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I. INTRODUCCION

De todas las empresas del hombre, la m4s ambiciosa es impartir justicia. Se trata
de una prerrogativa casi divina, que nos arrogamos con la pretensién desmesurada de
poner orden en un mundo librado a la guerra y a la muerte. Y sin embargo, como dice
el filésofo aleman Emmanuel KANT, si la justicia perece, entonces no merece la pena
para los hombres vivir sobre la tierra. Por ello conviene distinguir dos sentidos funda-
mentales en el concepto de justicia. En sentido ético, es la virtud politica que se pre-
dica de las sociedades, relaciones o decisiones bien ordenadas o proporcionadas. Y
en sentido juridico, es el servicio publico de solucién de conflictos y asignacién de
recursos escasos o disputados mediante la interpretacién razonada y razonable de la
ley por los jueces y tribunales del Estado. En el primer sentido, desde Aristételes se
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considera que la justicia debe ser la principal caracteristica de las sociedades bien
ordenadas, para lo cual se distingue entre la justicia conmutativa o judicial, que go-
bierna los intercambios cotidianos entre los individuos dentro del marco de la ley, y
la justicia distributiva o socioecondmica, que regula la reparticién de los bienes y
valores apreciados por la comunidad y sus miembros, como los recursos naturales y
las riquezas, los derechos y los deberes, las responsabilidades y las oportunidades, las
recompensas y los castigos. En el segundo sentido, la justicia como aplicacién del
derecho en los casos concretos es una de las funciones estratégicas del Estado moder-
no desde los albores del constitucionalismo democratico y a ella se confian cada vez
mas tanto la proteccion de las libertades de los ciudadanos como la preservacion del
orden publico. Para el derecho internacional de los derechos humanos, que es la pers-
pectiva analitica empleada aqui, la nocién de justicia judicial entrafia los llamados
«derechos de la victima», a saber: el derecho a la verdad y a la memoria, el derecho
a la justicia propiamente dicha o al castigo y el derecho a la reparacién. De igual
modo, las garantias del debido proceso, que forman el complejo del derecho de de-
fensa tal como se recoge hoy en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, aseguran a cada individuo que su eventual comparecen-
cia como acusado o presunto responsable ante la justicia nacional o internacional esté
sometida a la més estricta igualdad de armas. Tan esencial resulta el garantismo pro-
cesal que el articulo 14 del primer Pacto ha sido considerado como el contrato social
del moderno Estado democratico de derecho'.

Quiz4 resulta interesante evocar el origen histérico de la justicia judicial. En la
tercera de las cinco conferencias que dictara en la Universidad Catélica de Rio de
Janeiro en mayo de 1973 bajo el titulo de La verdad y las formas juridicas, el pensa-
dor francés Michel FOUCAULT recuerda cémo la justicia judicial o justicia
conmutativa a cargo del Estado constituye una invencién occidental reciente. A dife-
rencia del antiguo derecho germaénico, que prevalece hasta la alta Edad Media y en el
cual la justicia es una forma ritual de la guerra que implica un duelo o una ordalia
para determinar quién es el més fuerte y por tanto quién tiene la razdn, en el derecho
mondrquico, de origen romano, que empieza a codificarse en la segunda mitad del
siglo XII, la justicia es un procedimiento de arbitraje impuesto por el Estado con el
triple propdsito de establecer o construir la verdad del conflicto o del crimen, castigar
al culpable y reparar la ofensa a la soberania. La prictica material cuya generalizacién
hace posible la transicién de un modelo a otro es la inquisitio o indagacién como téc-
nica administrativa de intervencién y mediacién del naciente Estado nacional en las
querellas de los particulares. Basada en la visitatio o inspeccién de la Iglesia
merovingia y carolingia, la indagacién aparece por vez primera en el célebre
Doomsday Book o Libro Blanco de la invasién normanda a Inglaterra (1086), que

