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JUSTICIA, VERDAD, REPARACION. De los derechos de las victimas a las tareas de la sociedad

PRESENTACION

Monika Hernando

Mirar hacia el futuro es ley de vida y de supervivencia de la condicion humana. Asi, después
de cada episodio, personal, familiar, social o politicamente traumatico, las comunidades
tienden a mirar hacia delante, a superar el trauma padecido, a pacificar a sus miembros, a
poner los medios necesarios para que nada de lo sucedido vuelva a repetirse.

Después de més de 50 afios de terrorismo, violencia, y vulneraciones de derechos humanos,
nos encontramos ante un nuevo contexto, en el que la sociedad vasca progresa hacia la
normalizacion de su convivencia. Este cambio, aconseja una reflexién sobre su incidencia en
las politicas publicas de reconocimiento y reparacion a las victimas.

En esta situacién y ante esta perspectiva, en este tipo de procesos se presenta el riesgo
de una paulatina separacion entre victima y sociedad. Para paliar este riesgo, nos parece
fundamental invertir tiempo, esfuerzo y compromisos para tratar de evitar ese distanciamiento
y conseguir que las victimas se sientan parte de la centralidad social.

Con ese proposito y con el fin de tener una aproximacion mas cercana al sentir de las
victimas ante esta nueva realidad, desde la Direccion de Victimas y Derechos Humanos
del Gobierno Vasco, encargamos al Instituto Vasco de Criminologia la realizacion de una
investigacién, que tenia como objetivo principal sondear, a titulo individual, las percepciones
sobre la situacion personal y social en el 2013, de un grupo significativo de victimas del
terrorismo.

Para la realizacion de esta investigacion, el IVAC-KREI utiliz6 una metodologia mixta con
técnicas de obtencion y analisis de caracter cuantitativo y cualitativo. Asi, se analizaron
diversas fuentes secundarias (bases de datos, normativas, bibliografia, hemeroteca,..). En
segundo lugar, se desarroll6 un cuestionario centrado en las victimas sobre la evolucién en
el trato recibido por parte de los diferentes agentes sociales y, en particular, en sus actitudes
sobre el debate publico en torno a ellas y su contribucion social. Por ultimo, se desarrollaron
unos grupos de discusidon, que trabajaron en el marco del Seminario “Verdad, Justicia y
Reparacion: De los derechos de las Victimas a las tareas de la Sociedad”, celebrado en
Donostia — San Sebastian los dias 19 y 20 de noviembre de 2013.




Presentacion

En esta publicacion, se recogen las ponencias de las personas expertas invitadas a
participar en dicho seminario. Los resultados del trabajo de investigacibn mencionado, estan
recogidos en la publicacién “Victimas del terrorismo en la CAPV: Desazon y esperanza
en victimas indirectas de asesinatos. Ano 2013”.

No es objeto de esta publicacion, como digo, recoger las conclusiones de ese estudio, cuya
lectura aconsejo. Sin embargo, si me gustaria mencionar tres demandas fundamentales de
las victimas que participaron en este proceso, y que tienen relacién directa con los tres
derechos que dan titulo a este libro.

- En relacion al derecho a la verdad, las victimas demandan un mayor protagonismo,
otorgando un especial valor a sus testimonios como aportacién a la construccién de la
memoria.

- Enrelacion al derecho a la justicia, la demanda de lucha contra la impunidad es una de las
mas compartidas, asi como la necesidad de que se reconozca la injusticia del dafio causado.

- En relacion al derecho a la reparacion, las victimas requieren que se realice un trato
personal e individualizado. Asimismo, solicitan su participacién en las politicas publicas de
victimas, y en las politicas publicas de memoria.

Desde la Direccion de Victimas y Derechos Humanos del Gobierno Vasco, hemos tomado
nota de estas y otras demandas, para orientar nuestras politicas publicas, y continuaremos
trabajando para garantizar el respeto y la realizacién de los derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacion de las victimas. También, trabajaremos, junto a las victimas, a las
asociaciones, a las instituciones y a la sociedad, para establecer las garantias necesarias
para la no repeticiéon de lo sucedido, para que nuestros hijos e hijas, puedan crecer en un
contexto de respeto a la dignidad humana, de respeto a los derechos humanos de todas las
personas.
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INTRODUCCION

Galo Bilbao Alberdi

El presente volumen recoge las ponencias que se presentaron por sus autores en la
primera jornada del Seminario para victimas residentes en la CAV, celebrado en Donostia san
Sebastian los dias 19 y 20 de noviembre de 2013, auspiciado por la Direccién de Victimas y
Derechos humanos del Gobierno Vasco, bajo el titulo “Verdad, Justicia y Reparacion: de los
derechos de las victimas a las tareas de la sociedad”.

En la esta Introduccion corresponde, aunque sea brevemente, explicar la l6gica interna
que acompana el desarrollo de las ponencias, aprovechando la circunstancia para presentar
tanto los contenidos nucleares de las mismas como a sus autores.

El fendbmeno de la visibilizacién de las victimas es un hecho irrebatible de nuestra realidad
al que le acompanan multitud de circunstancias y consecuencias concretas, la inmensa
mayoria de ellas positivas, aunque no todas. Entre estas Ultimas, negativas o manifiestamente
mejorables quiero detenerme brevemente en un par de ellas, vinculadas entre si.

Por un lado, es una preocupacion creciente, al menos para mi, la constatacién de que la
relacion entre victimas y sociedad se ha producido y se sigue produciendo todavia hoy a
través de dos interlocutores muy concretos, valiosos y necesarios, pero parciales y limitados:
las asociaciones de victimas, por un lado y las instituciones publicas, la Administracién —en
todos sus niveles: ayuntamientos, diputaciones, gobiernos autonémicos y estatal-, con los
partidos politicos que la rigen, por otro. Si nos fijamos atentamente, apenas ha existido un
diadlogo normalizado, estable y fecundo entre las victimas y el entramado de la sociedad civil,
desde la ciudadania individualmente considerada a las asociaciones y organizaciones de
todo tipo y condicién (religiosas, culturales, sociales, etc.) que la configuran.

Este hecho, negativo, comporta otros no menos preocupantes: son las propias victimas
quienes han de estar permanentemente reivindicando sus derechos pendientes, nadie
desde la sociedad civil asume su causa; la ciudadania no se siente responsable antes los
damnificados de la violencia y considera que para eso estan las instituciones publicas que
la representan; en ultima instancia, surge un incomprensible hartazgo desde dicha sociedad
ante las demandas legitimas de las victimas a ser resarcidas por la injusticia cometida sobre
ellas. Las derivas perversas de todo esto no se han hecho esperar y ya podemos verlas entre
nosotros.

Es partiendo de estas preocupantes constataciones desde donde se enfoca el contenido
de las ponencias aqui transcritas. El punto de partida debia de ser la responsabilizacion de
la sociedad ante la realidad de las victimas. La pregunta no es ;qué derechos reclaman las
victimas? ;Qué piden? ;Cuadl es su grado de satisfaccién? Al contrario, la cuestion nuclear,
correctamente planteada, es ¢ qué debe hacer la sociedad para cumplir con los derechos que
asisten a las victimas?

Desde aqui, la légica subyacente de los discursos se muestra clara y evidente: partiendo
de la doctrina de los derechos humanos y de su concrecion en las victimas, se profundizara
en algun aspecto de los tres referentes basicos (verdad, justicia y reparacion) intentando
aterrizar en las tareas que la sociedad en su conjunto (partidos politicos, organizaciones
sociales, gobiernos, sistema judicial, ciudadania particular...) tiene ante si hoy para cubrir
satisfactoriamente el cumplimiento de dichos derechos.

La primera cuestion a abordar —recogida en “Verdad, justicia y reparacion para las victimas
por violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos” por Felipe Gémez Isa'- es

1 Profesor titular de Derecho Internacional Publico en la Universidad de Deusto e investigador del Instituto de
Derechos Humanos Pedro Arrupe, donde ejerce como Director del European Master in Human Rights and




Introducion

establecer el marco referencial basico, el terreno en el que ubicar la cuestién, que no es
otro que los derechos humanos, entendidos al mismo tiempo como fundamento primero y
horizonte Gltimo de los derechos de las victimas.

A continuacién, no puede menos que desarrollarse, aunque sea parcialmente, cada uno de
los tres derechos referidos:

- El derecho a la verdad, desarrollado en la ponencia “Del conocimiento a la memoria
pasando por el reconocimiento” de Xabier Etxeberria Mauleon?, cargada de aspectos
diversos, necesitados de matizaciones y sugerentes apreciaciones, como acostumbra a
hacer el autor.

- El derecho a la justicia, concretado en la armonizacion de los derechos de las victimas
y de los victimarios, explanada en la ponencia “La reinsercion social de los victimarios
desde la perspectiva de las victimas” a cargo de Xabier Etxebarria Zarrabeitia®, que no
rehuye afrontar constructivamente los aspectos mas polémicos de esta delicada cuestion.

- El derecho a la reparacién, amplia y profusamente estudiado en la colaboracion “El largo
trayecto de la indemnizacién a la satisfaccion” de Ignacio Pérez Macias*, donde se
analizan los distintos aspectos integrantes de la reparacion (restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion, garantia de no repeticion) desde su concreciéon en la legislacion
espanola.

Finalmente, y poniendo el foco de atencion en la propia persona de la victima, en su
individualidad concreta, es importante poner en evidencia la evolucién psicologica de las
victimas en funcién de las diversas circunstancias que pueden aliviar o agravar el duelo y la
reintegracion en la vida cotidiana. Esto es lo que hace Enrique Echeburta® en “La trayectoria
psicoldgica de las victimas del terrorismo: del trauma a la superaciéon”.

Por mi parte, no puedo menos que concluir invitando a la lectura de todas y cada una de
las aportaciones, garantizando el interés y valor de las mismas, felicitandome porque actos
como el Seminario en el que se expusieron se hayan celebrado entre nosotros y deseando,
por el bien de nuestra sociedad y su futuro en paz y convivencia, que sigan produciéndose a
partir de ahora con mayor frecuencia.

Democratisation. Profesor visitante en diversas Universidades tanto europeas como latinoamericanas. Entre
sus libros destacan La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1998), El derecho a la memoria
(Director, 2006), International Human Rights Law in a Global Context (2009, edicién junto a Koen de Feyter),
Rethinking Transitions. Equality and Social Justice in Societies Emerging From Conflict (2011, edicion junto a
Gaby Oré), o Los derechos indigenas tras la Declaracion. El desafio de la implementacion (2013, edicion junto
a Mikel Berraondo).

2  Catedratico emérito de ética de la Universidad de Deusto y miembro del Centro de Etica Aplicada. Su investiga-
cion, que trata de enlazar con sus compromisos, la centra en la ética social y politica, destacando su atenciéon
a los pueblos indigenas, las personas con discapacidad intelectual y las victimas de la violencia, en especial,
de la violencia de intencionalidad politica.

3 Abogado del Colegio de Abogados de Madrid, profesor de Derecho Penal en la Universidad de Deusto. Ha
ejercido de asesor de la Direccion de Derechos Humanos (2001-2005) y de Director de Ejecucion Penal del
Gobierno Vasco (2005-2009). Miembro de Salhaketa, Gesto por la Paz, Amnistia Internacional, Plataforma
Otro derecho penal es posible. Ha sido coordinador del taller de convivencia de la carcel de Nanclares en
2011 y colaborador en la experiencia de los encuentros restaurativos entre victimas y ex miembros de ETA.
Coautor de obras como Manual de Ejecucion Penitenciaria, Defenderse de la carcel, Los ojos del otro'y Justicia
restaurativa y mediacion penal: un renovado impulso.

4  Licenciado en Derecho por la Universidad de la Habana, donde ha ejercido como profesor, abogado y asesor
parlamentario. Doctor en Derecho por la Universidad Carlos Il de Madrid. Fue asesor del Alto Comisionado
a Victimas del Terrorismo (2004-2006) y de la Direccién General de Apoyo a Victimas del Terrorismo del
Ministerio del Interior (2006-20011). Actualmente Coordinador de la Catedra Antonio Beristain del Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos IlI.

