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Antes de que se desarrollase un derecho internacional de los derechos hu-
manos, las violaciones de estos derechos en el 4mbito internacional encontraban
respuesta bajo el derecho internacional de responsabilidad estatal'. Este cuerpo

* El presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién «Del Discurso de la de-
rrota al discurso del didlogo: justicia transicional, memoria histérica y constitucién» financiado por
el Ministerio de Educacién y Ciencia (SEJ2007-64461).

' Cfr. SHELTON, D.: Remedies in International Human Rights Law, 2.* ed., Oxford, Oxford
University Press, 2005, p. 50.
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de derecho, particularmente la parte que concierne a los dafos a los extranjeros,
podia ser aplicable a las violaciones de derechos humanos llevadas a cabo por un
Estado al infringir una obligacién contenida en un tratado internacional o en el
derecho internacional consuetudinario.

El derecho internacional de responsabilidad estatal requiere a un Estado que
haga las pertinentes reparaciones cuando no ha cumplido, ya sea por accién u
omisién, una obligacién de derecho internacional. Es, por tanto, un derecho que
se deriva de casos interestatales entre partes juridicamente iguales. De ahi que,
aunque las indemnizaciones pueden deberse a violaciones por parte de un Estado
a personas individuales, las reparaciones son debidas al Estado del cual esas per-
sonas son nacionales. El Estado que dafia a un individuo extranjero, indirecta-
mente dafa al Estado del que es nacional. Este Estado puede adoptar la recla-
macién como propia y demandar al Estado trasgresor?. Por ello, mientras que los
nacionales cuyos derechos humanos son violados por el propio Estado no pueden
acogerse a este cuerpo de derecho, los extranjeros, después de haber agotado todos
los recursos internos, tienen esta via indirecta para reclamar una reparacién’.

Aunque existen diferencias significativas entre las circunstancias que rodean el
derecho de reparaciones por danos a extranjeros y el debido a violaciones de de-
rechos humanos, sin embargo, la comparacién entre estos dos sistemas de repa-
racién es interesante en orden a identificar los elementos comunes asi como los
elementos caracteristicos de cada uno de ellos. En ambos contextos es necesario
determinar si las victimas tienen un derecho a una reparacién, definir el término
«victima» y establecer el tipo de reparaciones que deben ser llevadas a cabo.

Para ello se analizardn los dos textos mds importantes en el 4mbito de repa-
racién a las victimas en el dmbito internacional y que reflejan las caracteristicas
esenciales de cada uno de los sistemas anteriormente mencionados. Por un
lado, los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos, adoptados por la Comisién de Derecho Internacional de las Na-
ciones Unidas en 2001. Por otro lado, los Principios y Directrices Bdsicos sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de
Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario

2 Asi, en el caso Corfu Channel, el Tribunal Internacional de Justicia reconocié que la in-
demnizacién por dafios y perjuicios de dos barcos de guerra britdnicos y los costes de las pensio-
nes y tratamiento médico de los muertos y los heridos de los miembros de la tripulacién eran de-
mandas competentes, pero que el dafiado era el Estado. Cfr. Corfi Channel Case (UK v. Albania)
(Merits), 1949 ICJ Rep. 1, 4.

3 Cfr. SOnN, L. B.: «The New International Law: Protection of the Rights of Individuals
Rather than Status». American University Law Review, 32, 1982, pp. 1-64.
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a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, aprobados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 2005. Estos textos articulan, cada uno en su ambito,
aquellos principios que han sido aplicados en el los tribunales internacionales y
que gozan de un amplio consenso en el derecho internacional®.

I. EL DERECHO DE REPARACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

En agosto de 2001, la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, en su labor de codificacién y desarrollo progresivo del derecho interna-
cional, adopté y envié a la Asamblea General, junto con un extenso comentario
anexo, un texto de 59 articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. No obstante, recomendaba a la Asamblea General
que no fuesen adoptados como un tratado. La Asamblea General, siguiendo la
sugerencia de la Comisién, en su resolucién 56/83 de 12 de diciembre de
2001, tomé nota de los articulos y los remiti6 a los gobiernos sin perjuicio de la
cuestién de su futura aprobacién o de otro tipo de medida.

El desarrollo de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado es fruto de un
largo y prolifico trabajo. En 1953 la Asamblea General invité a la Comisién de
Derecho Internacional a llevar a cabo una codificacién de la responsabilidad es-
tatal en el 4mbito internacional. Desde 1955 hasta la aprobacién de los articulos,
cinco relatores especiales han estado al frente (EV. Garcia-Amador, Roberto Ago,
Willem Riphagen, Gaetano Arangio-Ruiz y James Crawford), realizando mds de
treinta informes’.

La arquitectura basica de los articulos en relacién con la obligacién a reparar
procede de la estructura conceptual articulada por el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional en el caso Chorzéw Factory®. De acuerdo con el Tribunal,

4 En este sentido, este trabajo se centrard especialmente en el sistema de proteccién desarro-
llado bajo el amparo de las Naciones Unidas. No se har4 referencia, por tanto, al alcance e impacto
de las reparaciones a las victimas en el sistema europeo y en el sistema interamericano, ni a los efec-
tos generales que despliegan los pronunciamientos de dichas instancias internacionales.

> Cfr. al respecto, American Journal of International Law, 96, 2002, donde se recogen las po-
nencias del Symposium: The ILC’s State Responsability Articles; y CRAWFORD, J.: The International
Law Commission’s Articles on State Responsability. Introduction, Text and Commentaries, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2002.

¢ Factory at Chorzéw Case (Germany v. Poland), 1928 PCIJ (ser. A) No. 17. Esta decisién
surge a partir de una expropiacion de una fibrica por el gobierno de Polonia, que el Tribunal en-
tendié que violaba la Convencién Germano-Polaca sobre la Alta Silesia del 15 de mayo de 1922.
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«es un principio de derecho internacional que el incumplimiento de un com-
promiso conlleva una obligacién de hacer una reparacién en una forma ade-
cuada. La reparacién por tanto es el complemento indispensable de un incum-
plimiento en la aplicacién de una convencién y no hay necesidad de que esté
indicado en la convencién misma»’. Para ello, «la reparacién debe, en la medida
de lo posible, eliminar todas las consecuencias del acto ilegal y reestablecer la si-
tuacién que, con toda probabilidad, habria existido si el acto no hubiera sido co-
metido. Reparacién en especie, o, si esto no es posible, el pago de una suma co-
rrespondiente al valor de lo que la restitucién en especie requeriria; la
indemnizacidn, si fuese necesario, por dafios y perjuicios sufridos de lo que no
fuese cubierto por la restitucién en especie o el pago en su lugar —tales son los
principios que servirian para determinar la cantidad de compensacién debida
por un acto contrario al derecho internacional»®.