! VALENCIA VILLA, Hernando (Diccionario de derechos humanos, Espasa Calpe, Madrid, 2003, p.
249).
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recoge los informes de la administracién de Guillermo el Conquistador sobre la situa-
cion agraria, tributaria y judicial entre anglosajones y normandos hacia finales del
siglo XI. En el nuevo paradigma, que constituye hasta hoy la estructura profunda de
tribunales y juzgados en casi todos los paises, se trata de sustituir los juicios de Dios
o pruebas de fuerza entre los stibditos, que se gobiernan por la 16gica binaria de la
venganza, por la investigacion empirica de los hechos (funcién «apofantica» o de
manifestacion de la verdad), la sancién del responsable (funcién retributiva o de cas-
tigo) y la reparacion del agravio (funcién compensatoria o de indemnizacién), que se
gobiernan por la l6gica trilateral de la justicia. Este arbitraje obligatorio del Estado en
las disputas hasta entonces privadas de los ciudadanos se logra a través de tres pasos:
la creacién de la figura del procurador del rey, quien dobla y a la postre reemplaza a
la victima del delito; la introduccién de la nocién de infraccién, que sustituye a la de
dafio y se entiende ante todo como ofensa al rey o a la ley; y el establecimiento de la
obligaciéon de reparacién en favor del Estado, con lo cual se consolida la extraccion
tributaria’.

II. EL DERECHO A LA JUSTICIA

En el informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre el
proceso de desmovilizacién de los «paramilitares» en Colombia, de 13 de diciembre
de 2004, que puede considerarse como una de las versiones mds recientes y autoriza-
das de la nueva jurisprudencia internacional sobre el derecho a la justicia, se afirma
que la comunidad internacional ha identificado una serie de lineamientos en materia
de verdad, justicia y reparacién que se nutren tanto de las experiencias vividas en
distintas sociedades como de los principios de derecho reflejados en la obligacién de
los Estados de administrar justicia conforme al derecho internacional [...] Las normas
internacionales vigentes para los Estados miembros [de los tratados de derechos hu-
manos y derecho humanitario], su interpretacion a través de la jurisprudencia y los
lineamientos recogidos por los 6rganos intergubernamentales, coinciden en identificar
a la verdad, la justicia y la reparacién como desafios fundamentales e ineludibles en
la reconstruccidon de una cultura de paz, tolerancia, respeto a la ley y rechazo a la
impunidad’.

El 6rgano de control y vigilancia del sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos se refiere aqui a una antigua y rica tradicién normativa en fa-
vor del derecho a la justicia, que se remonta a la Clausula Martens (1899), los Princi-
pios de Nuremberg (1946), y la Declaracién Universal de Derechos Humanos

2 FOUCAULT, Michel (La verdad y las formas juridicas, Gedisa, Barcelona, 1996, pp. 63-88).
3 OEA/Ser. L/V/I. 120, Doc. 60, parrafos 24 y 28.
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(1948); pasa por los cuatro Convenios de Ginebra (1949), la Convencién Europea de
Derechos Humanos (1950), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969), los dos Protocolos
adicionales de Ginebra (1977) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981); y llega hasta los informes Van Boven (1996), Joinet (1997) y
Bassiouni (2000) de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y el
Estatuto de Roma, de la Corte Penal Internacional (1998). De acuerdo con estos ins-
trumentos, todo ser humano tiene derecho al amparo efectivo de la justicia judicial,
nacional o internacional, para la proteccién de sus libertades y garantias fundamenta-
les, y tal derecho implica el establecimiento de la verdad o la reconstruccién de la
memoria, el castigo de los responsables y la reparacién de las victimas o sus familias.