5 Catedratico de Psicologia Clinica de la Universidad del Pais Vasco. Miembro fundador del Instituto Vasco de
Criminologia, ha formado parte asimismo desde su constitucion del Consejo Asesor del Centro Reina Sofia para
el Estudio de la Violencia. Ha sido profesor invitado en las universidades de Calgary y Québec (Canada). Autor de
32 libros (entre ellos, Personalidades violentas, 1994; Manual de violencia familiar, 1998; Vivir sin violencia, 2002;
Superar un trauma, 2004; Manual de victimologia, 2006; ¢ Por qué victima es femenino y agresor masculino?,
2010) y de méas de 390 trabajos en libros y revistas cientificas, sus lineas actuales de investigacion se centran
en el trastorno de estrés postraumatico, la violencia familiar y el juego patolégico, asi como en los trastornos de
personalidad y la psicologia clinica forense.
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VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION PARA
LAS VICTIMAS POR VIOLACIONES GRAVES Y
SISTEMATICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Felipe Gomez Isa

El objetivo basico de mi articulo es demostrar cémo, en primer lugar, la mirada y la pers-
pectiva de las victimas se han convertido en un elemento esencial a la hora de abordar las
violaciones graves y sisteméaticas de los derechos humanos?. Si tradicionalmente los pro-
tagonistas han sido el Estado y el victimario, normalmente un funcionario o un agente del
Estado, ahora se observa un énfasis creciente en las victimas y en todo lo que las rodea, lo
que ha hecho que estén comenzando a dejar de estar situadas “en la periferia de la agenda
politica tanto a nivel interno como en la esfera internacional™. Este novedoso proceso ha
hecho que esté emergiendo cada vez con mas fuerza una auténtica cultura de las victimas*,
lo que, segun algunas opiniones autorizadas, estd conduciendo a la “necesidad de construir
una cultura de la memoria que permita a las generaciones presentes construir un futuro en

1  Este articulo es una versién actualizada y resumida de la introduccién que figura en el libro GOMEZ ISA,
FELIPE (Director): El derecho a la memoria, Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe-Diputacion de
Guiplzcoa, Alberdania, Zarauz, 2006, 623 paginas.

2 Ver al respecto el sugerente enfoque de MARTINEZ DE BRINGAS, A.: Exclusién y Victimacion. Los gritos de
los derechos humanos en la globalizacion, Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe y Diputacion Foral de
Guipuzcoa-Alberdania, Zarautz, 2004.

3 BOTTIGLIERO, l.: Redress for Victims of Crimes Under International Law, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 2004, p. 2.

4  BARKAN, E.: “Legal Settlements as a Form of Cultural Politics: A Moral and Historical Framework for the Right
to Reparations”, en ULRICH, G. and BOSERUP, L.K. (Eds.): Reparations: Redressing Past Wrongs, Kluwer
Law International, The Hague-London-New York, 2003, p. 409.
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el que el pasado no se repita™. Asimismo, y en parte como consecuencia de este nuevo ho-
rizonte hermenéutico, se ha ido afirmando progresivamente en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y en la jurisprudencia de los Tribunales internacionales de derechos
humanos el derecho de las victimas de violaciones de derechos humanos a obtener repara-
cion. Esta reparacion es entendida en un sentido amplio, incluyendo, ademas de la tradicio-
nal compensacién econémica, aspectos simbodlicos que pretenden una satisfaccioén plena y
equitativa y aspectos médicos y psico-sociales que tienen como objetivo la rehabilitacion de
las personas que han sufrido las consecuencias de las violaciones de los derechos humanos.
Es en el marco de esta concepcion integral de la reparacién® donde cobran sentido las poli-
ticas de memoria, ya que la memoria y el recuerdo se convierten en un ingrediente esencial
de la reparacion que se debe a las victimas.

Tradicionalmente, ni el Derecho penal ni el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos han reservado un papel destacado a las victimas de los abusos, sino que se han cen-
trado en el Estado y en el perpetrador’. Esta situacién ha comenzado a cambiar y en 1985,
en el marco del séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Crimen,
se adoptd la Declaraciéon sobre los Principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder?, el primer acercamiento global y sistematico a la situacion
y los derechos de las victimas. Tras una definicién relativamente amplia de lo que se puede
considerar como “victima”®, la Declaracion aborda el acceso a la justicia y el trato justo que
deben recibir dichas victimas, la indemnizacién y asistencia... Esta iniciativa, junto con otras
similares en otras Organizaciones Internacionales de caracter regional, como el Consejo de
Europa’™ o la Unién Europea'', han contribuido a la emergencia de una nueva concepcion de
la justicia, pasando de una concepcién retributiva de la justicia a una justicia restauradora.
En esta nueva aproximacion, mas que centrarse en el castigo al culpable, algo que evidente-
mente no se excluye, se pone el acento en situar al ofensor, a la victima y a la comunidad en
una situacién de relativa simetria para asi poder buscar la justicia, la reparacién, y, en Gltimo
término, si es que es posible, la reconciliacion'. Desde esta nueva Optica, los derechos de
la victima y el afrontamiento de su situacion de victimizacién y sus consecuencias pasan a
ocupar un lugar privilegiado.

5 MATE, R.: Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, Trotta, Madrid, 2003, p. 10.

6  Un ambito en el cual se esta discutiendo mucho sobre las politicas de reparacién es en el de las denominadas
“injusticias histéricas”, que tienen que ver fundamentalmente con los siglos de colonialismo, la esclavitud o la
discriminacion secular de los pueblos indigenas, en BARKAN, E.: The Guilt of Nations: Restitution and Nego-
tiating Historical Injustices, Norton, New York, 2000.

7 NOWAK, M.: “The Right to Reparation of Victims of Gross Human Rights Violations”, en ULRICH, G. and
BOSERUP, L.K. (Eds.): Reparations: op. cit., pp. 277 y ss.

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

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

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

11 Decision Marco sobre la situacién de las victimas en los procesos penales, adoptada por el Consejo de la
Union Europea el 15 de marzo de 2001.

12 STRANG, H.: Repair or Revenge. Victims and Restorative Justice, Clarendon Press, Oxford, 2002. En los
Gltimos tiempos esta surgiendo un debate muy interesante sobre los diferentes modelos de justicia y sobre
el papel que desempefan la reparacion, la reconstruccion social, la reconciliacién. Ello ha dado lugar a
referencias a una justicia restauradora, que es el término clasico, justicia reparadora o justicia transformadora,
matices que seran analizados cuando abordemos el tema de las reparaciones. Ver al respecto MANI, R.:

Beyond Retribution, Seeking Justice in the Shadows of War, Polity Press, Cambridge, 2002.
13 RIGBY, A.: Justice and Reconciliation after the Violence, Lynne Rienner Publishers, London, 2001.
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Una buena muestra de que el enfoque orientado hacia las victimas ha adquirido carta de
naturaleza en el panorama juridico internacional actual es el importante rol que desempefian
dichas victimas en el Estatuto de Roma para la creaciéon del Tribunal Penal Internacional,
aprobado el 17 de julio de 1998 y que ha entrado en vigor en julio de 2002. Ademas de la
creacion de una Dependencia de Victimas y Testigos dentro de la Secretaria del Tribunal
(articulo 43.6) y de diferentes medidas para la proteccién de la seguridad, el bienestar fisico
y psicolégico, la dignidad y la vida privada de las victimas (articulos 57.3c) y 68), el Estatuto
de Roma contempla la reparacion a las victimas, incluyendo la restitucién, la indemnizacién y
la rehabilitacion'. Para ello, en virtud del articulo 79 del Estatuto, se establece la creacion de
un “Fondo fiduciario en beneficio de las victimas de crimenes de la competencia del Tribunal
y de sus familias™®.

Un dltimo hito en toda esta evolucién que plasma una creciente atencion a las victimas y a
las reparaciones ha sido la reciente aprobacion en diciembre de 2005 por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas de los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones'. Lo cierto es que
desde principios de los 90 las Naciones Unidas han liderado un proceso de precision tanto
juridica como conceptual del derecho a la reparacién que pueda servir para aportar un marco
general que aporte luces a la hora de elaborar una politica de reparaciones por parte de un
Estado. En 1989 la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Mino-
rias' encomendd al jurista holandés Theo Van Boven la tarea de elaborar un estudio sobre
el derecho a la reparacién de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos. El
informe final fue presentado en 19938, pasando a ser estudiado y comentado por los diferen-
tes Gobiernos, Organizaciones internacionales, ONGs,... En 1998 la Comisién de Derechos
Humanos' confié al experto Cherif Bassiouni la revision de los Principios y Directrices basi-
cos elaborados por Van Boven, presentando su informe definitivo en enero de 2000%°. Tras
este informe y tras varias reuniones consultivas con los principales agentes implicados en
la elaboracion de los Principios sobre el derecho a la reparacién, finalmente la Comisién de
Derechos Humanos los aprobd en abril de 2005 tras 15 afnos de trabajos y de discusiones?',
siendo posteriormente aprobados tanto por el ECOSOC como por, finalmente, la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Como no podia ser de otra forma, estos Principios sitian
a la victima en el epicentro del derecho a la reparacién. Ya en el propio preambulo, el texto
senala que la comunidad internacional al aprobar estos Principios “hace honor a su palabra
respecto del sufrimiento de las victimas”, adoptando como eje transversal un “enfoque orien-
tado a las victimas”. En coherencia con este planteamiento, los Principios optan por una

14 JORDA, C. and DE HEMPTINNE, J.: “The Status and Role of the Victim”, en CASSESE, A.; GAETA, P. and
JONES, J.R.W.D. (Eds.): The Rome Statute of the ICC: A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2002,
pp. 1387-1419.

15 Las posibilidades y las limitaciones de este Fondo Fiduciario se analizan con detalle en DE GREIFF, P.
and WIERDA, M.: “The Trust Fund for Victims of the International Criminal Court: Between Possibilities and
Constraints”, en DE FEYTER, K.; PARMENTIER, S; BOSSUYT, M. and LEMMENS, P. (Eds.): Out of the Ashes.
Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations, Intersentia, Antwerpen-Oxford, 2005,
pp. 225-243.

16 Resolucion 60/147, de 16 de diciembre de 2005.

17 Resolucién 1989/13.

18 Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes
de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Informe definitivo presentado por el Sr. Theo Van
Boven, Relator Especial, E/ICN.4/Sub.2/1993/8, 2 de julio de 1993.

19 Resolucion 1998/43.

20 Elderecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Informe final del relator Especial, Sr. M. Cherif Bassiouni, presentado
en virtud de la resolucion 1999/33 de la Comision, E/CN.4/2000/62, 18 de enero de 2000.

21 Desgraciadamente, a pesar de todos los esfuerzos desplegados para tratar de alcanzar un consenso sobre los
Principios, la resolucion fue aprobada por 40 votos a favor y ninguno en contra, aunque con las abstenciones
de 13 paises, entre los que se encuentran miembros tan destacados de la Comisién de Derechos Humanos
como Alemania, la India o Estados Unidos.
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nocién bastante amplia de victima, ya que, segun el principio 8, “se entendera por victima
toda persona que haya sufrido dafos individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas
0 mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas 0 menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una
violaciéon manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una violaciéon
grave del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el
derecho interno, el término “victima” también comprendera a la familia inmediata o las per-
sonas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir
para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacién”. Por otro lado,
los Principios establecen que “las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de
su dignidad y sus derechos humanos, y han de adoptarse las medidas apropiadas para ga-
rantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicolégico y su intimidad, asi como los de sus
familias”, debiendo velar el Estado “por que, en la medida de lo posible, su derecho interno
disponga que las victimas de violencias o traumas gocen de una consideracién y atencién
especiales, para que los procedimientos juridicos y administrativos destinados a hacer justi-
cia y conceder una reparacion no den lugar a un nuevo trauma”.

