, por su propia complejidad y multidimensionalidad, no
pueden quedar librados a criterios aleatorios de los jueces o de reglas
penales o administrativas inadecuadas para la reparacion del dario.*®

La incorporacion y aplicacion del “principio de jurisdiccion
universal” es una apuesta clara por la erradicaciéon de la impunidad en un
contexto en que Estados progresistas han desmontado estos mecanismos
de sus legislaciones internas, como es el caso de Bélgica, a raiz de las
repercusiones del caso Pinochet (1998). Este es el ejemplo més reciente
y sobresaliente de los alcances de la aplicacion de dicho principio por
un tribunal nacional. Sin embargo, el potencial del uso del principio de
jurisdiccion universal para enjuiciar a los autores de crimenes por razon
de género aun esta por determinarse.

Principios V a VIl

Entre los elementos mas importantes que regula este documento
esta el de la conceptualizacion de victima y su tratamiento. La relevancia
formal de esta definicion es que contribuye a llenar el vacio que sobre
este concepto tiene el Estatuto de Roma, induciendo asi los elementos
conceptuales que deben ser tomados en cuenta por la Corte Penal
Internacional.

El principio V. 8 indica que:

se entendera por victima a toda persona que haya sufrido darios
individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta
de las normas internacionales de derechos humanos o una
violacion grave del derecho internacional humanitario. Cuando
corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término
“victima” también comprendera a la familia inmediata o las
personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan
sufrido danios al intervenir para prestar asistencia a victimas en
peligro o para impedir la victimizacion.

En la definicién de “victima” contenida en los Principios existe
un esfuerzo por incluir tanto los aspectos materiales como inmateriales
de su experiencia, asi como las dimensiones individual y colectiva del
danoy, ciertamente, tiene el potencial de contribuir a la visibilizacién de

% Este tema es objeto de un andlisis exhaustivo en el estudio comparativo en curso de los casos de
Colombia y Sri Lanka del Proyecto Gender Justice: Remedies and Armed Conflict. Disponible en:
www.genderjustice.org.
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la experiencia distinta de las victimas de crimenes relativos al género.
Sin embargo, sera necesaria una atencion especial de parte de quienes
apliquen o legislen en aplicaciéon de este principio a lo desarrollado en
los ambitos practico y teorico, desde el feminismo y los movimientos de
mujeres, sobre la naturaleza del sufrimiento emocional o la experiencia
diferenciada de la violencia sexual infligida a las mujeres, y sus
consecuencias para que pueda responder de manera mas efectiva y
equitativa a reparar el dafno.

La Alta Comisionada de Derechos Humanos, en su informe mas
reciente sobre violacion sexual sistematica, esclavitud sexual y practicas
similares durante los conflictos armados, al evaluar la situacién de los
crimenes de Darfur indica lo siguiente:

Las mujeres sometidas a cualquier forma de violencia sexual
durante los conflictos armados deberian tener un tratamiento
especial como victimas. Distintas respuestas seran necesarias
para las mujeres que han sido violadas sin resultar embarazadas,
aquellas que se embarazaron y dieron término a su embarazo y
aquellas que dieron a luz [...]. Las mujeres que deciden dar a luz
después de haber sido embarazadas por medio de una violacién
deberian obtener asistencia médica, psicologica y social, pero la
misma asistencia deberia ser dada a quienes deciden dar sus hijos
en adopcion. Sin embargo, la opcion de dar término a un embarazo
que es consecuencia de una violacion deberia estar abierta a todas
las mujeres que decidan escoger esta via (OACNUD, 2005).

Es importante también para las mujeres y ninas el reconocimiento
expreso de la familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa
como “victimas”. La pérdida de las parejas, los padres o los hijos en los
conflictos posiciona a las mujeres de manera (negativamente) distinta en
su comunidad, reduce sus posibilidades de supervivencia, y las expone
a la violencia.

Muchas mujeres lideres que han sido victimas de violencia
por defender los derechos de otras mujeres o de su comunidad son
reconocidas como victimas. Lo son también las defensoras de derechos
humanos en el ambito de la definicion de este principio.

El Principio V (9) reconoce la violencia de que son objeto las
mujeres por miembros de su propia familia o miembros de su comunidad.
Este parrafo indica que “una persona sera considerada victima con
independencia de si el autor de la violacion ha sido identificado,
aprehendido, juzgado o condenado y de la relacion familiar que pueda
existir entre el autor y la victima”. Si tenemos en cuenta que estas
disposiciones se aplican tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra,
las victimas de las manifestaciones de violencia resultantes del pandillaje
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o la desestructuracion social en el posconflicto son consideradas
sujetos de las garantias y los estandares contenidos en los Principios.
Este aspecto es particularmente relevante para el procesamiento y la
reparacion de la violencia contra las ninias y los ninos.

El principio VI se refiere al tratamiento de las victimas, y esta
centrado en la proteccion de la seguridad y los derechos al bienestar
fisico y psicologico de éstas, asi como a la proteccién de su intimidad
individual y familiar. El segundo parrafo esta claramente destinado a
1a proteccion de quien sobrevive a un acto de violencia procurando que
la experiencia del procesamiento juridico o administrativo destinado a
hacer justicia u otorgar reparacion ‘no dé Iugar a un nuevo trauma”.

FE's razonable pensar que la experiencia de las victimas y los
testigos que han aparecido ante los tribunales ad-hoc, o que han
brindado sus testimonios ante las comisiones de la verdad y la numerosa
documentacion producida sobre el tema, haya trascendido el trabajo
de los expertos y las organizaciones que los han elaborado o han sido
consultados en los quince arios de duracion del proceso de deliberaciones
y examen de estos Principios.

Principios Vil a IX

El principio VII regula el derecho a disponer de recursos legales
e incluye el acceso igual y efectivo a la justicia; la reparacién adecuada,
efectiva y rapida del dano sufrido; y el acceso a informacion pertinente
sobre las violaciones y los mecanismos de reparacién. Este principio es
desarrollado en estos componentes en los siguientes parrafos.

El principio VIII se refiere al acceso a la justicia, y garantiza un
acceso igual a las victimas de “violaciones manifiestas” de las normas
internacionales de derechos humanos o de una violacién grave del
derecho internacional humanitario. Esta disposicién obliga a los Estados
a informar sobre todos los recursos disponibles contra las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
las violaciones graves del derecho internacional humanitario; otorgar
proteccion a las victimas y sus representantes, proteger su intimidad
contra “injerencias ilegitimas” y protegerlas, al igual que a su familia
y testigos, de actos de amenaza e intimidacién y represalia, “durante y
después” del procedimiento (parrafos a y b).

Muchas organizaciones han evaluado que entre los elementos
que obstaculizan el acceso a la justicia de las mujeres se encuentran la
ausencia de conocimientos sobre sus derechos y sobre el proceso legal,
asi como la falta de tiempo y de dinero para seguir esta via.5” Asi mismo,

57 United Nations Development Fund for Women, /ssues, Brief on Justice. Disponible en www.
womenwarpeace.org
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los sesgos de género en el sistema, desde la recogida de pruebas hasta el
tratamiento por los jueces, han causado una enorme desconfianza en el
sistema legal. La implementacién de los Principios por los Estados tendra
que ir acompanada de un enorme esfuerzo por entrenar adecuadamente
a sus agentes de justicia, vigilar su actuacion, y reconstruir los aparatos
judiciales quebrados por la violencia.

En concordancia con los principios anteriores, éste conmina a
los Estados a “procurar establecer procedimientos para que grupos de
victimas puedan presentar demandas de reparacion y obtener reparacion,
segun proceda”. Una vez reconocida la categoria colectiva de las victimas,
son necesarias las reformas que faciliten la implementacion del derecho
y la clarificacién de los danos de caracter colectivo.

El principio IX desarrolla de manera detallada el derecho a la
reparacion. Establece que “una reparacion adecuada, efectiva y rapida
tiene por finalidad promover la justicia”, y que la reparacion ha de ser
proporcional a la gravedad de las violaciones y al dano sufrido.

Es particularmente relevante que, ademas de establecer la
clasica obligacioén de los Estados de reparar por los actos u omisiones
que resulten en una violacion, la establezca también para la persona
natural o juridica u otra entidad que resulte responsable de una violacion
de derechos humanos o de derecho humanitario. Contempla también
por parte de estas ultimas la indemnizacién al Estado si éste hubiera
ya dado reparacion a la victima.

Ademas de la proporcionalidad de la reparacion, este principio
establece la obligacion de los actores no estatales (corporaciones o grupos
armados) de reparar el dafnio causado, no sélo en la figura de la devolucién
de lo adquirido por la comision del delito, como en la justicia penal, sino
en todas las modalidades disponibles en los Principios.

El establecimiento de programas nacionales de reparaciéony otra
asistencia a las victimas cuando el responsable de los danos sufridos no
pueda o no quiera cumplir sus obligaciones es otra medida importante
que busca proveer de oportunidades de reparacion incluso a quienes
no quieren recurrir a un tribunal, tratando de paliar las deficiencias
del acceso a la justicia en sistemas que no sean capaces de responder
a las demandas' de justicia resultantes de violaciones masivas de los
derechos humanos.

El principio IX establece las modalidades de reparaciéon,
restitucién, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias
de no repeticion. El principio define en detalle cada una de estas
modalidades y sus elementos constitutivos.

La restitucion plantea el objetivo de “devolver a la victima a la
situacién anterior a la violacién”. En este sentido, representa la aspiracion
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del principio restitutio in integrum. Se establece que la restitucion incluye
el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos,
la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de
residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de los bienes
a la victima.

La indemnizacion se dirige a reparar “los perjuicios
economicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones”,
incluidos el dano fisico o mental, la pérdida de oportunidades (empleo,
educacion y prestaciones sociales), los danos materiales y pérdida de
ingresos incluido el lucro cesante y los perjuicios morales, los gastos de
asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos, y
servicios psicologicos y sociales. Esta figura equivaldria en los sistemas
nacionales a aquélla de la compensacion, que es la predominante en
los esquemas nacionales de reparaciones, pero su definicion en estos
cuerpos legales es mas estrecha y aleatoria.

Uno de los antecedentes mas relevantes de la adopcion de
indemnizaciones en casos de guerra internacional es la Comisién de
Compensaciones de las Naciones Unidas (CCNU), que en la guerra
de Irak-Kuwait establecié reparaciones por la violencia sexual contra
las mujeres kuwaities. Las compensaciones fueron establecidas para
resarcir los “serios danos individuales”, incluida especificamente la
violacion sexual.’® La CCNU establecio montos indicativos para reparar
violaciones especificas de los derechos humanos, incluyendo la agresion
agravada, la agresion sexual, la tortura, y otros crimenes. % Sin embargo,
al tratarse de un mecanismo de compensacion ad-hoc en una guerra
internacional, estas compensaciones eran otorgadas a los Estados y, a
través de éstos, a las victimas.

Las reparaciones que atienden a las implicaciones sociales y
econdmicas de la violencia sexual han sido escasamente reconocidas en la
jurisprudencia internacional de los tribunales ad-hoc, y es practicamente
inexistente en los esquemas nacionales de reparacion (no judiciales) en
el posconflicto. El principio IX abre la posibilidad de un reconocimiento
de estos efectos de manera mas expresa e integral.

La rehabilitacion incluye la atencion médica y psicologica, asi
como servicios juridicos y sociales.

La satisfarccion incluye una serie de medidas no materiales
dirigidas a procurar resarcir el dario moral o social causado a la victima e

% | a Comision de Compensacion de las Naciones Unidas fue creada por Resolucion 687 del Consejo
de Seguridad, 3 de abril de 191.

% Decision 3, UNCC, segundo periodo de sesiones, parrafo 2, Documento S/AC.26/1991 /3. De acuerdo
con las decisiones de la CCNU, las victimas de violencia sexual podian reclamar hasta 5.000 délares
por cada incidente, y en caso de dafios acumulados el tope era de 30.000 délares por demandante
y 60.000 por familia (Shelton, 19, pp. 341-342).
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incluye, entre otras medidas: la cesacién de las violaciones continuadas;
la verificaciéon de los hechos y la revelaciéon publica y completa de la
verdad siempre que ésta no amenace la seguridad y los intereses de
la victima, de sus familiares o de los testigos; una declaracién oficial o
decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos
de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; o
una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades.

Las garantias de no repeticién, tal y como se plantea en
los Principios, tienen un potencial transformador de la realidad de
discriminacién que sostiene el continuo de la violencia contra las
mujeres en las sociedades en conflicto, y que esta dirigido a prevenir
la ocurrencia de mayores o nuevas violaciones. Incluye, entre otras
medidas: la promocién de mecanismos destinados a prevenir y vigilar
los conflictos sociales; la revision y reforma de las leyes que contribuyan
a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario; la garantia
de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad
y la imparcialidad; el fortalecimiento de la independencia del poder
judicial; la educaciéon en derechos humanos y el derecho internacional
humanitario de todos los sectores sociales, y la capacitacion en esta
materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como
de las fuerzas armadas y de seguridad; la promocion del respeto de los
codigos de conducta y de las normas éticas, en particular las normas
internacionales por los funcionarios puiblicos, personal de las fuerzas
de seguridad, medios de informacion, etc.

Las reformas legales y judiciales planteadas deben corregir
la estructura de discriminacién formal y de facto existente en las
sociedades. De lo contrario, se pierde la oportunidad de corregir las
causas que subyacen a la violencia brutal que sufren las mujeres en
los conflictos.

Por ultimo, el Principio XI se refiere especificamente a la no
discriminacion en la aplicaciéon e interpretacion de los principios y
las directrices. Establece que éstos “se ajustaran sin excepcion a las
normas internacionales de derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, sin discriminacion de ninguna clase ni por ningin
motivo”.

El borrador preliminar de los Principios (2000) mencionaba
de manera especifica los factores de discriminacion, indicando que
los principios se aplicarian “sin distincion perjudicial por motivos de
raza, color, género, orientacion sexual, edad, idioma, religion, creencia
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politica o religiosa, origen nacional, étnico o social, situacion economica,
nacimiento, situacion familiar o de otra indole o impedimento fisico”.

En el texto final se opto por la férmula arriba descrita. No existe
un registro en el documento oficial de observaciones y discusiones de la
ultima reunién consultiva sobre las razones que motivaron el cambio en
el texto a una férmula general.®® Aunque el texto no excluye ningtin factor
de discriminacion en su prohibicion, es importante tener en cuenta que
en via de interpretacion, la tendencia debe ser expansiva y no restrictiva,
en concordancia con la intencién precedente del principio.

CONCLUSION

El derecho a la reparacion es un derecho pendiente para las
mujeres afectadas por los conflictos armados y que, en su mayoria, son
victimas de crimenes sexuales. La legislacion penal internacional, aunque
ha avanzado en definiciones importantes para sancionar estos crimenes,
y ha sentado las bases de conceptos inclusivos de las experiencias de las
mujeres en el derecho internacional, no es adecuada para dar respuesta
a los reclamos de reparacién, un factor clave en la reintegraciéon y la
recuperacion de las mujeres victimizadas por el conflicto. El sistema de
derechos humanos presenta una oportunidad para avanzar en el derecho
a la reparacion para ellas.

En los ultimos quince anos el derecho a la reparaciéon ha sido
objeto del trabajo de la Comisién de Derechos Humanos, y ha resultado
en la aprobacion de Principios y Directrices inclusivos de las experiencias
de las victimas, que constituyen un punto de partida y un referente
importante para promover las reformas legales y administrativas
en el ambito nacional que tengan en cuenta el género. El potencial
transformador de la reparacion a través de las medidas colectivas que
plantean los principios es uno de los aspectos mas importantes de este
derecho de cara a la equidad de géneré y etnia.

Sin embargo, para que las reparaciones tengan el efecto de
generar equilibrio y justicia en una sociedad que ha atravesado o
atraviesa un conflicto desarticulante, y para restaurar y servir a los
derechosy las necesidades de las mujeres, éstas deben poder transformar
la forma como las sociedades se relacionan con ellas, con la sexualidad,
con la diferencia. Es decir, transformar la relacién de la sociedad con

8 Informe de la Tercera Reunién Consultiva acerca de “Los Principios y Directrices Basicos sobre los
derechos de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, Ginebra, 29 de
septiembre a 1 de octubre de 2004, presidente-relator Alejandro Salinas, E/CN.4/2005/59, 21 de
diciembre de 2004
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las victimas de los conflictos en tanto personas individuales y parte de
un colectivo.

Dicha complejidad evidencia la necesidad de articular las
respuestas juridicas con otras respuestas y marcos de accion desde
el Estado y los agentes privados, que coadyuven a la correccion de las
discriminaciones estructurales que exacerban el impacto de la violencia
contra las mujeres durante el conflicto.
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Balance de su aplicacion frente a las victimas del
desplazamiento forzado en Colombia
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El presente articulo constituye un balance del marco normativo promulgado
en Colombia con la finalidad de desarrollar un modelo de justicia transicional
impuesto por el gobierno en un contexto en el que s6lo de manera ilusoria
podria afirmarse la proximidad del posconflicto ante la violacion generalizada,
sistematica y continua de los derechos humanos. El énfasis del analisis que
se propone recae sobre las victimas del desplazamiento forzado, a partir de
tres aspectos relacionados: i) las dificultades en la adopcidn de un modelo de
justicia transicional, evaluando laformulaciény laaplicacion de los estandares
internacionales en materia del derecho a la reparacion integral frente a las
victimas del desplazamiento forzado; ii) la continuidad del desplazamiento
forzado bajo el modelo de justicia transicional a la colombiana, destacando
la persistencia en la vulneracion de los derechos de la poblacion desplazada,
la invisibilizacidn del desplazamiento forzado como un delito, la ausencia de
garantias para hacer efectivo el derecho ala reparacion integral, y la inexistencia
de garantias de no repeticion, entre otros, como elementos relacionados que
desvirtlian la existencia de una transicion que el discurso oficial se empefia en
avizorar paralelamente a la adopcion de un modelo de justicia transicional; iii) el
margen de impunidad frente al delito de desplazamiento forzado, evidenciando
uno de los temas privilegiados en el marco de la negociacion del gobierno y
los paramilitares: la invisibilizacién, o mds bien, la sustraccidn de los estrados
judiciales de las causas, los efectos y los mecanismos del despojo o abandono
forzado de tierras de las comunidades desplazadas, obstaculizando con ello
los derechos a la verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion de
las victimas del desplazamiento forzado en Colombia.
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Palabras Clave: Reparacion integral, victimas, desplazamiento forzado, impu-
nidad, justicia transicional.

International standards of the right to integral reparation
- analysis of their application for the victims of forced
displacement.

The present article takes stock of the application of the normative framework
that has been promulgated in Colombia in order to develop the model of tran-
sitional justice imposed by the government in a context which is far from being
post-conflictive and characterised by a serious humanitarian crisis which is the
result of the forced expulsion of more and more people from their homes, the
robbery of their land and the violation of their rights. The analysis focuses on
thevictims of forced displacement, stressing the following aspects: i) The first
one refers to the difficulties of adopting amodel of transitional justice, evaluating
the application of international standards of the right to integral reparation for
the victims of forced displacement. i) The second aspect emphasizes the conti-
nuity of forced displacement under the Colombian model of transitional justice,
stressing, among other things, the persistence of the violation of the displaced
people’s rights, the “invisibilization” of forced displacement as a crime, the
absence of guarantees to make effective the right to integral reparation and the
inexistence of guarantees which ensure the non-repetition of the crimes. These
elements refute the argument of a transition to a postconflictive situation which
is again and again defended by the government. iii) The third aspect focuses
on the high degree of impunity which exists, within the legal framework of the
paramilitary groups’ demobilisation, with regard to the crime of force’d displa-
cement. This factor highlights an important point of the negotiations between
the government and the paramilitaries: the “invisibilization” of the causes, the
effects and mechanisms of the robbery of the displaced communities’ land and
their forced expulsion and, in consequence, the obstruction of their rights to
truth, justice and reparation as well as the guarantees of non-repetition.

Key words: Integral reparation, victims, forced displacement, impunity, tran-
sitional justice.

INTRODUCCION

El balance de la aplicacion del marco normativo previsto para
garantizar el acceso a un conjunto de beneficios juridico-penales a los
paramilitares con posterioridad a la desmovilizacion meramente formal
de algunos bloques y frentes, revela una constante: La ausencia de
investigacion, juzgamiento y sancion frente al delito de desplazamiento
forzado, consolidada por la inexistencia de garantias para la realizacién
de los derechos y de las victimas. Este proceso de impunidad sera
analizado a través de tres aspectos relacionados que seran considerados
durante el desarrollo del presente articulo: i) las dificultades en la
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adopcion de un modelo de justicia transicional frente a las victimas en
general, y en particular frente a las victimas del desplazamiento forzado;
ii) la continuidad del desplazamiento forzado bajo el modelo de justicia
transicional a la colombiana, y iii) el margen de impunidad frente al
delito de desplazamiento forzado.

Las dificultades en la adopcién del modelo de justicia transicional
frente a las victimas del desplazamiento forzado, primer aspecto
enunciado, seran analizadas destacando los siguientes elementos: a)
el sentido mismo de la expresion, y b) los presupuestos que se asumen
tras la adopcién de un proceso transicional.

El segundo aspecto se abordara a partir del analisis del
desplazamiento forzado durante la aplicaciéon del modelo de justicia
transicional a la colombiana, destacando al menos dos elementos: a) la
persistencia del desplazamiento forzado, el despojo 6 abandono forzado
de tierras, y el despoblamiento de territorios, y b) la continuidad en el
desconocimiento del derecho a la reparacion integral de las victimas
del desplazamiento forzado, durante la adopcion de las disposiciones
integrantes de la justicia de transicién, como manifestaciones concretas
de la inexistencia de garantias de no repeticién y, en general, de la
ausencia de mecanismos encaminados a la realizacion del derecho a la
verdad, la justicia y la reparacién de conformidad con los estandares
internacionales.

El margen de impunidad frente al delito de desplazamiento
forzado, tercer aspecto integrante del proceso inicialmente caracterizado,
sera analizado a través de: a) los mecanismos mediante los que pretenden
equilibrarse los objetivos contrapuestos de justicia y paz (Uprimny, 2000,
p- 13), y b) la valoracion de estos mecanismos bajo el modelo de justicia
transicional, contrastando la magnitud del desplazamiento forzado con
elreducido y minimo reporte o alusiéon a éste como uno de los delitos no
confesados durante la aplicacién de la Ley 975 de 2005. Se destaca que
el olvido y la amnesia, notas caracteristicas de los relatos innominados
acerca del desplazamiento forzado en el marco de la aplicacién de
las disposiciones de la ley, no han sido atribuciones exclusivas de
los paramilitares; las investigaciones oficiosas que sobre este delito
han cursado en la Fiscalia, han sido cautas y complices en ocultar el
desplazamiento forzado como una estrategia de guerra y un mecanismo
de control territorial, politico, militar y economico. La ausencia de
confesiones o de investigacion —segtin el caso- ha sido, pues, una de las
manifestaciones mas contundentes del margen de impunidad que ha
caracterizado desde el inicio mismo, el llamado proceso de negociacién o
acercamiento entre el gobierno y el paramilitarismo, convenientemente
justificado por el gobierno destacado la necesidad de adoptar un modelo
de justicia transicional.
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Durante el desarrollo de los aspectos identificados en el proceso
de impunidad frente al delito del desplazamiento forzado, se hara referencia
a la aplicacién del marco normativo previsto para la desmovilizacion y la
concesion de beneficios a los paramilitares, haciendo necesaria alusién
a la normatividad nacional e internacional, y a la jurisprudencia que
han reconocido y garantizado los derechos de la poblacion desplazada
como victima de un delito, individual y colectivamente considerada.
Reconociendo la imprecisién que representaria circunscribir el margen de
impunidad identificado bajo el modelo de justicia transicional, impuesto
oficialmente en Colombia, al periodo correspondiente a la aplicacién de
la Ley 975 de 2005 (o a las leyes y decretos anteriores referentes a la
desmovilizacién de los miembros del paramilitarismo), se incluira en el
analisis el proceso de investigacion, juzgamiento y sancion del delito
de desplazamiento forzado a partir del afo 2000. Se destacara alli
que desde la entrada en vigencia de esta normatividad, hasta la fecha,
el reducido numero de casos denunciados, investigados y juzgados
contrasta drasticamente con los millones de victimas de esta conducta.
Se explica asi como la impunidad registrada en el campo de la justicia
penal ordinaria, y recientemente, en la justicia transicional, se convirtio
en uno de los temas privilegiados en el marco de la negociacion del
gobierno y los paramilitares: la invisibilizacién, o mas bien, la sustracciéon
de los estrados judiciales de las causas, los efectos y los mecanismos del
despojo o abandono forzado de tierras de las comunidades desplazadas,
pactadas y gestadas por el paramilitarismo, en alianza con sectores
empresariales, narcotraficantes, megaproyectos, autoridades locales y
fuerza publica. /

Asi como no es posible circunscribir el margen de impunidad
frente al delito de desplazamiento forzado, a la aplicacion de la ley que,
de acuerdo con las pretensiones del gobierno, materializé el modelo
de justicia transicional a la colombiana, tampoco puede restringirse
el analisis de este margen al disefio y aplicacion de la politica publica
en materia de transicion, siendo obligada la referencia al analisis de la
politica puablica de desarrollo rural y a la politica publica en materia de
atencion al desplazamiento forzado, entendiendo la primera como un
mecanismo de consolidacién del proceso de concentracion de las tierras
mejor calificadas y mejor ubicadas, al servicio de los intereses de los
grandes proyectos de desarrollo, del narcotrafico y de los actores armados,
y la segunda como un estado de cosas inconstitucional que aun persiste,
pese a los esfuerzos inocuos por superar el enfoque predominante e
insuficiente de asistencia humanitaria con el que se desconoci6, en
vigencia de la Ley 387 de 1997, a los desplazados como victimas de un
delito reconocido en la legislacién nacional e internacional. Las politicas
publicas mencionadas coinciden con el propdsito comun de consolidar la
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inequitativa distribucion de la tierra, favorecer la legalizacién del despojo
y asegurar un amplio margen de impunidad frente a las victimas del

desplazamiento forzado.

DIFICULTADES EN LA ADOPCION DE UN MODELO DE
JUSTICIA TRANSICIONAL FRENTE A LAS VICTIMAS DEL
DELITO DE DESPLAZAMIENTO FORZADO

La adopcion expresa, en la Ley 975, de un supuesto modelo
de justicia transicional a la colombiana, hace necesario analizar
detenidamente: a) el sentido mismo de la expresion, y b) los presupuestos
que se asumen tras la adopcién de un proceso transicional.

Bajo el nombre de justicia transicional se describen los procesos
que llevan a la transformacién de un orden social o politico, como
es el caso del transito de una dictadura hacia una democracia, o la
terminacién de un conflicto armado en el escenario nacional como fruto
de una solucién negociada, en el marco de un proceso de paz. Una vez
efectuada la transicién, o durante el proceso encaminado hacia ella,
se impone el ejercicio de ponderacion entre las exigencias de verdad,
justicia y reparacién, por un lado, y las concesiones brindadas a los
perpetradores, orientadas hacia el logro de la paz y la reconciliacién
nacional, por el otro.