En el derecho internacional publico contemporaneo, la historia del derecho a la
justicia resulta ejemplar. La Clausula Martens, originaria de los Convenios de La Haya
de 1899 sobre leyes y costumbres de la guerra, al permitir la aplicacién de preceptos
«derivados de la costumbre, de los principios de humanidad y de los dictados de la
conciencia publica» para la defensa de los combatientes y de los no combatientes en
los conflictos armados, prepara el camino para la construccién de un nuevo sujeto de
derecho constitucional e internacional: la victima, que se convierte asi en destinatario
principal de la tutela judicial de las libertades fundamentales y de la proteccion inter-
nacional de los derechos humanos. Los siete Principios de Nuremberg, adoptados en
la primera sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre 11 de
1946 como corolario de la experiencia de los tribunales militares internacionales de la
segunda guerra mundial, establecen las bases de la futura jurisdiccién penal interna-
cional, entre las cuales destaca el postulado de la responsabilidad penal internacional
del individuo, y consolidan la tendencia dominante desde entonces de confiar la cus-
todia de la dignidad humana a instituciones y procedimientos de naturaleza judicial.
La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de diciembre 10 de 1948, en tanto
instrumento constitucional del sistema mundial de control y vigilancia de los derechos
humanos, entrafia un salto cualitativo en esta evolucion y consagra por vez primera el
derecho a la justicia en su articulo 8, asi: «Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley». Y el
articulo 10 completa la proposicidon juridica al disponer que «toda persona tiene de-
recho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piblicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obli-
gaciones o para el examen de cualquier acusacidn contra ella en materia penal». A
partir de aqui, los principales tratados de derechos humanos y derecho humanitario
desarrollan el derecho a la justicia en normas de naturaleza garantista, como los arti-
culos 49 del primer Convenio de Ginebra de 1949, 50 del segundo, 129 del tercero y
146 del cuarto; los articulos 6, 13 y 15 de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos de 1950; los articulos 2 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos de 1966; los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969; los articulos 75 del Protocolo adicional I de Ginebra de 1977 y 6
del Protocolo adicional II; el articulo 7 de la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos de 1981; y los articulos 68 y 75 del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional de 1998. El caricter garantista de estas reglas internacionales consiste en su
apuesta decidida por el juego limpio y la igualdad de armas en materia procesal, de tal
manera que la eventual comparecencia del individuo ante la justicia nacional o inter-
nacional esté gobernada por un sistema de frenos y contrapesos o recursos de defensa
que le aseguren un juicio imparcial, piblico y razonablemente ripido.

Pero el derecho a la justicia no depende s6lo de las garantias procesales sino
también y sobre todo de la posibilidad de cada ciudadano, en cada momento y en
cada lugar, para tener acceso efectivo a la justicia del Estado, al igual que de la capa-
cidad efectiva del Estado para ofrecer a toda persona una respuesta de justicia judicial
que incluya por lo menos tres elementos claves: verdad o memoria, castigo o sancién
y reparacion. Por ello, a mediados de los afios ochenta se inici6 en el seno de la Sub-
comisién de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en Ginebra un extraordinario proceso de discusidn, investigacién y reflexion
en torno a la impunidad judicial provocada por las dictaduras militares y sus amnistias
generales en América Latina durante la segunda mitad del siglo XX. Con la participa-
cién de funcionarios internacionales, representantes gubernamentales, expertos inde-
pendientes y defensores de derechos humanos de las ONGs, dicho proceso se ha tra-
ducido, primero, en los tres informes del holandés Theo VAN BOVEN, el francés
Louis JOINET y el egipcio-estadounidense Cherif BASSIOUNI sobre lucha contra la
impunidad y derechos de las victimas, y después en la reciente resolucién de la ONU
en materia de derecho a la justicia. Conviene aludir brevemente a lo esencial en los
informes de los expertos, en particular el de Joinet, y en la decisiéon de la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