Verdad, justicia y reparacion: una triada indisociable

Tanto los esfuerzos por avanzar en la formulacién y reconocimiento de un derecho a la
reparacion que acabamos de mostrar, como los esfuerzos desplegados desde las Naciones
Unidas por acabar con la impunidad en casos violaciones graves de los derechos humanos,
coinciden en subrayar la interdependencia y la complementariedad entre el derecho a la ver-
dad, el derecho a la justicia y el derecho a la reparaciéon®. A pesar de que los tres derechos,
como vamos a comprobar, son independientes y admiten un cumplimiento separado, la ver-
dad es que se conciben cada 2*vez mas como elementos interrelacionados y que tienen que
estar necesariamente presentes en los procesos en los que se trata de superar un pasado
plagado de violaciones de derechos humanos®. Una combinacion de estos tres derechos
puede que sea lo mas adecuado para transitar por el proceloso y siempre dificil camino de
la reconciliacion nacional tras afios de conflicto y de ausencia del respeto a los derechos
humanos mas béasicos?.

22 Principio 10.

23 Ver al respecto los diferentes estudios sobre la impunidad llevados a cabo por el experto Louis Joinet, que
culminaron en 1997 con la elaboracion de un “Conjunto de Principios para la lucha contra la impunidad”, en La
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos civiles y politicos. Informe
elaborado por M. Joinet en aplicacion de la decision 1996/119 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1,
2 de octubre de 1997. A la experta Diane Orentlicher le ha correspondido actualizar el Conjunto de Principios
elaborados por Joinet, en Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el
Conjunto de Principios para la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005. Lo
importante de ambos informes es que estructuran el Conjunto de Principios sobre la base de el derecho a la
verdad, el derecho a la justicia y el derecho a la reparacion.

24 BOTTIGLIERO, |.: Redress for Victims of Crimes..., op. cit., p. 109.

25 Un intento de vincular estos tres derechos en un proceso de justicia transicional es el proceso seguido en
Sierra Leona, en el que se conjugan una Comision de la Verdad y la Reconciliacion, la creacion de un Tribunal
Especial para Sierra Leona y la elaboracion de un programa de reparaciones por parte de la Comision de
la Verdad y la Reconciliacion, en KELSALL, T.: “Truth, Lies, Ritual: Preliminary Reflections on the Truth and
Reconciliation Commission in Sierra Leone”, Human Rights Quarterly, Vol. 27, n° 2, pp. 361-391. Sobre el
Tribunal Especial ver BLANC ALTEMIR, A.: “El Tribunal Especial para Sierra Leona: un instrumento contra la
impunidad por violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario”, Anuario de Derecho Internacional,
Vol. XIX, 2003, pp. 101-137.

26 Esta es la opinion del International Center for Transitional Justice, una organizacion con sede en Nueva York
que se dedica a la asesoria y el apoyo a la hora de emprender procesos de justicia transicional, en Parametros
para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Peru. Informe conjunto del Centro Internacional para
la Justicia Transicional (ICTJ) y la Asociacion Pro Derechos Humanos (APRODEH), septiembre de 2002, en
www.ictj.org.
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El derecho a |la verdad

El derecho de las victimas y de la sociedad a conocer toda la verdad sobre los sucesos
ocurridos es un elemento esencial en un proceso de justicia transicional y de reconcilia-
cion?’. Sélo cuando las victimas conocen toda la verdad, y cuando se haya hecho justicia
y se hayan reparado los dafios causados en la medida en que se pueda, podra comenzar
un verdadero proceso de perddén (que no siempre se tiene por qué dar?®) y de reconciliacion
nacional. Ahora bien, el conocimiento que proporciona la verdad tiene que ir acompafnado
de reconocimiento a las victimas. La verdad no se tiene que quedar en el circulo mas intimo
de las victimas, sino que tiene que ser reconocida oficial y publicamente, elevando asi su
validez al publico y a la sociedad en su conjunto?®. Para Barahona de Brito, el reconocimiento
“devuelve a las victimas a la sociedad, que reconoce su sufrimiento, proporcionandoles una
forma de justicia distributiva o social, y proporcionando recursos no convencionales tales
como la toma de conciencia social, la memoria colectiva, la solidaridad y la superacion de la
baja autoestima”®. Como vemos, la verdad pasa a desempefar una suerte de rol terapéu-
tico, convirtiéndose en un ingrediente esencial del derecho a la reparacién®'. Esta estrecha
relacion entre la verdad y la reparacion ha sido consagrada en los Principios y Directrices
sobre el derecho a interponer recursos y obtener reparaciones que venimos analizando a lo
largo de este estudio. Estos Principios recogen la satisfaccién como una de las formas de
reparacion. Entre las medidas conducentes a la satisfaccion los Principios mencionan varias
que estan estrechamente vinculadas con el derecho a la verdad, tanto en su dimension de
conocimiento como de reconocimiento. Asi, el principio 22 menciona, entre otras medidas,
“la verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad; ... una declara-
cion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacién y los derechos de la
victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; una disculpa publica que incluya
el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades;... conmemoraciones y
homenajes a las victimas; la inclusion de una exposicidon precisa de las violaciones ocurridas
en la ensefanza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles”.

Como podemos ver, el derecho a la verdad conlleva un deber de memoria por parte del
Estado, ya que “el conocimiento, para un pueblo, de la historia de su opresidn pertenece a su
patrimonio y como tal debe ser preservado”2. La proclamacion de este deber de memoria nos
hace preguntarnos si quizas no esté emergiendo también como corolario necesario de todo
ello un derecho de las victimas, de la sociedad y, en ciertos casos, de toda la humanidad??,

27 ZALAQUETT, J.: “Confronting Human Rights Violations Committed by Former Governments: Principles
Applicable and Political Constraints”, en KRITZ, N.J. (Ed.): Transitional Justice. How Emerging Democracies
Reckon with Former Regimes, United States Institute of Peace Press, Washington, D.C., 1995, pp. 6 y ss.

28 Hamber y Wilson nos alertan sobre ciertos discursos bienintencionados, pero simplistas en el fondo, sobre
el perdon y la reconciliacion tras graves ataques a la dignidad mas basica de los seres humanos. Existe una
enorme diversidad de respuestas ante el sufrimiento, y esperar que todas las personas perdonen es algo que
puede que no acontezca; en ocasiones, habra que contar con deseos de venganza anclados en una sociedad
que convierten en muy dificil un proceso de reconciliacion, en HAMBER, B. and WILSON, R.: “Symbolic
Closure through Memory, Reparation and Revenge in Post-Conflict Societies”, Journal of Human Rights, Vol. 1,
n° 1, 2002, p. 53 (en http://www.du.edu/humanrights/workingpapers/papers/05-hamber-04-00.pdf).

29 “The Right to Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, documento de
conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation..., op. cit., p. 28.

30 BARAHONA DE BRITO, A.: “Introduction”, en BARAHONA DE BRITO, A.; GONZALEZ-ENRIQUEZ, C. and
AGUILAR, P. (Eds.): The Politics of Memory. Transitional Justice in Democratizing Societies, Oxford University
Press, Oxford, 2001, p. 25.

31 Sobre la relevancia que el reconocimiento y las conmemoraciones desempefian en la reparacion del tejido
social, la recuperacion de la memoria histérica y la recuperacién socio-afectiva de personas y comunidades
tras graves violaciones de los derechos humanos ver la contribucion de Mauricio Gaborit en este libro. En la
misma linea se puede consultar MARTIN BERISTAIN, C.: Reconstruir el tejido social, Icaria, Barcelona, 1999.

32 Lacuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos civiles y politicos. Informe
elaborado por M. Joinet..., op. cit., p. 4.

33 En los casos en los que nos encontramos ante auténticos crimenes contra la humanidad es la humanidad
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a la memoria®. Nos encontramos ante un derecho de naturaleza individual y colectiva®, ya
que no solo las victimas tienen el derecho a la verdad, al recuerdo y a la memoria, sino que
también la sociedad entera esta interesada y necesita poder disfrutar de este derecho®.
Ahora bien, este deber de memoria por parte del Estado no significa que el Estado sea el
Unico legitimado para participar en el proceso de mantenimiento o, en su caso, recuperacion
0 reconstruccion de dicha memoria histérica. Y es que la memoria es incobmoda, es politi-
camente incorrecta, y puede llegar incluso a ser vista como peligrosa, ya que nos enfrenta
con los demonios y las vergienzas del pasado, un pasado al que en muchas ocasiones se
le han otorgado interpretaciones excesivamente almibaradas y complacientes®. Es por ello
que algunos nos alertan, con razén, sobre la “obsesion” de los que mandan por definir “las
politicas de la memoria™®, por controlar, de alguna manera, los resultados de dicho proceso,
no vaya a ser que lo que encontremos desestabilice un presente que no se puede entender
sin el pasado que se ha tratado de olvidar o de tergiversar. La memoria es un proceso de
construccion colectiva en el que tienen que participar los diferentes actores de la vida politica
y social®®. Se trata de reconocer el pasado “como fruto de la elaboracion social en el espacio
publico de la historia colectiva y no como la fabricacion del pasado por el poder a suimageny
semejanza por medio de una especie de Ministerio de la Verdad para oficializar |a historia”.
En este sentido, la memoria de quienes han sido victimizados se convierte en un elemento

quien tiene derecho a la verdad y a la memoria. Una relacion de crimenes contra la humanidad figura en el
Estatuto de Roma para la creacién del Tribunal Penal Internacional (1998). Como sefiala el articulo 7 de este
tratado que ha entrado en vigor en 2002, “a los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen contra
la humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado
o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio;
c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacién; e) Encarcelacion u otra privacion grave de
la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de
gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos...; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid...”.
Sobre el papel de la memoria en el caso de crimenes contra la humanidad ver La memoria frente a los
crimenes de lesa humanidad, Fundacion Manuel Cepeda Vargas, Bogota, 1996.

34 CEPEDA CASTRO, I. y GIRON ORTIZ, C.: “El derecho a la memoria”, en http://www.desaparecidos.org/
colombia/galeria/derechos.html.

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

36 OLIVEIRA, A. y GUEMBE, .J.: “La verdad, derecho de la sociedad”, en ABREGU, M. y COURTIS, C. (Comp.):
La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los Tribunales locales, Editores del Puerto-CELS,
Buenos Aires, 2004, pp. 541-558.

37 Este parece ser el caso actual de la reinterpretacion de la transicion espafola desde el franquismo hacia la
democracia, una transicién que todos creiamos modélica pero sobre la cual actualmente estan surgiendo
algunas dudas y algunos cuestionamientos sobre los “precios” que hubo que pagar. Ha sido la sociedad civil
fundamentalmente quien ha liderado este proceso de revision de nuestra historia reciente desde la recuperacion
de la memoria de las victimas de la Guerra Civil. Cfr. sobre este tema NAVARRO, V.: “La transicion y los
desaparecidos republicanos” y MONEDERO, J.C.: “Nocturno de la transicién”, ambos en La memoria de los
olvidados. Un debate sobre el silencio de la represion franquista, Ambito Ediciones, Valladolid, 2004, pp. 115-
131 y pp. 133-152, respectivamente.

38 MATE, R.: Memoria de Auschwitz..., op. cit., p. 257.

39 Es por ello que este proyecto es de naturaleza interdisciplinar, ya que la construcciéon de la memoria colectiva
viene de la mano del cine, de la literatura, de la actividad puramente académica... Sobre la base de la experiencia
de Sudafrica, Hamber y Wilson han hecho aportaciones muy interesantes sobre los diferentes procesos de
construccion de la memoria, ya que, en su opinion, “la memoria no es un objeto claramente establecido, sino
la practica social que elabora narrativas acerca del pasado”, en HAMBER, B. and WILSON, R.: “Symbolic
Closure through Memory...”, op. cit., pp. 2 y ss. Ver asimismo VAZQUEZ SIXTO, F.: “Construyendo el pasado:
la memoria como practica social”, en PORTILLO, N.; GABORIT, M. y CRUZ, J.M. (Comp.): Psicologia social en
la posguerra: teoria y aplicaciones desde El Salvador, UCA Editores, San Salvador, 2005, pp. 109-143.