Respecto al proceso de negociacién del gobierno con el
paramilitarismo no es posible hablar del disefio y aplicacién de un
modelo de justicia transicional, teniendo en cuenta los supuestos que
implican la adopcién del mismo; aunque en Colombia el gobierno senale
que nos encontramos en un proceso de paz, lo que realmente se ha
estado fraguando es un proceso de negociaciéon o acercamiento con un
actor armado, del cual no es posible concluir que se esta avanzando
hacia la paz, como lo demuestra el rearme de los grupos paramilitares, la
desmovilizacion apenas formal de algunos bloquesy frentes?, la continuidad
de las atrocidades por parte de estos,? la permanencia del control
econdémico, politico y militar de este actor y, en general, su presencia e

“La presencia y actuacion de diversos grupos ilegales en diferentes regiones del pais continta
constituyendo uno de los principales riesgos para la consolidacion del Proceso de Paz. Algunos de
estos grupos estarian siendo liderados por comandantes de las autodefensas que no se acogieron
al llamamiento del gobierno para participar en el proceso, mientras que otros reflejan la alianza
entre antiguos paramilitares y narcotraficantes. En el mismo orden, se registra la participacion de
mandos medios de las autodefensas dirigiendo nuevas estructuras armadas ilegales. Las operaciones
de estos grupos contintan afectando gravemente a la poblacion civil, principalmente a los grupos
vulnerables como muijeres, nifios, afrodescendientes e indigenas”. Noveno informe trimestral del
Secretario General al Consejo Permanente sobre la Mision de Apoyo al Praceso de Paz en Colombia
(MAPP/QEA), p. 1.

Ibid., p. 5.
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incidencia en practicamente todos los escenarios institucionales locales,
regionales y nacionales. La tinica aproximacién minima y remota a lo
que podria ser una transicion es la “negociaciéon” entre el gobierno y
un actor armado cuyos vinculos han dejado de ser un secreto a voces
entreverado en el texto de varios procesos en curso, decisiones judiciales
y fallos de organismos internacionales,® para revelarse como un dialogo
o proceso de negociacion caracterizado por una excesiva indulgencia y
generosidad con los paramilitares, que correlativamente ha recaido en
detrimento de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion integral.

El debate se formula en los siguientes términos: verdad sin
justicia-justicia sin verdad, cuales deberian ser o cuales son efectivamente
los limites de la justicia transicional respecto a la impunidad por un lado,
y el derecho a la reparacion integral a las victimas, por el otro.

De acuerdo con lo anterior, el referente para medir el margen
de impunidad® que resulta como consecuencia de contraponer los
beneficios previstos para los perpetradores frente a los derechos de las
victimas, con la supuesta finalidad de avanzar hacia la busqueda de la
paz, no se limita a la Ley 975 de 2005, sino que encuentra precedentesy
continuidades en la legislacién nacional, que nos permiten concluir que
la formula consistente en la adopcién de una version limitada y reducida
de los derechos de las victimas —pero prolifica en cuanto a los beneficios
garantizados a los paramilitares desmovilizados— aplicada actualmente
en Colombia, no se agota en la mal llamada ley de justicia y paz; sino que
remonta a instrumentos normativos anteriores® y actuales® asi como a
politicas publicas articuladas con este propoésito. Basta mencionar a este
respecto la politica publica en materia de desplazamiento forzado y la

3 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, condenas al Estado colombiano por la masacre
de Mapiripén, ltuango, Pueblo Bello, 19 comerciantes, en todos estos casos se ha establecido la
responsabilidad del Estado, asi como los vinculos de la fuerza publica con el paramilitarismo.

4 A propdsito de este tema se hace necesario retomar el andlisis de la justificacién de lo que se ha
denominado el margen de impunidad como componente inherente a las experiencias de procesos
de paz, lo cual remite a la ambigua tarea de limitacién de las obligaciones estatales frente a los
derechos de las victimas, y la consecuente afectacion o detrimento de los mismos al adoptarse
figuras como la alternatividad penal y la concesién de beneficios juridicos que se proponen en el
marco de flexibilizacion de la justicia en aras de la consecucion de la paz. La aplicacion del marco
legal colombiano en el contexto de conflicto armado posibilita la adopci6n por parte del Estado de
medidas que suspendan o sobrepasen el derecho, con el fin de garantizar la paz y el orden publico.
En esta medida, el margen de impunidad inherente al proceso de negociacidn se explica como
parte.de una serie de medidas excepcionales, legitimadas por el derecho, que hacen posible el
desarrollo de procesos de desmovilizacion previos a la aplicacién de un marco normativo para los
desmovilizados que hayan cometido delitos no amnistiables ni indultables (Chaparro, 2005).

5 Ley 418 de 197; Ley 782 de 2002, Decreto 128 de 2003, Decreto 3360 de 2003, Decreto 2767 de
2004 y Ley 1106 de 2006; normas referidas a la desmovilizacién y al proceso de reincorporacion
de los miembros de-los grupos paramilitares

8 . Los decretos 4760 de 2005, 2898 de 2006, 3391 de 2006, 4417 de 2007, 315 de 2007 y 423 de
2007, todo ellos reglamentarios de la Ley 975 de 2005.
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politica publica de desarrollo rural; la primera de estas ha sido valorada
por la Corte Constitucional en la sentencia T-025, asi como en los
informes de seguimiento posteriores a la declaratoria de estado de cosas
inconstitucional frente al desplazamiento forzado, como precaria frente a
la difusién y garantia de los derechos de las victimas del desplazamiento
forzado a la verdad, la justicia, la reparacion y garantias de no repeticién.
Esnotoria, ademas, la ausencia de un enfoque diferencial, la insuficiencia
en la atenciéon a los derechos econémicos, sociales y culturales, y la
inexistencia de garantias encaminadas a la realizacion de los derechos
patrimoniales de la poblacién desplazada. Respecto a la politica de
desarrollo rural, ademas de coincidir con la politica publica en materia
de desplazamiento forzado en el desconocimiento del derecho de las
victimas a la reparacion integral y, por tanto, al restablecimiento y a
la restitucion de sus derechos, continua invisibilizando el derecho a la
tierra y al territorio de la poblacion desplazada en Colombia, privilegiando
una concepcion civilista de propiedad, y consolidando el modelo de
concentracion de la tierra a través de la legalizacion del despojo.

La Ley 975 de 2005 se suma a las politicas y la legislacion
brevemente mencionadas a través del forzado intento de acompasar una
version limitada y reducida de los derechos de las victimas mediante el
reconocimiento formal de los mismos, seguido de una insuficiencia en
materia de garantias y mecanismos hacia la efectividad y concrecion
de estos derechos; lo anterior contrasta con el excesivo conjunto
de beneficios otorgados a los victimarios y evidencia, en suma, la
amplitud del margen de impunidad que venia construyéndose a través
de la formulacién y aplicaciéon de politicas e instrumentos normativos
coincidentes con la Ley 975 de 2005 a fin de favorecer un proceso de
desmovilizaciéon meramente formal y simulado, como fase previa a la
aplicacién de un conjunto de mecanismos dispuestos con el propésito de
evadir la investigacion, el juzgamiento y sancién frente a los miembros
del paramilitarismo responsables de conductas delictivas consideradas
como tales en la legislacion nacional e internacional.

La falta de voluntad del Estado colombiano en el cumplimiento
de las obligaciones internacionales, reflejada en el incumplimiento de
las obligaciones nacionales en materia de proteccion de los derechos de
las victimas de crimenes atroces, concretamente en la consolidacion de
la impunidad entendida como Ja ausencia de investigacion, juzgamiento
y sancion (Naciones Unidas, 1998), o como el desarrollo de juicios
simulados en los que se aplica una justicia negociada, puede verificarse
a través de la ausencia de mecanismos para hacer efectivos los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién.

Elcontraste entre lo dispuesto en los estandares internacionales
en materia del derecho de las victimas a la reparacion integral, y el balance
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de la aplicacién de estos frente a las victimas del desplazamiento forzado

en Colombia, se ilustra en el cuadro 1, en el cual se identifica, respecto

a los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, su respectiva caracterizacion, dimensiones, deberes
y mecanismos. Al final de cada uno de los derechos enunciados, se
puntualizan algunos aspectos que permiten confrontar su contenido con
la inexistencia de mecanismos encaminados a la garantia y realizacién
de los mismos.

Cuadro 1. Estandares internacionales en materia
del derecho a la reparacion integral’

Derecho a la verdad

- Es un derecho inalienable e imprescriptible.

- Se relaciona con el derecho a la justicia en

. .. cuanto al proceso de construccion de la verdad

Caracterizacion procesal.

- No se encuentra circunscrito exclusivamente
al ambito juridico, abarcando la‘verdad como
proceso de memoria historica, concepto mas
amplio e inclusivo. |

- Individual: comprende el derecho de toda victima
directa o de sus familiares de.conocer las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como
los motivos, los discursos y el contexto en que
se desarrollaron las violaciones de los derechos;
independientemente de las acciones judiciales

Dimensiones que puedan entablarse por estos hechos.

- Colectiva: el derecho de saber es también un
derecho colectivo que tiene su origen en la
historia de los pueblos y en la memoria colectiva,
para evitar que en el futuro las violaciones se

repitan.

7 Naciones Unidas. 1) Principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder, 1985; 2) Conjunto de principios para la proteccién y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, 198; 3) Principios y Directrices bésicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Consejo Econdmico y
Social, 2005.
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Deberes

Supone el deber de los Estados de recordar y de
preservar la memoria historica.

Comprende ademas el deber de adoptar
las medidas necesarias para garantizar el
funcionamiento independiente y eficaz del poder
judicial y para hacer efectivo en el marco de los
procesos judiciales el derecho a saber.

Las medidas apropiadas para asegurar este
derecho pueden incluir también procesos no
judiciales que complementen o sean alternativos
a la funcién del poder judicial.

Los procesos no judiciales, encaminados al
esclarecimiento de la verdad, deben establecerse
de tal manera que garanticen su independencia,
imparcialidad y competencia.

Preservacion de los archivos

Mecanismos

La adopcion de medidas adecuadas para preservar
los archivos con dos propésitos: i) el registro de la
memoria historica y ii) la preservacion de pruebas
relativas a las violaciones de los derechos de las
victimas.

La adopcion de medidas adecuadas para proteger
la seguridad, el bienestar fisico y psicologico, la
vida privada y la intimidad de las victimas y los
testigos en el marco de los mecanismos judiciales
y no judiciales de establecimiento de la verdad.

En caso de la adopcién de comisiones de la verdad
o comisiones de investigacion, debe ser expresa
y clara la delimitacién del mandato, excluyendo
expresamente que las comisiones tengan como
finalidad reemplazar a la justicia.

Si no se adopta ninguna de las comisiones
anteriormente mencionadas el Estado, o ante
la falta de voluntad del mismo, las victimas y
organizaciones de victimas pueden garantizar
la preservacion de los archivos relativos a
las violaciones de los derechos humanos y la
posibilidad de consultarlos.

La adopcion de medidas técnicas y sanciones
penales para impedirla sustraccion, ladestruccion,
la alteracion o la falsificacion de los archivos.
Se debera facilitar la consulta de los archivos en
interés de las victimas y de sus familiares para
hacer valer sus derechos.
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Balance de la
aplicacion del
derecho a la
reparacion integral
frente a las
victimas del
desplazamiento
forzado

Respecto al derecho a la verdad en cuanto al
delito de desplazamiento forzado, tipificado
en la legislaciéon nacional desde el ano 2000,
considerado como crimen de guerra y crimen
de lesa humanidad, ha permanecido la falta de
voluntad del Estado en cuanto a la adopcién de
medidas judiciales y no judiciales encaminadas
a garantizar el derecho a saber —que tienen las
victimas, sus familiares y la sociedad en general-
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi
como las motivaciones o los discursos que han
generado y han pretendido justificar el despojo
o el abandono forzado de tierras de la poblacién
desplazada, los mecanismos empleados para
este fin, asi como la identificacion de quienes se
han beneficiado con el consiguiente proceso de
acumulacion de tierras.

Ademas forman parte del derecho a la verdad
respecto a las victimas del desplazamiento
forzado: la magnitud misma del desplazamiento
(informacién que las fuentes oficiales aun
presentan con un amplio margen de subregistro),
las causas, practicas e intereses que han
mantenido esta conducta de manera generalizada,
sistematica y continua, ya sea prolongando en
el tiempo la vulneraciéon de los derechos de la
poblacion desplazada, o bien, bajo la modalidad
de desplazamientos sucesivos de una misma
persona, familia o comunidad, y finalmente, el
reconocimiento del desplazamiento forzado como
un delito. !

Ante la reticencia del Estado a aceptar su
responsabilidad por omisién, y la mayoria
de las veces por acciéon y en complicidad o
anuencia con los grupos paramilitares en el
desplazamiento forzado de mas de cuatro millones
de colombianos, se realizé a iniciativa de la
Coordinaciéon Nacional de Desplazados (CND),
entre el 21 y el 23 de noviembre del 2007, la
audiencia central del Tribunal Internacional de
Opinién: “El desplazamiento forzado un crimen
de Estado.” Los testimonios de las victimas
que participaron en las audiencias regionales®
del tribunal, asi como en la audiencia central,
permitieron identificar al menos cuatro factores
generadores de desplazamiento forzado en
Colombia: a) el desplazamiento forzado como
estrategia de control social y politico; b) el
desplazamiento forzado como estrategia de control
territorial y econémico; c) el desplazamiento

8

Audiencia Suroccidente, Choco, Centro, Nororiente y Norte.

forzado como estrategia de control militar, y d) el
desplazamiento forzado en el marco de la politica
publica de atencién a la poblacién desplazada. El
veredicto llamé la atencién al Estado colombiano,
a las multinacionales, a los gobiernos de paises
desarrollados y a sus agentes para que cesen en
las practicas que violan gravemente los derechos
humanos de la poblacién, y para que respeten los
principios y las normas del derecho internacional
humanitario, de los derechos humanos y derecho
de los refugiados. Ademas, exigi6 al gobierno de
Colombia generar un proceso de verdad que revele
los autores intelectuales y materiales para que
la justicia los juzgue y los castigue buscando la
reparacion a las victimas.

La magnitud, identificacién y caracteristicas de
las tierras despojadas, las causas del despojo o
del abandono forzado de tierras, los mecanismos
formales e informales de despojo, los cambios en
el uso del suelo, los danos causados sobre tierras,
territorios, viviendas, enseres, animales, cosechas
y, en general, el patrimonio de la poblacion
desplazada, asi como los danos al proyecto de
vida individual o colectivo y las transacciones
realizadas con la finalidad de legalizar el
despojo, bajo la modalidad de ventas simuladas,
testaferrato o ventas con vicios del consentimiento
o lesion enorme, han sido aspectos constituyentes
de la verdad en torno al desplazamiento forzado,
relegados o convenientemente ocultados por
el estado, pese a la importancia fundamental
que representan para la identificaciéon de los
danos y para el desarrollo de acciones judiciales
tendientes a la reparacion de las victimas del
desplazamiento forzado, y también como parte
del proceso de reconstruccién de la memoria
historica.

Ante la ausencia de mecanismos judiciales o
extrajudiciales que investiguen, registren y
difundan los aspectos anteriormente analizados,
el Movimiento Nacional de Victimas de crimenes de
estado ha incluido dentro de sus ocho estrategias
una denominada catastro alternativo, iniciativa
que articulando una serie de herramientas
técnicas, cartograficas, juridicas y sociales se
propone realizar un inventario de las tierras
que han sido despojadas o abandonadas
forzadamente por la poblacién desplazada,
identificando la ubicaciéon de las mismas, sus
caracteristicas fisicas, los diferentes tipos de
danos ocasionados sobre el patrimonio (tierras,
cultivos, animales, construcciones, aperos) de las
personas, familias y comunidades desplazadas,
los cambios en el uso del suelo, los mecanismos
formales e informales de despojo, la legalizacion
del despojo, la identificacién de los beneficiarios
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directos e indirectos del despojo o abandono
forzado de tierras y de la correlativa acumulacién
e inequitativa distribucién de las tierras; lo
anterior con dos propésitos: a) establecer la
prueba técnica para el proceso de construccion de
acciones juridicas encaminadas a la identificacién
y reclamacion de los diferentes danos causados
sobre las tierras y territorios, asi como los
danos ocasionados a los proyectos de vida de
las comunidades campesinas y grupos étnicos
a causa del desplazamiento forzado, y b) como
herramienta fundamental para la construccion
de la memoria histérica desde las mismas
comunidades
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Derecho a la justicia

Caracterizacion

- Implica que toda victima tenga la posibilidad de
hacer valer sus derechos a través del acceso a un
recurso o acciénjuridica en la que se investiguen
los hechos, se juzgue a los responsables,
se establezcan los diferentes tipos de danos
ocasionados, se sancione con penas adecuadas
y proporcionales a los responsables, y se repare
a las victimas, respetando en todo.caso las reglas
del debido proceso.

Dimensiones

- Individual: se encuentra estrechamente
relacionado con el derecho de las victimas
directas y sus familiares a saber o; conocer las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como
los motivos, los discursos y el contexto en que
se desarrollaron las violaciones de los derechos,
de acuerdo con lo que se pueda establecer en
el marco de los procesos judiciales como parte
del proceso de reconstruccién y difusion de la
verdad.

- Colectiva: el esclarecimiento de los hechos a
través de la investigacion, juzgamiento y sanciéon

a la lucha contra la impunidad, objetivo comun
de toda la sociedad, con la finalidad de evitar la
repeticion de las atrocidades.

de los autores de crimenes atroces, contribuyen-

Deberes

- Investigacién: pronta, imparcial y exhaustiva; no
debe ser una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa.

- Sancién a quienes hayan cometido graves
violaciones de los derechos humanos.

Deberes

Deber de respetar en todos los procesos judiciales
las reglas del debido proceso: legalidad de los
delitos y las penas; derecho de defensa; publicidad
del juicio; impugnaciéon de las decisiones.
Deber de imponer penas adecuadas a los
responsables.

Sanciones proporcionadas respecto a los delitos
y a la gravedad de las conductas.

Implica la obligacién de combatir los obstaculos en
la aplicacién de la justicia mediante la restriccion
o exclusién, segiin el caso, de medidas tales como
las amnistias, los indultos, la prescripcion y los
tribunales militares. ‘

Dar a conocer a las victimas, a sus familiares y a
la sociedad en general, los recursos y mecanismos
existentes para denunciar la violacion de sus
derechos.

Adoptar en cualquier proceso medidas
encaminadas a la protecciéon de victimas y
testigos.

Mecanismos

La regla general es la competencia de los
tribunales nacionales para conocer respecto a
los delitos cometidos en su territorio. - El Estado
debera prever que todas las victimas puedan ser
parte civil en el marco de los procesos penales
en los que se denuncien las violaciones de los
derechos de las victimas.

Aungque, en principio, la iniciativa de abrir
investigacién por las violaciones de los derechos
de las victimas corresponde al Estado, deberan
adoptarse normas procesales complementarias
para que las propias victimas y su familiares
puedan tomar esa iniciativa, individual o
colectivamente.

Cuando los tribunales nacionales no estan en
condiciones de administrar justicia de forma
imparcial, se plantea la dificil cuestion de la
competencia de un tribunal internacional, el
cual podra tener el caracter de un tribunal ad
hoc como los que se establecieron en Ruanda o
ex Yugoslavia. Ademas, existe la posibilidad de
acudir a la Corte Penal Internacional.

Los Estados deberan garantizar la participaciéon
en el proceso judicial a todas las victimas, a sus
familiares y a toda persona u organizaciéon no
gubernamental que tenga un interés legitimo en
el proceso.
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Medidas restrictivas

Prohibicién de prescripcion respecto de los
crimenes graves, que de acuerdo con el derecho
internacional son considerados crimenes contra
la humanidad.

Prohibicion de asilo: los Estados no podran
permitir que se beneficien de esos estatutos
protectores, incluido el asilo diplomatico, las
personas respecto de las cuales haya motivos
fundados para creer que son autoras de delitos
graves conforme al derecho internacional.

Prohibicién de extradicién: los autores de delitos
graves conforme al derecho internacional no
podran, para evitar su extradicion, ampararse
en las disposiciones favorables que suelen
aplicarse a los delitos politicos ni al principio de
no extradicion de los nacionales.

Prohibiciéon de amnistia.

Prohibicion de exoneracion de la responsabilidad
penal en razén de la obediencia debida.

Respecto a las llamadas leyes de arrepentimiento
que se establecen usualmente en el marco de
procesos de restablecimiento de la democracia
o de transicion hacia ella, con la finalidad de
disminuir las penas, subsiste la prohibicién
de exonerar de totalmente a los autores de los
crimenes.

Se prohibe la competencia de los tribunales

militares en caso de investigacién, juzgamiento y
sancion de violaciones a los derechos humanos.

Balance de la
aplicacion del
derecho a la
reparacioén integral
frente a las victimas
del desplazamiento
forzado

En el marco de las versiones libres desarrolladas
de acuerdo con el procedimiento establecido en
la Ley 975 de 2005, como parte del proceso de
construcciéon de la verdad procesal, las escasas
alusiones al desplazamiento forzado por parte
de los versionados han surgido accidentalmente
como episodios que han sido calificados por
ellos mismos como un “efecto colateral” o como
una “consecuencia no querida o no buscada
del conflicto”; ademas, no se ha permitido
participacién a las victimas del desplazamiento
forzado en la construccion de la verdad procesal
en el marco de estas audiencias.

Pese a ser los desplazamientos masivos un hecho
notorio, son minimas las investigaciones que
la Fiscalia ha iniciado y concluido sobre este
delito.

En aplicacién de la Ley 975 de 2005 se ha
evidenciado la ausencia de investigacion respecto
al delito de desplazamiento forzado, siendo lo
anterior una constante respecto a la inaccién
en materia de investigacion, juzgamiento y
sancion de dicho delito, desde su tipificaciéon en
la legislacion penal nacional.

Segun datos publicados por ACNUR, en el periodo
comprendido entre los afios 2004 y 2006 fueron
registradas 619.000 personas desplazadas y s6lo
se inici6 la investigacién de 6500 casos, durante
el mismo periodo llegaron a juzgados penales
32 procesos y s6lo 13 casos fueron fallados,
sancionando por ese delito a 15 personas®. Las
razones que explican la diferencia entre una y
otra cifra, de acuerdo al informe de ACNUR estan
relacionadas con la confidencialidad en el registro
de poblaciéon desplazada; la desconfianza en las
autoridadesjudiciales; la omision sistematica de la
investigacion oficiosa y del cumplimiento del deber
de denuncia por parte de la autoridad; la precaria
capacidad de individualizar responsabilidades por
parte del 6rgano investigador, y la debilidad en la
gestién judicial (UNHCR-ACNUR, 2007, p. 143).

- Otra constante en el marco de la aplicacién de las
normas que integran la llamada por el gobierno
justicia transicional y la justicia ordinaria esta
relacionada con la ausencia de garantias para el
acceso a un recurso judicial efectivo, asi como
la ausencia de garantias para la proteccion del
derecho a la vida y a la integridad personal
de los lideres de poblacién desplazada que
hacen denuncias ptiblicas referentes a la crisis
humanitaria y a la violacién generalizada de
derechos de la poblacién desplazada'®.

Derecho a la reparacion

- El derecho de reparacion debera abarcar todos
los danos y perjuicios sufridos por la victima.

- Las formas no excluyentes de reparacién
individual o colectiva son:

a) La restitucion que consiste en restablecer la
Caracterizacion situacion a su estado original y anterior a la
violacion del derecho.

b) La rehabilitacion se orienta a la recuperacion
de las personas mediante la atenciéon médica y
psicologica, asi como garantizar la prestaciéon de
servicios juridicos y sociales necesarios para esos
fines.

Fuente: UNHCR-ACNUR (2007, p. 142).

“Los desplazados son doblemente victimas, no hay garantias para que puedan reclamar la verdad, la
justicia, la reparacion, ni mucho menos la no repeticién. En Maicao fue asesinado Oscar Cuadrado
Suarez, lider de la Asociacidn Departamental de Desplazados de La Guajira. En Cotorra, departamento
de Cdrdoba fue asesinado Gustavo Espitia, y en Monteria sicarios acabaron con la vida de Yolanda
Izquierdo, una de las voceras de las victimas de los paramilitares. En Turbaco, departamento de
Bolivar, fue incendiado el Centro Comunitario de la Liga de Mujeres Desplazadas. En Bogota, Cdcuta
y Barranquilla, se registraron en el tltimo afio amenazas, intimidaciones y hostigamientos contra
representantes de las organizaciones de poblacion desplazada. La mayoria de estas acciones fueron
atribuidas a. grupos paramilitares que siguen actuando contra las victimas del desplazamiento”
(Codhes, 2007).
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d)

c) La indemnizacién se refiere a la “compensacion
por todo perjuicio que resulte como consecuencia
de una violacién [...] y que fuere evaluable
econémicamente”; y comprende tanto el lucro
cesante como el dano emergente. Se concede
en casos de dano fisico o mental; de pérdida
de oportunidades —-incluyendo las relativas a la
educacion-; de danos materiales y pérdidas de
ingresos —incluido el lucro cesante—; asi como
para los gastos de asistencia juridica o de otros
expertos, de medicinas o de servicios médicos.
Las medidas de satisfaccion y las garantias de
no repeticién plantean el deber del Estado de
“adoptarmedidas adecuadas para que las victimas
no puedan volver a ser objeto de violaciones que
vulneren su dignidad”.!!

Dimensiones

El derecho a la reparacion comprende: medidas
individuales de reparaciéon y medidas colectivas
encaminadas a restaurar e indemnizar los
derechos de las colectividades o comunidades
afectadas por las violaciones.

Deberes

Lareparacionha de ser suficiente, efectiva, rapida
y proporcional a la gravedad del crimen y del dafio
sufrido.

El Estado debera esforzarse por resarcir a la
victima cuando el responsable de la conducta
ilicita no haya podido o no haya querido cumplir
sus obligaciones.

El Estado debera repetir contra el culpable de un
crimen cuya responsabilidad no le sea imputable
cuando haya resarcido a la victima del mismo.

El Estado debe garantizar la ejecuciéon de las
sentencias nacionales e internacionales que
impongan reparacién a personas o entidades
privadas responsables de violaciones.

Mecanismos

Es importante determinar los mecanismos
concretos que permitan que efectivamente las
victimas puedan recibir la reparacion a la cual
tienen derecho.