III. LOS INFORMES VAN BOVEN, JOINET Y BASSIOUNI

El Informe Joinet, en una alusién muy pertinente sobre el actual debate politico
espaiol, reconoce que «la cuestiéon de la impunidad configura el eje del debate entre
las dos partes que buscan un equilibrio imposible de lograr entre la légica del olvido
que impulsa al antiguo opresor y la 16gica de la justicia que alienta a la victima»*. Y
agrega: «La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, considera con
arreglo a criterios innovadores de jurisprudencia que la amnistia de los autores de
graves violaciones de los derechos humanos es incompatible con el derecho que toda

4 Documento E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, pérrafo 4.
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persona tiene, en condiciones de plena igualdad, a ser oida por un tribunal imparcial
e independiente»’. A continuacion, el jurista francés se ocupa de las tres garantias
constitutivas del derecho a la justicia. Sobre la primera, el derecho a saber, advierte
que «no se trata s6lo del derecho individual que toda victima o sus familiares tienen
a saber lo que ocurrid, que es el derecho a la verdad. El derecho a saber es también
un derecho colectivo que hunde sus raices en la historia, para evitar que puedan re-
producirse en el futuro las violaciones. Como contrapartida, al Estado le incumbe el
«deber de recordar», a fin de protegerse contra esas tergiversaciones de la historia
que llevan por nombre «revisionismo» y «negacionismo»; en efecto, el conocimiento
por un pueblo de la historia de su opresidén forma parte de su patrimonio y debe por
ello conservarse»®. Para garantizar este doble derecho, individual y colectivo, a la
verdad, el Informe Joinet propone dos clases de medidas: la creacion de comisiones
extrajudiciales de investigacion y la preservacion de los archivos relacionados con las
violaciones de los derechos humanos.

Las comisiones extrajudiciales de investigacion o comisiones de la verdad tienen
una larga historia tanto en el derecho penal internacional cuanto en el derecho inter-
nacional humanitario y de los derechos humanos. A este respecto, pueden mencio-
narse cinco experiencias multilaterales: la Comision sobre la Responsabilidad de los
Autores de la Guerra y la Imposiciéon de Sanciones, creada por los aliados de la pri-
mera guerra mundial en 1919 para el procesamiento de los crimenes de guerra impu-
tables al alto mando alemdn; la Comision de Crimenes de Guerra de las Naciones
Unidas, establecida por los aliados de la segunda guerra mundial en 1943 para la
preparacion del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg; la Comisién del Extre-
mo Oriente, convocada por los aliados de la segunda guerra mundial en 1946 como
paso previo para la constitucién del Tribunal Militar Internacional de Tokio; la Comi-
sion de Crimenes de Guerra en la antigua Yugoslavia, creada por el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas en 1992 en preparacién del Tribunal Penal internacio-
nal para la antigua Yugoslavia; y la Comisién de Crimenes de Guerra en Ruanda,
organizada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en 1994 en anticipa-
cion del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Al lado de estas iniciativas inter-
nacionales, debe recordarse que desde 1974 ha habido al menos veintitin comisiones
extrajudiciales de investigacion de dmbito doméstico en otros tantos paises, entre los
cuales cabe destacar a Argentina, Chile, El Salvador, Guatemala, Pert, Sierra Leona
y Sudéfrica’.