Estos principios interrelacionados —que un delito internacional genera
una obligacién de reparacidn, y que la reparacién debe erradicar, en la medida de
lo posible, las consecuencias del acto ilegal— son los fundamentos del derecho
internacional y de los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre
reparaciones’.

Los tribunales internacionales han inferido de estos fundamentos un poder
inherente para ofrecer reparaciones. Desde el momento en que es un principio
de derecho internacional que toda violacién de una obligacién internacional crea
un deber de reparar, un tribunal internacional con jurisdiccién sobre una con-
troversia tiene jurisdiccién para conceder reparaciones al determinar que se ha
llevado a cabo una infraccién del derecho internacional'®. Asi, en el caso La-
Grand, el Tribunal Internacional de Justicia afirmé su competencia, estable-
ciendo que «[d]onde existe jurisdiccién sobre una controversia sobre una cues-
tién particular, no se requiere una base distinta de jurisdiccién por parte del
Tribunal para considerar las reparaciones que una parte ha solicitado por la in-
fraccién de la obligacién»'.

Los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado estan divididos en cuatro par-

tes. En la primera se determinan las reglas concernientes a la infraccién de la

7 Chorzéw Factory, Jurisdiction, 21.

8 Chorzéw Factory, Indemnity, 47.

? Cfr. SHELTON, D.: «Righting Wrongs: Reparations in the Articles on State Responsability»,
American Journal of International Law, 96, 2002, pp. 835-837.

10" Cfr. BROWNLIE, I.: «Remedies in the International Court of Justice», en LOWE, V. y FIrz-
MAURICE, M. (eds.), Fifty Years of the International Court of Justice. Essays in Honour of Sir Robert
Jennings, Cambridge, Cambridge University Press, 1996, pp. 557-558.

"' LaGrand Case (Germany v. U.S.) 27 de junio de 2001, 48.
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obligacién internacional, esto es, del hecho internacionalmente ilicito del Esta-
do. En la segunda, se establece el contenido de la responsabilidad internacional
del Estado (cesacién, garantias de no repeticién, reparacién, formas de repara-
cién). En la tercera, se configuran los modos de hacer efectiva la responsabilidad
internacional del Estado. La tltima parte estd dedicada a una serie de disposi-
ciones generales.

Los articulos que se refieren a la reparacién reflejan dos premisas concep-
tuales'>. En primer lugar, las reparaciones son consideradas en un contexto
multilateral mds que exclusivamente bilateral, enfatizando la restauracién y
mantenimiento del imperio del derecho y elaborando las consecuencias de una
violacién grave de las obligaciones emanadas de normas imperativas del derecho
internacional. En segundo lugar, el propésito y dmbito de las reparaciones estin
dirigidos a la reparacién plena y aparecen limitados a medidas de recuperacidn,
excluyendo sanciones o multas.

1. El contexto multilateral: la restauracion y el mantenimiento del imperio

del derecho

Tradicionalmente, las consecuencias de una violacién del derecho interna-
cional han sido consideradas como una cuestién bilateral, afectando Gnicamente
a los dos Estados en cuestién: el responsable de la violacién y el lesionado. Sin
embargo, la proliferacién de convenios multilaterales ha hecho que esta aproxi-
macién tradicional sea inadecuada, ya que, aunque una violacién de un convenio
de este tipo pueda no causar un dafio especifico a un Estado, puede debilitar la
efectividad del régimen juridico y el respecto por el imperio del derecho'.

Los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado responden, precisamente, al
desafio de asegurar el imperio del derecho internacional. Asi, las consecuencias
juridicas que se siguen de un acto ilicito internacional, determinadas en los seis
primeros articulos, suponen la existencia, no sélo de unos derechos especificos de
la parte lesionada, sino de una obligacién internacional del Estado responsable
ante la comunidad internacional como un todo. De ahi que una de las primeras
obligaciones que tiene el Estado infractor es la de cesar el acto ilicito y, si las cir-
cunstancias lo exigen, ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticién.

12 Cfr. SHELTON, D.: «Righting Wrongs: Reparations in the Articles on State Responsability»,
cit., p. 838.

13 Cfr. CRAWFORD, ].: The International Law Commissions Articles on State Responsability: In-
troduction, Text and Commentaries, cit., «Commentaries», pt. 2, cap. I, General Principles, para. 1.
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La funcién del cese del acto ilicito es poner fin a la violacién del derecho inter-
nacional y salvaguardar la validez y efectividad de las reglas subyacentes. La obli-
gacién del Estado responsable de cesar la agresién protege, asi, tanto los intere-
ses del Estado lesionado como los intereses de la comunidad internacional. El
énfasis en el imperio del derecho también conlleva que el cese de la violacién no
sea una opcién del Estado lesionado —Ila violacién debe cesar, incluso si el Es-
tado lesionado no lo demanda— ni estd sujeta a los limites de la proporcionali-
dad —como si lo estdn las formas de reparacién—.

Sin lugar a dudas, es en el capitulo tercero, dedicado a la responsabilidad in-
ternacional generada por la violacién grave de obligaciones emanadas de normas
imperativas del derecho internacional, donde mejor se refleja esta finalidad. El
articulo 40 delimita el 4mbito del capitulo, definiendo la violacién grave como
aquella que implica el incumplimiento flagrante o sistemdtico de la obligacién
por el Estado responsable. El articulo 41 describe las consecuencias que acarrea
la violacién: la obligacién por parte de los Estados de cooperar para poner fin,
por medios licitos, a toda violacién grave; y, la obligacién de no reconocer
como licita las situaciones creadas por las violaciones graves, ni prestar ayuda o
asistencia para mantener esas situaciones.

De esta forma, estos dos articulos afirman la existencia en el 4mbito inter-
nacional de normas de 7us cogens y obligaciones erga omnes de accién y absten-
cién. A pesar de que ni la prictica internacional ni la jurisprudencia tanto na-
cional como internacional de los tribunales de justicia han discutido o aplicado
el concepto de normas imperativas, los Articulos sobre Responsabilidad del Estado
lo han incluido para prohibir aquellos actos que han llegado a ser intolerables de-
bido a la amenaza que representan para supervivencia de los Estados y los valo-

res humanos mas bdsicos".

2. La finalidad de la reparacion

En relacién con la reparacidn, los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado
siguen el enfoque que sirve de base a la mayoria de las decisiones internacionales,
incluido el caso Chorzdw Factory, a saber, la justicia restaurativa'®. Es decir, bus-
can rectificar el dafio realizado en la parte lesionada y corregir la injusticia res-

4 Cfr. Ibid., «Commentaries», art. 30, para. 5.

15 Cfr. Ibid., «Commentaries», art. 40, para. 2-3.

16 Cfr. SHELTON, D.: «Righting Wrongs: Reparations in the Articles on State Responsability»,
cit., p. 844.
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taurando el starus quo ante. Las reparaciones estdn disefiadas, por tanto, no para
disuadir o castigar al Estado infractor, sino para situar a la parte agraviada en al
misma posicién que estarfa si el acto ilicito no se hubiera cometido.