40 CEPEDA CASTRO, I. y GIRON ORTIZ, C.: “Justicia y Crimenes contra la Humanidad”, en SOROETA, J. (Ed.):
Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, Vol. V, Servicio Editorial de la UPV, Bilbao, 2004, p.
85. Estos autores se refieren al principio de la sustancialidad del pasado como “trasfondo referencial y criterio
para determinar la legitimidad o ilegitimidad del poder”. Se trata de que el pasado pueda existir y sea aceptado
por el poder, sea parte también del presente.
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relevante en la arena politica, ya que acaba constituyendo un “espacio de resistencia a la
represion (en sentido politico y psiquico) del pasado™!.

Un aspecto importante de este deber de recordar por parte del Estado es la necesaria pre-
servacion de los archivos*? donde se encuentra informacién sobre las violaciones de los de-
rechos humanos y la adopcién de las medidas pertinentes para facilitar la consulta a dichos
archivos en interés de las victimas y de sus familiares para hacer valer sus derechos y para
favorecer la investigacion histérica. Como sefala a este respecto el Conjunto de Principios
actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad elaborado por la experta independiente Diane Orentlicher en 2005, “el
derecho a saber implica la necesidad de preservar los archivos™s.

El derecho a la verdad se ha convertido en un principio emergente del Derecho Internacio-
nal** que, aunque todavia no se encuentra reconocido explicitamente como tal por ninglin
tratado internacional de derechos humanos, se puede derivar claramente de los mismos vy,
ademas, ha sido acogido, como vamos a ver, por los principales 6érganos que velan por los
derechos humanos en la esfera internacional. De todas maneras, recientemente la Comisiéon
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas acaba de aprobar por primera vez en su 61
periodo de sesiones una resolucion sobre el derecho a la verdad®, lo que pone claramente
de manifiesto la evolucion que estéa sufriendo este derecho. En esta novedosa resolucion, la
Comision, tras declararse consciente de “las relaciones mutuas entre el derecho a la verdad
y el derecho de acceso a la justicia, el derecho a obtener un recurso y una reparacion efecti-
vos”, reconoce “la importancia de respetar y garantizar el derecho a la verdad para contribuir
a acabar con la impunidad y promover y proteger los derechos humanos”. En la misma linea
se pronuncia el Conjunto de Principios actualizado para luchar contra la impunidad al que
acabamos de hacer referencia. En su principio n° 4 se establece sin ambages que “indepen-
dientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus familias
tienen el derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que
se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte
que corri6 la victima” (la cursiva es nuestra)“.

Conscientes de toda esta evolucion sufrida por el derecho a la verdad en los Gltimos afos,
los 6rganos de proteccion de los derechos humanos han puesto de manifiesto cada vez con
mas insistencia la necesidad de reconocer y garantizar este derecho. El Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha reconocido en varias ocasiones la relevancia de este
derecho. En el caso Almeida de Quinteros c. Uruguay el Comité tuvo que decidir sobre las
alegaciones de la Sra. Aimeida de Quinteros sobre la detencién y posterior desaparicion de
su hija en Uruguay. Tras el analisis pormenorizado de los hechos, el Comité reconoci6 “la
angustia y el estrés causados a la madre por la desaparicion de su hija y por la permanente
incertidumbre sobre su destino y su paradero™’. Esa angustia y ese estrés, en opinidén del
Comité, convierten a la madre también en una “victima” de las violaciones de derechos sufri-
das por su hijay, en consecuencia, constituyen un “trato inhumano” que viola el articulo 7 del

41 CEPEDA CASTRO, I. y GIRON ORTIZ, C.: “Justicia y Crimenes...”, op. cit.,, p. 91.

42 CANAVAGGIO, P. y JOINET, L.: “Archivos contra el olvido”, EL PAIS, 7 de noviembre de 2004, p. 17. Un caso
en el que la conservacion de los documentos necesarios en los archivos y el acceso a ellos por parte de las
victimas se ha demostrado como fundamental es el caso de la reparacién a las victimas de la represion nazi
en Austria, en KRIEBAUM, U.: “Restitution Claims for Massive Violations of Human Rights During the Nazi
Regime. The Austrian Case”, en ULRICH, G. and BOSERUP, L.K. (Eds.): Reparations: op. cit., p. 210.

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

44 MENDEZ, J.: “Derecho a la verdad frente a las graves violaciones de los derechos humanos”, en ABREGU, M.
y COURTIS, C. (Comp.): La aplicacién de los tratados..., op. cit., pp. 517 y 518.

45 Elderecho a la verdad, Resolucion 2005/66 de la Comision de Derechos Humanos, aprobada sin necesidad de
recurrir a votacion el 20 de abril de 2005.

46 Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente..., op. cit.

47 CCPR/C/OP/2, 1990, para. 14.
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Pacto Internacional de derechos civiles y politicos. Como corolario de todo este razonamien-
to el Comité proclamé que la madre tenia “el derecho a saber qué ha pasado con su hija™e.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha reconocido en repetidas ocasiones
en casos de tortura el derecho de las victimas a tener acceso a todos los datos relacionados
con la investigacién. En el ya mencionado Caso Aksoy v. Turkey el Tribunal reconocié que
la nocion de remedio efectivo que figura en el articulo 13 del Convenio Europeo conlleva,
ademas de la oportuna compensaciéon econémica y la identificacién de las personas respon-
sables de los actos de tortura, “el acceso a la investigacion por parte del demandante”.

Pero, sin ninguna duda, quien mas ha elaborado y desarrollado todo lo concerniente al de-
recho a la verdad ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se ha tenido
que enfrentar a casos en los que la impunidad y los obstaculos de todo tipo a las investigacio-
nes por gravisimas violaciones de los derechos humanos acababan poniendo en serio riesgo
los derechos a la verdad, a la justicia y, en Gltimo término, a la reparacion de las victimas®.
La Corte ha sefialado en varios casos el derecho que asiste a las victimas y a sus familiares
de conocer lo que ocurrié y de saber quiénes fueron los responsables de los hechos®'. En el
famoso Caso Myrna Mack c. Guatemala, en el que la Corte tenia que analizar la ejecucién
extrajudicial de la Sra. Mack, el mas alto tribunal del sistema interamericano ha reiterado una
vez mas que “toda persona, incluyendo a los familiares de victimas de graves violaciones de
derechos humanos, tiene el derecho a la verdad’? (la cursiva es nuestra). Como resultado
de la proclamacion de este derecho a la verdad, la Corte establece que

“los familiares de las victimas y la sociedad como un todo deben ser informados
de todo lo sucedido con relacién a dichas violaciones. Este derecho a la verdad
ha venido siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos; al ser reconocido y ejercido en una situacion concreta, ello constituye un
medio importante de reparacion’™:.

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

Otro desarrollo importante que revela la enorme importancia que esta adquiriendo la ver-
dad en los procesos de transicion tras graves violaciones de derechos humanos y del De-

48 Ibidem, para. 14.

49 Aksoy v. Turkey, op. cit., para. 98. Ver en la misma linea Cakici v. Turkey, Sentencia de 8 de julio de 1999; Yasa
v. Turkey, Sentencia de 2 de septiembre de 1998, o Tanrikulu v. Turkey, Sentencia de 8 de julio de 1999.

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

51 Ver al respecto, entre otros, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia,. Reparaciones, Sentencia de 27 de febrero de
2002, Serie C, n° 92, para 100; Caso Cantoral Benavides vs. Peru, Reparaciones, Sentencia de 3 de diciem-
bre de 2001, erie C, n° 88, para. 69; Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala,
Reparaciones, Sentencia de 26 de mayo de 2001, Serie C, n° 77, para. 100; Caso Bamaca Velasquez vs.
Guatemala, Reparaciones, Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C, n° 92, para. 76.

52 Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C, n° 101, para. 274.

53 Ibidem, para. 274.

54 Ibidem, para. 275.
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recho Internacional Humanitario son las Comisiones de la Verdad que se han creado en los
Ultimos anos. Estas Comisiones, aunque denominadas de la verdad, estan desempefando
cada vez mas roles que tienen que ver con la reparacién y la reconciliacion.

El derecho a |a justicia

El derecho a la justicia es un derecho con un amplio reconocimiento en el panorama juridi-
co internacional®®, reconocimiento y desarrollo en el que las Naciones Unidas han jugado un
papel fundamental®. Este derecho implica, en primer lugar, que los Estados tienen el deber
de crear el entramado judicial necesario para la denuncia, la investigacion y el enjuiciamiento
de los presuntos casos de violaciones de los derechos humanos; en segundo lugar, el dere-
cho a la justicia exige que los Estados extremen las medidas para evitar la impunidad ante
violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos. Y es que la impunidad tiene
efectos devastadores para las victimas de las violaciones. La impunidad no s6lo genera un
enorme sentimiento de frustracion y desencanto entre las victimas y sus allegados, sino que
también supone un obstaculo a la reparacion, ya que, en parte, la reparacién también tiene
que ver con el enjuiciamiento y castigo de los responsables. Las reflexiones de Theo Van Bo-
ven son muy ilustrativas de esta intima relacion entre justicia y reparacion cuando sefiala que
“en algunos paises la inaccién en lo relativo a investigacién y castigo va de la mano con la in-
accion en lo concerniente a la reparacién a las victimas. Las victimas pueden verse privadas
de importantes evidencias que son necesarias para apoyar sus demandas de reparacion”.

Todo ello ha motivado la discusion en torno a si los Estados estan obligados en todo caso
a procesar penalmente a los culpables de crimenes graves relacionados con los derechos
humanos y el Derecho Internacional Humanitario o, por el contrario, gozan de un cierto
margen de apreciacion sobre la base de criterios relacionados con los intereses generales
de la sociedad y la reconciliacion nacional, sobre todo en procesos de transicién politica
tras periodos marcados por graves violaciones de los derechos humanos. No voy a entrar a
fondo en este debate, que nos llevaria demasiado lejos para los propésitos de este articulo,
pero si me gustaria dejar sentado que esta emergiendo un principio en torno a que las gra-
ves violaciones de los derechos humanos (genocidio, ejecuciones extrajudiciales, tortura,
desapariciones...) imponen una obligacion general de procesar y castigar a los culpables®,

55 Los articulos 8 a 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) reconocen el derecho de toda
persona a un recurso efectivo ante los Tribunales nacionales competentes, la prohibicion de la detencion
arbitraria, el derecho a ser oido por un Tribunal independiente e imparcial y la presuncién de inocencia,
derechos que han sido desarrollados ampliamente por el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos y
otros instrumentos internacionales, y que constituyen las garantias béasicas de un Estado de Derecho.

56 ABELLAN HONRUBIA, V.: “La aportacion de las Naciones Unidas a la internacionalizacién del derecho a la
justicia”, en Los Derechos Humanos en un mundo dividido, Instituto de Derechos Humanos-Universidad de
Deusto, Bilbao, 1999, pp. 211-226.

57 “Seminar on the Right to Restitution, Compensation and Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human
Rights and Fundamental Freedoms”, Maastricht, 11-15 March 1992, en Netherlands Quarterly of Human Rights
(SIM Special n° 12), 1992, p. 6.