5 Idem, parrafo 5.

¢ Parrafo 17.
7 HAYNER, Priscilla B. (Unspeakable truths: Confronting state terror and atrocity, Routledge, New
York, 2001).
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Entre paréntesis, hay que decir dos palabras sobre la llamada «justicia
transicional», que guarda estrecha relacidn con la cuestion del derecho a la justicia y
en particular con la experiencia de las comisiones de la verdad. Con este neologismo
tomado del inglés se conoce hoy todo el conjunto de teorias y practicas derivadas de
los procesos politicos mediante los cuales las sociedades ajustan cuentas con un pa-
sado de atrocidad e impunidad, y hacen justicia a las victimas de dictaduras, guerras
civiles y otras crisis politicas de amplio espectro, con el propdsito de avanzar o retor-
nar a la normalidad democratica. En el texto analitico mas importante que se ha publi-
cado en este campo, el sociélogo noruego Jon ELSTER dice que «la justicia
transicional estd compuesta de los procesos penales, de depuracién y de reparacién
que tienen lugar después de la transicion de un régimen politico a otro»®. Y el pensa-
dor estadounidense Michael WALTER emplea la férmula latina jus post bellum [el
derecho o la justicia después de la guerra] para referirse a la misma cuestion’: ;Qué
debe hacer una sociedad frente al legado de graves atentados contra la dignidad hu-
mana, cuando sale de una guerra civil o de un régimen tirdnico? ;Debe castigar a los
responsables? ;Debe olvidar esos atropellos para favorecer la reconciliacién? Las
respuestas a estas preguntas dependen de diversos factores que se combinan de dis-
tintas maneras en cada caso histérico, como lo demuestran experiencias tan diferentes
como las de Argentina y Chile, El Salvador y Guatemala, Sudafrica y Sierra Leona,
Perd y Liberia, Espafia y Colombia. Mdas de alld de la casuistica, el desafio fundamen-
tal a que se enfrenta la justicia transicional consiste en encontrar un equilibrio razona-
ble entre las exigencias contrapuestas de la justicia y de la paz, entre el deber de cas-
tigar el crimen impune y honrar a sus victimas, y el deber de reconciliar a los antiguos
adversarios politicos. Sin perjuicio de explorar otras perspectivas, puede admitirse, al
menos en gracia de discusidn, que el criterio esencial para lograr ese equilibrio es el
juicio de proporcionalidad, segin el cual una restriccién de un derecho (como el
derecho a la justicia) sélo es legitima si constituye el medio necesario y suficiente
para alcanzar un propdsito democritico importante (como la reconciliacién o la paz),
siempre que no estén disponibles otros medios menos lesivos de los derechos huma-
nos y que el resultado del proceso justifique con creces la restriccion del derecho!®.

La segunda garantia que integra el complejo normativo del derecho a la justicia,
de acuerdo con la doctrina fijada por el Informe Joinet para el sistema mundial de
proteccién de los derechos humanos, es el derecho a la sancidn o al castigo. Se trata
del recurso efectivo y equitativo de la victima para conseguir que la justicia del Esta-

8 ELSTER, Jon (Closing the books: Transitional justice in historical perspective, Cambridge University

Press, Cambridge, 2005, p. 1).

o WALZER, Michael (Reflexiones sobre la guerra, Ediciones Paidés, Barcelona, 2004, pp. 18, 169, 172
y 174).

10 UPRIMNY, Rodrigo y LASSO, Luis Manuel («Verdad, reparacion y justicia en Colombia», en Ernesto
Borda Medina y otros, Conflicto y seguridad democrdtica en Colombia: Temas criticos y propuestas, Fundacion
Social/Fundacién Ebert/Embajada de Alemania, Bogotd, 2004, p. 151).
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do persiga al responsable del agravio y lo castigue si resulta vencido en juicio. EIl
Informe Joinet reconoce que «no existe reconciliacién justa y duradera si no se satis-
face efectivamente la necesidad de justicia; el perdén, acto privado, supone, como
condicidén de toda reconciliacién, que la victima conozca al autor de las violaciones
y que éste haya tenido la oportunidad de manifestar su arrepentimiento: en efecto,
para que pueda ser concedido el perddn, es menester que haya sido previamente so-
licitado»!!. En tal virtud, agrega, «el derecho a la justicia impone obligaciones al
Estado: investigar las violaciones, perseguir a los autores y, si se establece su culpa-
bilidad, hacer que sean sancionados»'2. Por desgracia, ocurre con demasiada frecuen-
cia que los tribunales nacionales no estidn en condiciones materiales, legales o politi-
cas de impartir pronta y cumplida justicia, por lo cual se propone que en lo sucesivo
los tratados de derechos humanos incluyan una cldusula de jurisdiccién universal que
obligue a cada Estado a juzgar o, en su defecto, a extraditar al autor o autores de los
crimenes. En cualquier caso, «no cabe juzgar al que haya cometido violaciones si no
respeta uno mismo los derechos humanos»'3.