El articulo 31 recoge la regla general del caso Chorzdw Factory de que el Estado
responsable estd obligado a reparar integramente el perjuicio causado, incluyendo
todo dafio, tanto material como moral, causado por el acto internacionalmente ili-
cito. El articulo 32 afiade que el Estado responsable no puede invocar las disposi-
ciones de derecho interno como justificacién para no proveer de reparaciones.

Las formas de reparacién, contenidas en los articulos 34 a 39, son la resti-
tucién, la indemnizacién y la satisfaccién, estableciéndose una jerarquia entre
ellas. Se exige en primer lugar el restablecimiento del szatus quo ante, a través de
la restitucién, siempre y cuando no sea materialmente imposible y no entrafie
una carga totalmente desproporcionada con relacién al beneficio que derivaria
de la restitucién en lugar de la indemnizacion.

Si el dafio no puede ser reparado por la restitucidn, el Estado responsable
estd obligado a indemnizar el dafo causado, susceptible de evaluacién financie-
ra, incluido el lucro cesante en la medida en que éste pueda comprobarse. En la
medida en que la finalidad de las medidas es la reparacién integra, el pago por
dafos y perjuicios debe tener un propésito puramente compensatorio, en nin-
gun caso puede ser ejemplarizante o punitivo.

Finalmente, la satisfaccién entra en juego tinicamente como una medida ex-
cepcional y en ciertos casos, cuando el perjuicio no pueda ser reparado mediante
restitucién o indemnizacién. La satisfaccién puede consistir en un reconoci-
miento de la violacién, una expresién de pesar, una disculpa formal o cualquier
otra modalidad adecuada siempre y cuando no sea desproporcionada con rela-
cién al perjuicio y no adopte una forma humillante para el Estado responsable.
La razén de este cardcter excepcional radica en que su utilizacién puede ser con-
siderada mds como una medida punitiva que restaurativa.

II. EL DERECHO DE REPARACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho de las victimas a una reparacién es una parte del derecho inter-
nacional, contenido en tratados de derechos humanos tanto regionales'” como

7 Vid., Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, art. 415 Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos, art. 63; Carta Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 21.
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internacionales'®, asi como en normas de derecho internacional humanitario' y
de derecho penal internacional®.

Asimismo, distintas declaraciones, resoluciones y otros textos adoptados
por las Naciones Unidas reconocen este derecho de las victimas. Sin duda, el ma-
yor esfuerzo sobre la materia ha sido realizado por la Subcomisién de Promocién
y Proteccién de los Derechos Humanos y la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas en la elaboracién de un conjunto de principios interna-
cionales sobre reparacién a las victimas de violaciones de derechos humanos.
Veinte afios de estudio, negociaciones y borradores culminaron con la aproba-
cién por la Asamblea General de las Naciones Unidas de los Principios y Direc-
trices Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Nor-
mas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones

(A/RES/60/147).

1. Origen y desarrollo de los Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones

La Subcomisién para la Prevencién de la Discriminacién y Proteccién de las
Minorfas (ahora, Subcomisién para Promocién y Proteccién de los Derechos
Humanos), comenzé sus trabajos sobre reparaciones con la resolucién 1988/11
de 1 de septiembre de 1988, en la que se reconocia que todas las victimas de vio-
laciones graves de derechos humanos y libertades fundamentales deberfan tener
derecho a una restitucién, a una indemnizacién imparcial y justa, y a los medios
para una rehabilitacién lo mds completa posible por el dano sufrido. Para ello,
encargd en 1989 a Theodoor van Boven un estudio sobre «el derecho a la resti-
tucién, indemnizacién y rehabilitacién de las victimas de violaciones graves de
derechos humanos y libertades fundamentales» con el fin de desarrollar unos
principios y directrices bdsicos sobre reparaciones.

En 1993, Theo van Boven presenté un informe final al que le anexé un pro-
yecto de principios sobre restitucién, indemnizacién y rehabilitacién
(E/CN.4/Sub.2/1993/8). Para van Boven, las violaciones flagrantes de los de-

'8 Vid. Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, arts. 9(5) y 14(6); Convencidn In-
ternacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial, art. 6; 'y, Convencidn
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 14; entre otros.

" Convencidn de la Haya. Convencién (IV) relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Te-
rrestre, art. 3; Protocolo [ Adicional a la Convencidn de Ginebra, art. 91.

20 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 75.
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rechos humanos y las libertades fundamentales, particularmente cuando se
han cometido a escala masiva, son por su mismo cardcter irreparables. En tales
casos, no hay reparacién o compensacién que guarde una relacién proporcional
con el grave dafo causado a las victimas. Sin embargo, la norma m4s elemental
de justicia exige, a su juicio, que se determine claramente la responsabilidad de
los culpables y se salvaguarden en la mayor medida posible los derechos de las
victimas.

Posteriormente, van Boven, a peticién de la Comisién, revisé el proyecto de
principios y directrices bdsicos y presenté en 1996 una nueva versién
(E/CN.4/Sub.2/1996/17), y en 1997 una correccién de esta ultima versién
(E/CN.4/1997/104). A pesar de los cambios estructurales de las nuevas versio-
nes, hay pocos cambios sustanciales en las disposiciones desde 1993 a 1997.

En 1998, la Comisién solicité a un experto independiente, Cherif Bas-
siouni, que preparase una version revisada de los Principios y Directrices Bdsicos
sobre Reparaciones elaborados por van Boven, teniendo en cuenta las opiniones y
comentarios de los Estados y las organizaciones intergubernamentales y no gu-
bernamentales. Bassiouni present6 un informe en 1999 (E/CN.4/1999/65) y un
informe final en el 2000, al que adjunté la cuarta versién del proyecto de Prin-
cipios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones (E/CN.4/2000/62).

En septiembre de 2002, la Oficina para el Alto Comisionado para los De-
rechos Humanos de Naciones Unidas, en cooperacién con el gobierno de Chi-
le, organizé la primera de una serie de tres reuniones consultivas con el propédsito
de elaborar una versién definitiva de los Principios y Directrices Bdsicos sobre Re-
paraciones. Bajo la presidencia de Alejandro Salinas y la participacién de van Bo-
ven y Bassiouni, asi como de los delegados de los Estados, organizaciones gu-
bernamentales y no gubernamentales, las reuniones consultivas sirvieron para
revisar, redefinir y aclarar el texto definitivo. Dado que el principal objetivo del
proceso fue el de sistematizar el extenso cuerpo juridico que regulaba el derecho
a un recurso y a una reparacion, estas reuniones tenfan que guardar un fragil
equilibrio entre la necesidad de contar con los apoyos intergubernamentales, to-
mando en cuenta las posturas de los distintos Estados, y la necesidad de que el
texto reflejase acertadamente una comprensién universal y coherente de los
principios sobre el derecho de las victimas a interponer recursos y obtener re-
paraciones. En este sentido, uno de los problemas mds serios lo constituyé la re-
ferencia al derecho internacional humanitario, lo cual hizo que trece Estados se
abstuvieran de votar a favor del texto?!. Finalmente, el 21 de diciembre de

I Los Estados que se abstuvieron fueron: Alemania, Arabia Saudita, Australia, Egipto, Eri-
trea, Estados Unidos, Etiopfa, India, Mauritania, Nepal, Qatar, Suddn y Togo.
P p y log
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2004, Salinas remiti6 a la Comisién de Derechos Humanos el proyecto defini-
tivo (E/CN.4/2005/59).