Independientemente de la obligacion de reparar
por parte de los victimarios, el Estado debe
respetar su obligacion de reparar cuando sus
funcionarios sean responsables por accién o por
omision en los hechos, o cuando el responsable
de éstos no cumpla con su obligacion de reparar.
Con este propésito, los Estados deberian crear
fondos nacionales para resarcir a las victimas y
buscar otras fuentes de financiacion cuando fuera
necesario para complementarlos.
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La satisfaccion ha de incluir,'? cuando sea
pertinente y procedente, la totalidad o parte de
las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir la cesacion de
las violaciones continuadas.

b) La verificacion de los hechos y la revelacion
publica y completa de la verdad, en la medida
en que esa revelacion no provoque mas danos o
amenace la seguridad y los intereses de la victima,
de sus familiares, de los testigos o de personas
que han intervenido para ayudar a la victima o
impedir que se produzcan nuevas violaciones.

c) La busqueda de las personas desaparecidas,
de las identidades de los nifios secuestrados y
de los cadaveres de las personas asesinadas, y la
ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a
inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de
la victima o las practicas culturales de su familia
y comunidad.

d) Una declaraciéon oficial o decisiéon judicial
que restablezca la dignidad, la reputacion y
los derechos de la victima y de las personas
estrechamente vinculadas a ella.

e) Una disculpa publica que incluya el
reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades.

f) La aplicacion de sanciones judiciales o
administrativas a los responsables de las
violaciones.

g Conmemoraciones y homenajes a las
victimas.

h) La inclusion de una exposicion precisa de
las violaciones ocurridas en la ensenanza de las
normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario, asi como
en el material didactico a todos los niveles.

Las garantias de no repeticién han de incluir,
segun proceda, la totalidad o parte de las
medidas siguientes, que también contribuiran a
la prevencion:

a) El ejercicio de un control efectivo de las
autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y
de seguridad;

b) La garantia de que todos los procedimientos
civiles y militares se ajustan a las normas

" Las garantias de no repeticion serdn analizadas como un componente del derecho a la reparacion
" integral junto con los derechos a la verdad, justicia y reparacion, teniendo en cuenta el desarrollo

normativo jurisprudencial alcanzado en materia de estandares internacionales.

Ladistincion entre medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion que se adopta para efectos
analiticos en el texto corresponde a la trabajada en el documento: Principios y directrices bdsicos
sobre los derechos de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos
y obtener reparaciones. Naciones Unidas, Consejo Econdmico y social, E/2005/30. Distr. General

10 de agosto de 2005.
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f)

=

internacionales relativas a las garantias
procesales, la equidad y la imparcialidad;

c) Elfortalecimiento de laindependencia del poder
judicial;

La proteccion de los profesionales del derecho, la
salud y la asistencia sanitaria, la informaciéon y
otros sectores conexos, asi como de los defensores
de los derechos humanos;

La educacién, de modo prioritario y permanente,
de todos los sectores de la sociedad respecto de
los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, y la capacitacién en esta materia
de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, asi como de las fuerzas armadas y de
seguridad;

La promocién de la observancia de los cédigos de
conducta y de las normas éticas, en particular
las normas internacionales, por los funcionarios
publicos, incluso el personal de las fuerzas de
seguridad, los establecimientos penitenciarios, los
medios de informacion, la salud, la psicologia, los
servicios sociales y las fuerzas armadas, ademas
del personal de empresas comerciales;

La promocién de mecanismos destinados
a prevenir, vigilar y resolver los conflictos
sociales;

La revisién y reforma de las leyes que contribuyan
a las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humahos y a las
violaciones graves del derecho humanitario o las
permitan.

Balance de la
aplicacion

del derecho a la
reparacion integral
frente a las victimas
del desplazamiento
forzado

En cuanto al derecho a la reparacion de las
victimas del desplazamiento forzado el principal
obstaculo deriva de la ausencia de investigacion,
juzgamiento, sancion a los responsables, y
consiguientemente de la adopcién de medidas
destinadas a reparar los danos causados a las
victimas.

Durante la aplicacion de la Ley 975 de 2005
pueden identificarse ademas como obstaculos
del derecho a la reparacion, la dificultad en
cuanto a la identificaciéon de los autores o
determinadores de este delito por parte de las
victimas, lo cual representa un obstaculo para la
participacion de las victimas en el marco de este
proceso, y consiguientemente de su derecho a la
reparacion.

Ademas, en el marco de la Ley 975 la poblacion
desplazada ha sido reconocida apenas
parcialmente como parte del universo de
victimas de los paramilitares. Las distantes
posibilidades de reparacion individual que prevé
la ley son insuficientes frente a la necesidad de

adopcion de medidas de reparacion que ademas
de las particularidades propias de la reparaciéon
individual contemplen las especificidades de
reparaciones colectivas de conformidad con
un enfoque diferencial, étnico, campesino y de
género. Lo anterior teniendo en cuenta que las
mujeres representan mas del 50% del total de
la poblacién desplazada, que las comunidades
afrodescendientes conforman el 8% de la
poblacién total en Colombia y representan el 1 1%
de la poblacién internamente desplazada en el
pais, y que los pueblosindigenas conforman el 2%
de la poblacién total de Colombia y representan el
8% de la poblacion en situacién de desplazamiento
forzado (Alto Comisionado, 2004, p. 114).

La Ley 975, pese a reconocer formalmente las
medidas de restitucién como prioritarias para
la garantia del derecho a la reparacion integral,
impone una serie de condicionamientos a la
restituciéon de los bienes. De conformidad
con el balance de la politica publica para la
atencién integral del desplazamiento forzado
publicado por ACNUR, se enumeran los siguientes
condicionamientos: a) voluntad de los victimarios
de entregar la totalidad de los bienes; b) capacidad
de individualizar al titular de los derechos de
propiedad o posesion del bien restituido. En
especial, tratandose de mujeres y viudas, pues son
ellas quienes estan reclamando las reparaciones;
c) garantias de seguridad y oportunidades
efectivas para que los titulares de derechos
sobre los bienes devueltos o no devueltos puedan
reclamar su derecho; d) capacidad de perseguir
y administrar los bienes en poder de victimarios
y de terceros. Incluso de personas que cumplen
la labor de testaferros de los desmovilizados,
sobre los cuales se puede aplicar el principio de
oportunidad (UNHCRACNUR, 2007, p. 151).

Otra de las dificultades para hacer efectivo el
derecho a la reparacién integral de la poblacién
desplazada y en general de las victimas en el marco
delaLey 975 de 2005, es la politica esbozada por
CNRR, en cabeza de Eduardo Pizarro, quien ha
priorizado las medidas de reparacion simbdlicas,
bajo el argumento de no ser la reparacion un
cheque en blanco!® considerando ademas los
escasos recursos disponibles en el Fondo Nacional
de Reparacion.

13

“Eduardo Pizarro Ledn-Gomez plantea revolcon a la ley de justicia y paz. La reparacion no es un
cheque en blanco”. E/ Espectador, Bogotd, 12 de agosto del 2006.
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Garantias de no repeticiéon

Caracterizacion

Son un conjunto de medidas orientadas a evitar
la violacién de los derechos de las victimas, a
prevenir las repeticion de estas violaciones y a
asegurar el respeto por el Estado de derecho y la
proteccion de los derechos humanos.

Dimensiones

El propésito de este conjunto de garantias es
asegurar a las victimas en particular, y a la
sociedad en general, que no seran afectadas con
la comisién de nuevos crimenes.

Deberes

El Estado tiene el deber de reparar a las victimas.
- Tiene el deber de garantizar el acceso a la
administraciéon de justicia para que se pueda
acceder al derecho a la reparacion por via penal,
administrativa, civil o disciplinaria.

Mecanismos

Las garantias de no repeticiéon se concretan en
un conjunto de medidas encaminadas a:

Lograr la disolucién de los grupos armados
paraestatales.

Dejar sin efecto las normas del derecho interno
cuya aplicacion favorezca la perpetracién de
violaciones de los derechos humanos o de
infracciones de la normativa humanitaria.

Fortalecer la independencia de jueces fiscales.

La verificacion de los hechos y difusion ptuiblica y
completa de la verdad judicial. - La disculpa y el
reconocimiento publico de los hechos.

La busqueda de desaparecidos; inhumacion e
identificacién de cadaveres.

Balance de la
aplicacion del derecho
a la reparacion integral
frente a las victimas
del desplazamiento
forzado'

La desmovilizaciéon apenas formal de algunos
bloques y frentes del paramilitarismo?s, y el
rearme de algunos de estos bajo la denominacion
de aguilas o grupos de nueva generacion, y la
continuidad del desplazamiento forzado en zonas
en las que supuestamente no opera ningn grupo
paramilitar, permiten afirmar la inexistencia de
garantias de no repeticion en el marco delllamado
proceso de negociacion entre el gobierno y las
autodefensas.

El balance de la aplicacion de los estédndares internacionales en materia del derecho a la reparacion
integral, especificamente respecto a las garantias de no repeticion, serd analizado con mayor detalle
en el siguiente aparte, en este segmento se anticipan algunos enunciados que se desarrollardn mas

adelante,
Ver nota 1.
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- Pese al descenso en el registro de poblacién
desplazada caracteristico de 2002-2006'¢, periodo
en que se llevo a cabo el mencionado proceso de
negociacion, y durante el cual se volvid6 comun
el rechazo del SUR de quienes manifestaban ser
desplazados del paramilitarismo, '’ la persistencia
del desplazamiento forzado continua siendo
registrada.

- Lacifraque atin no termina de reflejar la magnitud
del desplazamiento forzado -4.000.000'® millones
de desplazados, durante mas de veinte afos
de conflicto social y armado- confirma que
no es posible encontrar concordancia alguna
entre la vigencia de las normas que integran la
llamada justicia transicional y la continuidad del
desplazamiento forzado en el marco del conflicto
social y armado.

- La persistencia del conjunto de violaciones de los
derechos de la poblacion desplazada caracterizadas
como estado de cosas inconstitucional, es otro
aspecto que permite afirmar la remota posibilidad
del desarrollo de garantias de no repeticiéon en
el marco del conflicto social y armado en el que
erréneamente se ha pretendido aplicar un modelo
de justicia transicional.

Los sistemas de registro oficiales y no oficiales de poblacion desplazada coincidenen la ?dentificacién
de una tendencia al aumento de la poblacién desplazada durante el periodo comprendido ent.re 199
52 2001. En 199 5, Codhes difundia la cifra de 89.000 personas desplazadas, y el SUR registraba
257: en el 2001 Codhes reportaba la cifra de 341.92 5 nuevos desplazados, y el SUB dg 347:663.
El periodo comprendido entre el 2002 y el 2006 se caracteriza por un descenso 0 disminucion en
la poblacion desplazada registrada; segiin Codhes, en el 2002 se [eportaba la cifra de 4]2 553
personas desplazadas y en el 2006 la cifra se redujo a 219 .886. Segin el .SURi durante el afio 2002
se registraron 414.814 nuevo desplazados y durante el 2006 la cifra disminuyd a 201.623 (Codhes,
2007).

La diltancia entre las cifras reportadas por el RUPD vy las cifra que indican las organizaciones r}o
gubernamentales sobre personas desplazadas en el pais obedece a diferentes motivos, segun
Codhes: “El gobierno no incluye en su sistema de informacién a la poblacion que se desplaza
debido a acciones de los grupos paramilitares (los que se rearmaron, los nuevos, los qge nunca se
desmovilizaron), tampoco registra a quienes huyen de zonas de fumigaciones de cultivos de uso
ilicito y no reconoce a los obligados a migrar dentro de las ciudades” (Codhes, 2007).. .

El subregistro del gobierno en su sistema de informacion de poblacion desplazada ha sido anah;ado
por ACNUR, a través del seguimiento adelantado a los desplazamientos individuales y ma5|vp’s,
concluyendo que éste genera serias limitaciones a la proteccién de los derechos. de la poblacion
desplazada y al alcance de soluciones duraderas bajo el criterio de goce efectivo de derechos
(ACNUR, 2007, p. 180). . . N

De acuerdo con los datos de Codhes v estadisticas de la Pastoral Social y la Iglesia Catdlica, durante
el periodo comprendido entre 19 85 y 2006 se desplazaron cerca de 4.000.090 de persqnas.
(Codhes, 2007). Estas cifras contrastan sustancialmente con 1.896.160 que registra gl goblgrno
colombiano a través del Registro Unico de Poblacion Desplazada (RUPD) de Accidn Social, entidad
oficial encargada de coordinar la aplicacién de la politica pliblica para la asistencia y el apoyo a la
poblaciéndesplazada. Disponible en: http://www.accionsocial.gov.co/SUR/RegistroﬁSUR_General.
xls [Fecha de reporte: noviembre 8 de 2006].
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Como se observa, los recuadros finales que registran (respecto a
los derechos a la verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticién)
el balance de la aplicacién del derecho a la reparacion integral respecto
a las victimas del desplazamiento forzado en Colombia, abordan apenas
algunos aspectos que permiten evidenciar que, pese a encontrarse
estos derechos consagrados nominalmente en la legislacién interna,
no cuentan con mecanismos para su garantia. En conclusién: bajo la
aplicacion del modelo de justicia transicional a la colombiana persisten
el desplazamiento forzado, la violacién de los derechos de las victimas
individual y colectivamente consideradas, y los dafios ocasionados a
éstas, generando la contradictoria coexistencia de la continuidad del
delito de desplazamiento forzado en el marco de la pretendida pero
ilusoria y lejana transicion.

LA CONTINUIDAD DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO
BAJO EL MODELO DE JUSTICIA TRANSICIONAL A LA
COLOMBIANA

El término justicia transicional reaparecié en el debate
nacional como parte del abanico de posibilidades encaminadas hacia la
construccién y busqueda de la paz, salidas negociadas al conflicto armado
y férmulas de reconciliacién nacional; voces concordantes provenientes de
la Presidenciade la Republica, la Oficina del Alto Comisionado para la Paz
y la Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliaciéon han reiterado en
diferentes ocasiones que en la configuracién y desarrollo de los procesos
de paz es conveniente acudir a férmulas de justicia transicional como
referentes en la construccién de un modelo colombiano!® de reparacion
y reconciliacion.

Una de las criticas formuladas frente al disefo y aplicacion de
la Ley 975 de 2005 como parte integrante del marco normativo previsto
para la desmovilizaciéon apenas formal del paramilitarismo, afirma
que en Colombia no se verifican las condiciones para el desarrollo de
un modelo de justicia de transicion ni de un proceso de transito de la
dictadura a la democracia o de la guerra a la paz. Pese a la ausencia
de presupuestos que permitieran justificar la existencia de un proceso
de transicién, el gobierno adopté un modelo de justicia transicional
para respaldar y posibilitar la expedicién de un marco normativo que

19 . L. . L. e g L.
Ver Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. “Elementos para la construccion de una

hoja de ruta”. Disponible en: http://www.indepaz.org.co/xsys/index2.php?option=com_content&do_
pdf=1&id=599.

Discurso del alto comisionado para la paz, Luis Carlos Restrepo, durante la ceremonia de
desmovilizacion y entrega de armas de la segunda fase de integrantes del bloque Elmer Cardenas
de las autodefensas campesinas. Corregimiento El Cuarenta, municipio de Turbo, Antioquia, abril
30 de 2006. Disponible en: http://:www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/noticias/2006/abril/
abril_30_06b.htm+justicia+transicional
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permitiera la aplicacion de un conjunto de beneficios juridico penales
a los paramilitares que cumplieran con los requisitos de elegibilidad?°
previstos en la ley.

La adopcién de un marco normativo previsto para la
desmovilizaciéon del paramilitarismo bajo la existencia de un proceso de
negociacion entre este actor y el gobierno, y el disefio del mismo bajo el
modelo de una justicia de transicién posibilitaron que los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion fungieran como parte del
nucleo negociable, sacrificando en parte el ejercicio de estos derechos y
sus garantias correspondientes con la finalidad manifiesta por el gobierno
de poder concretar esfuerzos hacia la busqueda de la paz.

2 Ley 975 de 2005, Articulo 10. Requisitos de elegibilidad para la desmovilizacién colectiva. Podran
acceder a los beneficios que establece la presente ley los miembros de un grupo armado organizado
al margen de la ley que hayan sido o puedan serimputados, acusados o0 condenados como autores
o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos,
cuando no puedan ser beneficiarios de algunos de los mecanismos establecidos en la Ley 782 de
2002, siempre que se encuentren en el listado que el gobierno nacional remita a la Fiscalia General
de la Nacion y retinan, ademds, las siguientes condiciones:

10.1 Que el grupo armado organizado de que se trata se haya desmovilizado y desmantelado en
cumplimiento de acuerdo con el Gobierno Nacional.

10.2 Aparte subrayado condicionalmente exequible. Que se entreguen los bienes producto de la
actividad ilegal.

10.3 Que el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad
de menores de edad reclutados.

10.4 Que el grupo cese toda interferencia al libre ejercicio de los derechos politicos y libertades
publicas y cualquiera otra actividad ilicita.

10.5 Que el grupo no se haya organizado para el tréfico de estupefacientes o el enriquecimiento
ilicito.

10.6 Numeral condicionalmente exequible. Que se liberen las personas secuestradas que se hallen
en su poder.

Pardgrafo. Los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley que se encuentren
privados de la libertad, podran acceder a los beneficios contenidos en la presente ley y a los
establecidos en la Ley 782 de 2002, siempre que en las providencias judiciales correspondientes
se determine su pertenencia al respectivo grupo.

Articulo 11 . Requisitos de elegibilidad para desmovilizacion individual. Los miembros de los
grupos armados organizados al margen de la ley que se hayan desmovilizado individualmente y
que contribuyan a la consecucion de la paz nacional, podran acceder a los beneficios que establece
la presente ley, siempre que rednan los siguientes requisitos:

11 .1 Que entregue informacion o colabore con el desmantelamiento del grupo al que pertenecia.

11.2 Que haya suscrito un acta de compromiso con el gobierno nacional.

11 .3 Que se haya desmovilizado y dejado las armas en los términos establecidos por el gobierno
nacional para tal efecto.

11 .4 Que cese toda actividad ilicita.

11 .5 Aparte tachado inexequible. Que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para que
se repare a la victima.

11 .6 Que su actividad no haya tenido comofinalidad el trafico de estupefacientes o el enriquecimiento
ilicito. Solamente podran acceder a los beneficios previstos en esta ley, las personas cuyos nombres
e identidades presente el gobierno nacional ante la Fiscalia General de la Nacidn.
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Este ejercicio de ponderacion entre los derechos de las victimas y
la paz, que de acuerdo con las experiencias comparadas y con la doctrina
desarrollada en las ultimas décadas se ubica en contexto de transicion
de la dictadura a la democracia o de la guerra a la paz, se tradujo en
la expedicion de la Ley 975 de 2005, sin verificarse la correspondencia
de este tipo de justicia con las condiciones que permitieran afirmar
la inminencia o el asomo de una transiciéon en Colombia, dada la
continuidad del desplazamiento forzado asi como la constante registrada
en la impunidad frente a este delito, bajo la legislacion penal ordinaria
y recientemente en vigencia de la denominada justicia de transicion,
siendo adecuado el empleo del término justicia transicional sin transicion
(Uprimny et al., 2006), para describir el incoherente y desafortunado
gjercicio de adopcién de un modelo de justicia transicional criollo sin
verificarse las condiciones de una transicion.

Bajo el supuesto -distante de un analisis de contexto— de
la superacién de un conflicto armado en Colombia, en el que el
desplazamiento forzado se desarroll6 de manera sistematica y masiva
como un delito en si mismo, y a la vez como estrategia de guerra y como
consecuencia premeditada y consentida en la lucha por el control del
territorio y por el mantenimiento de intereses estratégicos, el conjunto de
alternativas a ser adoptadas para el enjuiciamiento de los responsables
de crimenes atroces como este deberia prestar especial importancia a
las victimas del desplazamiento forzado y a la reparacién integral de
sus derechos, entre los que se encuentran la restitucion y las garantias
de no repeticion. La necesidad de mecanismos encaminados a hacer
efectivos estos derechos ha sido destacada en el analisis de experiencias
comparadas?! posconflicto, reconociendo que la posibilidad de éxito del
derecho a la restitucion es mayor si se incluyen las correspondientes
garantias como parte de la agenda de los acuerdos de paz en vez de
quedar relegadas a un segundo plano, como cuestiones secundarias
para ser abordadas durante el posconflicto.

En Colombia, la persistencia del desplazamiento forzado durante
el proceso de negociacion entre el gobierno y el paramilitarismo, y la
prolongacion registrada en el tiempo respecto a los efectos de este delito
sobre las victimas individual y colectivamente consideradas y sobre la
sociedad en general, revelan la imposibilidad de afirmar el desarrollo
de garantias de no repeticion durante la aplicacién de la mal llamada
justicia transicional y, por tanto, larealizacion del derecho a la reparaciéon
integral de conformidad con los estandares internacionales.

2 Paraun andlisis més detallado sobre la inclusion del derecho a la restitucion en el marco de procesos
de paz en Kosovo, Bosnia y Herzegovina, Guatemala, entre otros, ver Scott (2004).
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En efecto, la persistencia del desplazamiento forzado continua,
pese al descenso en el registro de poblaciéon desplazada caracteristico
de 2002-2006, segun cifras oficiales 2?2 periodo en que se llevo a cabo
el mencionado proceso de negociacion, y durante el cual se volvid
comun el rechazo del SUR a quienes manifestaban ser desplazados del
paramilitarismo?® o se identificaban como provenientes de zonas en las
que se estaban llevando a cabo programas de fumigacion de cultivos
de uso licito. Respecto a la prolongacion de los efectos del delito de
desplazamiento forzado, la cifra aproximada de 4.000.000%* millones de
desplazados, durante mas de veinte afios de conflicto social y armado
confirma que no es posible encontrar concordancia alguna entre la
vigencia de las normas que integran la llamada justicia transicional, que
supuestamente debieran tener cabida en los procesos de transito de la
guerra a la paz o de la dictadura a la democracia, por un lado, y, por otro
lado, la continuidad del desplazamiento forzado. Ademas de los aspectos
anotados, la continuidad del desplazamiento forzado se refleja en la
persistencia del conjunto de violaciones de los derechos de la poblacion
desplazada caracterizadas como “estado de cosas inconstitucional”?® por
la Corte al identificar multiples falencias y enormes vacios para la efectiva
realizacién de los derechos de la poblacién desplazada, destacandose
de manera especial la invisibilizacién, en el marco de la politica
publica, del desplazamiento forzado como un delito, y desconociéndose
consiguientemente el reconocimiento de la poblacién desplazada como
victima de un tipo penal consagrado en la legislacion nacional, de un
crimen de guerra y de un delito de lesa humanidad.

Precisamente otro elemento que confirma la permanencia del
desplazamiento forzado bajo el modelo de justicia transicional adoptado
en Colombia es la continuidad del despojo o abandono forzado de tierras
de la poblacion desplazada y correlativamente la acumulacion de tierras
y su inequitativa distribucién?® que consolidan en el tiempo los danos
patrimoniales y aquellos generados sobre los proyectos de vida de la
poblacion desplazada.

La persistencia en la vulneracién de los derechos de la poblaciéon
desplazada, la invisibilizacion del desplazamiento forzado como un delito,
la ausencia de garantias para hacer efectivo el derecho a la reparacion
integral, la inexistencia de garantias de no repeticion, la continuidad

2 Vernota 16.

2 \ernota17.

2 \ernota 18.

% Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004.

% Entidades como el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder) y el Sindicato de Trabajadores
del Incoder (Sintradin) estiman el nimero de hectéreas despojadas entre 5y 6,8 millones, revelando
que el 48% de las tierras aptas para el cultivo en el pais han sido expropiadas a los desplazados
durante los ultimos veinte afios.
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del despojo o abandono forzado de tierras de la poblacién desplazada
y, correlativamente, la acumulaciéon de tierras y a la inequitativa
distribucién de la tierra, la ausencia de mecanismos para hacer efectivo
el derecho a la restitucion de tierras, desvirtiian la existencia de una
transiciéon que el discurso oficial se empena en avizorar paralelamente
a la adopcion de un modelo de justicia transicional, evadiendo el tema
del desplazamiento forzado, las victimas, y su derecho a verdad, justicia,
reparacion y garantias de no repeticion, en el marco de las negociaciones
con el paramilitarismo, amparadas de manera formal y declarativa en los
estandares internacionales en materia de reparacion integral, y en todo
caso carentes de mecanismos y garantias para la realizacion de estos
derechos, siendo esta otra manifestaciéon inaugural de la impunidad.

EL MARGEN DE IMPUNIDAD FRENTE AL DESPLAZAMIENTO
FORZADO EN COLOMBIA

Los estandares internacionales en materia de verdad, justicia,
reparaciéon y garantias de no repeticion, desarrollados a través de
principios, tratados, doctrina y jurisprudencia de caracter internacional,
constituyen un conjunto de obligaciones —integradas a la legislacion
nacional en virtud del bloque de constitucionalidad- que deben ser
atendidas por los Estados y cuya observancia se impone incluso en el
marco de las negociaciones o procesos de paz, teniendo en ‘cuenta los
compromisos adquiridos mediante la firma y posterior ratlflcacmn de
tratados internacionales de derechos humanos.

Si bien la doctrina internacional sobre los derechos de las
victimas, en particular sobre la justicia y la ponderacion del mismo
como fin y como derecho frente al fin primordial de la paz, ha admitido
y desarrollado la existencia de un margen de impunidad, es decir, de
un punto medio en el que se equilibren estos objetivos en el marco de
determinado proceso de paz, de tal forma que se reduzcan las tensiones
entre la justicia y la paz, bajo la siguiente maxima: que la justicia no
obstaculice el logro de la paz y que la paz no impida alcanzar la justicia,
es claro que este margen de impunidad encuentra limites en el marco
del derecho internacional, particularmente en el desarrollo de la nocién
de impunidad?’ y de la responsabilidad de los Estados derivada de
acciones u omisiones en tal sentido, siendo también para tales efectos los
estandares internacionales en materia de verdad, justicia y reparacion los
referentes de interpretacion de las normas nacionales e internacionales
pertinentes.

# Naciones Unidas: (1) Principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
del poder, 1985; (2) Conjunto de Principios para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, 198; (3) Principios y Directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, 2000.
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De acuerdo con el trabajo recogido en el Conjunto de principios
actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, o principios Joinet, se entiende
porimpunidad “la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad
penal por parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad
civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion
con miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de
ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la
indemnizacién del dafio causado a sus victimas”.?® Esta nocién recoge
los conceptos de impunidad de derecho o normativa, por un lado, y de
impunidad factica o de hecho, por otro lado; entendiéndose por impunidad
de derecho o normativa, de conformidad con la doctrina internacional,?®
la existencia de una disposicion integrante de la legislacion interna que
exime de pena a los autores de los crimenes atroces. La impunidad factica
se presenta cuando existen leyes internas para sancionar a los autores
de estas violaciones, que posibilitan que estos se liberen de la sancién
adecuada, debido a factores como: fallas en el funcionamiento del poder
judicial, amenazas, o la comision de nuevos hechos de violencia, entre
otros.

La nocién planteada distingue ademas entre responsabilidad
de tipo penal, civil, administrativa y disciplinaria, estableciendo
diferenciaciones entre el tipo de normas vulneradas, los responsables,
lo danos causados y las consecuencias en cada area del derecho.
Finalmente, hace referencia a las etapas que deben desarrollarse en
el marco de los respectivos procesos, partiendo de la investigacion,
juzgamiento, sancién y reparacién por los dafios causados.