Segiun el Informe Joinet, el tercer elemento constitutivo del derecho de las victi-
mas a la justicia es el derecho a la reparacién integral, que incluye medidas individua-
les y colectivas. La reparacién individual debe abarcar todos los dafios y perjuicios
sufridos por la victima y comprende, de acuerdo con el Informe Van Boven, medidas
de restitucion, indemnizacién y rehabilitacion'®. La restitucion exige que la victima
recupere la situacién en la que se encontraba antes del crimen o la violacién. La in-
demnizacidn se extiende a los estragos fisicos y morales, la pérdida de oportunida-
des’, el ataque a la reputacion y los gastos legales. Y la rehabilitacion incluye la aten-
cién médica y psicoldgica o psiquidtrica'®. Por su parte, la reparacién colectiva
consiste en las medidas de cardcter simbdlico, politico o moral, que facilitan el deber
de recordar, como el reconocimiento publico y solemne de la responsabilidad del
Estado, las declaraciones oficiales de restablecimiento de la dignidad de las victimas,
los actos conmemorativos, y la dedicaciéon de monumentos y vias publicas. Se reco-
miendan también, como medidas especiales de reparacion, las llamadas «garantias de
no repeticion de las violaciones» tales como la disolucién de los grupos armados
paraestatales o paramilitares, la derogacién de las disposiciones de excepcién y la

' Documento E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, parrafo 26.

12 Idem, parrafo 27.

13 Parrafos 28 y 29.

'* Documento E/CN.4/Sub.2/1996/17.

'S En su sentencia de reparaciones en el caso Loayza Tamayo v. Perii (1998), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos acufia el concepto de «proyecto de vida» como expectativa razonable de futuro, a fin de
determinar la reparacion debida a la victima. Véase SHELTON, Dinah (Remedies in international human rights
law, Oxford University Press, New York, 1999, pp. 229- 231).

16 Documento E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, parrafo 41.
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«lustracién» o depuracién de los funcionarios implicados en violaciones graves de los
derechos humanos'’.

El Informe Joinet concluye con una advertencia inspirada en la experiencia his-
térica reciente, que deberia orientar nuestras indagaciones y meditaciones sobre estos
temas: «Para poder pasar pagina, hay que haberla leido antes [...] La lucha contra la
impunidad no es Unicamente una cuestién juridica y politica. ;No se olvida con de-
masiada frecuencia su aspecto ético?».

IV. LA DOCTRINA DE LAS NACIONES UNIDAS

Como resultado de los tres informes resefnados, el 22 de abril del afo pasado, al
concluir su sexagésimo primer periodo de sesiones ordinarias, la Comisién de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas aprobé mediante Resolucién 2005/35 la ver-
sién final de la doctrina oficial de la organizacion mundial sobre el derecho a la jus-
ticia. El texto, intitulado Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos huma-
nos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones'®, tiene apenas diez paginas pero recoge veinte afios
de trabajo colectivo y constituye la tltima frontera del derecho internacional de los
derechos humanos en lo que tiene de més cercano a la gente de la calle que sufre y
muere, como que concierne a la justicia debida a todas las victimas de todas las vio-
lencias. Ahora que se habla tanto de las victimas y de sus derechos, en Espafa y en
otros paises, resulta muy oportuno conocer el contenido esencial de la nueva jurispru-
dencia de las Naciones Unidas en esta materia vital, porque ella constituye lex
ferenda, es decir, el derecho tal como deberia ser de acuerdo con la justicia.