Los Principios y Directrices Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de Viola-
ciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Vio-
laciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Ob-
tener Reparaciones fueron aprobados por la Comisién de Derechos Humanos, en
su resolucién 2005/25, de 19 de abril de 2005, por el Consejo Econémico y So-
cial, en su resolucién 2005/30, de 25 de julio de 2005, y, finalmente, por la
Asamblea General, en su resolucién A/RES/60/147, de 16 de diciembre de
2005,

2. Contenido de los Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones

El texto de los Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones contiene 13
secciones y 27 principios y directrices, sin que exista una distincién operativa en-
tre estos dos términos. Su propésito es claro: definir el alcance del derecho a un
recurso y a una reparacién y defender el imperio del derecho y el interés publi-
co disuadiendo violaciones futuras. Ahora bien, no pretenden establecer nuevas
obligaciones juridicas internacionales o nacionales, sino inicamente indicar los
mecanismos, modalidades, procedimientos para el cumplimiento de las obliga-
ciones juridicas existentes conforme a las normas internaciones de derechos
humanos y al derecho internacional humanitario. En este sentido, pretenden re-
flejar las normas minimas del derecho internacional sobre la materia.

El predmbulo cita las distintas disposiciones de tratados globales y regiona-
les y otros instrumentos internacionales que proveen un derecho a acceder a los
mecanismos de justicia y reparacién, a la vez que anima a fomentar el estableci-
miento, fortalecimiento y ampliacién de fondos nacionales para indemnizar a las
victimas, juntamente con el rdpido establecimiento de derechos y recursos apro-
piados para ellas. Asimismo recuerda la obligacién de enjuiciar a los perpetra-
dores de determinados crimenes internacionales conforme a las obligaciones in-
ternacionales de los Estados.

22 Cfr. al respecto, SHELTON, D.: «The United Nations Principles and Guidelines on Repa-
rations: Context and Contents», en DE FEYTER, K., PARMENTIER, S., BOSSUYT, M. y LEMMENS, P.
(eds.), Out of the Ashes. Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations, In-
tersentia, Antwerpen-Oxford, 2005, pp. 11-33; y;, el Informe de la ONG internacional REDRESS:
Implementando los derechos de las victimas, Redress, Londres, 2006.
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2.1. Ambito de aplicacién

Los Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones estin orientados hacia
las victimas y aplicados a las violaciones manifiestas de las normas internacio-
nales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, que por su cardcter muy grave constituyen una afrenta a la digni-
dad humana.

2.1.1. Las victimas

Teniendo en cuenta la Declaracién sobre los principios fundamentales de jus-
ticia para las victimas de delitos y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas (A/RES/40/34, de 29 de noviembre de 1985), los
Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones definen como «victima» a «todas
persona que haya sufrido 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 violacién manifiesta de las normas internacionales de dere-
chos humanos o una violacién grave del derecho internacional humanitario.
Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término
victima también comprenderd a la familia inmediata o las personas a cargo de la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para pres-
tar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacién»®. Asimismo,
una persona «serd considerada victima con independencia de si el autor de la vio-
lacién ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacién
familiar que pueda existir entre el autor y la victima»*.

De este modo, pueden sefialarse tres elementos fundamentales en el con-
cepto de «victimar. En primer lugar, en relacién con los dafios o pérdidas que
pueden ser inflingidos (dafnos fisicos y psiquicos, danos materiales y dafios po-
liticos y juridicos), existen distintos tipos de victimas, que pueden producirse
tanto por acciones positivas como por omisiones. En segundo lugar, en relacién
con los tipos de victimas, junto a la persona que ha sufrido directamente la vio-
lacién, se tienen en cuenta aquellas personas que por su cercanfa han sufrido in-
directamente la violacién. Entre las victimas indirectas se incluye a la familia in-
mediata, los dependientes directos de la victima y todas aquellas personas que

3 Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones, AIRES/60/147, Principio 8.
24 Tbid., Principio 9.
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hayan sufrido algin dafo al prestar asistencia a la victima o al intentar impedir
la violacién (por ejemplo, los abogados defensores de los derechos humanos o los
médicos que asisten a las victimas, pueden ser ellos mismos, al realizar su labor,
maltratados, intimidados, interrogados, arrestados, etc.). En tercer lugar, la
condicién de victima se adquiere independientemente de si el autor es identifi-
cado o si existe alguna relacién particular entre la victima y el autor de la viola-
cién. Este elemento es especialmente relevante en los casos de las violaciones gra-
ves o masivas donde es dificil, incluso imposible, identificar a su autor o autores,
y las victimas s6lo pueden proveer evidencia sobre el dafo recibido. Los Princi-
pios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones reconocen asi que para ser acreedor de
una reparacién no hay que esperar a que las autoridades identifiquen al autor.

2.1.2. Las violaciones

Como se ha indicado, los Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones se
encuentran restringidos a las violaciones manifiestas de las normas internacio-
nales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, que por su cardcter muy grave constituyen una afrenta a la digni-
dad humana. Esto no quiere decir, sin embargo, que el derecho a la reparacién
surja s6lo en esos casos. No debe interpretarse, por tanto, de una manera res-
trictiva. Ahora bien, las consecuencias juridicas que se derivan de este tipo de
violaciones son muy especificas (el derecho a un recurso judicial, jurisdiccién
universal, la no prescripcidn, los tipos de reparaciones), y no pueden aplicarse a
otros casos (como puede ser la violacién del derecho a la libertad de expresién).

En la primera versién de 1993, van Boven present6 una lista no exhaustiva
de este tipo de violaciones, tomando como base distintas normas, tratados de de-
rechos humanos o proyectos de cédigos®. Asi, incluyé en esta categoria, el ge-
nocidio, la esclavitud y las préicticas similares, las ejecuciones sumarias o arbi-
trarias, la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, las
desapariciones forzadas, la detencién arbitraria y prolongada, la deportacién o el
traslado forzoso de poblaciones, y la discriminacién sistemdtica, en particular por
motivos de raza o sexo. No obstante, en las versiones posteriores se elimind la re-
ferencia expresa a una lista de violaciones, ya que, en opinién de algunos de los

» En concreto, van Boven utilizé el Proyecto de 1991 del Cédigo de Crimenes contra la Paz
y la Seguridad de la Humanidad realizado por la Comisién de Derecho Internacional, el articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y el Third Restatement of the Foreign
Relations Law of the United States 1987 (sec. 702).
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participantes en las reuniones de consultas previas, se consideré que la lista in-
clufa principios de diferente cardcter y valor?.