La aplicacion de los estandares internacionales en materia del
derecho a la reparacion integral permanecen vigentes atin en contextos
de negociacion en medio del conflicto armado, generando la obligacién
por parte de los Estados de combatir la impunidad; el consenso de la
comunidad internacional en este tema se dirige hacia el cumplimiento
de las obligaciones de la normatividad internacional en materia de
derechos humanos. La version oficial de la solucion negociada al conflicto
armado destaca el contraste entre el conjunto de beneficios ofrecidos
a los paramilitares desmovilizados en virtud de la aplicacién de la Ley
975 de 2005 frente al deber del Estado de garantizar los derechos de las

28 Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad. Naciones Unidas, Distr. General. E/CN.4/2005/102/Add.1.
8 de febrero de 2005. Capitulo de Definiciones.

2 Sobre el desarrollo de los conceptos de impunidad normativa y féctica, ver Ambos (197, pp. 30-
31).
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victimas mediante la aplicacién de los principios y normas en materia
de verdad, justicia y reparacion, adoptando la creaciéon de instrumentos
y férmulas encaminados a evitar la impunidad.

Una de las principales dificultades que se presenta en
la configuraciéon del marco juridico para adelantar procesos de
desmovilizacion, reincorporacion a la vida civil e investigacion y
juzgamiento de actores armados como el paramilitarismo es el desarrollo
de este proceso la facultad o potestad exclusiva del gobierno y su
interlocutor, lo cual se traduce en la participacién marginal o formalmente
consultiva de las victimas de violaciones de derechos humanos tanto
en las estrategias judiciales como no judiciales de reconstruccion de la
verdad.

El 'punto de partida de esta dificultad radica en la manera
de abordar y judicializar las violaciones masivas y sistematicas de los
derechos humanos —-como el desplazamiento forzado- bajo el marco de
un régimen constitucional, en este sentido las posibilidades juridicas que
se presenten tenderan a inclinar la balanza hacia la justicia o hacia la
paz, siendo especialmente problematico el establecimiento de un punto
medio: que la justicia no impida alcanzar la paz y que la paz no implique
renunciar a la justicia (Gallon, 1999, p. 53).

A proposito de este tema se hace necesario retomar el analisis
de la justificacién de lo que se ha denominado el margen de impunidad
como componente inherente a las experiencias de procesos de paz, lo
cual remite a la ambigua tarea de limitacién de las obligaciones estatales
frente a los derechos de las victimas, y la consecuente afectacion o
detrimento de los mismos al adoptarse figuras como la alternatividad
pénal y la concesion de beneficios juridicos que se proponen en el marco
de flexibilizacion de la justicia en aras de la consecucion de la paz.

En el escenario nacional se han formulado diferentes
alternativas y propuestas para la definicion de un marco juridico que
regule las negociaciones del gobierno con los grupos paramilitares,
en el marco de un proceso de paz como medio para la realizacién de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparaciéon. Las diferentes
propuestas de configuracién del marco normativo para regular los
procesos de desmovilizacion, investigacion y juzgamiento de los miembros
del paramilitarismo, asi como la firma de procesos de paz, han dejado
al descubierto la dificultad de articular y armonizar las demandas de
justicia y paz en el contexto colombiano.

Las propuestas encaminadas a la configuracién del marco
normativo por aplicarse se centran en los intereses de los actores que
al menos formalmente hacen parte de la negociacion; al iniciarse este
proceso, el gobierno y el paramilitarismo acuerdan una serie de temas
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definidos como prioritarios y excluyen de entrada otros =que podrian
ser obstaculos para la decisién de desmovilizacién y posteriormente de
juzgamiento de los miembros de estos grupos-, que seran traducidos o
eliminados, segun el caso, de las disposiciones normativas aplicables a
estos ultimos. La confesiéon de los delitos no amnistiables ni indultables,
la aplicaciéon de penas reducidas en comparacion con las previstas en
la justicia penal ordinaria, la entrega de bienes para efectos de reparar
a las victimas y la asimilacién del paramilitarismo al delito politico,
son algunos de los temas cuyo contenido se integré como parte de los
beneficios consagrados en la Ley 975 de 2005, sin tener en cuenta
sus implicaciones para el ejercicio de los derechos de las victimas a la
reparacion integral.

El cuadro 2, que se presenta a continuacién, ilustra apenas
algunos aspectos de la version limitada y restringida de los derechos de
las victimas frente a algunos de los beneficios ofrecidos a los paramilitares
en la ley 975 de 2005, confrontando esta version con los estandares
internacionales en materia de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion. Es importante mencionar que respecto a las victimas del
desplazamiento forzado la Ley 975 de 2005 no hizo ninguna alusion
particular, ni contemplé los enfoques diferenciales correspondientes a

“los grupos étnicos, campesinos, jovenes, mujeres, ninos y ninas.

Cuadro 2. Beneficios ofrecidos a los paramilitares en el marco de
Ley 975 de 2005 frente a la consagracion del derecho a la reparacion
integral de las victimas en los estandares internacionales

El contraste entre los beneficios incluidos en la Ley 975 de
2005, aplicables a los paramilitares, y la consagracion formal de algunos
componentes del derecho a la reparaciéon integral de las victimas,
revela que el marco juridico previsto para regular los procesos de
desmovilizacién y juzgamiento de los actores armados en Colombia fue

Derecho a | Penas ade- | Prohibicién Reparaciéon
ESTAN - conocer las | cuadas y | de asilo y integral a las
DARES circuns- | proporcio- prohibicién victimas
INTERNA- tancias de | nales a la | de extradi-
CIONA- tiempo, | gravedadde | ciénfrentea
LES EN modo, lu- | los delitos | los autores
MATERIA | Derechos | 8ar,moviles | y a los da- | de crimenes
DEL DE- | De 1las | VY mecanis- | fios ocasio- | atroces
RECHO A | Victimas [MOS em- | nados a las
LA REPA- pleados en | victimas.
RACION las violacio-
nes de los
derechos
cometidas.
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Pena al-

ternativa3! | Asimilacion | Entrega
Confesion [ (art, 29), del parami- | de bienes
parcial de | , = |litarismo al | ilicitos para

los delitos lacién del | delitopoliti- | lareparacién

LEY 975 Beneficios (arts.2157), 18 tiempo de co (art. 71). (art. 44).
DE 2005% | 5 10s des- y el permanen-
moviliza- cia en zonas
dos de concen-

tracion,
como parte
de la pena
alternativa
(art. 31).

disenado atendiendo a las pretensiones e intereses de las Autodefensas
como interlocutoras del denominado por el gobierno proceso de
negociacion; fue un marco juridico construido y readaptado sobre la
marcha misma de las desmovilizaciones, en otras palabras: parte del
contenido de las negociaciones entre el gobierno y las autodefensas fue
precisamente el marco juridico encaminado a regular el propio proceso de
negociacion, desmovilizacién y aplicacioén de formulas de alternatividad
o de beneficios penales.

El cuadro 3 representa algunos de los temas privilegiados en
la negociacioén entre el gobierno y el paramilitarismo, destacando los
parametros constitucionales a los cuales fue sometida la negociacion,
a través de la aplicacion del método de ponderacion empleado en los
casos en que no es posible materializar de forma simultanea distintos
derechos, en virtud del cual la Corte Constitucional busc6 equilibrar dos
derechos constitucionales (paz y justicia) en coalicion.

La valoraciéon hecha por la Corte Constitucional, en la sentencia
C-370 de 2006, respecto al conjunto de beneficios otorgados a los
paramilitares desmovilizados por la Ley 975, revelé la imposibilidad del
gobierno de mantener los compromisos asumidos con el paramilitarismo
a través del diseno y la aplicacién de una ley excesivamente benigna e

3  Se hace referencia a la version de la Ley 975 del 25 de julio de 2005; es decir, a las disposiciones
integrantes de la Ley en su version inicial, antes de la decision de la Corte Constitucional, sentencia
(C-370 de 2006. .

st Consiste en privacion de la libertad por un periodo minimo de cinco afios y no superior a ocho afios,
tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracion efectiva en el esclarecimiento
de los mismos.
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Cuadro 3. Limites constitucionales a la negociacion entre el
gobierno y el paramilitarismo

Derecho a El dere- La Corte Entrega de
conocer las | cho de las declar6 bienes licitos
circuns- victimas a inexequi- e ilicitos para
tancias de | la sancion | ple, por efectos de
tiempo, a los res- vicios de reparar a las
modo, ponds.abltes forma,33 victimas.
Ll;lizr, mo—_ g:;alzgge_ elarticulo [ Aynque se
y me 71 de la 1
> cuadas y reconoce €
canismos pProporcio- Ley 975, derecho a la
empleados nadas, en mediante restitucion,
en las el marco de | €lcualse [como parte
violacio- los proce- buscabala |integrante del
nes de los dimientos asimilacion |derecho a la
Derechos derecbos estable- del para- reparacion,
SENTEN- de las cometidas. | cidos por militarismo |4 se estable-
CIA C-370 victimas la ley, fue al delito cen mecanis-
DE 200632 considera- politico. mos para la
do por la realizacion de
Corte como
este derecho.
uno de los
aspectos en
los que de-
bia cederse
en aras del
alcanzar
la recon-
ciliaciéon
y la paz
nacional.
Se Se mantu- No asimi- No se es-
establecié | vola pena lacién del pecifica, ni
que la alternativa parami- se estable-
confesion estableci- litarismo cen me-
debia ser da en la al delito canismos,
Beneficios | Plenay version politico, a respecto a
a los des- | fidedigna inicial de 1a | {1aves del los b}enes
moviliza- | Y Que solo Ley 975 de tipo penal que integran
d tendria 2005, bajo de sedicion el Fondo de
08 lugar en el el entendi- * | Reparacioén,
marco del do de solo para hacer

% Declaré la inexequibilidad de algunos articulos, por vicios de forma, y de otros por considerar que
tales disposiciones constituian una afectacion desproporcionada de los derechos de las victimas.

8 Aunque la sentencia de la Corte Constitucional parecia haber dado fin al debate de la asimilacion
del paramilitarismo al delito politico, al declarar la inexequibilidad del articulo 71 de la Ley 975
por vicios de forma, el fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, julio 11 de 2007, M. P.
Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca, se refirio, a propdsito del estudio del
recurso de apelacion frente a un caso concreto, a las razones de orden sustancial que respaldaban
la imposibilidad de equiparar el concierto para delinquir con la sedicion. Cada una de las razones
que motivaron este forzado intento de asimilacién, fueron desestimadas por la Corte Suprema de
Justicia, en términos generales, por contrariar los valores, principios y deberes consagrados en la
Constitucion y elevados en el ambito internacional a obligaciones del Estado.
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desarrollo
de las
versiones
libres.

acceder

a esta
quienes
cumplieran

efectivo el
derecho a la
restitucion.

con los re-
quisitos es-
tablecidos
por la ley
para tales
efectos.

Se des-
estimo la
posibilidad
de sumar
como parte
; de la pena
el tiempo
de perma-
nencia en
zonas de
concentra-
cion.

imposible de defender, en el orden juridico nacional e internacional, sin
resultar seriamente comprometida la responsabilidad del Estado frente
a la investigacion, juzgamiento y sancion de los crimenes cometidos por

el paramilitarismo.

V. A MANERA DE CONCLUSION

El balance de la Corte Constitucional sobre elf margen
de impunidad establecido en la Ley 975 de 2005: afectacién
desproporcionada de los derechos de las victimas

La proteccién de los derechos de las victimas de violaciones de
los derechos humanos, y la defensa y garantia de los mismos, fueron
imperativos internacionales retomados por la Corte Constitucional en
la sentencia C-370 de 2006, a propoésito del estudio de varias demandas
de inconstitucionalidad dirigidas contra la Ley 975 de 2005 por parte
de las victimas, organizaciones de victimas organizaciones sociales y
organizaciones defensoras de derechos humanos, cuyos argumentos
comunes fueron el desconocimiento y la vulneracion del derecho de
las victimas a la reparacion integral y la constitucién misma de la ley
en su conjunto como un instrumento encaminado a la legalizacion del
paramilitarismo y a la consolidacion de la impunidad.

| Pese a que en la sentencia referida la Corte asumi6 el término
de justicia transicional en la caracterizacion del proceso de negociacion
del gobierno con el paramilitarismo, abordando posteriormente el
ejercicio de ponderacion o resolucion de la tensién entre los derechos
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de las victimas y la efectividad del derecho a la paz, la decisién se
concreto en la declaratoria de inconstitucionalidad o constitucionalidad
condicionada de varios articulos de la ley que se traducian en una
afectacion desproporcionada de los derechos de las victimas, siendo este
ejercicio de ponderacion fundamental para la defensa y garantia de las
victimas al derecho a la reparacion integral.

Durante el estudio de las demandas, el debate o la tension entre
derechos identificados por la Corte constitucionalidad, en la sentencia
C370 de 2006, se formuld en los siguientes términos:

“Los procesos de paz, sea de dialogo o de desmovilizacion,
incluyen formas de reincorporacion a la vida civil, para lo cual las leyes
782 del 2002 y /o0 975 de 2005, prevén instrumentos judiciales especificos
tendientes a reconocer beneficios juridicos relacionados con estas
situaciones. Se trata de mecanismo excepcionales, propios de justicia de
transicion que reconocen una tension entre el objetivo social de lograr
un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos de las
victimas a que las violaciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas
y castigadas por el Estado, y a que se logre una efectiva reparacion”.,

La Corte profundizé en el analisis de este planteamiento
identificando cuales deberian ser o cuales serian efectivamente los limites
de los modelos extraidos de las experiencias comparadas en materia de
justicia transicional, frente a los estandares internacionales en materia
de justicia, verdad y reparacion.

El texto de la sentencia recordd ademas que en otras experiencias
histéricas de paz en Colombia, en el marco de las denominadas soluciones
negociadas al conflicto armado, el argumento de la reconciliacién y la
eleccion de un amplio margen de impunidad como gancho de las politicas
de sometimiento a la justicia de los victimarios se vio favorecido a costa
de la exigibilidad de los derechos de las victimas en cuanto al acceso a
la justicia, la verdad, la reparacion y a las garantias de no repeticion.

Varios apartes de la ley fueron declarados exequibles
condicionadamente por constituir una afectacién desproporcionada a
los derechos de las victimas,3* generando una reaccién airada por parte
de los voceros paramilitares para quienes la sentencia significo un
desmejoramiento de los benetficios que habian motivadola desmovilizacién
y que habian quedado plasmados en el texto de la Ley 975 de 2005.

La inclinacion de la balanza -advertida porla Corte Constitucional
en la sentencia referida- hacia el generoso conjunto de beneficios
aplicables a los paramilitares acogidos a la Ley 975 de 2005, en
menoscabo de los derechos de las victimas a la reparacion integral, fue

¥ Corte Constitucional, Comunicado de prensa del 19 de mayo del 2006.
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favorecida debido al desarrollo de un proceso de desmovilizacion apenas
formal, seguido de la promulgaciony aplicacion de una justicia negociada
en Colombia. Proceso que se tradujo en la pérdida de trascendencia
del marco juridico convirtiendo este marco en un elemento mas de la
negociaciéon (Chaparro, 2005) en el que los victimarios —destinatarios
de la norma- son los negociadores, y su permanencia en la mesa y la
garantia de la continuidad del proceso hasta su judicializaciéon blanda,
en virtud de figuras como la alternatividad penal o el otorgamiento de
beneficios juridicos, dependera de las concesiones que haga el gobierno
y cuya continuidad garantice, en el diseio de un marco juridico que se
revela claramente como negociable a costa de los derechos de las victimas
y su invisibilizacion durante el proceso mismo de negociacion.

Precisamente una de las concesiones, convenientemente
otorgada por el gobierno respecto a las disposiciones no consagradas
expresamente en la Ley 975 de 2005, y que contintia brillando por
su ausencia, es la falta de investigacién, juzgamiento, sancién a los
responsables y reparacion a las victimas del delito de desplazamiento
forzado en Colombia; en efecto, la poblacion desplazada no ha contado
con las garantias necesarias en el marco de los procesos judiciales
adelantados. La primera verdad que se evade en la Ley 975 de 2005, y
también en los procesos penales, administrativos y disciplinarios, es la
responsabilidad del Estado o de sus agentes, por acciéon u emision, por
no haber podido garantizar la proteccion y permanencia de la poblacién
en su territorio, ni prevenir su desplazamiento. Por otro lado, el caracter
masivo del desplazamiento forzado ha sido velado a través del manejo
de las cifras oficiales que ocultan informacién tras el subregistro tras la
no diferenciacion de desplazamientos individuales o masivos, o tras la
no identificacion de desplazamientos sucesivos de una sola persona, de
un grupo familiar o de una comunidad. En cuanto a la sistematicidad
del desplazamiento forzado es claro que éste es considerado como un
delito de caracter permanente, cuyos efectos persisten y se agudizan
en el tiempo, generando la vulneracion de los derechos civiles, politicos
y de los derechos economicos, sociales y culturales de grupos étnicos,
comunidades campesinas, mujeres, ninos y ninas.

En Colombia las demandas de verdad, justicia y reparacion en
el marco de la ley de justicia y paz, o en el marco del reconocimiento de
los derechos de las victimas desde los principios, tratados e instrumentos
en materia de derechos humanos, coexisten con practicas que revelan
la continuacion de violaciones sistematicas, generalizadas y masivas de
derechos humanos como el desplazamiento forzado. La pretension de
investigacion y juzgamiento de violaciones de los derechos humanos,
y en general de la justicia como un derecho de las victimas se relega

“a un segundo plano cuando en el marco de una aproximacion a los
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denominados “procesos de paz ” es el gobierno quien define las leyes y
el régimen aplicable a los responsables, siendo esta decision de caracter
politico, y dejando un amplio margen de discrecionalidad, que pese a
la adopcion de los estandares internacionales en materia del derecho a
la reparacion integral, necesariamente confluira en impunidad y olvido
de los derechos de las victimas, debido a su consagraciéon meramente
formal, y a la ausencia de garantias y mecanismos que garanticen su
realizacion.
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MARGARITA ZEA **

El presente documento busca aportar algunos elementos para el anélisis del
alcance y la proteccion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion, de conformidad con lo expresado por la Corte Constitucional
en la sentencia G-370 de 2006.

Paraello, en primer lugar se analizardn de forma sucinta los pronunciamientos
generales de la Corte Constitucional sobre la exequibilidad de la Ley 975 de
2005. Luego, se indicaran cada uno de los aspectos que examiné la Corte en |a
sentencia C-370 de 2005, particularmente en lo relacionado con los derechos
de las victimas, frente a i) los cargos que fundamentaron las demandas de
inconstitucionalidad que dieron origen a la referida sentencia; ii) el precedente
que la Corporacion ha sentado al respecto y, iii) los estdndares internacionales
que regulan la materia. Finaimente, se consideraran algunas conclusiones
sobre el alcance de la sentencia y sus repercusiones para la aplicacion de la
denominada Ley de Justicia y Paz.

Palahras clave: Derechos de las victimas, estandares internacionales, ley de
justicia y paz, corte constitucional.

The jurisprudential framework of the application and interpre-
tation of Law 975 of 2005: the sentence C-370/2006 pronoun-
ced by the Constitutional Court of Colombia

~ The objective of this article is to contribute — in accordance with the arguments

expressed by the Constitutional Court in the sentence C-370/2006 — some
elements and considerations to the analysis of the scope and protection of the
victims’rights to truth, justice and reparation. Firstly, the text succinctly analyses
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the general pronouncements made by the court on the constitutionality of Law
975 of 2005. Secondly, it points out — with a particular focus on the victims’
rights — each of the aspects examined by the court in the sentence C-370/2006,
regarding (i) the charges that gave reasons for the actions of unconstitutionality
which, for their part, led to the aforementioned sentence; (ii) the precedent set
by the Constitutional Court; and (iii) the international standards which regulate
the subject in question. Thirdly, the article draws some conclusions on the
scope of the sentence and its repercussion on the application of Law 975 of
2005, also called Law of Justice and Peace.

Key words: Victim’s rights, international standards, Law of justice and peace,
constitutional court.

EXEQUIBILIDAD GENERAL DE LA LEY 975 DE 2005

En virtud de varias demandas de inconstitucionalidad contra
la Ley 975, la Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-370 de
2006, declar6 la exequibilidad general de la ley, la inconstitucional de
algunos de sus apartados y articulos, y la exequibilidad condicionada
de otros.

Resulta pertinente aclarar que en una decision anterior a la
sentencia C-370 de 2006, la Corte analiz6 la inexequibilidad de la Ley
975 de 2005 por vicios de procedimiento en su expedicién; en esta
oportunidad, por medio de la sentencia C-319 de 2006, la Corte examino
el cargo de inconstitucionalidad segun el cual, dado que la ley regula,
condiciona y delimita el ejercicio de los derechos fundamentales de las
victimas, debi6 ser tramitada por el Congreso de la Republica de acuerdo
con el tramite que la Constitucion Politica establece para-las leyes
estatutarias. Frente al cargo propuesto, la Corte declaro la exequibilidad
de la ley. Al respecto, explicéd que no todas las regulaciones que afecten
derechos fundamentales deben ser tramitadas como leyes estatutarias,
pues este tramite s6lo debe surtirse para las disposiciones que de alguna
manera tocan el nucleo esencial de tales derechos o que reglamentan
de forma completa e integra el derecho correspondiente, situacion que
en su criterio no sucede con la Ley 975 de 2005.

Uno de los aspectos mas importantes de la sentencia C-370
de 2006 de la Corte Constitucional fue la decision de declarar la
constitucionalidad de restringir los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, cuando éstos entran en contradiccion con el
interés nacional de alcanzar la paz.! En este sentido, y con la finalidad

! En la sentencia C-370 de 2006, la Corte expresd que la paz constituye i) uno de los propdsitos
fundamentales del derecho internacional; ii) un fin fundamental del Estado colombiano; iii) un
derecho colectivo en cabeza de la humanidad; iv) un derecho subjetivo de carécter individual; y, v)

~un deber de los ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde propender por su logro y su
mantenimiento.
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esencial de alcanzar la paz, la Corporacién reconoci6 la exequibilidad
general de la decision del legislador de expedir un procedimiento penal
especial que permita investigar, juzgar, sancionar y reparar graves
violaciones de los derechos humanos, por fuera de las normas y los
procedimientos ordinarios creados para ello; sin embargo, recordé que
en todo caso, tal y como lo ha indicado su jurisprudencia, dichos marcos
normativos especiales deben encontrarse en concordancia con los
principios, valores y derechos fundamentales que protege la Constitucion
Politica, asi como con el contenido minimo esencial de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion reconocidos por los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos,? interpretados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?® e incorporados a la Constitucién
colombiana a través de la figura del bloque de constitucionalidad.

De acuerdo con lo expresado por la Corte en la sentencia C-370
de 2006, la tension entre, por un lado, la proteccién y efectividad de los
derechos de las victimas y, por otro, las concesiones y los beneficios
juridicos que otorga la Ley 975 de 2005, debe ser resuelta en primera
instancia por el legislador, ello en virtud del principio de libertad de
configuracion legislativa. Sin embargo, dado que el otorgamiento de tales
concesiones y beneficios colisiona con el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion,
es competencia de la Corte examinar la constitucionalidad de dicha
restriccion y resolver el conflicto entre el valor constitucional de la paz
—como finalidad de los beneficios en comento-, y a la justicia —como
derecho de las victimas-.

Para resolver la colision entre el principio constitucional
de la paz y el derecho fundamental a la justicia, la Corte utilizé el
principio de la ponderacion o test de proporcionalidad. En criterio
de la Corte, el empleo del test de proporcionalidad para determinar

En este sentido, la Corte resalta que Colombia se encuentra especialmente obligada al cumplimiento
de los siguientes pactos, tratados y convenios internacionales: i) Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; ii) Convencion Americana de Derechos Humanos; iii) Convencidn contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; iv) Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura; v) Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio; vi) Estatuto de Roma.

La Corte recordd que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos contiene la
interpretacion autorizada de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. Asi, resefié apartes
de los siguientes casos: Godinez Cruz vs. Honduras; Barrios Altos vs. Perti; Myrna Mack Chang vs.
Guatemala; Hermanos Gémez Paquiyari vs. Perd; Mapiripan vs. Colombia; Comunidad Moiwana vs.
Suriname; Bdcama Veldsquez vs. Guatemala. Igualmente, la Corte reiterd que aunque los informes
y las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos no tienen efectos
vinculantes o de obligatorio cumplimiento, son elementos indispensables para la interpretacion
de los convenios y tratados suscritos por Colombia, y deben ser tenidos en cuenta por el Estado
colombiano para la proteccion y efectividad de los derechos humanos.
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la constitucionalidad de la Ley 975 de 2005, se justifica en que ni el
valor de la paz, ni el derecho a la justicia, tienen un caracter absoluto;
solo la consideracion simultanea de los dos principios, bajo el contexto
de una norma concreta, permitiria establecer de qué manera podrian
ser armonizados e interpretados de forma tal, que ninguno de los dos
fuera desproporcionadamente sacrificado.* En este sentido, la Corte
anot6 que la exequibilidad de cada una de las disposiciones de la ley
se derivaria de: i) la proteccion constitucional de los fines que propone
la ley, esto es, la paz y la reconciliacién nacionales; ii) la adecuacion de
los medios definidos por el legislador para alcanzar tales fines, es decir,
el otorgamiento de beneficios juridicos a los perpetradores de graves
violaciones de los derechos humanos; y, iii) la afectaciéon no excesiva que
estos medios producen sobre los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia, la reparacion y la no repeticion, asi como a otros principios,
valores y derechos constitucionales.

La Corte advirti6 que, analizados de forma general, tanto los fines
que busca alcanzar la ley, como los medios utilizados por el legislador
para el efecto, resultan plenamente constitucionales. No obstante, dada
la complejidad de los principios, valores y derechos constitucionales en
juego, el analisis de exequibilidad que para el caso concreto debia efectuar
la Corporacion, tendria lugar en las consecuencias desproporcionadas
que dichos medios producirian en el ejercicio pleno de los derechos de
las victimas. ’

En este punto es necesario recordar que, dado que i) la Corte
Constitucional es la instancia encargada de la guarda y supremacia de la
Constitucién;® ii) que en caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley, se aplicaran las disposiciones constitucionales;® iii) y que en
virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica, los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia se
encuentran incorporados a la Constitucion, bajo ningan entendido la Ley
975 de 2005 puede ser aplicada o interpretada por fuera de los criterios

4 Sobre el particular, en la referida sentencia la Corte precisd: “5.5. El método de ponderacion es
apropiado para la resolucion de los problemas que plantea este caso, por cuanto no es posible
materializar plenamente, en forma simultdnea, los distintos derechos en juego, a saber, la justicia, la
paz, y los derechos de las victimas. El logro de una paz estable y duradera que sustraiga al pais del
conflicto por medio de la desmovilizacion de los grupos armados al margen de la ley puede pasar
por ciertas restricciones al valor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las victimas a la
justicia, puesto que de lo contrario, por la situacién féctica y juridica de quienes han tomado parte
en el conflicto, la paz serfa un ideal inalcanzable; asi lo ha demostrado la experiencia histérica de
distintos paises que han superado conflictos armados internos”.