58 Tanto la Convencién para la prevencion y sancion del delito de Genocidio (1948) como la Convencién contra
la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes (1984) exigen o el procesamiento penal o, en el
caso de la tortura, la extradicion para ser juzgado en otro pais competente (articulos 4 y 7). Como sefiala el
articulo 6 de la Convencién sobre el Genocidio, “las personas acusadas de genocidio... seran juzgadas por
un Tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la Corte Penal Internacional
que sea competente...”. La obligacion de investigar, procesar y castigar a los responsables por violaciones
graves a los derechos humanos ha sido recogida también en los Principios y Directrices béasicos sobre el
derecho a la reparacion recientemente aprobados. Es el principio 4 el que establece que “en los casos de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y violaciones graves del derecho
internacional humanitario que constituyen crimenes en virtud del derecho internacional, los Estados tienen la
obligacion de investigary, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las personas presuntamente responsables de
las violaciones vy, si se las declara culpables, la obligacion de castigarlas. Ademas, en estos casos los Estados
deberan, en conformidad con el derecho internacional, cooperar mutuamente y ayudar a los 6rganos judiciales
internacionales competentes a investigar y perseguir penalmente tales violaciones” (la cursiva es nuestra).
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aunque, en casos auténticamente excepcionales en periodos de transicion, el Estado podria
introducir los criterios antes sefialados para limitar parcialmente dicha obligacion. En cuanto
al alcance de estas limitaciones es donde se producen las principales divergencias. Mientras
que para Diane Orentlicher s6lo cuando los procesamientos penales pongan en serio peligro
la vida de la nacion (por ejemplo, cuando los militares amenazan creiblemente con un golpe
de estado si se continda con los procesamientos) se podrian admitir ciertos limites al proce-
samiento penal fruto de la aplicacién del principio de estado de necesidad®, en cambio, para
otros autores como José Zalaquett el margen de apreciacioén con el que cuentan los Estados
es bastante mas amplio, ya que son ellos los que tienen que equilibrar las necesidades indivi-
duales de justicia con las exigencias de caréacter colectivo relacionadas con la pacificacion y
la reconciliacion de una sociedad. Para este jurista que participé en la Comisién Nacional de
Verdad y Reconciliacion en Chile tras la dictadura de Pinochet, estas limitaciones se tienen
que poner en funcionamiento en un contexto en el que se garantice el derecho completo a
la verdad, la reparacién a las victimas y, en Ultima instancia, que todo ese conjunto de me-
didas que vienen a limitar la responsabilidad de los victimarios cuente con refrendo popular,
es decir, que sean aceptadas por el conjunto de la poblacion mediante una consulta o bien
a través de sus representantes elegidos democraticamente®®. De todas maneras, debemos
reconocer que la aplicaciéon discrecional de estos criterios por parte de ciertos Estados en
periodos de transicion politica normalmente supone una peligrosa puerta abierta para la
impunidad, el olvido y la ausencia de un programa integral y efectivo de reparaciones®!, ha-
biendo ejemplos que, desgraciadamente, vienen a corroborar esta afirmaciéon. Entre las me-
didas que los Estados pueden aplicar y que pueden dar lugar a un mayor o menor grado de
impunidad en funcién de cdmo se apliquen y se interpreten se encuentran la institucién de la
prescripcion®, la concesion de asilo a responsables de las violaciones, la denegacion de su
extradicion, la obediencia debida, las inmunidades de que gozan los responsables politicos,
las leyes sobre “arrepentidos”, la competencia de los tribunales militares... En todos estos
casos, el Conjunto de Principios actualizado para la lucha contra la impunidad establece que
los Estados “incorporaran garantias contra las posibles desviaciones a que pueda dar lugar”
su aplicacion®. Es decir, se trata de limitar en la medida de lo posible que estas instituciones
sirvan para eximir a los responsables de determinadas violaciones de los derechos humanos
de tener que rendir cuentas ante la justicia.

Estos peligros son los que han llevado a los 6rganos de derechos humanos de las Na-
ciones Unidas y a la jurisprudencia internacional a extremar las precauciones en casos en
los que los nuevos Gobiernos surgidos tras un proceso de transicion tratan de “arreglar” las
cuentas con el pasado mediante el expediente de aprobar leyes de amnistia que, en aras
de la reconciliacién nacional, limitan la responsabilidad penal de ciertos responsables de

59 ORENTLICHER, D.F.: “Settling Accounts: the Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”,
en KRITZ, N.J. (Ed.): Transitional Justice..., op. cit., pp. 414 y ss. Es muy interesante el debate que mantuvo
Carlos Nino con la autora citada en relacion con el alcance de las limitaciones que venimos comentando en
periodos de transicion politica aplicado al caso argentino, en NINO, C.: “Response: The Duty to Punish Past
Abuses of Human Rights Put Into Context: the Case of Argentina”, en KRITZ, N.J. (Ed.): Transitional Justice...,
op. cit., pp. 417-436. Finalmente, la propia profesora Orentlicher respondié a Carlos Nino para aclarar algunos
aspectos oscuros, en ORENTLICHER, D.F.: “A Reply to Profesor Nino”, en KRITZ, N.J. (Ed.): Transitional
Justice..., op. cit., pp. 437-438.

60 ZALAQUETT, J.: “Confronting Human Rights Violations Committed by Former Governments...”, op. cit., pp. 6 y
ss.

61 ROHT-ARRIAZA, N.: Impunity and Human Rights in International Law and Practice, Oxford University Press,
Oxford, 1995.

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

63 Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente..., op. cit., principio 22.
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violaciones graves a los derechos humanos. Tan pronto como en 1985, en pleno proceso de
recuperaciéon de la democracia en algunos paises del Cono Sur en América Latina en el que
se iba a plantear con toda su crudeza el tema de las leyes de amnistia, el relator especial de
la Comision de Derechos Humanos para analizar el fendbmeno de la impunidad y las leyes
de amnistia aseveraba que “tratdndose de torturas, desapariciones involuntarias o forzosas,
o de ejecuciones extrajudiciales, el atentado a la condicién humana es tal que el derecho al
olvido amenaza con transformarse en derecho a la impunidad”®. Idéntica opinién ha mante-
nido el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en varios casos de comuni-
caciones individuales y en varios Comentarios generales. Asi, en el caso Hugo Rodriguez c.
Uruguay el Comité ha puesto de relieve que

“amnistias por violaciones graves de los derechos humanos y las leyes tales
como la Ley n° 15.848 de caducidad de la pretension punitiva del Estado son
incompatibles con las obligaciones de todo Estado parte en virtud del Pacto de
derechos civiles y politicos... También preocupa al Comité que, al aprobar dicha
ley, el Estado parte haya contribuido a crear un ambiente de impunidad que po-
dria socavar el orden democratico y dar lugar a otras graves violaciones de los
derechos humanos™s.

Por su parte, el Comité, en su Comentario general n° 20 sobre la prohibicién de la tortura
en el PIDCP, ha sefialado que las amnistias en casos de tortura “son en general incompa-
tibles con el deber de los Estados de investigar tales actos, de garantizar que dichos actos
no ocurren dentro de su jurisdiccion y de asegurar que no vuelvan a ocurrir en el futuro. Los
Estados no pueden privar a los individuos del derecho a un remedio efectivo, incluyendo la
compensacion y la rehabilitacién lo mas plena posible”®.

Una posicién aun mas firme si cabe en contra de las leyes de amnistia y otras medidas
que tratan de evitar la persecucion penal ha venido de la mano de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En el Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, la Corte he
dejado sentado que “el Estado debe garantizar que el proceso interno tendente a investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de los hechos surta los debidos efectos. Ademas, de-
bera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad, asi como a medidas que pretendan impedir la persecucién
penal o suprimir los efectos de la sentencia condenatoria”’. Uno de los casos emblemati-
cos en materia de amnistias es el Caso Barrios Altos vs. Peru, en el que los demandantes
solicitaban, entre otras cosas, a la Corte que se pronunciara sobre la compatibilidad de las
leyes de amnistia n°® 26.479 y 26.492 promulgadas por Peru con la Convencion Americana de
Derechos Humanos. La Corte, en una decision que no deja lugar a ninguna duda, sefiala que

“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescrip-
cion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretenden im-
pedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extrale-

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

65 CCPR/C/51/D/322/1988, 9 de agosto de 1994, para. 12.4. Ver en idéntico sentido el Caso Basilio Laureano
Atachahua c. Pert, CCPR/C/56/D/540/1993, 16 de abril de 1996, para. 10, entre otros muchos.

66 Comentario General n° 20, 10 de marzo de 1992, para. 15. Esta opinion ha sido reiterada por el Comité en su
Comentario General n° 31 sobre la naturaleza de las obligaciones que derivan del PIDCP, de 26 de mayo de
2004, op. cit., para. 18.

67 Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Reparaciones, Sentencia de 19 de noviembre de 2004, Serie
C, n° 116, para. 99. Ver en la misma linea Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peru, Sentencia de 8
de julio de 2004, Serie C, n° 110, para. 232, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Sentencia de 5 de julio de
2004, Serie C, n° 109, para. 263.
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gales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos... Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de
las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente
incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana. Este tipo
de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de violaciones a
derechos humanos, ya que obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e
impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacion
correspondiente’™s.

Una vez mas podemos comprobar la relacion indisociable que existe entre verdad, justicia
y reparacion. En cuanto uno de estos elementos se intenta limitar los otros sufren irreme-
diablemente. Es por ello que un programa integral de reparaciones, como veremos en el
siguiente capitulo, no se puede acometer sin una apuesta decidida por el derecho a la verdad
y el derecho a la justicia®. En este sentido, la jurisprudencia reiterada de la Corte Interame-
ricana en lo que concierne a la verdad, la justicia y la reparacién no deja ningun resquicio
posible para limitar alguno de ellos en casos de violaciones graves a los derechos humanos.

Esta rica y progresiva evolucion jurisprudencial viene a poner de actualidad unas palabras
que comparto plenamente de Victoria Abellan cuando, con ocasién del 50 Aniversario de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, sefalé que “cuando se trata de violaciones
masivas y sistematicas de los derechos humanos, las leyes de amnistia son contrarias al
Derecho Internacional y constituyen, en si mismas, una violacion del derecho a la justicia
internacionalmente reconocido como un derecho humano””°. Por otro lado, en el caso de que
los responsables no hayan incurrido en violaciones graves y sistematicas de los derechos
humanos como las descritas mas arriba, desde algunas instancias se defiende que amnistias
limitadas pueden jugar un papel en el proceso de reconciliacion nacional, siempre que se
garanticen el derecho a la verdad y el derecho a la reparacion, como ha sido el caso de Sud-
africa, donde la amnistia a algunos responsables venia condicionada a su colaboracion en
el pleno esclarecimiento de la verdad sobre las violaciones cometidas durante el apartheid".
Esta visidon ha sido incluida en el Conjunto de principios actualizado para la lucha contra la
impunidad, cuando se establece que “incluso cuando tenga por finalidad crear condiciones
propicias para alcanzar un acuerdo de paz o favorecer la reconciliacion nacional, la amnistia
y demas medidas de clemencia” no se aplicaran a “los autores de delitos graves conforme al
derecho internacional” y no afectaran en ningun caso “al derecho de las victimas a la repara-

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

69 Es lo que el International Center on Transitional Justice y la APRODEH denominan integralidad externa, en
Parametros para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Pert..., op. cit., p. 7.

70 ABELLAN HONRUBIA, V.: “La aportacion de las Naciones Unidas a la internacionalizacién del derecho a la
justicia”, op. cit., p. 223.

71 La organizacion AZAPO (Azanian Peoples Organisation) y determinados familiares de victimas muy relevantes
del apartheid recurrieron en 1996 la Ley para la promocién de la Unidad Nacional y la Reconciliacién porque
suponia renunciar a los objetivos de hacer justicia a las victimas. El propio Tribunal Constitucional de Sudafrica
declaro la constitucionalidad de la Ley para la promocién de la Unidad Nacional y la Reconciliacion que, ademas
de establecer la Comision de la Verdad y la Reconciliacion, preveia ciertas amnistias para las personas que
colaboraran con la Comisién en el esclarecimiento de la verdad. Una vision favorable del proceso de transicion
en Sudafrica y del papel de la verdad, la justicia y la reparacion se encuentra en BORAINE, A.; LEVY, J. and
SCHEFFER, R. (Eds.): Dealing with the Past: Truth and Reconciliation in South Africa, Institute for Democracy in
South Africa, Cape Town, 1997. Un analisis no tan positivo del proceso seguido en Sudafrica, ya que la justicia
ha quedado en un segundo plano, figura en MAMDANI, M.: “Reconciliation without Justice”, African Review of
Books, Vol. 46, November-December 1996, pp. 3y ss.; WILSON, R.A.: The Politics of Truth and Reconciliation
in South Africa: Legitmizing the Post-Apartheid Regime, Cambridge University Press, Cambridge, 2001.
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cion... y al derecho a saber”2. En este sentido, “si una amnistia cumple con la obligacion del
Estado de promover los derechos humanos tiene que ser juzgado a la luz de su propésito,
su alcance y sus formas de implementacién”, aunque, como el propio A. O’Shea reconoce,
“sienta un peligroso precedente” 2.