Hay que tener presente que los términos «manifiesta» y «grave» se refieren
fundamentalmente a la naturaleza de las violaciones y no sélo a las violaciones
cometidas a una escala masiva o con una politica o patrén sistemdtico. Para van
Boven, que utilizé la palabra «flagrante» para referirse a este tipo de violaciones,
la gravedad reside no sélo en cémo se han llevado a cabo, sino fundamental-
mente al tipo de derechos humanos que se violan, independientemente del
contexto en el que son cometidas®.

La internacionalizacién de las violaciones no depende, por tanto, de su ca-
rdcter internacional. Es la naturaleza manifiesta de los crimenes lo que los hace
internacionales. Los intereses que protegen las disposiciones relativas a los dere-
chos humanos no son atribuibles a un determinado Estado, sino a la comunidad
internacional en su conjunto y generan, por tanto, obligaciones erga omnes.
En este sentido, el concepto de «Estado lesionado» no debe limitarse a los dere-
chos e intereses infringidos que pertenecen de inmediato a ese Estado, sino
que también debe aplicarse a los derechos e intereses que surgen de un tratado o
en una convencién multilateral o de una norma del derecho internacional con-
suetudinario y se han creado para la proteccién de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales. Por ello, la responsabilidad del Estado no sélo entra en
juego con respecto a los Estados que participan en el orden juridico internacio-
nal, sino también mds directamente con respecto a las personas de la jurisdiccién
del Estado infractor, cuando esas personas son victimas de violaciones de dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos cometidos por ese Estado.

2.2. Estructura de los Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones

Las dos primeras secciones del texto determinan el contenido y el 4mbito de
la obligacién de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas interna-
cionales de derechos humanos y el derecho internacional humanitario. En con-
creto, conlleva cuatro deberes fundamentales®: a) la adopcién de disposiciones
legislativas y administrativas y otras medidas apropiadas para impedir las viola-
ciones; b) la investigacién de las violaciones de forma eficaz, répida, completa e
imparcial y, en su caso, la adopcién de medidas contra los presuntos responsa-

2% Cfr. Informe E/CN.4/Sub. 2/1994/22, parrafo 20.
¥ Cfr. Informe E/CN.4/Sub. 2/1993/8, pérrafos 8-13.
38 Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones, AIRES/60/147, Principio 3.
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bles; ¢) la dotacién a las victimas de un acceso equitativo y efectivo a la justicia;
y, d) la provisién para las victimas de recursos eficaces, incluso reparacién®.

2.2.1. Prevencién de las violaciones

Los Estados tienen la responsabilidad no sélo de abstenerse de determinado
tipo de actos, sino también de proteger a los individuos bajo su jurisdiccién de
violaciones de derechos humanos. Ello conlleva la obligacién positiva de llevar a
cabo determinadas politicas, tales como formar a sus funcionarios, reestructurar
los modos de trabajo para que las posibilidades de que los agentes guberna-
mentales lleven a cabo violaciones de derechos humanos se reduzcan al minimo
y desaparezcan, implementar un sistema efectivo de garantias procesales, a través
de habeas corpus o de recursos de amparo; etc.

2.2.2. Investigacién de las violaciones y enjuiciamiento y castigo a los autores

El derecho internacional requiere que los autores de crimenes internaciona-
les sean llevados ante la justicia para que sean procesados, juzgados y, si se les de-
clara culpables, condenados debidamente®. Este requerimiento existe indepen-
dientemente de los derechos o de la voluntad de las victimas: es una obligacién
del Estado.

Ademis, en estos casos los Estados deben, en conformidad con el derecho
internacional, cooperar mutuamente y ayudar a los érganos judiciales interna-
cionales competentes a investigar tales violaciones y enjuiciar a los responsables.
Asimismo, deben facilitar la extradicién o entrega de culpables a otros Estados y
a los érganos judiciales internacionales competentes y prestar asistencia judicial
y otras formas de cooperacién para la administracién de la justicia internacional,
en particular la asistencia y proteccién a las victimas y testigos®'.

A pesar de que la competencia territorial de los tribunales nacionales sigue
siendo la norma en lo tocante a los delitos graves con arreglo al derecho inter-
nacional, estos delitos graves pueden ser enjuiciados en tribunales penales in-
ternacionales, cuando los tribunales nacionales no ofrezcan garantias satisfacto-
rias de independencia e imparcialidad o cuando les resulte materialmente
imposible desempefiar debidamente sus investigaciones o su seguimiento de

2 Cfr. INFORME REDRESS: Implementando los derechos de las victimas, cit., 26-28.
3% Ibid., Principio 4.
31 Tbidem.
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una causa criminal o no estén dispuestos a ello’”. También puede suceder que
otros Estados se encuentren legitimados para ejercer jurisdiccién, por ejemplo, si
alguno de sus nacionales ha sido victima en otro Estado o si el acusado, siendo
nacional de un Estado determinado, cometié las violaciones en otro Estado.

Esta evolucién de la competencia jurisdiccional ha llevado a que en los
Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones se incluya la jurisdicciéon uni-
versal, en el derecho internacional y con respecto a los delitos graves, como un
principio que deba incorporarse y aplicarse en los Estados®. De este modo, una
persona que ha cometido un delito de este tipo podria ser enjuiciado casi en
cualquier parte del mundo en que se encontrase®.

En ocasiones existen dificultades para iniciar un procedimiento contra los
autores de los delitos graves. La necesidad de tiempo por parte de las victimas
para asumir los sucesos y estar preparadas antes de presentarse ante las autori-
dades y explicar lo sucedido, la necesidad de solucionar otros problemas m4s in-
mediatos —econémicos, de seguridad, etc.—, la existencia de plazos muy cortos
de prescripcién (lo cual genera un temor a presentar una alegacién por temor a
represalias), o simplemente, el mantenimiento en el poder del régimen que
propicié violaciones sistemadticas, son obstdculos a veces insuperables. De ahi que
el derecho internacional, y asi lo recogen los Principios y Directrices Bdsicos sobre
Reparaciones, establezca que las violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y la violaciones graves del derecho internacional
humanitario que constituyan crimenes en virtud del derecho internacional no
prescriben®.