5 Articulo 241 de la Constitucion Politica.

8+ Articulo 4 de la Constitucion Politica.
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y las decisiones expresados por la Corte Constitucional en la sentencia
C-370 de 2006. Esto aun en el evento en que con posterioridad a la
sentencia sean expedidas normas que la contrarien. Asi pues, la ley en
comento solo puede ser aplicada o interpretada en concordancia con los
principios, valores y derechos constitucionales, asi como con la decision
expresa de la Corte Constitucional referida en la sentencia en cuestion,
y con los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia
en materia de derechos humanos.

PONDERACION DE PRINCIPIOS Y DECISIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el proposito de desarrollar
la ponderacion de principios y valores efectuada por la Corte en cada una
de las disposiciones de la ley demandada, especialmente en lo tocante a
los derechos fundamentales de las victimas, el siguiente cuadro presenta
un resumen de: i) los temas, apartados y articulos acusados de la Ley
975 de 2005; ii) el analisis de proporcionalidad de cada uno de ellos
y la decision de la Corte al respecto; iii) el precedente jurisprudencial
que la Corporacion ha sentado en la materia; y, iv) los estandares
internacionales que definen el contenido del derecho correspondiente.
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L. Balance y Perspectivas

S A LA REPARACION INTEGRA

EL DERECHO DE LAS VICTIMA
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CONCLUSIONES

Del anterior apartado se puede concluir que, de conformidad
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de los estandares
internacionales que determinan el alcance de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparaciéon, una aplicaciéon de la Ley de
Justiciay Paz en concordancia con la Constitucion Politica y los tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
juridico interno, debe sujetarse a los siguientes minimos de protecciéon
de tales derechos:

Con el propdsito de proteger el contenido minimo del derecho
a la verdad de las victimas, los desmovilizados que quieran acceder y
conservar los beneficios adquiridos en virtud de la Ley 975 de 2005,
entre otras, tienen las siguientes obligaciones:
e  Realizar una confesion completa y veraz de todos y cada
uno de los delitos cometidos con ocasion a su pertenencia
al grupo armado al margen de la ley.

e Revelar el paradero de las personas desaparecidas y

UQT)ﬁmBOdaomwg\mggmﬁama [=I0)

\ (] - \ . . .=

gﬁg g S E E %5 229 SE g 5~ g% 02 82 secuestradas, y segiin el caso, la ubicacién de las fosas

[, A . 9 —_ 0 0T8T . .

gm 3 5 %% oReEgT 5 L8 % -1 = R g“” < comunes en las que se encuentren sus cadaveres.

Qv?é;z Cpm08Qo0mDg, " Ba,g8a £ Lo ' . -

g 3 o9 .E g o L E E 23889 8:% 5 oG E;(‘a ) e  Asimismo, con el fin de garantizar la proteccion del derecho

|27 2 0 5 — q 280 .8 I3 e

S g ; kS g 2 0B E @ ;é s 0889 E 5 g 'g o5 a la verdad de las victimas, entre los deberes del Estado
0 o9 L e o o Tmo 0 d . .

'E @.9 ST 8§ g"aﬁ T L 5‘; gﬂg 3 9qo0do E,s S colombiano se encuentran:

S g8 &GT O LB EE g - e g 8 . ' .

2ag g g 2 5 g% Agg s - A SE §: g g 2 §§ ¢ Con independencia de los delitos confesados por el

O B kel - O = 1] les) 3] ge] ° 1s . . . . .

=83 EcERES v EESSS8E8358 853 desmovilizado, investigar de forma pronta, imparcial, seria

y exhaustiva las condiciones de tiempo, modo y lugar en
que fueron cometidos tales delitos; las causas y motivos
que les dieron origen, y las demas posibles violaciones de
los derechos humanos que no hayan sido confesadas.

e DBajo adecuadas medidas de proteccion de los demas
derechos delas victimas ylos testigos, garantizar la difusién
publica y completa de la verdad.

° En el marco de la Ley 975 de 2005, la efectividad formal
del derecho de las victimas a la justicia se deriva de:

e La adopcion de cualquier medida por parte del Estado
colombiano orientada a evitar la investigacion, el
juzgamiento y la sancién de los delitos cometidos, carece
de efectos juridicos. De ser asi, tal situacion podria ser
declarada por las cortes internacionales a fin de que
éstas puedan adelantar nuevos procesos orientados a la
adecuada investigacién y sancion de los hechos.
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El Estado tiene el deber de poner a disposicion de las
victimas todos los medios necesarios para que éstas
puedan: i) denunciar violaciones de los derechos humanos;
ii) proteger su integridad y seguridad; iii) tramitar procesos,
incluso, ante instancias internacionales; y, iv) tener acceso
a reparaciones colectivas e individuales.

La acumulacién juridica de penas, conforme a las reglas del
Codigo Penal, opera en relacion con la pena ordinaria. Como
consecuencia de la pena alternativa, la pena ordinaria
queda suspendida. Sin embargo, si durante el periodo a
prueba se revoca la pena alternativa, el condenado debe
cumplir la pena ordinaria inicialmente acumulada.

La comision de cualquier delito doloso durante el periodo
a'prueba conlleva la pérdida del beneficio de la pena
alternativa.

La disposicion del desmovilizado a 6rdenes del magistrado
de control de garantias s6lo operara cuando se haya
desarrollado plenamente el programa metodologico para
la investigacién previsto en el articulo 207 del Coédigo de
Procedimiento Penal.

Las victimas tienen el derecho de participar en el proceso
penal desde su inicio. Asi, entre otros, tienen el derecho de
manifestar su version sobre lo sucedido, denunciar bienes
no entregados por el desmovilizado, aportar pruebas y
controvertir las presentadas por el procesado, presentar
recursosy solicitar reparaciones. Igualmente, durante todo
el proceso, tienen el derecho de estar representadas por un
abogado o abogada, y de recibir asesoria y asistencia legal
por parte de la Defensoria del Pueblo.

El término de la pena privativa de la libertad impuesta a los
desmovilizados s6lo empezara a correr una vez éstos sean
recluidos en centros que cumplan con todas las condiciones
que prevén las disposiciones penitenciarias y carcelarias
para el efecto.

Finalmente, el derecho a la reparacion comprende:

Las reparaciones individuales o colectivas deben ser
efectuadas bajo el principio de la igualdad, de forma
oportuna y proporcional al dafio infligido.

Las comunidades afectadas por violaciones sistematicas de
sus derechos humanos tienen derecho a reparaciones de
tipo colectivo; situacién que no implica el desconocimiento
del derecho a la reparacion individual de las personas que
la conforman.
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e Los desmovilizados tienen la obligacion de reparar a las
victimas con su propio patrimonio. La entrega de los
bienes obtenidos ilicitamente es una condicién para su
exigibilidad. Sin embargo, en virtud de una sentencia
judicial que asi lo ordene, los bienes obtenidos licitamente
pueden concurrir a la reparacion de las victimas.

® Procede la imposicion de medidas cautelares sobre los
bienes obtenidos licitamente por los desmovilizados.

¢  Losfamiliares de las personas que hayan sufrido violaciones
directas de sus derechos humanos, tienen derecho a
presentarse ante las autoridades para que, demostrando
un dano real, concreto y especifico —consecuencia de tales
violaciones—, puedan solicitar la garantia de todos sus
derechos conculcados. Quedan eliminadas las condiciones
de parentesco o filiaciéon con las victimas para solicitar
reparaciones y ser merecedor de ellas.

¢ Lasreparacionesno estan subordinadas a la disponibilidad
presupuestal del Fondo para la Reparacion de las
Victimas.

¢ Kl orden de afectacion de los recursos para la reparacion
de las victimas es el siguiente: i) el patrimonio propio de los
perpetradores; ii) en subsidio y en virtud del principio de
solidaridad, el patrimonio de los individuos judicialmente
reconocidos como miembros del grupo, bloque o frente
respectivo; iii) en el evento en que el patrimonio de los
numerales i) y ii) sea insuficiente, la reparaciéon de las
victimas de hara con cargo a los recursos del Estado,
especialmente para los casos de las victimas que no
cuenten con una decision judicial que fije el monto de la
indemnizacion a la cual tienen derecho.

Los danos respecto de los cuales dentro del proceso penal no fue
posible individualizar la responsabilidad, no pueden quedar exentos de
reparacion; comprobado el dafio y el nexo causal entre éste y la actividad
del grupo, bloque o frente, los individuos judicialmente identificados como
miembros de aquellos estan llamados a responder por la ocurrencia de
dichos datnos.
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;Desmonte del
Narcoparaestatismo?”

CamiLo GonzaLez Posso™ ™

El presente escrito aborda la crisis del narcoparaestatismo vy las alternativas
frente a la misma, identificando dos escenarios posibles en la préxima década
en Colombia, el primero de ellos definido a partir de la adopcién de soluciones
politicas y de un acuerdo de paz, se traduciria en la vigencia de un Estado Social
de Derecho en el marco de la democracia, la solidaridad y la paz; el segundo
escenario se precisa en los siguientes términos: la cohabitacion de instituciones
de una democracia autoritaria con multiples expresiones de un régimen mafioso
sustentado en autoritarismos regionales, resultante de la profundizacion de la
solucion militar. Posteriormente se analiza el desmonte del narcoparaestatismo
apartir de la valoracion del impacto de las desmovilizaciones y la emergencia de
grupos armados ilegales, distinguiéndose tres situaciones: i) los efectos positi-
vos de la desmovilizacion de grupos paramilitares, en cuanto a la reduccion de
algunos indicadores de violencia, el desmonte de grandes estructuras armadas
y el debilitamiento de control politico en algunas regiones; ii) la crisis del narco-
paraestatismo'y el paramilitarismo, identificada a través de la deslegitimacion
de las tacticas de la alianza estado — paras — narcos — mafias y agudizada con
lacrisis del régimen mafioso que ha dominado muchas regiones y esferas insti-
tucionales; iii) la inminencia de una transicién contradictoria: desmovilizacion a
medias y desmonte parcial del narcoparaestatismo. Estas situaciones confluyen
en un contexto en el que se generan tres procesos: i) el desmonte parcial de
las AUC y narcoparas, el reciclaje de estructuras y la emergencia de neoparas;
ii) la reingenieria de los negocios: narcotréfico, corrupcidn macroproyectos,
tierras y lavado de activos; v iii) la crisis de la parapoliticay el reencauche como
paramafias clientelistas. Cada uno de los cuales serd ampliamente ilustrados y
desarrollados en el escrito que se presenta a continuacion.

Palabras clave: Narcoparaestatismo, desmovilizacion, paramilitarismo, nar-
cotrafico
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Dismantling the Narco-Paramilitary State?

This article tackles the crisis of the narco-paramilitary state as well as alterna-
tives to this phenomenon. For the forthcoming decade, the author identifies
two possible scenarios: the first one is the formation of a social constitutional
state, based on political solutions to the country’s problems, a peace agreement
with the illegally armed groups and values such as democracy, solidarity and
peace. The second scenario is the intensification of the government’s military
strategy and, in consequence, the co-existence of authoritarian democratic
institutions with multiple expressions of a mafia regime that is sustained on
regional authoritarian powers. Evaluating the impacts of the paramilitaries’
demobilization and the reorganization of some illegally armed groups, the
author also analyses the dismantling of the narco-paramilitary state. He makes
out the following three points: i) the positive effects of the paramilitary groups’
demobilization with regard to some indicators of violence, the dismantling of
significant armed structures and the weakening of the paramilitaries’ political
control in some regions; ii) the crisis of the narco-paramilitary state as well as
of paramilitarism, caused by the withdrawal of the legitimation of the alliance
between the state, paramilitary groups, narcos, and mafia organizations and
made more acute by the crisis of the mafia regime, which has ruled many re-
gions and institutional spheres; iii) the imminence of a contradictory transition
characterized by the incomplete demobilization and the partial dismantling of
the narco-paramilitary state. These situations converge to a context in which
the following processes take place: i) the partial dismantling of the United
Self-Defence Forces of Colombia (by its Spanish initials AUC) and the narco-
paramilitaries, the recycling of the paramilitary structures and the appearance
of the neoparas; ii) the restructuring of the paramilitary businesses such as
drugtrafficking, corruption connected with megaprojects and land possession,
money-laundering; iii) the crisis of parapolitics and the regaining strength of
the paramilitaries as a clientelistic mafia.

Key words: Narco-paramilitary state, demobilization, paramilitaries drug
trafficking

INTRODUCCION

En la préxima década Colombia estara en la encrucijada de
una transicion a la construccion de un Estado Democratico en una
sociedad en paz o la cohabitacion de instituciones del Estado Social de
Derecho con multiples expresiones de un régimen mafioso sustentado
en neonarcoparas y autoritarismos regionales violentos.

Por la dimensién de los problemas en juego, es un desenfoque
limitarse al fenémeno de las armas o del mal llamado paramilitarismo
que, en realidad, es solo parte de una mutaciéon mayor que ha tenido la
sociedad colombiana y que involucra no solo estructuras militares ilegales
sino también estructuras econdémicas, politicas e institucionales al
servicio de mafias y negocios que se reproducen aprovechando conexiones
con funcionarios puiblicos o posiciones en el Estado.
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Carlos Castario, Ivan Duque y otros jefes paras han discutido el
calificativo de “paramilitares” que se volvid parte del lenguaje corriente
para designar a grupos armados como las AUC o el Bloque Central
Bolivar. Ellos han preferido hablar de “movimiento de autodefensas”
como parte de un “paraestado”, indicando que en defensa de intereses
privados, asumieron funciones de Estado, comprendida la seguridad,
justicia, cobro de tributos y alianzas con empresarios rurales y urbanos
de diversa procedencia. Desde el gobiernoy las FF.AA. también se rechaz6
la expresion “paramilitar” para hablar de las Autodefensas Unidas de
Colombia y similares, por considerar que daba por establecida la conexion
con la fuerza publica y convertia en politica institucional o estatal lo
que a lo sumo se registraba como trasgresion o actuacion aislada de
individualidades. Durante mucho tiempo en los discursos oficiales se dijo
que lo que existia era un conjunto de “autodefensas ilegales” e incluso
en la sustentacion de la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios
se utilizan esa expresion o la de grupos armados al margen de la ley.

En la discusién reciente sobre la existencia de grupos
paramilitares el gobierno introduce otra categoria que se refiere a
grupos armados privados que acttan ilegalmente en contrainsurgencia
odefensa de la institucionalidad. Esa definicién de paramilitares supone

. una intencionalidad politica y de autodefensa frente a la subversiéon

que recurre a las armas, practicas violentas y negocios ilicitos solo en
conexidad con el propésito contrainsurgente. Desde esa categoria no solo
se puede decir que no existe paramilitarismo sino que no ha existido en
Colombia en las ultimas décadas pues la logica de los paranarcos ha
sido pasar de antisubversivos a negociantes ilicitos violentos y la de los
narcoparas solo camuflar su actividad narcotraficante en la franquicia
de las autodenfensas. Unos y otros tienden lazos con funcionarios y
fuerza publica que los uso como instrumento o como aliados en la
contraguerrillay como socios en negocios ilicitos y en el aprovechamiento
del poder para el enriquecimiento particular.

En Colombia se configuré un fenémeno complejo que podria
llamarse narcoparaestatismo orientado a la defensa de negocios privados,
en especial del narcotrafico, del lavado de activos y la apropiaciéon
de tierras y de rentas del Estado. El combate a la subversion fue un
componente de ese fené6meno, pero como recordo el Presidente Uribe en
el balance de dos afios de la Ley 975 de 2005, ya en 2002 era evidente
que los paras no combatian a la guerrilla alli donde se habia logrado un
reparto adecuado de negocios.

Dejando en suspenso esa discusién que no es irrelevante,
podemos plantearnos la pregunta sobre el impacto delas desmovilizaciones
y de la emergencia de nuevos grupos armados ilegales en el desmonte
del fenémeno general del narcoparaestatismo.
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En primer lugar hay que destacar que se han suscitado nuevas
situaciones, asi:

e La desmovilizacién de grupos paras ha tenido efectos
positivos en la reduccién de indicadores de violencia,
el desmonte de las grandes estructuras armadas y el
debilitamiento de control politico en algunas regiones.

e  El narcoparaestadoy el paramilitarismo se encuentran en
crisis.

e  Se deslegitimaron las tacticas de la alianza estado — paras
— narcos - matfias.

e  Se acentuo la crisis del régimen mafioso que ha dominado
muchas regiones y esferas institucionales.

e Se entr6 en una etapa de transicion contradictoria:
Desmovilizaciéon a medias y desmonte parcial del
narcoparaestado

En ese contexto se generan tres procesos:

1. El desmonte parcial de las AUC y narcoparas, el reciclaje
de estructuras y la emergencia de neoparas.

2. La reingenieria de los negocios: narcotrafico, corrupcion
macroproyectos, tierras y lavado de activos.

3. Lacrisis de la parapolitica y el reencauche como paramafias
clientelistas. “

DESMONTE PARCIAL Y NUEVOS GRUPOS

En serios estudios académicos de instituciones como la
fundacién Ideas para la Paz - FIP, Seguridad y Democracia, Arco Iris o
los centros de pensamiento de las universidades se ha documentado el
caracter parcial de las desmovilizaciones. Los mismos jefes de los paras
y narco paras han ilustrado el montaje que se hizo con un reclutamiento
ficticio de jovenes desempleados, de bandas urbanas o cercanos a los
negocios. Vicente Castano lo ilustré con el caso del Bloque Cacique
Nutibara y otros lo han mostrado en el Bloque Norte o en el Bloque
Central Bolivar. (No es azaroso que el Presidente Uribe reconociera que
en 2003 el namero de paras estaba cerca de los 10.000 efectivos).

La FIP dirigida en su momento por el actual Viceministro de
Defensa, Sergio Jaramillo, advirtié en 2005 no solo de las irregularidades
por cifras infladas de desmovilizados, sino por la aplicacién de la férmula
del 70/30, mediante la cual los bloques o frentes dejaban en reserva al
menos la tercera parte de sus efectivos, en particular los mandos medios
claves para mantener el control de negocios y posiciones de poder.
La evolucién de la relacion arma entregada/efectivos desmovilizados
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muestra que con el avance del proceso entre 2003 y 2006 se acentud
ese doble movimiento de reclutamiento ficticio y no desmonte de mandos
y estructuras claves. Ejemplos notables registrados por los medios de
comunicacion han sido la desmovilizacion de la empleada domestica de
Mancuso y de empleados de las fincas y casas de los paras y también el
“cambiazo” de “Salomén”, subjefe, quien aparecié como desmovilizado
pero que en realidad mand6 un reemplazo y contintio al mando de los
negocios y actividades ilegales del Bloque Norte.

De 45.063 desmovilizados segun las fuentes oficiales solo
34.793 se encuentran en los programas de la Alta Consejeria para
la Reintegracion (ACR). Esto significa que por lo menos 5.000 no son
objeto de seguimiento y control. A estos se debe agregar el namero de
miembros de frentes no desmovilizados como el Cacique Pipinta y Martin
Llanos y los importantes jefes que suscribieron el Acuerdo de Ralito y
participaron en las desmovilizaciones pero no se vincularon al proceso
de la ley 975, como Vicente Castano y “Los Mellizos”, cuyas estructuras
desmovilizaron mas de 3.000 efectivos, algunos de los cuales volvieron
a la actividad ilegal acompariando a sus jefes.

El Rearme

Las cifras del rearme difieren entre fuentes estatales pero

ilustran que no se trata de un fenémeno marginal y que no es comparable

al de las “maras” en El Salvador o Guatemala.

Cuadro 1. Grupos armados paras, narcoparas y neonarcopara

Denominacion Hs. Con Mpios Dptos Fuentes
R armas

Narcoparas, INDEPAZ (*) con

neonarcoparas, 6.724 224 24 datos de Policia,

nov/07 MAPP/OEA,
Defensoria, ONGs

Narcoparas, INDEPAZ. Solo

neonarcoparas, 4877 fuentes oficiales

nov/2007 (Policia, FFAA,

MAPP/ OEA, Defensoria)
BACRIM, nov/07 2.318 101 16 Policia. Carabineros

- Seguimiento
BACRIM ~ Oct/07

BACRIM de Policia. Carabineros

carteles Valle, 500 - Seguimiento nov/2007
BACRIM - Oct/07

Grupos post AUC Defensoria del

y/o no desmovilizados 305 30 Pueblo - Oct/07

Disidentes, Comision Nacional

rearmados y 3.955 200 22 de Reparacion y

emergentes Reconciliacién
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En julio de 2007 el agregado de fuentes oficiales, ONGs y prensa
era de 8709. De so6lo fuentes oficiales: 7.400. (*) El corte en noviembre
incorpora correcciones y nuevos datos de la Policia Nacional.

La Comisiéon Nacional de Reparacion y Reconciliacion registra
en su informe 3.955 disidentes, rearmados y emergentes, con presencia
en 200 municipios del pais. La unidad que centraliza informacién sobre
‘Bandas Criminales Emergentes” de la Policia Nacional, contabiliza 2.818
y la Defensoria del Pueblo alert6 sobre la presencia de “grupos post AUC
y/o no desmovilizados en 305 municipios de un total de 1.098, incluidas
las principales capitales de Colombia. INDEPAZ, integrando esas fuentes
y con las actualizaciones con base en los ultimos informes de entidades
oficiales, la MAPP/OEA y ONGs de derechos humanos contabiliza a
noviembre 8 de 2007, 69 estructuras presentes en 24 departamentos,
224 municipios para un total de 6.724 efectivos armados de narcoparas
y neonarcoparas.

Un panorama mas completo se tendria incluyendo los datos
de los 7 departamentos y 81 municipios mencionados por la Defensoria
del Pueblo en los cuadros de presencia de grupos post AUC, que no han
sido cuantificados.

Cuadro 2. Municipios identificados por departamento y tipo de
actor fuente de amenaza ‘

No Nuevos grupos armados Olros'EGrupos
Departamento | Total desmovilizades ilegales post Armados Ilegales

desmovilizacion de las Auac OGAI
Antioquia 23 23 :
Arauca 7 7
Atlantico 13 13
Bolivar 22 22
Boyaca 3 2 1
Caldas 13 6 8
Caqueta 6 ] 6
Casanare 8 2 6
Cauca 7 6 2
Cesar 10 10
Choco 11 10 1
Cordoba 4 4
Cundinamarca 10 2 10
Guaviare 3 1 2
Huila 1 1
La Guajira 10 10
Magdalena 19 19
Meta 18 5 18
Narnrnio 40 40 40
Norie de Saniander 18 18
Puiumayo 5 2 4
Quindio 6 Q 6
Risaralda 6 6
Santander 19 19
Sucre 9 9
Tolima 17 17 1
Valle del Cauca 9 S 4
Vichada 4 1 4
Total general 321 17 297 59

Fuente: Defensoria del Pueblo, octubre de 2007.
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‘D('e los diversos informes se deducen, entre otras, las siguientes
caracteristicas de esos grupos:

1. Operan en las mismas zonas donde se encontraban las
estructuras desmovilizadas.

2. Por lo menos la mitad de €sas estructuras nuevas actuan
en areas de la economia de la cocaina: cultivos ilicitos,

laboratorios y rutas de narcotrafico, los que da continuidad
al negocio de los ex paras.

3. Tienen alguna presencia, con oficinas de cobro y bandas
armadas, en importantes centros urbanos como Cuicuta,
Santa Marta, Riohacha, Valledupar, Quibdo, Pereira,
Medellin, Cartagena, Barranquilla, Bogota, Pereira,
Bucaramanga, Villavicencio, Neiva.

4. Vinculan a desmovilizados ¥ en especial a mandos medios
0 segundos de las grandes estructuras.

5. Ensu mayoria son grupos entre 25y 50 efectivos armados
salvo en las zonas rurales de Putumayo, Narino, Meta:
Guaviare, Choco, Vichada, Casanare, Norte de Santander
y Cesar en las que hay grupos con mas de 200 efectivos
armados.

6. Combinan estructuras uniformadas y camufladas de
civil.

7.  En el ultimo afno muchos de los grupos han presentado
cambios, proliferan unidades pequenas y se da un
reagrupamiento bajo la denominacién de “Aguilas Negras”,

grupo que segun la Defensoria tiene presencia en todos los
departamentos.
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Mapa 2. Grupos varios
PRESENCIA PARAMILITAR (1988 - 2006), DESMOVILIZACION (2003 - 2006)
Y GRUPOS DISIDENTES, REARMADOS Y EMERGENTES
Mapa 1. Grupos post desmovilizacion -narcoparas y neonarcoparas -

y bloques que participaron en las desmovilizaciones
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No Desmonte De Estructuras Econémicas Ilegales

El proceso dirigido por el gobierno centrado en la dejacion de
armas, no tuvo ninguan control efectivo sobre las estructuras armadas
durante los meses o anos del inoperante cese de hostilidades. Aunque
se pact6 como parte del cese de hostilidades que los efectivos se
concentrarian esto no oper6 y solo se acuartelaron horas antes de
la ceremonia de entrega de armas. Por su parte, la situacion de los
negocios ilegales y de la economia de los narcoparas o paranarcos no
fue objeto de negociacion concreta ni exigencia hacia la desmovilizacion.
Dada la caracterizacion asumida por el gobierno de los paramilitares
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como fuerzas antisubversivas se minimiz6 su relacién con los negocios
ilegales, en especial narcotrafico, acumulacion de tierras y de inmuebles
como lavado de activos y las practicas de extorsiones, cobro de “tributos
para seguridad’ (Vgr. Empresas bananeras mencionadas por Mancuso
y Chiquita Brands - sancionada en Estados Unidos-) y apropiacion
de rentas publicas mediante corrupcion y el control de alcaldias,
gobernaciones y otras instituciones estatales.

Cuadro 3. Estructura Econdmica
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Tierras

Rafael Pardo, Ex Ministro de Defensa, en su libro “Fin del
paramilitarismo ¢Es posible su desmonte?’ afirma que “La valoracion
de tierras en cabeza de jefes paramilitares que adquirian predios
baratos a causa de la presencia guertillera, ha sido parte del proyecto
paramilitar’. Y agrega que ese proposito de enriquecimiento ha sido “tanto
o mas importante que el mismo plan antisubversivo”. Los espirales de
violencia, terror, desplazamiento y destierro obedecen mas a una légica
de acumulaciéon de activos que de motivaciones politicas. Asi que a la
hora de los balances cabe preguntar sobre jcémo se ha avanzado en
el desmonte de la paraeconomia latifundista que ha significado la mas
grande concentracion de tierras en los tiltimos 50 afios? La Procuraduria,
la Contraloria y otras fuentes estiman que en las ultimas dos décadas los
narcos y los grupos armados aliados a ellos se han apropiado de mas de
6.5 millones de hectareas. Un calculo conservador permite cuantificar
en US$2.500 millones de doélares el precio de las tierras acumuladas por
los narcoparasy paranarcos, 1o que contrasta con los US$125 millones
de dolares con los que valoran los bienes entregados para el fondo de
reparacion.