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

Por lo tanto, vemos cémo el derecho a la justicia juega un papel clave en los procesos de
transicion, y tiene que necesariamente formar parte de un proceso integral de reparaciones.
De hecho, el acceso a la justicia ocupa un lugar muy relevante en el Conjunto de Principios
y Directrices sobre el derecho a la reparacion, como hemos visto anteriormente’. Ahora
bien, la experiencia nos indica que la justicia es uno de los eslabones mas débiles en dichos
procesos, con obstaculos de todo tipo que, en ocasiones, son dificiles de superar’®. Desde
los obstaculos politicos a los obstaculos que tienen que ver con los recursos materiales con
los que cuenta el poder judicial de un pais para hacer frente a un nUmero muy importante de
procesos judiciales, o la persistencia de ciertos “enclaves autoritarios” dentro del poder judi-
cial que son muy dificiles de remover, todo ello nos obliga a ser un tanto escépticos en torno
al papel que la justicia realmente desempefia en los casos de violaciones graves y masivas
de los derechos humanos”. Esta triste constatacion nos debe servir de aliciente para seguir
insistiendo una vez mas en la centralidad de la justicia en todo proceso de superacion de

72 Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el Conjunto de Principios..., op.
cit., principio 24.

73 O’SHEA, A.: Amnesty for Crime in International Law and Practice..., op. cit., p. 165.

74 Sobre los avances que se han producido en materia de justicia internacional desde los Juicios de Nuremberg y
Tokio hasta la creacién del Tribunal Penal Internacional, pasando por los Tribunales Ad Hoc para Ruanda o la
Antigua Yugoslavia ver BEIGBEDER, Y.: International Justice Against Impunity. Progress and New Challenges,
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 2005.

75 Ver la referencia al principio 4 en la nota 111. Por su parte, los principios 12 y 13 suponen un complemento
importante del principio 4. El principio 12 establece que “la victima de una violacidon manifiesta de las normas
internacionales de derechos humanos o de una violacion grave del derecho internacional humanitario tendra un
acceso igual a un recurso judicial efectivo, conforme a lo previsto en el derecho internacional. Otros recursos
de que dispone la victima son el acceso a 6rganos administrativos y de otra indole, asi como a mecanismos,
modalidades y procedimientos utilizados conforme al derecho interno. Las obligaciones resultantes del derecho
internacional para asegurar el derecho al acceso a la justicia y a un procedimiento justo e imparcial deberan
reflejarse en el derecho interno”, mientras que el principio 13 admite las demandas colectivas por parte de
determinados grupos de victimas. A tenor de este principio 13, “ademas del acceso individual a la justicia, los
Estados han de procurar establecer procedimientos para que grupos de victimas puedan presentar demandas
de reparacion y obtener reparacion, segun proceda”.

76 MINOW, M.: Between Vengeance and Forgiveness. Facing History after Genocide and Mass Violence, Beacon
Press, Boston, pp. 25y ss.

77 BARAHONA DE BRITO, A.: “Introduction”, en BARAHONA DE BRITO, A.; GONZALEZ-ENRIQUEZ, C. and
AGUILAR, P. (Eds.): The Politics of Memory..., op. cit., pp. 10y ss
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los legados de un pasado violento y caracterizado por graves violaciones de los derechos
humanos’. Como ha sefalado muy graficamente Juan Méndez, no se puede canjear el de-
recho a la justicia por un informe de una Comision de la Verdad y por un programa limitado
de reparaciones; dicho derecho se tiene que concebir “como un elemento de politica global
y comprensiva de superacion de la impunidad™®.

Hacia un proceso integral de reparaciones

Una vez analizada la relevancia que tienen la verdad y la justicia en todo proceso de supe-
racion de un pasado conflictivo, a continuacién nos vamos a detener en el tercer elemento
fundamental: la reparaciéon a las victimas de las violaciones de los derechos humanos. Ac-
tualmente se esta discutiendo mucho sobre su papel®® y, como consecuencia de ello, se han
aprobado los Principios y Directrices sobre el derecho a la reparacion, que establecen el
marco para desarrollar un adecuado programa de reparaciones.

En primer lugar, debemos subrayar que la reparacion “no es una panacea”™' que, cual bal-
samo de Fierabras, va a solucionar todos los problemas relacionados con el pasado a los
que se enfrentan las sociedades en transicion. Ciertas secuelas de graves violaciones de
derechos humanos son “irreparables”®?, tanto en su dimension individual como colectiva; en
ocasiones, las heridas son de tal naturaleza que a lo maximo a que se puede aspirar es a
que las victimas aprendan a vivir con ese dolor, ya que una total recuperacién no es algo a
lo que se pueda aspirar realistamente®. Como ha sefialado al respecto el anterior Presidente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el internacionalista brasilefio Antonio A.
Cancgado Trindade, en el tragico caso del secuestro, tortura y posterior asesinato de varios
nifos de la calle en Guatemala,

“las reparaciones en lugar de verdaderamente reparar, mas bien alivian el
sufrimiento humano... El mal cometido... no desaparece: es tan solo combatido,
y mitigado. Las reparaciones otorgadas tornan la vida de los familiares sobrevi-
vientes quizas soportable, por el hecho de que, en el caso concreto, el silencio
y la indiferencia y el olvido no han logrado sobreponerse a las atrocidades, y
de que el mal perpetrado no ha prevalecido sobre la perenne busqueda de la
justicia™,

Ello convierte a todo lo relacionado con las reparaciones en un asunto muy espinoso, ya
que todo proceso de reparaciones va a tener que acostumbrarse a convivir con “demandas
insatisfechas de los sobrevivientes durante mucho tiempo”®, como los casos de las madres-
abuelas de Plaza de Mayo en Argentina o las victimas de la Guerra Civil y del Franquismo

78 MANI, R.: “Reparation as a Component of Transitional Justice Pursuing Reparative Justice in the Aftermath
of Violent Conflict”, en The Right to Reparation for Victims of serious human rights violations, International
Conference, University of Leuven-University of Antwerp, Brussels, 25 February 2005 (articulo en poder del
autor de esta contribucion), pp. 4 y ss.

79 MENDEZ, J.: “Derecho a la verdad frente a las graves violaciones de los derechos humanos”, en ABREGU, M.
y COURTIS, C. (Comp.): La aplicacién de los tratados..., op. cit., p. 537.

80 Ver al respecto el magnifico estudio de DE GREIFF, P. (Ed.): The Handbook of Reparations, Oxford University
Press, Oxford, 2006.

81 BARKAN, E.: “Legal Settlements as a Form of Cultural Politics: A Moral and Historical Framework for the Right
to Reparations”, en ULRICH, G. and BOSERUP, L.K. (Eds.): Reparations: op. cit., p. 407.

82 HAMBER, B.: “Repairing the Irreparable: Dealing with double-binds of making reparations for crimes of the
past”, Paper presented to the African Studies Association of the UK, London, 14-16 September 1998, en http://
www.incore.ulst.ac.uk/publications/conference/thepast/repair.html.

83 ANTZE, P. and LAMBEK, M. (Eds.): Tense Past: Cultural Essays in Trauma and Memory, Routledge,
London, 1996.

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

85 HAMBER, B. and WILSON, R.: “Symbolic Closure through Memory...”, op. cit., p. 5.
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en Espana, entre otros muchos, se encargan de corroborar. Ademas, el Gobierno, por un
lado, y las victimas, por el otro, tienen diferentes tempos a la hora de enfrentarse a un pro-
ceso de reparaciones. Mientras que los Gobiernos normalmente apuestan por un periodo de
tiempo corto y limitado en el que dar por zanjada la cuestion de la reparacion a las victimas,
estas Ultimas, en cambio, pueden tener diferentes prioridades, y al principio las reparaciones
normalmente no figuran entre esas prioridades. Las victimas inicialmente ponen el acento
en conocer toda la verdad y en que se haga justicia, considerando que centrarse en las re-
paraciones es una salida individual y, en cierta medida, egoista al propio sufrimiento y al de
las demas victimas®. Las victimas necesitan un tiempo para aceptar su propia realidad de
victimacion. En este sentido, se ha afirmado que todo proceso de duelo pasa normalmente
por cuatro fases: negacion, ira, dolor y aceptacion. S6lo cuando se han completado estas
fases las victimas estan en disposicion de poder comenzar a reflexionar y discutir con cierta
serenidad y perspectiva sobre un programa de reparaciones®’. Esta claro, por lo tanto, que
“desde la perspectiva de las victimas, un periodo abierto o muy largo para plantear sus rei-
vindicaciones es lo mejor”, aunque ello choca inevitablemente con los deseos de muchos
Gobiernos. Todo ello augura que los procesos de reparacion van a tener que concebirse
necesariamente como “procesos continuos (y probablemente sin fin)” en el que las tensiones
y las diferencias con las victimas van a ser una constante®, lo que las puede acabar convir-
tiendo en algo molesto para el poder®.

Esta reflexion nos conduce a la necesidad de enfocar las reparaciones como un proceso
y no como un momento concreto en el que se llevan a cabo determinados actos simbélicos
y se entregan a las victimas algunos beneficios econémicos y otro tipo de ayudas. Lo im-
portante no son los objetos que pretenden la reparacién de las victimas sino “los procesos
que tienen lugar alrededor de esos objetos™!'. Es por ello que las medidas simbdlicas de
reparacion, muchas de ellas relacionadas con politicas de memoria, son tan importantes
tanto para las victimas individuales como para el conjunto de la sociedad; la reparacién no
es un fendmeno exclusivamente econdmico o material, sino que necesita de todo un con-
junto de medidas que tienden a modificar el imaginario politico y social en el que se tienen
que insertar las victimas. En el fondo, nos encontramos ante un proceso politico que busca
la reconstitucion de la comunidad politica®?, un nuevo equilibrio en la sociedad en el que las
victimas sean reconocidas en su condicién de victimas y pasen a ocupar un nuevo papel en
el espacio politico y social®®. En este sentido, la reparacién pasa a formar parte del proceso
de justicia reparadora y transformadora, una justicia que lo que pretende, en definitiva, es
la plena reparacion de las victimas y la transformacién de la sociedad hacia una sociedad

86 LUTZ, E.L.: “After the elections: Compensating Victims of Human Rights Abuses”, en KRITZ, N.J. (Ed.):
Transitional Justice..., op. cit., p. 562.

87 SCHOTMANS, M.: “Victim’s expectations, needs and perspectives after gross and systematic human rights
violations”, en The Right to Reparation for Victims of serious human rights violations, International Conference,
University of Leuven-University of Antwerp, Brussels, 25 February 2005 (articulo en poder del autor de esta
contribucion), p. 1.

88 LUTZ, E.L.: “After the elections...”, op. cit., p. 562.

89 HAMBER, B. and WILSON, R.: “Symbolic Closure through Memory...”, op. cit., p. 16.

90 Son muy ilustrativas respecto de esta incomodidad de las victimas las palabras de Maite Pagazaurtundua,
Presidenta de la Fundacion Victimas del Terrorismo, cuando afirma que “tememos que nos puedan considerar
molestos y se nos quiera acallar la voz diciendo que como estamos afectados no estamos legitimados para
hablar”, en EL PAIS, 18 de septiembre de 2005, p. 22.

91 HAMBER, B.: “The Dilemmas of Reparations: In Search of a Process Driven Approach”, en The Right to
Reparation for Victims of serious human rights violations, International Conference, University of Leuven-
University of Antwerp, Brussels, 25 February 2005 (articulo en poder del autor de esta contribucion), p. 9.