La resolucién de Naciones Unidas empieza por recordar que el derecho a la jus-
ticia estd firmemente establecido en el derecho internacional piblico contemporaneo,
de conformidad con los instrumentos y articulos citados atras. En tal sentido, los
Principios y directrices no entrafian obligaciones nuevas para los Estados, ni dere-
chos nuevos para los ciudadanos, sino mas bien medios y métodos mas eficaces para
el cumplimiento de aquéllas y la practica de éstos. Al reiterar su compromiso con
estas garantias, «la comunidad internacional hace honor a su palabra respecto del
sufrimiento de las victimas, los supervivientes y las generaciones futuras, y reafirma

17

Idem, parrafo 43.

'8 La Asamblea General de la ONU, mediante Resolucién 60/147 de diciembre 16 de 2005, aprobé sin
votacion los Principios y directrices. Por el cardcter undnime de su adopcién y por la naturaleza normativa de su
contenido, puede afirmarse que esta resolucion constituye opinio juris communitatis y por tanto es de indole
general y obligatoria. Véase PASTOR RIDRUEJO, José Antonio (Curso de derecho internacional piiblico y
organizaciones internacionales, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, pp. 176-181).
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los principios juridicos internacionales de responsabilidad, justicia y Estado de dere-
cho».

A partir de su obligacién basica de «respetar, asegurar que se respeten y aplicar»
las normas internacionales de derechos humanos y de derecho humanitario, el Estado
debe garantizar el derecho de las victimas a la justicia en tres aspectos fundamentales:
el acceso igual y efectivo a la justicia; la reparacién adecuada, efectiva y rdpida del
dafio sufrido; y el acceso a informacién pertinente sobre las violaciones y los meca-
nismos de reparacion. El acceso igual y efectivo a la justicia debe operar en las juris-
dicciones nacionales y en la jurisdiccidn internacional, tanto para demandas indivi-
duales como para demandas colectivas, e incluye no sélo procedimientos judiciales
sino también administrativos y disciplinarios. «Las obligaciones resultantes del dere-
cho internacional para asegurar el derecho de acceso a la justicia y a un procedimien-
to justo e imparcial deberan reflejarse en el derecho interno».

La reparacién adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido, al igual que en los
informes Joinet, Van Boven y Bassiouni en los cuales estd basada, constituye quizd la
parte mas elaborada y novedosa de la nueva doctrina de la ONU. Este segundo as-
pecto del derecho de las victimas a la justicia comprende ahora cinco tipos de presta-
ciones: la restitucion, la indemnizacién, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias
de no repeticion. La restitucidn incluye, segin el caso, el restablecimiento de la liber-
tad; el disfrute de los derechos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania; el regre-
so al lugar de residencia; la reintegracion en el empleo; y la devolucion de los bienes.
La indemnizacion debe resarcir el dafio fisico o mental; la pérdida de oportunidades;
los dafios materiales y la pérdida de ingresos; los perjuicios morales; y los gastos le-
gales y médicos. La rehabilitacién comprende la atencién médica y psicoldgica, y los
servicios juridicos y sociales. La satisfaccion abarca medidas como la cesacion de las
violaciones continuadas; la verificacion de los hechos y la revelacién publica de la
verdad; la bisqueda e identificacion de las personas desaparecidas; el restablecimien-
to publico de la dignidad y reputacién de las victimas; la peticidén publica de perdon
con la aceptacion de las responsabilidades; la imposicidon de sanciones penales y dis-
ciplinarias a los responsables de las violaciones; las conmemoraciones y los homena-
jes a las victimas; y el registro de las violaciones en los textos escolares y manuales
universitarios de historia y de derechos humanos. Y las garantias de no repeticién
comportan el control civil de las fuerzas militares y policiales; el respeto de las garan-
tias procesales y la sujecion de los procedimientos internos al derecho internacional;
el fortalecimiento de la independencia e imparcialidad de la justicia; la proteccidn de
los defensores de derechos humanos, los comunicadores, y el personal asistencial y
sanitario; la educacién permanente en derechos humanos y derecho humanitario; la
observancia de los cédigos de conducta para los funcionarios publicos, los profesio-
nales y los empresarios; y la reforma de las leyes violadoras de los derechos humanos
y del derecho humanitario.
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Y el acceso a la informacion pertinente sobre las violaciones y los mecanismos
de reparacidn, por fin, es el tercer componente del derecho de las victimas a la justi-
cia. Segtn la decision de la Comisidon de Derechos Humanos, aqui estd incluido el
derecho de las victimas y sus representantes a solicitar y obtener informacién sobre las
causas de su victimizacion, asi como sobre las caracteristicas de las violaciones de
los derechos humanos y del derecho humanitario. La Resoluciéon 2005/35 se cierra
con tres advertencias especiales. Los Principios y directrices deben interpretarse y
aplicarse sin discriminacion alguna. Los derechos de las victimas se han de proteger
también con el apoyo de las normas internacionales de caracter especial y las normas
internas de cada Estado. Y la proteccién de las victimas ha de atenderse de tal manera
que queden a salvo los derechos de las demds personas y en especial las garantias
procesales de los acusados o presuntos responsables de los abusos.