Cuadro 4. Bienes entregados al Fondo de Reparacion de Victimas

Postulado Bienes

Manuel de Jesus Piraban - 2 predios rurales “El Porvenir” “Pirata” —

B. Héroes del Llano (910 has) y “San Javier” (995 has),

Conceptos Observaciones Fuente
y montos
Valor estimado por AUC de
bienes entregados al FRV Us $125 millones.- Paz -ion*
en version libre '
Valor de tierras desplazados Us $2.500 CGN - PGN
por paras millones
Ingresos a paras por
narcotrafico 1995 - 2005 Us $5.000 INDEPAZ
Ingresos por robo tolerado Reduccién
de gasolina del 90%
Hectareas entregadas al .
FRV en versiones (4) 3.632 A. Social
Hectareas de cultivos de Mancus"o,
coca erradicadas Aprox. 800 “El Aleman”
Hectareas de coca controladas 40.000 INDEPAZ
1996 - 2004 120.000 Mancuso
Impacto en exportacion de Prome. 640 Ton. UNODC
cocaina 2003 - 2006: 776 Ton DNE/06
Toneladas métricas producidas Ca. 200
en zonas de control paramilitar tm/ano INDEPAZ
2003 - 2006
Se mantiene
tendencia, leve
Precios cocaina aumento por DEA
2003 - 2006 interdicciones
Gobierno de
México

en San Martin, 3 lotes

(200 mtrs cada uno) en San
Martin, 3 vehiculos, 158
semovientes y col

$ 500.000.000.

Carlos Mario Jiménez -
“Macaco” - BCB

1 Televisor y 2.614
semovientes

José Baldomero Linares M. -
Guillermo Torres” o
“El Colorado” . Meta Vichada

1 predio rural “Lucitania”
(8339 has) en Puerto Gaitan
y 1 predio urbano (248 mts)
en Puerto Lopez.

Luis Arlex Arango Cardenas -
“Chatarro” - Héroes del Llano

Efectivo: Col $ 32.000.000,
1 vehiculo y prendas de vestir.

Fredy Rendén Herrera -
“El Aleman” - BEC

397 semovientes, 4 motores,
1 apartamento con

1 parqueaderoy 1 depésito,
y 2 vehiculos

** Revista pazion de los exparamilitares. Paz: proceso de paz en marcha e iran. Ciudad de Dios. En:
www.revistapasion.com

Ramiro Vanoy Murillo -
“Cuco Vanoy” - Minero

1 predio rural “La Cagada”
(1.388 has) en Taraza y
982 semovientes




210 EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A LA REPARACION INTEGRAL, Balance y Perspectivas

Luis Arlex Arango Cardenas - 1 motocicleta y 1 vehiculo
“Chatarro”- Héroes del Llano

Luis Cifuentes - “El Aguila" - 2 cheques Col $ 60.000.000 c/u.
Cundinamarca
Javier Domingo Romero - Efectivo: Col $ 4.000.000

Héroes del Llano

Francisco Antonio Arias- Efectivo: Col $ 3.000.000
Héroes del Llano

Fuente: Acciéon Social, noviembre de 2007.

Lo cierto es que a pesar de la expoliaciéon de miles de hectareas
y de la acumulacion de bienes trasladados a una legion de testaferros, no
se han decretado las medidas cautelares ni se cuenta con los mecanismos
legales para devolvérselos a las victimas o para su expropiaciéon con
destino a la reparacion. A esto contribuye la existencia de procesos
paralelos contra varios de los postulados. Por un lado ante la justicia
ordinarias por delitos de narcotrafico y por otro los de la Ley 975. De esta
manera los bienes pueden ir al Fondo de Estupefacientes en los primeros,
o al Fondo de Reparacion en los segundos. Mientras que “Macaco” entrega
un televisor y algunas vacas y caballos para las victimas, la'Fiscalia
ordena la extincion de dominio por delitos de narcotrafico de 17 bienes
incluyendo 12 empresas y establecimientos de comercio. |

Narconegocios

El reciclaje de los negocios ilicitos del narcotrafico es también
evidencia de la permanencia de las estructuras econémicas asociadas
a los grupos armados. Segun calculos de INDEPAZ durante los ultimos
diez anos los narcoparas y paranarcos - independientemente de los
ingresos de los carteles- recibieron cerca de US$5.000 millones de délares
de sus negocios de trafico de cocaina. Los jefes desmovilizados han
informado que por este concepto recibian cerca del 70% de la totalidad
de sus ingresos, y las autoridades de Colombia y de EE.UU han indicado
que los paramilitares actuaron como uno de los mayores carteles,
responsables del 40 al 50% de las exportaciones de cocaina a Europa
y Estados Unidos. ¢C6émo explicar entonces que la desmovilizaciéon de
las grandes estructuras militares no haya modificado la economia del
narcotrafico? Entre 2003 y 2007 no se puede observar un impacto del
desmonte de esos grupos en la reduccién de exportaciones de cocaina.
El reacomodo en los negocios ha sido automatico y el flujo de narcéticos
desde estas redes y sus suplentes se ha mantenido invariable en un
promedio de 200 toneladas métricas ano. Otro tanto puede afirmarse
de los cultivos ilicitos que por lo menos en una tercera parte del total
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nacional estaban bajo control de los paras antes de su desmovilizacion;
Mancuso llegé a ofrecer la erradicacién de 120.000 hectareas sin que el
tema fuera abordado en las negociaciones y a la fecha se tiene noticia
de experiencias de erradicacion iniciadas y no culminadas en Cérdoba,
Antioquia y Uraba en predios que no suman 800 hectareas.

Se combinan entonces dos situaciones: Por un lado, segun
Jhon Walters, Jefe Antidrogas de EE.UU, “algunos de los exjefes paras
detenidos contintian en el trdfico”y, por la otra, precisamente la mas
relevante, en la postdesmovilizacion se produjo un rapido relevo y los
neoparas 'y narcoparas mantienen el negocio.

Mapa 3. Grupos y zonas del narcotrafico

GRUPOS DISIDENTES, REARMADOS Y EMERGENTES (2083 - 2008)
Y CULTIVOS DE COCA (2005)
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Los paranarcos han extendido sus negocios a otros paises, como
es el caso de Mancuso y “Jorge 40", este ultimo desde la carcel, segiin
la Fiscalia, continiia manejando el negocio y disputandolo con otros
de los postulados. Por su parte, Mancuso es pedido en extradicién por
Estados Unidos (en asocio con un Sierra, personaje que inicialmente no
fue admitido dentro de los postulados pero que actualmente se encuentra
rindiendo versién libre) e Italia, por su vinculacién con la mafia de
Calabria, La’ Ndraguetta, circunstancia que condujo a 46 capturas en
Italia, Espanay Colombiay a la ocupacion de diferentes establecimientos
comerciales.

JORGE 40
MANCUSO 90s Trafico armas
1990. Grupo Los Tangueros. 1998. Detenidoy  liberado presuntamente Gr (R ) Serrano.
1995: Convivir “Horizonte 2001: Guerracentra Heman Giraldo control narcotréfico en la

SierraNevadade SantaMartay propletario de
laboratorios y coca.
Cobra ‘impueslo’ embarcaderos, proteccién y rutas. VGR.

Limitada", Tierralta. actuaciones de 20
1997: 1er laboratorio enCaucasia.

1998. 1er envio de coca a USA. Cartel del Norte del Valle.
Jul. 2002. Disolucién AUC por infiltracion 2004. Secuestro ex senadoGnecco Cerchar.
del narcotrafico. Masacres Aracataca, zena bananera, £ Salade,
Sept/02. 4°. Cumbre - Reunificacion. Barén electoral de Cesar (Hernando Molina) y Magdalena
. i . {Trino Luna). .
Marz0/03. Reunion C?n co}ng»reststasi Abril/06. Entrega acompariado por presidenta del Senado,
asacres Pichill, Babeiba, alado, Dllian Francisca Toro, y el presidente de la Camara de
i Pichill, Babeiba, £} Salado, E! [ yelp |
Aro, ltuango, Mapitipan y Catatumbo — Representantes, Alfredo Cuello.
1999 para sembrar coca). i
Vinculacién con la mafia de Calabria, Computador de “Don Antonio”: Infiltracién DAS, Sector Salud,

La' Ndraguetta: 46 capturados en Incoder, DNE, entre otras. ‘

Italia, Espafia y Colombia.
Alianzas con Sierra acusado del trafico
mas de 8 ton de coca a USA.
Declaro: "En imateria de narcoirdfico Abrilios: “En un pais coma Colombla, en donde
todo lo manejé yd'. toda laeconomiaests narcotizada,
era imposible pretender que los actores armad
no cayéramos en esa narcotizacién”

Disputas con “Dlego Vecino" HubertBanquez y Miguel y
“Los Mellizos". )

Rentas publicas y paratributos

A lo largo del proceso se han identificado algunos de los
grandes negocios de apropiacion ilicita de rentas publicas, tales como
el robo en hospitales y en Empresas Promotoras de Salud, el cobro de
porcentajes cercanos al 40% en los contratos de las entidades territoriales
e instituciones publicas donde ubicaron a sus fichas o agentes de
la parapolitica. También se han conocido las inversiones de lavado
de activos en macroproyectos y Vicente Castanio informé de grandes
operaciones en cultivos de tardio rendimiento especialmente en palmay
maderables en el Uraba antioquerio financiados también por el gobierno
nacional y departamental y algunos empresarios. Ni en los procesos
dentro de la ley 975 ni en los de extincién de dominio se ha reflejado el
desmonte de todas estas redes.
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Los neoparas han heredado las redes mafiosas que capturan
rentas en municipios de los departamentos controlados en el pasado
por los grupos desmovilizados. Pero ademas aunque se han debilitado
en algunas regiones, contintian los sistemas de cobro de tributos en
centros urbanos, lo mismo que los negocios de microcrédito, “chance’
y de usura.

s

Afin a los intereses de los narcoparas han estado las actividades
relacionadas con el mercado inmobiliario y el lavado de activos como es el
caso de Carlos Mario Jiménez, comandante del BCB, y de sus familiares,
tal y como lo ha indicado la Fiscalia. El manejo de las economias ilicitas
continua después de la desmovilizacion, en el marco de los procesos de la
Ley 975 e incluso desde los sitios en que se han ubicado los postulados,
lo que hallevado a que funcionarios del gobierno manifiesten que algunos
de estos han perdido la posibilidad de acceder a los beneficios judiciales
de esanorma. Recientemente se han denunciado los casos de narcoparas
y paranarcos.

CRISIS DE LA PARAPOLITICA Y REACOMODO DEL REGIMEN
MAFIOSO REGIONAL

El desmonte del paramilitarismo o del narcoparaestatismo
ha sido hasta la fecha parcial y se han dado procesos de reciclaje y
emergencia de grupos armados que han entrado a cumplir funciones
similares a la de los desmovilizados pero ahora en un contexto de crisis
y de retroceso de esta modalidad delictiva y deslegitimacion de una
justificacion antiguerrilla. La desmovilizacién y la aplicacion de la Ley
975 de 2005 han estado acompanadas de fuertes presiones nacionales e
internacionales para una institucionalizacion de la lucha antisubversiva y
laruptura de vinculos entre funcionarios publicos, incluidos los militares,
con grupos ilegales dedicados al narcotrafico o con fuertes vinculos
con carteles. En este terreno se ubican las declaraciones del gobierno
sobre el monopolio de la seguridad y de la fuerza armada en manos del
Estado y la condena a cualquier grupo privado que se pretenda justificar
como colaborador o suplente del Estado en la persecucion del delito o
proteccion frente a agresiones de la guerrilla.

Pero la magnitud que cobré en la ultima década el llamado
fenomeno de la parapolitica y la captura o incidencia de los paras en
las instituciones, lleva a destacar las advertencias sobre los reacomodos
que intentan mantener el régimen mafioso con expresiones regionales
e incursiones en instituciones estatales centrales. En el Congreso
de la Republica los detenidos o investigados conservan sus cuotas,
directamente o con sus suplentes, los partidos implicados desde su
cupula en la parapolitica se mantienen en la coalicion de gobierno
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y atesoran sus posiciones en el ejecutivo y en entidades que les han
entregado como retribucion a sus aportes electorales y parlamentarios,
las politicas publicas en materia de tierras, macroproyectos y créditos
no alteran los intereses de quienes han transferido sus activos de origen
ilicito a terceros o testaferros.

En el destape de la parapolitica ha tenido un papel importante
la Fiscalia, la Corte Suprema de Justicia y en especial los medios
de comunicacion que han dado despliegue a informes de la DEA, de
" extraditados, exparas en version libre o de investigaciones sobre vinculos
de funcionarios y grupos narcoparas o paranarcos. La pregunta que
esta pendiente de respuestas definitivas es sobre el nivel de penetraciéon
que habian logrado en algunas instituciones de caracter nacional y el
alcance de las acciones judiciales para revertir su incidencia. Y también
esta pendiente la evaluacion de los resultados electorales que indican un
retroceso en ciertos niveles de importancia en departamentos y capitales
donde los paras y la parapolitica han tenido control pero la continuidad
de poderes locales o municipales y de alianzas de los neoparas, narcos
y el clientelismo en mas de 305 municipios.

El efecto de la implementacion
de la ley de justicia y pazy

de la desmovilizacion de los
grupos paramilitares en los
Derechos Humanos de las
mujeres en Colombia’

Corproracion Sisma MuJer-GoLomsia™

RESUMEN

El articulo que se presenta a continuaciéon aborda el tema
de la violencia sexual contra las mujeres cometida por los grupos
paramilitares, reconociendo de antemano que todos los actores armados,
incluidas las guerrillas y los agentes del Estado, han victimizado a la
mujer, han ejercido en su contra violencia sexual como una estrategia de

"~ guerra y, al igual que en el caso de los paramilitares, esta violencia ha

sido invisibilizada. En el presente trabajo, la Corporacion Sisma Mujer
llama la atencion sobre la falta de informacion disponible acerca del
numero de mujeres victimas de cualquier forma de violencia sexual en
el marco del conflicto armado, asi como de los impactos que ese conflicto
ha tenido en la vida de las mujeres y de las familias en el pais, pese a que
las violencias en su contra por razones de género en el conflicto armado
colombiano son practicas habituales, generalizadas y sistematicas, que
han sido utilizadas como estrategias de guerra, y frente a las cuales atin
permanecen ausentes las medidas que tiendan a superar los obstaculos
que enfrentan las mujeres para satisfacer sus derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion.

* Versién preliminar de la ponencia presentada por Liliana Rocio Chaparro M. de la Corporacién Sisma
Mujer-Colombia, en la jornada “Verdad contra impunidad: iniciativas en la defensa de los DDHH de
las mujeres en situaciones de conflicto armado. La experiencia colombiana”, organizada por AIETI.
Madrid, 2008. Este documento recoge la experiencia de la Corporacién Sisma Muijer a partir de la
implementacion de la Ley de Justicia y Paz

**  La Corporacién Sisma Mujer es una organizacion no gubernamental que trabaja por la defensa,
promocion y proteccion de los derechos humanos de las mujeres en Colombia. En desarrollo de esa
misidn, Sisma Mujer realiza acciones de investigacion, de incidencia y de representacion judicial,
entre otras, con el objetivo de remover los obstaculos que impiden a las mujeres en Colombia gozar
de una vida libre de violencias en las distintas esferas sociales: familiar, comunitaria, politica, y en
el marco del conflicto armado. )

Recibido: 15-11-2007 - Aceptado: 30-11-2007
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Palabras Clave: Derechos Humanos de las mujeres, violencia
contra las mujeres, derechos de las victimas, conflicto armado.

ABSTRACT

The effect of the implementation of the Law of Justice and
Peace and the demobilization of the paramilitary groups on Women’s
Human Rights in Colombia

All armed groups in Colombia’s internal conflict, including
guerrilla and paramilitary groups as well as state forces, have exerted
sexual violence on women. Although this violence has been a systematic
and wide spread war strategy, it has mostly remained invisible to the
public. Furthermore, there are no political measures which tend to
overcome the obstacles women have to face when they want to satisfy
their right to truth, justice and reparation. The present article focuses
on sexual violence committed by paramilitary groups. It emphasizes the
lack of information available with regard to the number of women who
have become victims of this crime within the framework of the armed
conflict as well as with regard to the conflict’s impact on the lives of
women and families. ‘

Key words: Women’s human rights, violence on women, victims’
right, armed conflict

INTRODUCCION

Este documento tiene como propésito reflexionar en torno a lo
que ha significado para las mujeres en Colombia el conflicto armado, la
negociacion con los grupos paramilitares, su desmovilizaciéon, y el marco
juridico creado para satisfacer los derechos a la verdad, a la justiciay a
la reparacion de las victimas de estos grupos irregulares!. Sisma Mujer
considera que la reflexién y accion alrededor de las afectaciones de la
guerra en la vida de las mujeres, ademas de propiciar la garantia de los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, permitira a la sociedad
en su conjunto avanzar hacia el reconocimiento de la persistencia de
relaciones desiguales de poder como generadoras de violencia contra las
mujeres, y el senialamiento de la impunidad como elemento propiciador
de repeticion, como asuntos claves para que estas verdades, sumadas
a las de otros grupos poblacionales excluidos del debate nacional sobre
la guerra, tengan la potencialidad de crear mecanismos de cambio en la
conciencia social de manera que estos hechos no vuelvan a suceder.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 5 de julio de 2004, Caso 19 Comerciantes
vs. Colombia, parr. 84.b.
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La mirada de Sisma Mujer a esta problematica se alimenta de
los analisis feministas que caracterizan la violencia sexual contra las
mujeres en la guerra como un continuum de aquella que tiene lugar
en tiempos de paz, como expresion del sistema patriarcal que valida y
legitima estas conductas, asi como la impunidad para los agresores.

Esnecesario aclarar que este documento tinicamente se referira
a la violencia contra las mujeres cometidas por los grupos paramilitares,
debido a lo que han significado las negociaciones, desmovilizaciones y
justicia especial que se ha creado para su tratamiento juridico, en los
escenarios politico, econémico, en el conflicto y, de manera particular, en
la vida de las mujeres. No obstante, Sisma Mujer reconoce que todos los
actores armados, incluidas las guerrillas y los agentes del Estado, han
victimizado a la mujer, han ejercido en su contra violencia sexual como
una estrategia de guerra y, al igual que en el caso de los paramilitares,
esta violencia ha sido invisibilizada.

EL CONFLICTO ARMADO

Naturaleza de los grupos paramilitares y responsabilidad del
Estado

Colombia ha vivido un conflicto armado desde hace mas de
cuatro décadas entre las guerrillas y el Estado. Este tiltimo, en respuesta
a la violencia generalizada que vivia el pais, desarroll6 una legislacion
entre los anos sesenta y finales de los ochenta (mas de veinte anos),
en la que permitié a la poblacién civil ampararse en armas de uso
privativo de las fuerzas ‘armadas, con lo cual posibilité la creacion de
grupos de autodefensa, “cuyos fines principales eran auxiliar a la Fuerza
Publica en operaciones antisubversivas y defenderse de los grupos
guerrilleros”.? Estos grupos de autodefensa, por tratarse de una estrategia
contrainsurgente del Estado, que ofrecié no sé6lo su apoyo legal, sino
econdmico y especialmente militar, son comiinmente conocidos como
grupos paramilitares.

Ha sido reconocido que esos grupos se fortalecieron hacia finales
de los anos setenta y comienzos de los ochenta, en los que se vincularon
a sectores econémicos y politicos, establecieron lazos con el narcotrafico,
y algunos de ellos se transformaron en grandes terratenientes?.

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el proceso de desmovilizacion en
Colombia, 13 de diciembre de 2004. OEA/Ser.L/V/11.120. .

3 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el proceso de desmovilizacion en
Colombia, 13 de diciembre de 2004. OEA/Ser.L/V/11.120.
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Esos grupos ilegales no han sido homogéneos en el tiempo ni
en las regiones. No obstante, en la década de los ochenta se evidencio
que todos ellos en su actuar antisubversivo no s6lo combatieron a
las guerrillas, sino que mediante masacres, desapariciones forzadas,
torturas, ejecuciones extrajudiciales, violencia sexual, control social,
entre otras, causaron terror en la poblacion y exterminaron a personas
que consideraban “auxiliadoras de la guerrilla”, y a grupos poblacionales
opositores, como la Unién Patriética.

La responsabilidad del Estado colombiano en relaciéon con los
grupos paramilitares no se circunscribe inicamente al marco legal que
propicio6 su creacion, sino que ha sido demostrado que algunos sectores
del Estado apoyaron y permitieron su consolidacién, como la realizacion
de operaciones militares conjuntas entre esos grupos ilegales y la Fuerza
Publica*.

Hacia finales de la década de los ochenta, el gobierno implemento
medidas legislativas para frenar el crecimiento de esos grupos mediante
la tipificacion penal de la conformacion de grupos paramilitares, no
obstante, éstos continuaron actuando y fortaleciéndose por la acciéon u
omision de algunos sectores del Estado.

Los grupos paramilitares, que operaban como células
independientes en diferentes regiones del pais, en el ano 1997 se
agruparon bajo el nombre de Autodefensas Unidas de Colombia (AUC),
con la clara politica de enfrentar a la guerrilla. Desde 1997 y hasta 2002,
el conflicto tomo intensidades de gran proporcion, en particular, por la
cantidad de personas indefensas que fueron violentadas.

En el anno 2002 asumio6 la presidencia Alvaro Uribe Vélez, con
quien se iniciaron las negociaciones con los grupos paramilitares y sus
consecuentes desmovilizaciones. Atin cuando ha sido reconocido que
el acuerdo con estos grupos redujo el namero de masacres, ha sido

Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia
del 5 de julio de 2004; Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, sentencia del 15 de septiembre
de 2005; Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de 2006; Caso
de las Masacres de Iltuango vs. Colombia, sentencia del 1 de julio de 2006; Caso de la Masacre
de la Rochela vs. Colombia, sentencia del 11 de de mayo de 2007. “Segun ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a pesar que el Estado alega no mantener una politica oficial
de incentivar la constitucion de grupos paramilitares, ello no lo libera de la responsabilidad por la
interpretacion que duranteafios se le dio al marcolegal que losamparo; por el uso desproporcionado
dado al armamento que les entreg6; y por no adoptar las medidas necesarias para prohibir, prevenir
y castigar debidamente sus actividades delincuenciales. Esto, sumado al hecho que miembros de la
propia Fuerza Publica en ciertas dreas del pals incentivaron a grupos de autodefensa a desarrollar
una actitud ofensiva frente a cualquier persona considerada como simpatizante de la guerrilla”. En
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el proceso de desmovilizacion en
Colombia, 13 de diciembre de 2004, OEA/Ser.L/V/I1.120.
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demostrado que esta disminuciéon obedece a un cambio en la estrategia
militar consistente en la comisién de homicidios selectivos?®.

En la actualidad, los grupos paramilitares persisten en el
pais (ver supra) ya sea de manera auténoma o con la aquiescencia y
complicidad del Estado.

En conclusién, el Estado colombiano es responsable por la
creacion de los grupos paramilitares; por el apoyo legal, financiero,
politico y militar que algunos sectores ptiblicos brindaron a esos grupos;
por su omisién, aquiescencia, y tolerancia, y por la falta de adopcion de
medidas oportunas, certeras y decididas que contrarrestaran su actuar
delictivo. Producto de ello, miles de mujeres y hombres de todas las
edades, condiciones étnicas, sociales y especialmente campesinos/as,
opositores politicos, desplazados/as, sindicalistas, entre otros, fueron
y siguen siendo victimas de todo tipo de violaciones de sus derechos
humanos.

Cifras de violaciones de los derechos humanos por parte
de grupos paramilitares

El efecto del conflicto armado en Colombia atin no se ha
cuantificado en su totalidad. No obstante, hablamos que, de acuerdo

~con la informacién de la Comisién Colombiana de Juristas (fuente no

gubernamental), en el periodo comprendido entre julio de 1996 y junio
de 2006, fueron ejecutadas extrajudicialmente o desaparecidas por
razones sociopoliticas 31.656 personas, de las cuales el 45,63% (14.444
personas) son atribuidas a grupos paramilitares, el 13,55% (4.288
personas) a guerrillas, el 5,12% (1.620 personas) a agentes del Estado,
y las restantes a grupos no identificados®. Adicionalmente, se habla de
cerca de cuatro millones de personas (aproximadamente el 10% de la
poblacién total de Colombia) desplazadas forzadamente por cualquiera
de los actores armados, de los cuales el 75% corresponden a mujeres,
ninas y ninos, como victimas sobrevivientes.

La violencia sexual en el marco del conflicto armado

Pese a que existe un notorio interés tanto de las entidades del
Estado como de las organizaciones no gubernamentales en conocer
el impacto del conflicto armado en la poblacién, no existe siquiera un
acercamiento a lo que la guerra ha significado para las mujeres en

5 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el proceso de desmovilizacion en

Colombia, 13 de diciembre de 2004, OEA/Ser.L/V/11.120, parr. 63.

6 Ver Comision Colombiana de Juristas, “Total de victimas muertas y porcentaje de autoria por
presuntos autores, segtn periodos julio de 1996 a junio de 2006”. Disponible en www.coljuristas.
org
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Colombia. Asi, no se conocen datos sobre el numero de mujeres victimas

de cualquier forma de violencia sexual en el marco del conflicto arm.ado,
ni de los impactos que ese conflicto ha tenido en la vida de las mujeres

y de las familias en el pais. ‘

Esta desinformacion obedece a diferentes causas de origen
externo e interno, que a continuacion senalamos, y que in‘lplican que
el subregistro de la violencia sexual dentro y fuera del conflicto armado

llegaria a ser del 95%: ’
1. Existe unarenuencia a denunciar ante las autoridades los
hechos de violencia sexual por el temor de las mujeres a ser
estigmatizadas, senaladas, rechazadasy culpabilizadqs por
su entorno familiar y social. Ello, en virtud de la profunda
vision patriarcal de nuestra sociedad que indica que las
mujeres violadas lo han sido por su culPa, porqu.e'han
provocado al violador, o porque no opusieron suficiente
resistencia al hecho, lo que haria notar su voluntad. La
violencia sexual es el tinico delito en el que quien afronta
la culpa es la victima y no el victimario.

9. Consecuencia de lo anterior, la renuencia a Qenunciar
obedece a la desestructuracion emocional que enfrentan
las mujeres que han sido victimas de violencia §e?(ua1:
estados depresivos, enfermedades psicosomat.lcas,
alteraciones en la sexualidad, trastornos en las relac‘lones
interpersonales, baja autoestima, comportamiento
autodestructivo, desmoronamiento de los valores, refu.erzo
de las inequidades de género®, entre otras, son 1a‘s I?os1bles
consecuencias psicosociales que enfrentan las victimas de
violencia sexual y-que les impide enfrentarse al aparato
judicial para solicitar la investigaciéon y sancion a los

culpables.