32 Cfr. Conjunto de Principios para la Proteccidn y la Promocién de los Derechos Humanos Me-
diante la Lucha contra la Impunidad, principio 20 (E/CN.4/2005/102/Add.1). Al igual que los
Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones, el Conjunto de Principios contra la Impunidad es
un trabajo realizado por peticién de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Pro-
teccién a las Minorfas de las Naciones Unidas (hoy Subcomisién para la Promocién y la Protec-
cién de los Derechos Humanos). En 1997, Louis Joinet presenté una primera versién de estos
principios (E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1). En 2003, se le encargd a Diane Orentlicher que rea-
lizase un estudio independiente. En 2005, presenté una nueva version del Conjunto de Principios
contra la Impunidad (E/CN.4/2005/102/Add.1), que recoge la evolucién de la practica y juris-
prudencia internacional al respecto. Este texto sigue todavia en fase de trabajo. Los principios con-
tra la impunidad se dividen en tres grandes grupos, de acuerdo con tres derechos: el derecho a sa-
ber, el derecho a la justicia y el derecho a obtener reparacién (donde se remite a los Principios y
Directrices Bdsicos sobre Reparaciones).

3 Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones, AIRES/60/147, Principio 5.

3 Cfr., al respecto, el art. 5 Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes (UN GA RES 39/46, 10 de diciembre de 1984).

3 Principios y Directrices Bdsicos sobre Reparaciones, AIRES/60/147, Principio 6.
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2.2.3. Acceso equitativo y efectivo a la justicia

La obligacién de ofrecer un acceso igual a un recurso efectivo que garantice
un desagravio apropiado requiere, en primer lugar, la existencia de instituciones
y procedimientos, judiciales y administrativos, a los que las victimas puedan te-
ner acceso. Ahora bien, los Principios y Directrices Bésicos sobre Reparaciones
establecen que, en el caso de los delitos graves, los recursos deber ser judiciales®.
En este sentido, los recursos no judiciales, como por ejemplo los administrativos,
no son considerados como un recurso efectivo y adecuado. Asimismo, la exis-
tencia de procedimientos administrativos para que las victimas puedan solicitar
una indemnizacién no puede llevar a una restriccién del derecho de las victimas
a presentar una reclamacién contra el individuo o contra el Estado ante un 6r-
gano judicial.

Ademas del acceso individual a la justicia, los Principios y Directrices Bdsicas
sobre Reparaciones establecen que los Estados han de procurar establecer proce-
dimientos para que grupos de victimas puedan presentar demandas de repara-
cién y obtener reparacién, segtin proceda’’.

En orden a que el acceso a la justicia sea efectivo y equitativo, los Estados es-
tan obligados a dar a conocer e informar de todos que los recursos disponibles
contra las violaciones, adoptar medidas para minimizar los inconvenientes a las
victimas y sus representantes (proteger su intimidad contra ingerencias ilegiti-
mas, protegerlas de actos de intimidacién y represalia, asi como a sus familiares
y testigos), facilitar asistencia apropiada a las victimas que buscan el acceso a la
justicia, y, finalmente, utilizar los medios juridicos, diplomdticos y consulares
apropiados para que las victimas puedan ejercer su derecho a interponer recur-
sos®.

2.2.4. La reparacién y sus formas

Las victimas tienen derecho a una reparacién adecuada, efectiva y rdpida,
que ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido®.
Los Estados, por su parte, estdn obligados a reparar por las acciones u omisiones
que puedan atribuirseles, es decir, cuando son directamente responsables por la

3¢ Ibid., Principio 12.
37 Ibid., Principio 13.
38 Ibid., Principio 14.
39 Ibid., Principio 15.
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accién u omisién de sus funcionarios o gobernantes. En el caso de que las vio-
laciones no puedan atribuirse al Estado y el responsable de los danos no pueda o
no quiera cumplir sus obligaciones, aquél ha de procurar establecer programas de
reparacién®.

Teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso la reparacién puede
adoptar cinco formas: restitucién, indemnizacién, rehabilitacidn, satisfaccion y
garantias de no repeticion.

a) La restitucidn, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la si-
tuacién anterior a la violacién. Entre otras medidas y segtin corresponda en cada
caso, comprende el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos hu-
manos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso al lugar de resi-
dencia, la reintegracién en el empleo, la devolucién de los bienes, etc.!.

b) No siempre es posible restaurar la situacion original de las victimas, de
ahi que sea necesaria la indemnizacidn del dafio y del sufrimiento de la victima y
su familia. La indemnizacién debe concederse, de forma apropiada y propor-
cional a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos
los perjuicios econémicamente evaluables (tales como el dafio fisico o mental) la
pérdida de oportunidades (empleo, educacién, prestaciones sociales), la pérdida
de ingresos, los dafios materiales, los perjuicios morales (dolor y sufrimiento, an-
gustia mental, humillacidn, etc.) y los gastos realizados para obtener una asis-
tencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios psicolégicos y sociales®.

c) La rebabilitacidn ha de incluir la atencién médica y psicoldgica, asi como
servicios juridicos y sociales. Estos servicios pueden ser provistos directamente,
o bien, incluirse como parte de una cantidad econémica. En este caso, es im-
portante distinguir entre el dinero que se paga por indemnizacién y lo que se
otorga para cubrir la rehabilitacién®.

d) La satisfaccién cubre una amplia gama de medidas no monetarias que
contribuyen a conseguir una reparacién en un sentido mds amplio y a largo pla-
zo. En concreto, la satisfaccién debe incluir, siempre que sea pertinente y pro-
cedente, la totalidad o parte de las medidas siguientes®:

i) Medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones;
ii) La verificacién de los hechos y la revelaciéon publica y completa de la
verdad, en la medida en que esa revelacién no provoque mds dafios o

4 Tbid., Principio 16.
4 Tbid., Principio 19.
4 Tbid., Principio 20.
4 1Ibid., Principio 21.
4 Tbid., Principio 22.
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iii)

v)

v)
vi)

vii)
viii)

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;

La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los ni-
fios secuestrados y de los caddveres de las personas asesinadas, y la
ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segtin el
deseo explicito o presunto de la victima o las pricticas culturales de su
familia y comunidad;

Una declaracién oficial o decisién judicial que restablezca la dignidad,
la reputacién y los derechos de la victima y de las personas estrecha-
mente vinculadas a ella;

Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades;

La aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsa-
bles de las violaciones;

Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

La inclusién de una exposicién 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 did4ctico a
todos los niveles.

e) Finalmente, las garantias de no repeticién incluyen una serie de medidas

humanos. Algunas de estas medidas son*:

i)
ii)

if)
v)

que contribuyen a la prevencién de futuras violaciones. Mientras que las cuatro
primeras formas de reparacién estdn dirigidas directamente a las victimas, esta
tltima categoria esta dirigida no tanto a reparar a las victimas en si, sino a re-
formar las instituciones y promocionar una cultura de respeto de los derechos

45,

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

La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajus-
tan a las normas internacionales relativas a las garantias procesales, la
equidad y la imparcialidad;

El fortalecimiento de la independencia del poder judicial;

La proteccién de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia
sanitaria, la informacién y otros sectores conexos, asi como de los de-
fensores de los derechos humanos;

% Ibid., Principio 23.
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v) La educacién, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores
de la sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario y la capacitacién en esta materia de los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas ar-
madas y de seguridad;

vi) La promocién de la observancia de los cédigos de conducta y de las
normas éticas, en particular las normas internacionales, por los fun-
cionarios publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los
establecimientos penitenciarios, los medios de informacidn, la salud, la
psicologfa, los servicios sociales y las fuerzas armadas, ademads del per-
sonal de empresas comerciales;

vii) La promocién de mecanismos destinados a prevenir y vigilar los con-
flictos sociales;

viii) La revisién y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones ma-
nifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las vio-
laciones graves del derecho humanitario o las permitan.