El pensador francés René GIRARD habla de «esa formidable diferencia de nues-
tro universo con todos aquellos que lo han precedido: hoy dia, las victimas tienen sus
derechos [...] La Historia esta escrita, en general, por los vencedores. Nosotros somos el
tnico mundo en el cual se quiere que la Historia sea escrita por las victimas»'’. Las
victimas tienden a ocupar el centro del debate ético contemporaneo pero su condicién
legal y material resulta todavia muy precaria, y varia mucho de un pais a otro. Pueden
citarse tres ejemplos muy notorios. En Espafia, las victimas de los terrorismos etarra e
islamista han sido reconocidas por el Estado y la sociedad civil, pero su creciente ma-
nipulacién por tirios y troyanos (mucho mas por los tirios que por los troyanos, en ho-
nor a la verdad) amenaza con transformarlas en actores politicos forzados o imprevisi-
bles. En Colombia, las victimas de todas las partes contendientes en el conflicto armado
interno no han recibido reconocimiento alguno y estdn siendo sacrificadas otra vez en
aras de la desmovilizacién de los grupos paramilitares. Y en los paises ocupados por la
guerra contra el terrorismo, como Afganistdn e Irak, existe una infame discriminacion
entre las victimas visibles del ejército ocupante y las victimas invisibles de la poblacion
nativa. Para que las victimas puedan escribir la Historia o al menos su historia, hay que
hacer justicia, hay que hacerles justicia. La nueva jurisprudencia de las Naciones Uni-
das sobre los derechos de las victimas viene a fortalecer nuestra capacidad de respuesta
frente a la barbarie y a la impunidad, a través de la justicia judicial®. La calidad moral
de la democracia, como régimen de mayorias y minorias trabadas por libertades y jus-
ticias, depende de la observancia de los derechos humanos y, cuando hay victimas de
la violencia, del derecho a la justicia, es decir, del derecho a la verdad y a la memoria,
al castigo civilizado y a la reparacion integral.

19 GIRARD, René (Cuando empiecen a suceder estas cosas: Conversaciones con Michel Treguer, Encuentro

Ediciones, Madrid, 1996, pp. 18 y 138).

20 La justicia judicial constituye la dnica respuesta legitima y eficaz a la violencia porque sélo ella ofrece
escenarios y procedimientos de solucion de conflictos en los cuales la razon prevalece sobre la fuerza. En palabras
del jurista italiano Norberto BOBBIO, «mientras un procedimiento judicial, conforme a su finalidad, debe ser
organizado de modo que permita vencer a quien tiene razdn, la guerra es, de hecho, un procedimiento que permite
tener razon al que vence» (El problema de la guerra y las vias de la paz, Gedisa, Barcelona, 1982, p. 102).