92 MARTIN BERISTAIN, C. y PAEZ ROVIRA, D.: Violencia, apoyo a las victimas y reconstruccion social, Editorial
Fundamentos, Madrid, 2000. En este libro se realiza un analisis comparativo interesante de diferentes procesos
de transicién y como se ha abordado el proceso de reparaciones en paises como Chile, Argentina, Guatemala,
Sudéfrica o Irlanda del Norte.

93 BROOKS, R.L.: “African American Redress Movement: the Quest for Atonement”, en ULRICH, G. and
BOSERUP, L.K. (Eds.): Reparations: op. cit., p. 17.
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mas justa en la que las victimas de las violaciones del pasado ocupen su lugar®. Y es que
en los casos de graves violaciones de los derechos humanos y violencia extrema no sélo
las victimas individuales resultan dafiadas, sino que es toda la sociedad quien acaba siendo
traumatizada®s. Es por ello que el proceso de reparaciones no se tiene que enfocar exclusi-
vamente en las victimas individuales, sino que también se tiene que dirigir al conjunto de la
sociedad, que también necesita de un proceso de reparacion social®®. La jurisprudencia de la
Corte Interamericana ha reconocido en varios casos el caracter colectivo de las reparaciones
como complemento necesario de las reparaciones individuales, sobre todo cuando han sido
comunidades indigenas las afectadas por las violaciones de los derechos humanos. En el
Caso de la Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala la Corte ha sefalado que, “dado que las
victimas... son parte del pueblo maya, este Tribunal considera que la reparacion individual
tiene como un componente importante las reparaciones que esta Corte otorga mas adelante
a los miembros de las comunidades en su conjunto”.

Otro de los aspectos fundamentales para que un proceso de reparaciones pueda llegar a
buen puerto es una adecuada identificacion de las victimas de las violaciones y de los bene-
ficiarios de dichas reparaciones®, lo que esta intimamente relacionado con el reconocimiento
al que aludiamos cuando reflexiondbamos sobre el derecho a la verdad. A la hora de identi-
ficar a las victimas es necesario distinguir entre victimas directas e indirectas (aquéllas que
no han sufrido directamente las violaciones pero estan vinculadas a las victimas directas) y
victimas individualesy colectivas. Estas ultimas se producen cuando es un determinado gru-
po o colectivo unido por determinados lazos como la lengua, la raza o la religion quien sufre
la violacion. Lo cierto es que todas estas categorias de victimas aparecen reconocidas en los
Principios y Directrices sobre el derecho a la reparacién, que realizan, como ya hemos visto,
una definicién bastante amplia de lo que hay que entender por victima®. Ahora bien, a pesar
de la existencia de esta definicién de quién se puede considerar como victima, debemos re-
conocer que la decision de reconocer a dichas victimas como personas o colectivos suscep-
tibles de participar en un proceso de reparaciones es, en el fondo, una “decision politica”'%®
que, en calidad de tal, inevitablemente conlleva un cierto grado de discrecionalidad™’. El
aspecto mas importante a la hora de identificar a las victimas es que dicha identificacion se
lleve a cabo sin ningun tipo de discriminacion, atendiendo fundamentalmente al sufrimiento

94 MANI, R.: “Reparation as a Component of Transitional Justice Pursuing Reparative Justice..., op. cit., p. 25.

95 BECKER, D.; LIRA, E. et al.: “Therapy with Victims of political repression in Chile : the Challenge of Social
Reparation”, en KRITZ, N.J. (Ed.): Transitional Justice..., op. cit., p. 584.

96 MARTIN-BARO, I.: “Reparations: Attention Must Be Paid”, en KRITZ, N.J. (Ed.): Transitional Justice..., op. cit.,
p. 571; DAVID, R. and YUK-PING, CH.: “Victims of Transitional Justice: Lessons from the Reparation of Human
Rights Abuses in the Czech Republic”, Human Rights Quarterly, Vol. 27, n° 2, pp. 392-435.

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

98 “The Right to Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, documento de
conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation..., op. cit., p. 29.

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

100 Parametros para el Disefio de un Programa de Reparaciones en el Perd..., op. cit., p. 24.

101 Aqui es interesante mencionar el debate producido en Alemania sobre quién tiene derecho a atribuirse el papel
de victima de la Il Guerra Mundial y la incapacidad de los alemanes hasta hace muy poco tiempo de tener en
cuenta en su memoria cultural a las victimas alemanas de los bombardeos aliados y la destruccion sistematica
de las ciudades alemanas por su conciencia de culpa por el genocidio infligido a los judios, en SEBALD, W.G.:
Sobre la historia natural de la destruccién, Anagrama, Barcelona, 2003. Un analisis polémico del papel que
ha jugado la politica en la atribucién de la condicion de victimas privilegiadas de los judios y como ello ha
sido utilizado por el Estado de Israel en la esfera politica internacional se puede encontrar en FINKELSTEIN,
N.G.: La Industria del Holocausto. Reflexiones sobre la explotacion del sufrimiento judio, Siglo XXI de Espafa
Editores, Madrid, 2002. Ver al respecto la reflexion de TRAVERSO, E.: “La singularidad de Auschwitz. Un
debate sobre el uso publico de la historia”, Pasajes de Pensamiento Contemporaneo, Primavera 2005, pp. 111-
118. Esta condicion de victimas privilegiadas de los judios contrasta con el olvido en el que se han mantenido
durante demasiado tiempo las victimas de las bombas atémicas en Hiroshima y Nagasaki, de las que se acaba
de celebrar su 60 aniversario, en SUBIRATS, E.: “Réquiem por Hiroshima y Nagasaki”, EL PAIS, 6 de agosto de
2005, p. 11. Se ha reeditado en 2005 el diario de un médico japonés que narra las vivencias tras la explosion
de las bombas, en HACHIYA, M.: Diario de Hiroshima, Turner, Madrid, 2005.
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de las personas y no a su color politico, su credo religioso, su pertenencia étnica 0 su géne-
ro'°2. Debemos reconocer que la preocupacion por la no discriminacién ha estado presente
desde los mismos inicios del proceso de elaboracion de los Principios y Directrices sobre el
derecho a la reparacion, concretandose dicha preocupaciéon en el principio 25, que dispone
que “la aplicacion e interpretacion de los presentes principios y directrices se ajustara sin
excepcion a las normas internacionales de derechos humanos y al derecho internacional hu-
manitario, sin discriminacion de ninguna clase ni por ningun motivo”. La rotunda afirmacion
de este principio de no discriminacion nos lleva a que los programas de reparacion tienen
que ser completos, tienen que responder a un proceso inclusivo y no excluyente. Es decir,
estos programas tienen que tratar de responder a las necesidades de todas las victimas y no
exclusivamente las de las que son consideradas como politicamente correctas en ese mo-
mento'®, ya que ello puede acabar convirtiéndose en el caldo de cultivo mas apropiado para
el odio y el resentimiento que hacen aun mas dificil el proceso de reconciliaciéon®4,

Ahora bien, la no discriminacion como referente esencial no significa que todas las victimas
estén en la misma situacion y que las reparaciones les correspondan a todas por igual. En
este sentido, se ha abogado por una concepcion horizontal de las victimas, lo que permite,
por un lado, reconocer la especificidad de cada grupo de victimas, y, por otro, no establecer
jerarquias innecesarias entre ellas'®. Tratando de responder a esta inquietud, los Principios
y Directrices sobre el derecho a la reparacién introducen acertadamente la proporcionalidad
como criterio a la hora de fijar el alcance de las reparaciones. Como dispone el principio 18,
“... teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, se deberia dar a las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario, de forma apropiada y proporcional a la grave-
dad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, una reparacion plena y efectiva...”.

Otro de los ingredientes que no pueden faltar a la hora de condimentar un adecuado pro-
ceso de reparaciones es la integralidad. Un proceso de reparaciones tiene que ser integral,
tanto en su vertiente externa como interna'®. A la integralidad externa ya hemos hecho re-
ferencia cuando hemos analizado las interconexiones entre la verdad, la justicia y la repara-
cion. Un programa de reparaciones no se puede concebir sin, al mismo tiempo, avanzar en el
ejercicio del derecho a la verdad y del derecho a la justicia. La reparacién no puede conver-
tirse en un mero sustituto de la verdad y la justicia, como en ocasiones se pretende, ya que
ello equivaldria a querer comprar el silencio y la injusticia’’. Por su parte, la integralidad in-
terna hace alusion a que las diferentes medidas de reparacion a las victimas y a la sociedad
tienen que ser coherentes y apoyarse mutuamente. La reparacién no tiene una dimension
meramente econdmica, sino que se tiene que abordar como un intento omnicomprensivo
de reparar el dafno causado a las victimas y de buscar un nuevo equilibrio politico y social,

102 La discriminacion de género es uno de los aspectos que también condicionan las politicas de reparacion. Es
por ello que todo programa integral de reparaciones tiene que tener en cuenta la perspectiva de género.

103 Esta es una de las principales criticas al proceso de justicia transicional que se esta llevando a cabo en
Ruanda tras el genocidio de 1994. Tanto las medidas para conocer la verdad, como las medidas para hacer
justicia y reparar a las victimas, estan condicionadas por la discriminacion racial, en ROMBOUTS, H.: Victim
Organisations and the Politics of Reparation..., pp. 486 y ss.

104 El olvido consciente por parte del régimen franquista de las victimas republicanas una vez acabada la Guerra
Civil (un auténtico memoricidio, en palabras de Javier Rodrigo) explica, segun algunos, el que las heridas de
la Guerra Civil y del Franquismo sigan sin cerrarse mas de 50 afios después, lo que ha hecho que emerja en
nuestro pais el debate sobre la memoria histérica. Ver al respecto RIPOLL CARULLA, S.y VILLAN DURAN, C.
(Dirs.): Justicia de transicion: el caso de Espana, Institut Catala per la Pau, Barcelona, 2012.

105 “The Right to Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, documento de
conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation..., op. cit., pp. 30 y ss.

106 Parametros para el Diserio de un Programa de Reparaciones en el Perd..., op. cit., p. 7.

107 Ellen Lutz se ha referido a este intento de comprar el silencio de las victimas con la expresion blood money,
ya que las victimas consideran el dinero recibido como reparacién como un dinero sucio y manchado si lo
que pretende es meramente evitar avanzar en el conocimiento de la verdad y en la realizacion de la justicia,
en LUTZ, E.L.: “After the elections: Compensating Victims of Human Rights Abuses”, en KRITZ, N.J. (Ed.):
Transitional Justice..., op. cit., p. 553.
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proceso en el que las diferentes medidas de reparacion pueden jugar papeles distintos pero
complementarios. A esta integralidad del proceso de reparaciones se ha referido reiterada-
mente la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, en el Caso Loayza Tamayo vs.
Perd, la Corte puso de manifiesto que

“al contrario de lo que pretende la concepcion materialista del homo oeconomi-
cus, lamentablemente prevaleciente en nuestro tiempo,... el ser humano tiene
necesidades y aspiraciones que trascienden la mediciéon o proyeccion puramen-
te econémica... De todo esto resulta claro que las reparaciones no pecuniarias
son mucho mas importantes de lo que uno podria prima facie suponer... Todo
el capitulo de las reparaciones... debe ser repensado desde la perspectiva de la
integralidad de la personalidad de la victima y teniendo presente su realizacion
como ser humano y la restauracion de su dignidad...”1%.