III. CONCLUSIONES

La base juridica de la responsabilidad de un Estado por las violaciones de de-
rechos humanos deriva de una infraccién de un tratado de derechos humanos o
de una norma de derechos humanos de derecho internacional consuetudinario®.
La mayoria de los tratados de derechos humanos imponen un deber a los Esta-
dos parte de respetar y asegurar los derechos que se reconocen, lo que supone
responder a las violaciones cometidas por personas privadas como abstenerse de
violaciones autorizadas por el Estado.

Ahora bien, la naturaleza de las obligaciones de derechos humanos es di-
ferente de la de la mayoria del resto de derechos y deberes del derecho inter-
nacional. Los tratados y las obligaciones consuetudinarias son por lo general
reciprocos o contractuales. Los socios de un tratado se confieren igual benefi-
cios y aceptan a cambio deberes iguales. En consecuencia, la mayoria de los ac-
tos que rompen un tratado causan directa y, por lo normal, inmediatamente
un dano en los intereses del otro Estado. El Estado que comete el acto ilegal
incurre por ello en responsabilidad estatal y tiene el deber de hacer reparacio-
nes por el dafio generado. Es el Estado el que afirma que su propio derecho ha

4 Cfr. SHELTON, D.: Remedies in International Human Rights Law, cit., p. 97.
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sido violado, aunque las violaciones las hayan padecido personas individua-
les?.

En contraste, las obligaciones que se derivan de las normas internacionales
de derechos humanos tienen el propésito de garantizar el disfrute de los derechos
y libertades de los seres humanos individuales, mas que establecer relaciones re-
ciprocas entre Estados. Como ha sefalado la Comisién Europea de Derechos
Humanos, refiriéndose al Convenio Europeo, «el propésito de las Altas Partes
Contratantes al aprobar el Convenio no fue concederse derechos y obligaciones
reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacionales, sino realizar los fines e
ideales del Consejo de Europa (...) y establecer un orden publico comin de las
democracias libres de Europa con el objetivo de salvaguardar su herencia comtn
de tradiciones politicas, ideas y régimen de derecho»®. Por ello, «las obligaciones
asumidas por las Altas Partes Contratantes en el Convenio son esencialmente de
cardcter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los se-
res humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de
crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes»®.

Este cardcter especial de los tratados de derechos humanos ha sido recono-
cido también por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al declarar que
«[l]os tratados modernos de derechos humanos, en general, y, en particular, la
Convencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional,
concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el bene-
ficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su na-
cionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a otros Estado contra-
tantes. Al aprobar esos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten
a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obli-
gaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su ju-
risdiccién»”’.

Este distinto enfoque entre uno y otro sistema tiene una gran repercusién en
cémo entienden cada uno de ellos quién es victima de una violacién, quién ha
cometido la violacién y qué consecuencias conlleva. Mientras que en el 4mbito

¥ Cfr. Ibid., 98.

“ «Austria vs. Italy», Application N° 788/60, Yearbook of the European Convention on Human
Rights, 4, 1961, 138.

# Ibid., p. 140.

50 El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanos (arts. 74 y 75). Opinidn consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982. (1982).
Corte I.D.H. (Ser. A) N° 2.
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de la responsabilidad estatal los autores de las violaciones y las victimas son los
Estados, en el de los derechos humanos las victimas son las personas tomadas in-
dividual o colectivamente, con independencia de si el autor de la violacién ha
sido identificado. La victima tampoco requiere ser reconocida por el Estado del
que es nacional para ser considerado victima. La violacién flagrante de derechos
humanos genera asimismo la obligacién de investigar, procesar y castigar a los in-
fractores, para lo cual los Estados deben cooperar entre si y con los érganos ju-
diciales internacionales.

Las diferencias entre uno y otro sistema afectan también al 4mbito y natu-
raleza de las medidas de reparacién. Como se ha sefialado, la finalidad de la re-
paracién en el derecho internacional de responsabilidad estatal es la restauracién
del status quo ante, estableciéndose una jerarquia entre las distintas medidas: en
primer lugar, la restitucidn; en la medida en que no sea posible, la indemniza-
cién; y, finalmente, la satisfaccién como medida inicamente excepcional. Es la
reparacién tipica entre dos partes contratantes.

Por el contrario, en las reparaciones a violaciones flagrante a los derechos hu-
manos, la finalidad no es, ni puede ser, tan sélo la restauracién del status guo
ante. En primer lugar, porque muchas veces esa restauracién no es posible ni me-
diante la restitucién ni mediante una indemnizacién, ya sea por la naturaleza de
las violaciones (muertes, desapariciones, torturas, etc.), por el abundante nimero
de victimas o perpetradores, por la imposibilidad de identificar a éstos tltimos,
o por la situacién social, econdmica, y politica en la que se encuentra el pais
donde residen las victimas, entre otras razones. Y, en segundo lugar, porque las
reparaciones, en esas situaciones, deben ajustarse a conseguir la cesacién del con-
flicto, la prevencién de errores futuros, la disuasion de nuevos atentados, la re-
habilitacién de la sociedad y de las victimas y, en tltimo extremo, la reconcilia-
cién entre grupos. De ahi que las medidas de satisfaccién y las garantias de no
repeticién sean tan importantes en estos casos.

Junto a esto, en las reparaciones a las victimas de violaciones flagrantes de los
derechos humanos, uno de los elementos mds importante y necesario es reparar
el estatus de las victimas como ciudadanos, integrindolos plenamente en la so-
ciedad. El dafio que sufren estas victimas no es sélo corporal o material, sino
también politico, en la medida en que la accién violenta, en muchas ocasiones,
tiene como finalidad la negacién de su condicién de ciudadano, su reduccién a
no-sujeto’’. Reparar el dafio supone, evidentemente, reparar el dafio personal en

5! Ver al respecto, MATE, R.: Justicia de las victimas. Terrorismo, memoria, reconciliacion,
Barcelona, Anthropos, 2008, pp. 38-43.
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la medida de lo posible; aunque en muchas ocasiones esta dafio sea irreparable.
Pero, junto a este tipo de reparacidn, es necesario hacer frente al dano politico,
mediante el reconocimiento social de la ciudadania, esto es, el reconocimiento
por parte de la sociedad de que la victima es parte de ella y que sin ella nadie es
ciudadano. Esto se consigue, precisamente con medidas simbdlicas, con una po-
litica de lugares de la memoria, gracias a la cual las victimas alcancen una visi-
bilidad social e institucional.