3. Otra razon que impide la denuncia de los hechos es que
muchas mujeres consideran que la violencia sexual en su
contra es un hecho “normal” que deben soportar por el

7 Segtin “El devenir de normas y valores tradicionales sobre la sexualidad en Colombia”, articulo
publicado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, “Se sabe por ejemplo
que en los Estados Unidos, uno de cada cuatro delitos sexuales es denunciado y en Colombia esta
proporcion puede llegar a ser uno de cada veinte”, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, s.f.. Disponible en www.medicinalegal.gov.co

8 Ponencia presentada por la Corporacion Sisma Mujer en el Segundo Foro Taller, Perspectiva de
género: derechos y acceso a la justicia, organizado por la Universidad Internacional de la Florida.
“La experiencia del litigio @ mujeres victimas de violencia sexual y de género en la Corporacion
Sisma Mujer”, febrero 21 de 2008, Bogota.
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hecho de ser mujeres. No existe en muchas de ellas una
conciencia de que la violencia sexual es un delito que tiene
una sancién y, por el contrario, se cree que los hombres
tienen el derecho de acceder a sus cuerpos naturalmente.
En general, en las mujeres victimas de violencia sexual por
razon del conflicto armado interno confluyen de manera
simultanea factores tales como el escaso acceso a recursos
economicos, procedencia rural, y pocas posibilidades
educativas, que las colocan en los ultimos lugares de la
estratificaciéon de la justicia. Como consecuencia de ello,
las mujeres no conocen los procedimientos para interponer
una denuncia, ni tienen acceso a un abogado o abogada
que las represente.

4. La denuncia de cualquier hecho violatorio de derechos
humanos en el marco del conflicto armado ubica a la
victima en una situacion de riesgo y peligro para su vida y
la de su familia. Sin embargo, aunque la violencia sexual no
requiere de denuncia para ser investigada, es decir, es de
investigacion oficiosa, por el hecho de ser un delito cometido
normalmente en espacios privados implica, a diferencia
de delitos cometidos ptiblicamente, que la activacion del
aparato judicial inicamente se dara si la victima denuncia
los hechos.

Esto deberia redundar en la existencia de una politica
publica destinada a proteger a las victimas denunciantes
y, en particular, esa politica deberia tener en cuenta
las condiciones especiales en las que se encuentran las
mujeres y sus necesidades particulares. En situaciones
de conflicto como las que vive en la actualidad Colombia,
para que una mujer que ha sido victima de violencia sexual
se decida a denunciar, debe prepararse para desplazarse
forzadamente.

El Estado colombiano tiene un programa de proteccion
conocido como “intramural”, consistente en el aislamiento
de la persona que se encuentra en riesgo durante un tiempo
indeterminado en el que no puede salir, ni tener contacto
con sus familiares y entorno social, y después del cual es
reubicada en algin lugar del pais sin suficiente apoyo para
su sostenimiento. Esta opcion normalmente es rechazada
por las mujeres porque no tiene en cuenta sus condiciones
particulares, como el hecho de tener un nuicleo familiar
sobre el cual responder. Aceptar ese programa significaria
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dejar a sus hijas e hijos o llevarlos consigo impidiéndoles
continuar con su desarrollo normal.

Las entidades oficialesy no oficiales que se han encargado de
recoger la informacion sobre los efectos del conflicto armado
en Colombia han obviado, consciente o inconscientemente,
registrar la violencia sexual. Ello obedece, entre otras
razones, a una desestimacion que se hace en tiempos de
paz y que se extiende a la guerra, consistente en creer que
la violencia sexual es un hecho privado o un delito de menor
jerarquia en comparacion con otros como el homicidio,
el secuestro, la desaparicion o la tortura. Consecuente
con ello, no se investiga sobre la ocurrencia de violencia
sexual cometida en el marco de otros delitos, por ejemplo:
en el caso de mujeres encontradas en fosas comunes, no
se indaga sobre si hubo o no violencia sexual antes de su
ejecucion; en las masacres no se establece si se separaron
por grupos a hombres y mujeres, y en caso afirmativo qué
ocurrio con ellas.

De otra parte, se cree que la tunica violencia sexual es
la violacion, y se dejan de registrar e investigar otros
hechos como la esclavitud sexual, la prostitucion forzada
o la anticoncepcion forzada. De registrarse lo hacen como
torturas.

En muchos casos, quien recolecta la informaciéon prefiere
“pasar de largo” por vergilienza, consideracion con la
victima, falta de herramientas metodolégicasy emocionales
para profundizar en el tema, o incapacidad de la entidad u
organizacion para continuar un necesario acompanamiento
a la victima cuando se evidencia ocurrencia de violencia
sexual.

De acuerdo con informacién oficial, durante el afno 2006
fueron reportados 71.186 dictamenes sexologicos, de los
cuales 71 casos corresponderian a actores armados. De
estos casos, 64 de los agresores son hombres y 7 son
mujeres. Estas cifras corresponden al niimero de casos
que la administracion de justicia debié conocer en 2006
sobre violencia sexual en el conflicto armado. No obstante,
consultada sobre denuncias de violencia sexual por parte
de actores armados durante el periodo comprendido entre
el ano 2000 y el 2006, la Fiscalia, entidad encargada de la
investigacion criminal en el pais, report6 127 investigaciones
por estos hechos. Esto equivale a un promedio de 21
investigaciones por ano aproximadamente.
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La experiencia de otrasmujeres que han decidido denunciar
los hechos y que han sido revictimizadas por el aparato
judicial, promueve la impunidad y desestimula la denuncia.
Las autoridades encargadas de investigar y juzgar a los
responsables de delitos sexuales suelen reproducir dentro
de esa labor publica sus prejuicios y taras sociales en
torno a los delitos sexuales. Sisma Mujer ha conocido de
casos en los que las autoridades en vez de investigar a los
victimarios, han investigado la vida sexual anterior de la
victima, incluso si se trata de ninas, y han absuelto a los
victimarios bajo el argumento de posible prostitucion o
voluntad. En otros casos, hemos conocido de mujeres que
en situaciéon de conflicto, sometidas bajo el yugo de las
armas y del temor, han sido culpabilizadas por no haber
opuesto suficiente resistencia fisica. Esa revictimizacion e
impunidad ha hecho que muchas mujeres se abstengan
de denunciar.

En el caso del conflicto armado, Sisma Mujer ha tenido
conocimiento y representa casos de mujeres que han sido
victimas de violencia sexual por sujetos indeterminados.
Ello significa que la victima puede conocer el grupo
armado que la victimizo6, pero le es imposible identificar al
responsable ya sea porque su rostro no era visible, porque
le impidieron verlo, porque era mas de un agresor, etc. Ello
hace creer a las mujeres que acceder al sistema judicial
sera improductivo porque no podra identificar a su(s)
agresor(es), sin considerar que es obligacion del Estado
investigar los hechos.

A todolo anterior se suma una profunda desconfianza frente
a operadores/as de justicia, de manera especial respecto
de la Fiscalia, encargada de la investigacion criminal en el
pais. Esporadicamente, la opinion publica conoce noticias
sobre infiltracion de actores armados, aun en los mas
altos niveles. Esta desconfianza se encuentra plenamente
fundamentada. Varios de los mandos paramilitares que
se han acogido a los procedimientos de justicia y paz han
dejado claro al pais la innegable vinculacion que han
mantenido con ejército, policia, organismos de seguridad
y administracion de justicia. Hasta finales del ano pasado,
45 congresistas habian sido vinculados al proceso de lo que
en el pais se ha llamado “la parapolitica™.

Indepaz, “Parapolitica y Congreso”, noviembre de 2007. Disponible en www.indepaz.org.co



294 EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A LA REPARACION INTEGRAL, Balance y Perspectivas

Por todo lo anterior, no es posible determinar el ntimero de
mujeres que han sido victimas de violencia sexual en el marco del
conflicto armado. No obstante, organismos internacionales de derechos
humanos como la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
las Naciones Unidas han reconocido que las violencias en contra de las
mujeres por razones de género en el conflicto armado colombiano son
practicas habituales, generalizadas y sistematicas!®, y han sido utilizadas
como estrategias de guerral'.

La violencia en contra de las mujeres por el hecho de serlo ha
impactado no solamente a aquellas que no tienen relacién con el conflicto,
sino también a las mujeres combatientes. En el afno 2001, la Relatora
de las Naciones Unidas sobre violencia contra las mujeres encontro
la existencia de esclavitud sexual, esclavitud doméstica, violacion,
mutilacion sexual, abuso sexual y violacion de derechos reproductivos
de mujeres combatientes como la anticoncepciéon y la esterilizaciéon
forzadas.

En relacién con las mujeres no vinculadas al conflicto o
pertenecientes a la poblacion civil, los organismos internacionales de
derechos humanos han encontrado la ocurrencia de violencias'? en
su contra como las violaciones sexuales (individuales y muiltiples), la
esclavitud doméstica, la prostituciony esclavitud sexual, las mutilaciones
sexuales, los embarazos forzados, los abortos forzados, la anticoncepcion
forzada, otras modalidades de violencia sexual de gravedad comparable,
el control social como imposiciéon de comportamiento social, castigos por
“mala conducta”, reafirmacién de los valores conservadoresy la diferencia
de roles entre varones y mujeres, y el desplazamiento forzado, entre otras
formas de violencia fisica, psicologica y sexual utilizadas.

La Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado, donde confluyen
diversas organizaciones no gubernamentales de derechos humanos

0 Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias, Sra. Radhika Coomaraswamy. E/CN.4/2002/Add.3,
11 de marzo de 2002, 58 periodo de sesiones.

" OEA/Ser.L/V/IL., Doc. 67, 18 de octubre de 2006. Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion
derivadas del conflicto armado en Colombia. Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Informe de la visita in loco a Colombia, conducida por la relatora para los derechos de las mujeres
de la CIDH, Susana Villaran.

2 Lasreferenciasa esas violencias se encuentran en Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos,
Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Sra.
Radhika Coomaraswamy. E/CN.4/2002/Add.3, 11 de marzo de 2002, 58 periodo de sesiones; OEA/
Ser.L/V/IL., Doc. 67, 18 de octubre de 2006. Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion
derivadas del conflicto armado en Colombia. Comision Interamericana de Derechos Humanos;
Informes de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia de los afios 2002 (E/CN.4/2003/13, 24 de febrero
de 2003), 2003 (E/CN.4/2004/13, 17 de febrero de 2004), 2004 (E/CN.4/2005/10, 28 de febrero de
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que atienden la problematica de las mujeres, en su sexto informe sobre
violencia sociopolitica contra las mujeres en Colombia, correspondiente
al afio 2006,'® encontré entre las modalidades de violencia sexual
contra las mujeres: violaciones perpetradas sobre mujeres organizadas
o defensoras de los derechos humanos de las mujeres; control de la
reproduccion sobre mujeres indigenas o afrocolombianas o de otras
comunidades igualmente marginadas; dificultad en el acceso a servicios
de salud sexual y reproductiva debido al control territorial o la disputa
territorial por parte de los actores del conflicto; imposicion de practicas
de control de la reproduccion y el aborto sobre las nifias y mujeres
combatientes; asesinato y violacién de mujeres cabeza de familia y
cuyas parejas estaban ausentes, argumentando que la ausencia de
companero se debia a su pertenencia a la guerrilla; control sobre la
vida intima de las personas, en particular de las mujeres; imposicion
de normas sexistas y homofébicas mediante el control sobre prendas y
accesorios, la persecucion, la violacion de mujeres lesbianas; ejecucion
de mujeres cero positivas; secuestro y esclavitud sexual de mujeres y
ninas; secuestro de mujeres para que realicen tareas domésticas, como
cocinar y lavar para los combatientes.

Enrelacion con estas violencias, tanto la Relatora Especial sobre
la violencia contra la mujer de las Naciones Unidas, como la Relatora
para los derechos de las mujeres de la Comision Interamericana, han
reconocido que el grado de impunidad en los crimenes sexuales en contra

" ""de las mujeres en Colombia es alto, lo que propicia su perpetuacion y

conlleva la denegacion de justicia para las victimas y sus familiares. Asi
mismo, han expresado preocupacion por el tratamiento que el sistema
de justicia penal brinda a las mujeres victimas de esos crimenes, asi
como las pocas investigaciones, judicializaciones y condenas en estos
casos'.

Este panorama de subregistro y desconocimiento de la violencia
sexual como una practica sistematica y generalizada en el conflicto y, en
particular, por grupos paramilitares, ha redundado en la desestimacion de
estos hechos y, en consecuencia, en la ausencia de medidas que tiendan
a superar los obstaculos que enfrentan las mujeres para satisfacer sus

8 Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado, “Sexto informe sobre violencia sociopolitica contra las
mujeres, jovenes y nifias en Colombia. Seguimiento a las recomendaciones de la Relatora sobre
Violencia Contra las Mujeres”. Disponible en www.mujeryconflictoarmado.org

4 Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias, Sra. Radhika Coomaraswamy. E/CN.4/2002/Add.3,
11 de marzo de 2002, 58 periodo de sesiones; OEA/Ser.L/V/IL., Doc. 67, 18 de octubre de 2006.
Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia.
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe de la visita in loco a Colombia, conducida
por la relatora para los derechos de las mujeres de la CIDH, Susana Villaran.
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derechos a la verdad, a la justiciay a la reparaciéon. Esta situacion se ha
puesto de manifiesto con la implementacion de la ley de justicia y paz,
y con las desmovilizaciones de los grupos paramilitares.

LEY DE JUSTICIA'Y PAZ

La campana presidencial de Alvaro Uribe Vélez, realizada entlje
2001 e inicios de 2002, tuvo como principal argumento la destruccion via
militar de los grupos armados que no negociaran con el gobierno y, pa}ra
aquellos que cesaran previamente las hostilidades, abria negociacion.
Una vez nombrado como presidente, se inici6 en diciembre de 2002 el
proceso de negociacion entre el gobiernoy los grupos paramilitares, tras
la declaracion del cese unilateral de hostilidades por parte de dichos
grupos. Esas negociaciones consistieron en la forma como seJharian
las desmovilizaciones y en los beneficios juridicos que obtendrian sus
tropas, y no en razones o concesiones politicas como corresponde a
un grupo politico, lo que obedece a que la naturaleza de esos grup.os
paramilitares era de apoyo al Estado y no de oposicion o de cualquier
tipo de exigencia al mismo.

Producto de esas negociaciones, el Congreso de la Republicay el
gobierno nacional han desarrollado todo un marco normativo'® tendiente
a reincorporar a la vida civil a los y las combatientes, y a iniciar procesos
judiciales, que gira en torno a lo establecido en la denominada Le}f de
Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), que solo es aplicable a delitos cometidos
antes del 25 de julio de 2005.

LOS VICTIMARIOS EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

El indulto

Previo a la aprobacién de la Ley de Justicia y Paz, via decreto
gubernamental (Decreto 128 de 20083), se establecio6 que los paramilitares
que al momento de su desmovilizacién no tuvieran cargos en su contra
aparte del concierto para delinquir, es decir, no tuvieran investigaciones
o condenas por la comisién de crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad, serian eximidos de responsabilidad. Bajo ese marco legal

5 Ese marco normativo estd compuesto por la Ley 782 de 2002, el Decreto 128 de 2003, la Ley 975
de 2005, los decretos reglamentarios 4760 de 2005, 2898 de 2006, 3391 de 2006, 4417 de 2006,
315de 2007 y 3570 de 2007. Adicionalmente, la Corte Constitucional estudio la constitucionalidad
de la Ley 975 de 2005y corrigié mediante sentencias algunos de los principales problemas que
ésta tenja. Esas sentencias son: C-127 de 2006, C-319 de 2006, C-370 de 2006, C-400 de 2006,
(C-426 de 2005, C-455 de 2006, C-476 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006, C-650 de 2006,
(C-670 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.
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se desmovilizaron colectivamente 31.671 paramilitares, de los cuales
28.758 fueron indultados o recibieron medidas equivalentes o estan
en ese proceso. Para recibir el beneficio no fueron judicializados, no
tuvieron que aportar a la verdad, ni confesar los delitos que hubieren
podido cometer y sobre los cuales no tuvieran procesos judiciales, ni
aportar a la reparacién. El decreto parti6 de la presuncién de que si al
momento de la desmovilizacion el paramilitar no tenia procesos judiciales
abiertos en su contra, significaba que no habia cometidos graves delitos
ni crimenes contra la humanidad. Nada mas alejado de la realidad de
un conflicto armado. Esa medida privé a las victimas y a la sociedad en
general de conocer todos los delitos que esos desmovilizados cometieron,
o de los que tuvieron conocimiento, afectando gravemente el derecho a
la verdad.

No obstante, la Constitucién colombiana establece que
unicamente podran ser beneficiarios de indultos o amnistias quienes
hubieren cometido delitos politicos. Aunque el gobierno y el Congreso
en sus normativas aprobaron el indulto por el concierto para delinquir
entendido como el delito politico de sedicién, la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de 11 de julio de 2007, decidié que el concierto
para delinquir era un delito comtn y no politico y, en consecuencia, no
podrian ser indultados quienes lo hubieren cometido.

En la actualidad, entonces, existe un vacio juridico en relacion
con todos aquellos desmovilizados que no fueron beneficiados de la
medida de indulto y que, en consecuencia, deberan ser judicializados.
Esta es una excelente oportunidad pararemediar la gravedad de indultar
paramilitares sin cuestionar su actividad delictiva.

En relacion con los delitos sexuales, tal como se senal6 en la
primera parte de este documento, la denuncia es irrisoria en comparaciéon
con larealidad de su ocurrencia. En este sentido, que el gobierno hubiera
aprobado la medida de exoneracién de responsabilidad a quienes no
tuvieran delitos distintos al concierto para delinquir al momento de
su desmovilizacion, afecta desproporcionadamente a las victimas de
violencia sexual. Esa medida significa que muchas mujeres no podran
acceder a la Ley de Justicia y Paz para reclamar sus derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion, en tanto que es posible que sus
agresores hubieran sido beneficiarios de ese indulto. Aun cuando podrian
acceder a la justicia ordinaria, esos paramilitares desmovilizados ya no
se encontraran a disposicion de las autoridades, y dificilmente podrian
ser capturados.

La postulacion

En relacion con los paramilitares que tenian procesos judiciales
—por hechos distintos al concierto para delinquir- al momento de su
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desmovilizacion, la Ley de Justicia y Paz estableci6 un procedimiento
distinto al ordinario para su judicializacion. Este procedimiento iniciaba
con la postulacién que el mando, vocero o representante del grupo
paramilitar debia hacer al gobierno y este a su vez a las autoridades
judiciales. Esa postulacion consistia en listar a los paramilitares que
hacian parte de sus bloques o filas, y que debian ser beneficiarios de
las medidas. Eso ha conllevado que algunos paramilitares que habian
confesado previamente crimenes y dado informacién de sus companeros
no fuesen postulados en venganza, o que lo fuesen paramilitares que
estaban presos o pagando condenas al momento de la desmovilizaciéon.
Este ultimo aspecto hace temer por la vida de victimas que, como en
un caso conocido por Sisma Mujer, habian sido testigos en procesos
judiciales que terminaron con sentencia condenatoria, en la que jueces,
fiscales y autoridades judiciales fueron asesinadas por administrar
justicia, y en las que los condenados estaran présimos a salir por los
beneficios recibidos.

La confesion

La ley de justicia y paz establecié que el proceso judicial se
basaria en la confesién de los delitos que el paramilitar hubiere cometido,
a cambio de ser condenado a una pena alternativa entre 5 y 8 anos.
Esa confesién incluye la alusion a los lugares donde se encuentran las
personas desaparecidas. El proceso, entonces, se inicia con una diligencia
de version libre, en la que el paramilitar debera confesar todos los
crimenes que cometio o de los que tuvo conocimiento. Si posteriormente
se llegase a comprobar, mediante sentencia condenatoria expedida
antes de declararse extinta la pena alternativa'®, que ademas de los
confesados tuvo participacion en alguno otro, perdera los beneficios de
la pena alternativa y debera pagar la pena ordinaria (cuyo maximo es
de 40 anos).

Las versiones libres

Tal como se menciond, el procedimiento de justiciay paz se inicia
con las versiones libres en las que el paramilitar debe confesar todos los

6 Deacuerdo con la Ley 975 de 2005, después de cumplida la pena alternativa (5 u 8 afios), viene un
tiempo de libertad a prueba por la mitad del tiempo de la pena alternativa, es decir, entre 2 afios y
medio y 4 afios, dependiendo de la condena. Una vez concluido ese periodo de supervision se declara
extinguida la pena. Asi, si la condena fue de 5 afios, la pena se extingue a los 7 afios y medio. Si la
condena fue de 8 afos, la pena se extingue a los 12 afios. Dentro de este término se debe expedir
la sentencia condenatoria por el delito que el desmovilizado haya omitido en su confesién. De lo
contrario no pierde el beneficio de la pena alternativa, y sélo debe enfrentar la pena por el delito

omitido.
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delitos cometidos y de los que haya tenido conocimiento. Esa version
libre es liderada por la Fiscalia, entidad encargada de la investigaciéon
de delitos en Colombia.

La metodologia y la dinamica presentada en las versiones
libres permiten sefialar algunos obstaculos que impiden a las victimas
participar de manera activa en esas diligencias: en primer lugar, las
victimas enfrentan graves dificultades para acceder a los procesos
judiciales, la pobreza y la vulnerabilidad de la mayoria de los y las
sobrevivientes del conflicto dificulta atin mas el acceso al proceso, y
afecta en especial a las mujeres; en segundo lugar, persiste una falta
de claridad sobre las entidades que tienen la obligacion de atender y
asesorar a las victimas, lo que ha generado desinformacién sobre la
manera de participar en las versiones; en tercer lugar, la ausencia de
una real desmovilizacion ha generado en las victimas temores fundados
a participar en las versiones, por miedo a ser revictimizadas y, en cuarto
lugar, el procedimiento establecido para la participacion de las victimas
en las versiones senala que la victima debe formular preguntas a través
de la fiscalia quien decide cuales considera pertinentes, disposicién que
ha sido muy cuestionada porque la intermediacion de la Fiscalia limita
la adecuada y efectiva participacion de las victimas?’.

Sisma Mujer ha hecho una revision de setenta versiones libres
de paramilitares, de la cual puede concluir, entre otras situaciones, que
los homicidios y otros crimenes reconocidos por los paramilitares contra
las mujeres son justificados mediante dos argumentos recurrentes:
se produjeron por su relacién con la guerrilla como auspiciadoras,
familiares, companeras afectivas, etc.; o fueron consecuencia de
actividades de “limpieza social” desde las cuales se producia la muerte
a prostitutas y delincuentes.

Las preguntas de la Fiscalia se dirigen de manera general hacia
el conocimiento de algiin hecho en el que hubieran resultado mujeres
victimas de violaciones o abusos sexuales y no de otras formas de
violencia.

Enlasversiones en las que la Fiscalia indagé directamente por la
comision de algiin crimen sexual, los autores responden que no conocen
hechos de esta naturaleza, que estas conductas eran castigadas dentro
de los grupos, y que la responsabilidad sobre esos delitos es individual
para quienes los ejecutaron, y no era una practica de los grupos a los

" LaProcuraduria General de la Nacion exhort6 a la Fiscalia General de la Nacién para que permitiera
a las victimas formular preguntas al postulado directamente, o a través de su apoderado. Ver
Procuraduria General de la Nacién, Directiva Niimero 008 de 2007. Tema: Instrucciones para la
garantia de la participacidn judicial de las victimas en el marco de la Ley 975 de 2005.
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que pertenecian. Cabe anotar que esta negacion permanente de crimenes
también se presenta en hechos de reclutamiento de menores de edad y
desaparicion forzada. En el caso en que quien rinda version responda
positivamente, no se profundiza en las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que acompanaron estos hechos, ni se intenta esclarecer los
autores. Adicionalmente, cuando los agresores confiesan asesinatos de
mujeres, la Fiscalia no profundiza sobre los hechos de violencia sexual
que pudieron anteceder el homicidio.

Por otra parte, del estudio de las versiones libres es de destacar
que existe una clara vinculaciéon de mujeres a estas estructuras
armadas. De manera sistematica los interrogados han sostenido que
el tipo de labores asignadas estaban por fuera del combate directo, es
decir, las mujeres se limitaban a actividades financieras, médicas, de
inteligencia o domeésticas, siendo esta tltima la mas frecuente. Al no
edistir conciencia sobre delitos de género y de violencia sexual referidos a
esclavitud forzada, prostitucién forzada, e induccién a la prostitucion, no
se evidencia indagacion por parte de la Fiscalia o del Ministerio Publico
sobre las circunstancias de la vinculacion de estas mujeres a los grupos
y el tratamiento que recibian en ellos.

A pesar de que es una constante la mencion por parte de los
interrogados sobre su labor policial o de autoridad local en los territorios
y las comunidades donde ejercian control, no hay claridad frente al tipo
de control sobre la vida cotidiana de las comunidades y, por ende, no
hay un panorama general sobre el impacto en la vida de las mujeres, y la
posible violencia de géneroy su magnitud en estos lugares del pais. Este
hecho contrasta con los testimonios obtenidos por las organizaciones de
mujeres, principalmente desde el trabajo de la Mesa de Mujer y Conflicto
Armado, que en sus informes anuales ha demostrado la victimizacion de
las mujeres en las zonas dominadas por los paramilitares en violencias
que van desde la prostitucién forzada hasta la esclavitud doméstica,
pasando por la injerencia en los conflictos familiares y personales, etc.

En general, las versiones libres hasta ahora realizadas permiten
deducir que no existe una voluntad de parte de los interrogados de
confesar hechos de violencia sexual, ni de parte de las autoridades
competentes de indagar por ellos.

La pena

Los paramilitares condenados pueden cumplir la pena bajo
el principio de gradualidad, que establece que ésta se cumple en tres
periodos: un primer periodo cerrado, un segundo periodo semiabierto
y un tercer periodo abierto. Eso implica que una parte de la pena
alternativa (de maximo ocho afos) no consistiria en una efectiva pena

privativa de la libertad.
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La pena alternativa no puede ser objeto de rebajas adicionales.
Esta declaracion fue hecha por la Corte Constitucional ante la norma
que establecia que el tiempo de estadia en zonas de ubicacion podia
entenderse como pena cumplida.

La reparacion

Uno de los requisitos para acceder a los beneficios juridicos de la
Ley de Justicia y Paz consiste en que el desmovilizado debe entregar todos
los bienes adquiridos licita e ilicitamente, quedandose sélo con aquella
parte de su patrimonio que requiera para su digna subsistencia. Esos
bienes deberan ser usados como parte de la reparacion a las victimas. Si
el patrimonio del desmovilizado es insuficiente para repararlas, responde
el bloque al que el desmovilizado pertenecia. Si tampoco en ese caso hay
bienes suficientes, el Estado responde subsidiariamente.

De otro lado, se entiende como medida de reparacion colectiva
la entrega por parte de los desmovilizados de bienes destinados al
desarrollo de proyectos productivos en zonas afectadas por la violencia,
que beneficien a desplazados/as, campesinos/as y reinsertados/as
que carezcan de medios econdmicos para su subsistencia, otorgandoles
participacién en la propiedad y los medios de produccién. De esta
manera, las victimas se ven involucradas en procesos comunitarios y
de reconciliacién con victimarios, muchas veces en las tierras que han
sido usurpadas, sin que se den condiciones de seguridad y libertad
para las victimas debido a la persistencia de la intimidacién sobre
ellas. Consideramos que en casos de crimenes de lesa humanidad, esas
medidas resultan revictimizantes y no son reparadoras. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos manifesté su preocupacion por
el hecho de que “mas alla de su intencioén general, pueden generar o
agravar tensiones entre la poblacion civil y los desmovilizados en vista
del temor a represalias que perdura en vastas zonas del pais”2.

LAS ViCTIMAS EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ: LAS
MUJERES

El acceso a la ley de justicia y paz

Para la atencion a victimas se diseno el “registro de hechos
atribuibles a grupos armados al margen de la ley”. En total han diligenciado
esos formatos 109.892 victimas, quienes aspiran a poder reclamar sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion en los procesos judiciales,

®  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre la implementacion de la ley de

justicia y paz: etapas iniciales del proceso de desmovilizacién de las AUC y primeras diligencias
judiciales”, OEA/Ser.L/V/I.129, Doc 6, 2 de octubre de 2007.
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de las cuales 17.876 son mujeres (16,26%). Sin embargo, apenas 82
denuncias se refieren a casos de violencia sexual®®.

Las victimas del conflicto armado, incluidas las mujeres victimas
de violencia sexual, son pobres y viven en zonas marginadas, muchas
de ellas en el campo o en pequenos corregimientos o pueblos en donde
la institucionalidad del Estado es débil. Si bien se han implementado
mecanismos de convocatoria a victimas a través del periédico de
circulacion diaria nacional, asi como a través de medios electrénicos,
dichos medios no tienen la cobertura suficiente en veredas, caserios
y corregimientos, donde se encuentran muchas de las victimas que
podrian estar interesadas en participar en el procedimiento de justicia y
paz. Adicionalmente, esos mecanismos de convocatoria no son del todo
claros para persohas cuyo nivel de educacion es bajo y no conocen la
estructura del Estado.

De otro lado, las encargadas de atender a las victimas son
instituciones del Estado® que no tienen presencia en todo el territorio, o
por lo menos en todos los municipios del pais. Las unidades de defensores
publicos de victimas en Justicia y Paz de la Defensoria se encuentran
unicamente en las ciudades donde se estan los tribunales, esto es, en
Barranquilla, Medellin y Bogota. De tal manera, las y los abogados de
la Defensoria desarrollan la representacién judicial sin tener contacto
directo con la victima.

El ambiente para las victimas de violencia sexual es muy arido,
pues no se les da una asesoria o acompanamiento especial que tenga
en cuenta las particularidades de su caso. Asi, no existen personas
capacitadas para la atencion de este tipo de delitos, ni un equipo
multidisciplinario que pueda atender a las mujeres victimas, y ni siquiera
existe una infraestructura que les permita contar sus violaciones en un
lugar privado y exento de cualquier intromisién. El procurador general
de la nacién inst6 al gobierno nacional, a las autoridades judiciales y
a la Comisién Nacional de Reparacién para “que creen programas de
asistencia integral a victimas del conflicto armado interno, dirigidos a
su recuperacion psicologica y emocional, teniendo en cuenta la edad,
el género, origen étnico, salud e indole del delito, sobre todo cuando se
trate de hechos punibles que atentan contra la libertad, integridad y
formacion sexuales, entre otros” (énfasis agregado)?!.

' Respuesta de la Fiscalia General de la Nacion a derecho de peticion interpuesto por la Comision
Colombiana de Juristas. Oficio JUNJP-02305 del 3 de marzo de 2008.

2 Estas instituciones son la Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion, la Defensoria del
Pueblo y la Procuraduria General de |la Nacidn.

2 Procurador General de la Nacion, Directiva 008, Instrucciones para la garantia de la participacion
judicial de victimas en el marco de la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios, junio 5 de
2005.
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Debido a estas circunstancias, resulta apenas obvio que las
victimas, en su mayoria mujeres por ser sobrevivientes, no tengan
la posibilidad de acceder a los procedimientos de justicia y paz. Con
suerte pueden acceder a mecanismos de atencién a victimas dispuestos
directamente en las regiones, pero las versiones libres se desarrollan
unicamente en Bogota, Medellin y Barranquilla, donde se encuentran
las sedes de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia, y las salas de
Justicia y Paz de los wibunales.

Atender una version libre implica que la victima deba desplazarse
a estas ciudades, y pernoctar alli por varios dias, mientras que se
desarrolla la audiencia. Esto puede resultar sencillamente imposible para
las victimas que ademas de tener que conseguir los gastos de traslado,
alimentacion y estadia, tendrian que pensar en abandonar las labores
que les dan sustento asi como las otras responsabilidades, incluyendo
el cuidado de los hijos o de otras personas a su cargo.

Medidas de atencion a las mujeres en la ley de justicia y paz

La Ley de Justicia y Paz previé unas medidas especificas para
proteger a las mujeres:

1. En relacion con la proteccion de victimas y testigos,
las autoridades deberian tener en cuenta, entre otros,
factores de género y salud, asi como la indole del delito,
en particular cuando el mismo entrane violencia sexual,
irrespeto a la igualdad de género o violencia contra ninos o
nifas. [gualmente, establecié que para tal fin se daria una
capacitacién especial a los funcionarios que atendieran tal
tipo de victimas.

2. Tanto los 6rganos judiciales como las entidades de apoyo
técnico y la Procuraduria Judicial para la Justicia y la
Paz tendrian en cuenta las necesidades especiales de
las mujeres, niflas y ninos que participen en el proceso.
En desarrollo de esta disposicién, se establecié que la
Procuraduria debe velar por que las autoridades brinden
atencion adecuada a las necesidades de mujeres, ninas,
nifos y adolescentes, asi como por el reconocimiento de
las conductas punibles que atenten contra la libertad,
integridad y formacién sexuales.

3. La ley estableci6 como una excepciéon al principio de
publicidad del juicio, la practica de testimonios a través
del sistema de audiovideo para proteger, en particular, a
victimas de agresiéon sexual.
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Aun cuando esas medidas son importantes, resultan ser meras
declaraciones sin desarrollo legal porque, tal como se sefnal6, no existen
programas de proteccién que tengan en cuenta la situacién particular
de las mujeres; porque la presencia de la Procuraduria no es obligatoria
en todo el procedimiento, con lo cual no puede velar por la atencion de
las necesidades particulares de las mujeres, y porque en el proceso de
justicia y paz no existe la etapa del juicio, que de realizarse, se haria en
la justicia ordinaria, con lo que resulta inutil la excepcién al principio
de publicidad. '

La falta de proteccion

Tal como se mencioné en la primera parte de este documento, la
denuncia de violacion de los derechos humanos en el marco del conflicto
armado ubica a las victimas en situaciones de riesgo que desestimulan
la denuncia. En el caso de la ley de justicia y paz, el hecho de que no
se hayan desmovilizado todos los paramilitares, o que se hubieren
rearmado, como posteriormente se vera, ha conllevado el aumento del
riesgo de sufrir nuevas violaciones. De acuerdo con datos de la Comision
Nacional de Reparacién y Reconciliacién, por lo menos 15 personas han
sido asesinadas y otras 200 han sido amenazadas en circunstancias
relacionadas con el reclamo de sus derechos en el proceso de jusﬁcia y
paz, varias de ellas han sido mujeres.

La improvisacion

Los funcionarios involucrados con la institucionalidad de
Justicia y Paz se han visto obligadbs a desarrollar sus actividades en
medio de una gran improvisaciéon que los ha llevado a una especie de
técnica de ensayo y error, en donde suele primar el criterio personal.

La Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia cuenta en la actualidad
con 38 fiscales de conocimiento que deben encargarse de la investigacion
de los crimenes cometidos por 35 bloques paramilitares. De esta manera,
cada uno de ellos tiene a su cargo la investigacion de los crimenes de
dos o tres bloques. Las Salas de Justicia y Paz de los tribunales, por su
parte, son sélo tres, cada una compuesta por cuatro magistrados.

Sin embargo, esta estructura judicial debe investigar a por lo
menos 2.900 personas desmovilizadas que son responsables de crimenes
de guerra y de lesa humanidad, incluyendo la usurpacién de tierras y el
cumplimiento de los requisitos de elegibilidad.

Resulta a todas luces insuficiente la composicion de la Fiscalia
para atender todas las denuncias y para investigar hipétesis brindadas
por las victimas con el fin de establecer que se esté dando cumplimiento
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al deber de confesion total. La investigacién, entonces, se concentra en
la verificacién de la informacién recaudada en la versién libre, dejando
por fuera gran cantidad de informacién importante para el proceso.

De otra parte, no existe un lineamiento general sobre la forma
como deben realizarse las versiones, ni sobre cual es el objetivo de
las mismas, sobre su publicidad, ni sobre la forma en la que pueden
participar las victimas. Cada fiscal actta de conformidad con lo que
cree.

De esta manera, por falta de una adecuada coordinacién, pero
también por limitaciones de recursos, las y los fiscales no cumplen
la obligacién de investigar la totalidad de los delitos cometidos y no
unicamente los delitos confesados en las versiones libres (art. 16 de la
Ley 975).

Los obstaculos para la judicializacion de crimenes sexuales
en contra de las mujeres

La Fiscalia General de la Nacién, entidad encargada de la
investigacion, ha sefialado a la sociedad que no esta demostrado que
la violencia sexual haya sido practicada de manera sistematica por los
grupos paramilitares, sino que su ocurrencia obedece a casos aislados de
responsabilidad de la tropas que deben ser investigados caso por caso. La
Fiscalia parte de esta hipotesis porque, tal como se ha dicho, no existen
suficientes denuncias que permitan demostrar que la violencia sexual
ocurti6 de manera sistematica y generalizada, y obedeci6 a un patrén de
comportamiento de los distintos bloques y frentes. No obstante, el Estado
esta obligado a implementar medidas afirmativas —en cumplimiento del
deber de debida diligencia- que tiendan a remover los obstaculos que
impiden a las mujeres denunciar.

En desarrollo de esa creencia, la Fiscalia omitia preguntar en las
versiones libres sobre la ocurrencia de delitos sexuales por considerarlo
innecesario. Sisma Mujer ha realizado acciones de incidencia ante
esta entidad, con el fin de promover la investigacién de dichos delitos

'y su indagacion en las versiones libres. Actualmente, aunque no de

manera institucionalizada, se ha avanzado en el cuestionamiento de la
violacién sexual a quienes rinden version libre, pero la Fiscalia omite
aun indagar por otro tipo de violencia de género como la prostitucion
forzada o esclavitud sexual, embarazosy abortos forzados, y la esclavitud
domeéstica.

En las versiones libres los paramilitares han negado de manera
continua que la violencia sexual fuese una practica en las filas de esos
grupos. Por el contrario, han afirmado que de haber ocurrido, fueron
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excesos individuales de las tropas, que esas conductas eran castigadas
con fusilamiento, y que sus primeras acciones al ingresar a alguna
region consistian en acabar con la delincuencia, entre ella, asesinar a
los violadores.

De otra parte, un factor que propicia la impunidad de los
delitos sexuales en el ambito de justicia y paz es que en muchos casos
el presunto responsable es desconocido. Las victimas, en algunos casos,
logran reconocer al grupo armado responsable, pero en la mayoria se les
dificulta individualizar al agresor directo o al bloque al que pertenecia.

La Ley deJusticiay Paz prevé que en caso de falta de identificacion
del victimario, el bloque respondera por el hecho, no obstante, debe
demostrarse el nexo causal de esa conducta con la actividad del bloque. El
hecho de que de manera reiterada los paramilitares nieguen la comisién
de hechos de violencia sexual, aunada a la falta de denuncia, hace que
la posibilidad de que el bloque responda por este tipo de violencia sea
remota.

De otra parte, existe la posibilidad de responsabilidad por
cadena de mando, es decir, que se declare responsable al comandante
del bloque. Para ello se requieren tres elementos: la existencia de una
relacion entre superior y subordinado con control efectivo sobre el mismo,
el haber sabido o el haber debido saber de que el crimen iba a ser cometido
o estaba siendo o habia sido cometido, y la falla del acusado por no haber
adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir la comisién del delito, o para poner la condtuicta ante
las instancias pertinentes dentro del grupo para su sancién??,

Avanzar en esta posibilidad implica un mayor compromiso de las
autoridades por investigar los hechos de violencia sexual que ya han sido
denunciados, por investigar aquellos que son de publico conocimiento
aunque no hayan sido denunciados (como por ejemplo los que las
organizaciones de derechos humanos nacionales e internacionales han
senalado en sus informes), y por promover la remociéon de los obstaculos
que impiden la denuncia de las victimas.

El programa de reparaciones administrativas

En la actualidad, el gobierno nacional prepara un decreto
para reglamentar la reparaciéon por via administrativa, es decir, que
sin necesidad de mediar un proceso judicial se pueda reconocer a las
victimas medidas de reparacioén.

2 Tribunal Penal Internacional para Rwanda, Cdmara de juzgamiento, Caso de Bagilishema, julio 7 de
2001, parrafo 38 (Human Rights Watch, 2004, p. 67).
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Esa propuesta, que deberia ser objeto de debate en un escenario
como el Congreso, se ha elaborado sin la participacién de las victimas,
y esta lejos de ser una propuesta de reparacion integral, ya que s6lo se
ha ocupado del aspecto indemnizatorio.

El proyecto de decreto establece un procedimiento para reparar
a las victimas de algunos delitos, incluidos los sexuales. No obstante ese
importante reconocimiento, el decreto no establece medidas positivas
que hagan posible la participacion de las victimas de violencia sexual,
en tanto que se les exige las mismas pruebas sobre la ocurrencia de los
hechos que a las demas victimas. Las pruebas consisten en la denuncia,
la publicidad del hecho en medios de comunicacion, el conocimiento de
cualquier autoridad, informes militares o de policia, etc. El decreto no
contempla el hecho de que la violencia sexual suele ocurrir en espacios
privados y ser silenciada por el estigma social, la culpabilizacién a la
victima, el rechazo, etc.

La propuesta establece que en caso de violencia sexual, se
indemnizara a la victima con un maximo de 30 salarios minimos
(aproximadamente 4.824 euros), cifra menor a las reconocidas por los
tribunales nacionales e internacionales en casos similares. Respecto
de esta suma, no existe una referencia a las razones que motivaron su
fijacion.

El decreto establece que el pago de las indemnizaciones estara
condicionado al orden de solicitud y a la disponibilidad presupuestal, lo
que hace prever que muchas de las victimas no contaran en un tiempo
razonable con la indemnizacién por los danos ocasionados.

La gran mayoria de victimas sobrevivientes en el pais son
personas desplazadas y, en particular, mujeres. En relacion con esta
poblacién, el decreto establece que a las indemnizaciones les seran
descontadas las ayudas suministradas previamente en calidad de
reparacion. No existe claridad sobre esa disposiciéon, en tanto que
muchas personas desplazadas han recibido subsidios que obedecen no
a su calidad de desplazamiento, sino a su condicién de ciudadanos/as,
como educacion, ausxilio para el retorno, asistencia humanitaria.

Finalmente, el proyecto de decreto establece un procedimiento
similar al contemplado para la atencion de la poblacion desplazada,
fundamentado en el filtro de Accién Social, una agencia presidencial.
Frente a esta entidad, tanto los organismos de control como la Corte
Constitucional han manifestado la existencia de serias debilidades
que han negado el derecho de las victimas desplazadas a reclamar sus
derechos y, en consecuencia, han sido revictimizadas.

Al respecto, la Corporacion Sisma Mujer considera que aunque
el proyecto de decreto propone ser integral en la reparacion, atendiendo a
los criterios internacionales en esta materia -restitucién, indemnizacion,
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satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no repeticion-, iinicamente
desarrolla la medida de indemnizacion, dejando de lado las demas formas
de reparacién. En el caso de la violencia sexual, aunque la indemnizacién
es importante, por las caracteristicas de los hechos violatorios las
medidas de satisfacciéon y rehabilitacion tienen una relevancia mayor, en
tanto que es a través de ellas que la mujer victimizada encuentra formas
de enfrentar las secuelas fisicas, emocionales y psicosociales que esos
crimenes dejaron en ellas.

La Corporacion Sisma Mujer considera que es necesario que
el proyecto de decreto sea consultado con las organizaciones sociales
y de victimas para asegurar su integralidad y el cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado, entre ellas las referidas a los
derechos humanos de las mujeres.

LA DESMOVILIZACION

El 15 de julio de 20083 se firmo el “Acuerdo de Santa Fe de Ralito
para contribuir a la paz de Colombia”. En dicho acuerdo, las partes
dieron inicio a la etapa de negociacién, y las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC) se comprometieron a desmovilizar a la totalidad de sus
miembros antes del 31 de diciembre de 2005. El 13 de mayo de 2004
se firmo el acuerdo de Fatima, en funcion del cual se estableci6 la zona
de ubicacion temporal en Santa Fe de Ralito en Tierralta, Cérdoba. Alli
permanecerian los miembros de la mesa de didlogo nacional, sin que
pudieran ser capturados. Establecidas estas condiciones se diq paso a
la continuacion de las ceremonias de desmovilizaciones colectivas.

Las ceremonias de desmovilizacién terminaron en’agosto
del 2006. De acuerdo con la informacién del gobierno, en total se
desmovilizaron 34 estructuras paramilitares, que se encontraban
conformadas por 31.671 combatientes, que entregaron 18.051 armas,
13.117 granadas, 2’716.401 municiones, 3 aeronaves, 159 automotores
y 59 bienes inmuebles?®.

La desmovilizacién de mas treinta mil combatientes de acuerdo
con las cifras oficiales, no se compadece con la reducciéon de la violencia
en las regiones en las que operaban, lo que hace pensar que realmente
la desmovilizacion no fue completa ni acorde con los compromisos de
no volver a delinquir que asumieron en la negociacion.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos senald ?*
que desmovilizados que no participaron en el proceso de reinsercion se

% Alto Comisionado para la Paz, Informe ejecutivo. Proceso de paz con las autodefensas. Disponible
en www.altocomisionadoparalapaz.gov.co, pp. 101y 102

% Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre la implementacion de la ley de
justicia y paz: etapas iniciales del proceso de desmovilizacién de las AUC y primeras diligencias
‘ judiciales”, OEA/Ser.L/V/11.129, Doc 6, 2 octubre 2007.
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han rearmado o formado nuevas bandas persistiendo en la comision de
hechos delictivos. Esa nueva caracterizacion de los grupos paramilitares
se viene dando bajo las siguientes modalidades:

- Reagrupamiento de desmovilizados en bandas
delincuenciales que ejercen control sobre comunidades
especificas y economias ilicitas.

- Reductos que no se desmovilizaron.

- Aparicién de nuevos actores armados o fortalecimiento
de algunos ya existentes en zonas dejadas por grupos
desmovilizados.

De acuerdo con el informe de la Defensoria del Pueblo (2005)
sobre el tema, esta institucién registré entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre de 2004, 6.264 quejas por infracciones al derecho humanitario,
de las cuales 1.909 correspondian a infracciones al derecho internacional
humanitario presuntamente cometidas por los grupos paramilitares.
Segun informacién de la Comisiéon Colombiana de Juristas, “desde el
inicio de ese proceso el 1¢ de diciembre de 2002 hasta el 30 de abril de
2007, por lo menos 3.040 personas fueron muertas o desaparecidas por
fuera de combate por paramilitares. De ellas, por lo menos 248 eran
mujeres”?s,

Lo anterior deja ver que la desmovilizacién pudo conllevar
la reinsercion de un numero indeterminado de combatientes, pero
que en términos generales no cumplié con el objetivo previsto, que
era el desmantelamiento de la estructura paramilitar en el pais, y
la institucionalizaciéon del Estado social de derecho en las regiones
desocupadas.

De conformidad con el Informe sobre Nuevos Grupos
Narcoparamilitares, de acuerdo con fuentes oficiales y no oficiales, para
noviembre de 2007 existian 67 grupos que estan reemplazando a los
grupos paramilitares en 23 departamentos?®. El fen6meno actual no es
unicamente de “bandas emergentes”, sino que existe una continuidad
con el fenémeno paramilitar tradicional. Los nuevos grupos operan en
las mismas zonas y territorios del pais donde han operado los grupos
paramilitares, atacan a organizaciones sociales y combinan la accién
politica con la militar. Su estructura es militar y vertical. De acuerdo
con ese informe, las poblaciones en las regiones no siempre notan la
diferencia después del proceso de desmovilizacion.

% |a Fiscalia y el gobierno estan en mora de proteger a las victimas en los casos de la Ley 975.

Importante sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Boletin 18, Serie sobre los
derechos de las victimas y la aplicacion de la Ley 975 de 2005, septiembre 13 de 2007.

% Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz (Indepaz), Informe Nuevos Grupos Paramilitares.
Disponible en www.indepaz.org.
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En su noveno informe, al manifestar la preocupacién por la
continuaciéon de la actuaciéon de grupos ilegales, la MAPP/OEA sefial6
que las operaciones de tales grupos “contintian afectando gravemente a
la poblacién civil, principalmente a los grupos vulnerables como mujeres,
ninos, afrodescendientes e indigenas”?’.

El mantenimiento de los ataques a la poblacién civil y del poder
de las estructuras es un hecho que en la actualidad es aceptado de manera
general. Los grupos, ademas de seguir cometiendo delitos, han mantenido
su poder econémico, como se evidencia de la paupérrima cantidad de
bienes entregados como consecuencia de la desmovilizacion.

Sin embargo, aunque las acciones militares se mantienen, éstas
se han reducido, de manera que se ha fortalecido, mas bien, el control
social sobre la poblacioén, el reclutamiento y los ataques discriminados
a miembros de organizaciones sociales. -

En el marco de sus actividades,?® Sisma Mujer ha realizado
talleres con mujeres en diferentes zonas del pais?® en los que se reune
con lideresas, muchas de ellas desplazadas. En tales talleres, las mujeres
manifestaron que:

1. Saben dela existencia de grupos armados que bajo nuevas
denominaciones estan ocupando el lugar que antes
ocupaban los grupos paramilitares y que operan de una
manera similar. No en todos los casos las mujeres tenian
claridad de si estos grupos se encuentran conformados por
los desmovilizados, o por paramilitares que por disidencia
o porque estaba previsto, nunca se desmovilizaron. Entre
estos nuevos grupos se han ubicado las “Aguilas Negras”,
la “Organizacién Nueva Generacion”, los “Machos” y los
“Rastrojos”.

2. Existen zonas en las que persisten las relaciones entre los
miembros de estos grupos armados y la Policia y el Ejército,
dando indicios sobre la connivencia en sus acciones.

2 Qrganizacion de los Estados Americanos, Mision de apoyo al Proceso de Paz en Colombia MAPP/
OEA, Noveno informe trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Misién de
Apoyo al Proceso de Paz en Colombia (MAPP/OEA), OEA/Ser.G, CP/doc. 4237/07, 3 de julio de
2007, pérrs. 4,28y 29.

28 Sisma Mujer lidera el proceso llamado “Observatorio de derechos humanos de las mujeres en
Colombia: en situaciones de conflicto armado las mujeres también tienen derechos”, que esta
orientado a establecer la situacion de las mujeres desplazadas en Colombia.

2 Debido al riesgo que significa para la seguridad de las mujeres la publicacién de los testimonios
y de los analisis que realizaron en los talleres, en este escrito no se mencionan las zonas de pais

. en las que se presentan los fendmenos mencionados. Sisma Mujer cuenta con las relatorias que
respaldan las afirmaciones que aqui se hacen, y asume la responsabilidad por las mismas.
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3. Estos nuevos grupos operan incluso, en algunos
casos, de manera mas sanguinaria, y han seguido
produciendo desplazamientos, amenazando, extorsionando
y asesinando.

4. Esos grupos estan adelantando en la actualidad actividades
de reclutamiento, lo que hace prever el recrudecimiento del
conflicto.

5. Después de la declaratoria del cese de hostilidades se
siguieron presentando hechos de violencia y control de la
poblaciony, en particular, de la vida de las mujeres, como la
exigencia de dinero para prestar funciones de vigilancia, el
control del negocio del pagadiario en el que prestan dinero
en condiciones inequitativas como el cobro de intereses del
20%, el desplazamiento forzado, la usurpacién de tierras,
la agresion fisica a las mujeres por vestirse de determinada
manera,*° la prostitucion forzada, la violacién sexual y, en
general, el temor a oponerse a sus exdigencias para evitar
ser victimizadas.

6. Algunas mujeres manifestaron, ademas, la sensaciéon de
injusticia que les genera que los desmovilizados —que en
muchos casos no se han desmovilizado efectivamente-
recibieran apoyo econémico del Estado, mientras que
ellas como desplazadas tuvieran que enfrentar tantas
dificultades para acceder a los servicios a los que tenian
derecho.

CONCLUSIONES

El conflicto armado en Colombia ha afectado desde hace varias
décadas a toda la poblacion civil en el pais y, de manera particular, a las
mujeres, quienes son las principales victimas sobrevivientes y frente a
quienes el efecto de la guerra es desproporcionado, entre otras razones,
porque deben padecer la violencia por razones de género como una
continuacion de la violencia en tiempos de paz, entre ellas, la violencia
sexual.

Ha sido reconocido por organizaciones nacionales e
internacionales de derechos humanos, que la violencia sexual es una
practica generalizada y sistematica en el conflicto armado y, de manera
particular, en el accionar paramilitar.

% Serefirid al caso de mujeres a las que les quemaban el ombligo por usar pantalones descaderados.

A otra mujer le quitaron el pantalén, le pusieron un palo y la botaron debajo de un puente.
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No obstante las dificultades que enfrentan las mujeres al
denunciar los hechos cometidos en su contra, éstas deben ser removidas
por las autoridades colombianas con el fin de satisfacer los derechos a
la verdad, a la justicia y a la repafacién de las victimas directas y de la
sociedad en general.

Por ello, resulta de vital importancia que en el marco de la ley
de justicia y paz, el Estado asuma un compromiso serio en el sentido
de implementar medidas afirmativas que permitan a las autoridades
judicializar los hechos de violencia sexual para asi evitar la revictimizaciéon
de las mujeres.

Asi mismo, es deber del Estado evitar que las mujeres sigan
siendo controladasy victimizadas por lasnuevas estructuras pararnilitares
no desmovilizadas o rearmadas, con el objetivo de poner fin a la violencia
en su contra, para lo cual se requiere un real compromiso y voluntad
politica del Estado colombiano en la implementacién de féormulas que
permitan la finalizacion del conflicto.
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