Pero, por ello mismo, frente a lo que se sostiene en los Principios y Directri-
ces Bisicos sobre Reparaciones, los procesos judiciales tienden a ser una manera
muy incompleta de solucionar el reto que representan las victimas®®. Los tribu-
nales sélo tienen capacidad suficiente para atender a un nimero limitado de ca-
sos. Mds atin, es posible que se exija a las victimas la presentacién de pruebas de-
talladas de los delitos, de las lesiones o pérdidas materiales sufridas, e incluso, en
algunas ocasiones, de la identidad del autor del crimen. Lo cual es habitualmente
imposible. Por otra parte, aquellas victimas desprovistas de recursos o de acceso
a una asesorfa juridica y a los tribunales con frecuencia no obtienen una repa-
racién, aun cuando sufren iguales dafos.

Un procedimiento caso por caso genera dos problemas adicionales. En pri-
mer lugar, disgrega a las victimas, debido al desigual acceso a los tribunales y a
las desiguales compensaciones que otorgan, lo cual genera una jerarquizacién de
las victimas™. En segundo lugar, disgrega los esfuerzos de reparacién, ya que, por

52 Cfr. al respecto, DE GREIFE, P.: «Los esfuerzos de reparacion en una perspectiva interna-
cional: el aporte de la compensacién al logro de la justicia imperfecta», CASAS, R. (trad.), Estudios
Socio-Juridicos, 7, 2005, pp. 153-199; MAGARRELL, L.: Reparations in Theory and Practice, New
York, ICT]J, 2007; y, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DE-
RECHOS HUMANOS: Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un con-
flicto. Programas de reparaciones, Nueva York y Ginebra, Naciones Unidas, 2008.

5% Un ¢jemplo paradigmiético de este problema viene dado por el modo de indemnizar a las
victimas de terrorismo en Espafa. Asi, en las sentencias contra terroristas pertenecientes a la ban-
da terrorista ETA, en las que se establece una indemnizacién por responsabilidad civil por falle-
cimiento, los jueces han otorgado en los tltimos afios indemnizaciones entre 300.000< y
1.000.000&. Este desfase entre unas indemnizaciones y otras se debe, en gran medida, a que la
cuantificacién de los dafios y perjuicios, cuando consisten en dafios corporales, no se halla sujeta
a previsién normativa alguna, sino que la efectda el 6rgano jurisdiccional discrecionalmente (asi lo
ha mantenido de forma constante la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Cft. entre otras, SSTS
de 1 de julio de 1988, de 25 de enero de 1990 y de 21 de febrero de 1991). Asimismo, el importe
de esta indemnizacién no es revisable en casacién, ya que pertenece a la soberania exclusiva del tri-
bunal @ quo. Esto conlleva que los criterios dispares de los jueces y tribunales no puedan ser uni-
ficados por el Tribunal Supremo. Cfr. FUSTER-FABRA TORRELLAS, J. M.: Responsabilidad civil de-
rivada de actos de terrorismo, Barcelona, Atelier, 2001, pp. 76-79. Este problema no ha sido
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la naturaleza fragmentada del proceso, éste no se coordina con otras medidas de
justicia transicional, como son la persecucién de los criminales, la busqueda de
la verdad y los cambios institucionales®. De ah{ que, para reparar conveniente-
mente a este tipo de victimas, sea necesario ir més alld del dmbito judicial y es-
tablecer legislativamente programas de reparacién concretos y determinados.
Con este tipo de programas es la propia sociedad la que reconoce un conjunto
de derechos a las victimas desde una perspectiva ética y politica, compensando
asi, en la medida de lo posible, los olvidos, la invisibilidad y la incomprensién
que estas victimas han sentido y sufrido.

resuelto por la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Victimas del Terrorismo. Mds
bien, lo ha agudizado. De acuerdo con esta ley, si existe sentencia firme reconociendo una ind-
emnizacién por una serie determinada de dafios fisicos o psicofisicos en concepto de respons-
abilidad civil, se abona la cantidad fijada. Si no existe sentencia firme, o si ésta no reconoce o no
permite reconocer una cantidad en concepto de responsabilidad civil, se abona una cuantia es-
tablecida por baremo. Asi, la cantidad fijada por el baremo para los casos de fallecimiento es de
138.232,78%. Al diferenciar entre aquellas indemnizaciones que estdn fijadas por sentencia y
aquellas otras que lo estén por baremo, por no existir todavia sentencia, esta ley establece dos tipos
de victimas, aunque el atentado terrorista tenga las mismas consecuencias. Por un lado estdn aque-
llas victimas sujetas a un baremo y por otro aquellas que debido a la discrecionalidad, en estos ca-
sos generosa, del juez, obtendrdn una mayor indemnizacién. Incluso dentro de este grupo de vic-
timas, como se ha dicho, hay unas que son indemnizadas con una mayor cuantia que otras, ya que
los jueces no tienen un mismo criterio a la hora de establecer la indemnizacién. De este modo, se
produce una nueva victimizacién. Toda victima sufre las consecuencias de un atentado. Ahora
bien, el sufrimiento se agudiza en la medida en que la victima y sus familiares no saben quién lle-
vo a cabo y cémo se produjo ese atentado. Este sufrimiento puede ser mayor al ver cémo aquellas
victimas y familiares que sf saben quién y cémo se cometié son tratadas con mayor generosidad
que ellas.

>4 La justicia transicional puede ser definida como la concepcién de la justicia asociada con
periodos de cambio politico, caracterizados por respuestas juridicas que tienen el objetivo de ha-
cer frente a un legado de violaciones graves de derechos humanos. Esto conlleva generalmente una
combinacién de estrategias judiciales y no judiciales complementarias como son el procedimien-
to contra los responsables, el establecimiento de comisiones de la verdad y otras formas de inves-
tigar el pasado, el desarrollo de programas de reparacién para los afectados por la violencia politica,
la memoria y el recuerdo de las victimas y la reforma de todas las instituciones que han contri-
buido a las violaciones. Cfr. Kri1z, N. (ed.). Transitional Justice: How Emerging Democracies
Reckon with Former Regimes, 3 vols., Washington, Institute of Peace Press, 1995; TEITEL, R. G.:
«Transitional Justice Genealogy», Harvard Human Rights Journal, 16, 2003, pp. 69-94; y BICK-
FORD, L.: «Transitional Justice», en SHELTON, D. (ed.), Encyclopedia of Genocide and Crimes
Against Humanity, vol. 3, Detroit, Macmillan Reference, 2005, pp. 1045-1047.
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