Debemos reconocer que los Principios y Directrices sobre el derecho a la reparacién re-
cientemente aprobados incorporan las dos dimensiones de la integralidad a las que aca-
bamos de hacer mencion. Ya hemos visto cdmo los Principios no conciben la reparacion
como algo separado, sino como un proceso enmarcado en politicas de verdad y de justicia.
Por otro lado, los Principios mencionan diferentes medidas de reparaciéon a las que pueden
acudir los Estados a la hora de disefiar sus programas de reparacion. En este sentido, los
Estados pueden acudir, en funcidn de las circunstancias particulares de cada caso y de cada
pais, a las siguientes formas de reparacion: la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion,
la satisfacciony las garantias de no repeticion. Ahora bien, no nos encontramos ante una lis-
ta numerus clausus, sino que los Estados pueden decidir, si las circunstancias se lo exigen,
alguna otra forma de reparacién individual y social'®. La flexibilidad y la adaptabilidad son
dos criterios importantes que los Estados tienen que poner en juego cuando estan disefiando
un programa de reparaciones, ya que cada situacién exigird un programa de reparaciones
especifico, adecuado a las caracteristicas étnicas, culturales, linglisticas... de cada socie-
dad'°. Este extremo ha sido destacado en varias ocasiones por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En el caso que ya hemos comentado de la Masacre Plan de Sanchez
vs. Guatemala, la Corte tuvo muy presente la dimensién cultural a la hora de ordenar las re-
paraciones tanto a las personas individuales como a las comunidades indigenas afectadas.
Los jueces reconocieron que “con la muerte de las mujeres y los ancianos, transmisores
orales de la cultura maya achi, sus conocimientos no pudieron ser transmitidos a las nuevas
generaciones, lo que ha producido en la actualidad un vacio cultural... Sélo desde la pers-
pectiva colectiva, fundada en la comprension de los elementos socio-culturales caracteristi-
cos del pueblo maya como son su cosmovisién, espiritualidad y estructura social comunita-
ria, y en el reconocimiento de la magnitud de los actos genocidas cometidos en su contra,
pueden determinarse las medidas de reparacion...”'"'. Por lo tanto, teniendo en cuenta las
dimensiones culturales del intento de genocidio contra el pueblo maya, las reparaciones van
a tener como uno de sus ejes principales restafiar ese intento de “destruir la liga histérica
entre las viejas y las nuevas generaciones, por la que transcurre la tradicidon cultural que es
condicion y expresion de la identidad de sus miembros, tanto en el plano individual como en
el orden colectivo™2,

108 Caso Loayza Tamayo vs. Peru, Sentencia del 27 de noviembre de 1998, Reparaciones, Serie C, n° 42, “Voto
Razonado Conjunto de los Jueces A. A. Cancado Trindade y A. Abreu Burelli”, paras. 9-11 y 17.

109 Informe de la 2% Reunion Consultiva sobre los Principios y Directrices Basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario
a interponer recursos y reparaciones (Ginebra, 20, 21 y 23 de octubre de 2003), E/CN.4/2004/57, 10 de
noviembre de 2003, p. 12.

110 TOMUSCHAT, C.: “Individual reparation Claims in Instances of Grave Human Rights Violations: the Position
under General International Law”..., op. cit., p. 25.

111 Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala..., op. cit., paras. 49.12 y 90 a).

112 Ver el Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia recién mencionada, que subraya la
relevancia de la dimension cultural en el proceso de reparaciones. Un caso en el que los aspectos culturales
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A continuacion vamos a hacer un repaso a las diferentes formas de reparacién menciona-
das por los Principios y Directrices, que suponen un elenco bastante completo de las medi-
das de reparacion de las que pueden hacer uso los Estados. En primer lugar, el principio 19
alude a la restitucion “siempre que sea posible”, ya que ello supone “devolver a la victima a
la situacion anterior a la violacién”, algo que, en ocasiones, es simplemente imposible. Entre
las medidas de restitucion los Principios mencionan “el restablecimiento de la libertad, el
disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a
su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucién de sus bienes”. Como
ya hemos senalado, en la medida de lo posible, la restitucion pretende devolver a la victima
a la situacion anterior, algo que estara siempre en funcién de las circunstancias particulares
de cada caso.

En segundo lugar, los Principios mencionan la indemnizacién’®, que es una de las formas
clasicas y mas frecuentes de reparacion. La indemnizacién se tiene que conceder “de for-
ma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada
caso, por todos los perjuicios econdmicamente evaluables que sean consecuencia de (las)
violaciones...”. Entre los perjuicios que los Principios consideran como susceptibles de ser
indemnizados se incluyen los siguientes: “el dafio fisico o mental; la pérdida de oportunida-
des, en particular las de empleo, educacién y prestaciones sociales; los danos materiales
y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; los perjuicios morales; o los gastos de
asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicoldgicos
y sociales”. Como podemos comprobar, una amplia gama de perjuicios econdmicos pueden
resultar indemnizables en un programa de reparaciones.

La rehabilitacion es la tercera forma de reparacion a la que se hace referencia en los Princi-
pios'*, incluyendo “la atencion médica y psicolbgica, asi como servicios juridicos y sociales”.
La rehabilitacion es especialmente adecuada cuando las violaciones de derechos humanos
han dejado secuelas importantes tanto fisicas como psicolégicas (pensemos en casos de
tortura o en casos de desapariciones de seres queridos durante largos periodos de tiempo).

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

La dltima forma de reparacién a la que aluden los Principios son las garantias de no repeti-
cion"8, todo aquel conjunto de medidas que lo que pretenden es prevenir que las violaciones

jugaron un papel fundamental fue el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C, n° 79. Ver un estudio monogréafico sobre esta sentencia
auténticamente pionera en GOMEZ ISA, F. (Ed.): El Caso Awas Tingni. Derechos Humanos entre lo local y lo
global, Universidad de Deusto, Bilbao, 2013.

113 Principio 20.

114 Principio 21.

115 Principio 22. En el apartado a) de este principio se mencionan las “medidas eficaces para conseguir la
cesacion de las violaciones continuadas”. En realidad, ésta no seria una medida de satisfaccion, ya que los
Estados, como sefialamos en su momento, tienen la obligacion primaria de cumplir con sus compromisos
juridicos tanto nacionales como internacionales. Evidentemente, uno de estos compromisos basicos es el
evitar las violaciones de los derechos humanos. Solamente cuando se vulnera esta obligacion primaria surge
la obligacién secundaria de reparar el dafio causado.

116 Principio 23.
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de derechos humanos que han tenido lugar vuelvan a ocurrir en el futuro. Entre las medidas
que los Estados pueden poner en marcha con este caracter preventivo se encuentran las
siguientes: “el ejercicio de un control efectivo de las autoridades civiles sobre las fuerzas
armadas y de seguridad...; el fortalecimiento de la independencia del poder judicial...; la edu-
cacion'’, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la capacitacion en esta
materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas ar-
madas y de seguridad...; la revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves
del derecho humanitario o las permitan”.

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

Finalmente, otro de los elementos que debe estar presente en todo proceso de repara-
ciones es la participacion de las propias victimas. Son ellas las que han experimentado el
sufrimiento’® y las que mejor conocen sus necesidades y sus prioridades en materia de re-
paracion'’®. El participar en el disefio del programa de reparaciones otorga a las victimas la
sensacion de que se les reconoce, de que se les tiene en cuenta, lo que contribuye a generar
un sentimiento de apropiacion (de ownership) del proceso'®. Ello es algo esencial cuando lo
que esta en juego es la autoestima de las victimas, victimas que han sufrido mucho y cuya
recuperacion psicolégica descansa en buena parte en ese sentimiento de reconocimiento
publico y de participacién'?'. Ahora bien, la negociacién en torno a un programa de reparacio-
nes no se puede llevar a cabo con todas las victimas, algo materialmente imposible cuando
el alcance de la victimacién es amplio. La participacién de las victimas necesita de un cierto
grado de organizacién y estructuracion, lo que normalmente vendra de la mano de la crea-
cion de asociaciones de victimas para representar sus intereses o de organizaciones de la
sociedad civil ya existentes'®2. Son estas asociaciones los interlocutores legitimos, aunque
no los Unicos, ante los responsables politicos a la hora de disefiar el programa concreto de
reparacion’® y de participar en su puesta en marcha. La propia Corte Interamericana de

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

118 Como sefala Reyes Mate en este sentido, “la palabra de la victima es capital tanto para una teoria de la verdad
como para una de la justicia”, en MATE, R.: Memoria de Auschwitz..., op. cit., p. 25.

119 “The Right to Reparation for Victims of gross and systematic violations of human rights”, documento de
conclusiones presentado en la Conferencia The Right to Reparation..., op. cit., p. 40.

120 VANDEGINSTE, S.: “Reparation for gross and systematic human rights violations: the interaction between the
national and international level, against the background of the Rwandan and South African experience”, en
Expert Seminar on Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations in the Context of
Political Transitions, Universiteit Antwerpen-Katholieke Universiteit Leuven, Leuven, 2002, p. 33.

121 MINOW, M.: Between Vengeance and Forgiveness..., op. cit., pp. 91y ss.

122 ROMBOUTS, H.: Victim Organisations and the Politics of Reparation..., op. cit., pp. 59 y ss.

123 José Zalaquett ha sefialado que, aunque las asociaciones de victimas y los familiares de las victimas tienen
que ser oidos, en ultimo término la responsabilidad de aprobar un programa de reparaciones le corresponde
al conjunto de la sociedad mediante sus representantes elegidos democraticamente, en ZALAQUETT, J.:
“Confronting Human Rights Violations Committed by Former Governments...”, op. cit., p. 9. Una prevencion
contra un cierto cultivo excesivo de la cultura de las victimas, que puede acabar degenerando en victimismo, ha
sido planteada por Javier Marias, para quien “no por ser victimas tienen siempre razén ni la tienen en todo; ni
tan siquiera serlo las convierte en buenas personas”, en MARIAS, J.: “Sufrir no da razén”, EL PAIS SEMANAL,
2005. De todas formas, se ha instalado entre nosotros una tendencia que hace que “el cuestionamiento de las
demandas de las victimas se considere por muchos como inaceptable o, al menos, politicamente incorrecta”,
una tendencia que debemos tener en cuenta a la hora de abordar un proceso de reparaciones, en FERUDI, F.:
“New Britain-a nation of victims”, Social Science and Modern Society, Vol. 35, 1988, p. 84.
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Derechos Humanos ha reconocido que tanto en el disefio como en la implementacién de los
programas de reparacién puede ser muy positivo que participe la sociedad civil. Asi, en el
Caso Tibi vs. Ecuador, la Corte ordené al Estado como medida de reparacion el estableci-
miento de “un programa de formacién y capacitacion para el personal judicial, del ministerio
publico, policial y penitenciario..., sobre los principios y normas de proteccion de los dere-
chos humanos en el tratamiento de reclusos. El disefio e implementacién del programa... se
realizara con la participacion de la sociedad civil’ '?* (la cursiva es nuestra).

Hay que reconocer que en los ultimos tiempos las victimas y sus representantes han ido
ganando terreno en la arena politica y social, con algunos éxitos notables en el ejercicio de
la presidn y el empuje necesarios para la aprobacion de adecuados programas de repara-
cién'?, Ahora bien, la situacién esta lejos de ser una situacion ideal para las victimas, sobre
todo en contextos de subdesarrollo politico y social'®. Las victimas y sus asociaciones se en-
frentan fundamentalmente a dos realidades que limitan de una manera muy seria su capaci-
dad de influir en el proceso de reparaciones: la competencia entre victimas y su politizacién.
En primer lugar, en la mayor parte de los procesos de reparacién se constata que, llegado un
determinado momento, surge rivalidad y competencia entre las diferentes asociaciones de
victimas, lo que limita mucho su capacidad de interlocucion y de presentar propuestas mas
0 menos comunes'?’. Cuando de lo que se discute es de beneficios econdmicos aparejados
por un programa de reparacion, los contextos de escasez en los que tienen lugar muchos de
estos procesos pueden conducir a que los diferentes grupos de victimas acaben luchando
por un pedazo del “pastel del sufrimiento”'?®, por utilizar la dura pero grafica expresién de
J-M. Chaumont. En segundo lugar, la politica se aprovecha de esta competencia, y las vic-
timas y sus asociaciones en ocasiones acaban siendo seducidas por los cantos de sirena
de los politicos, que utilizan a las victimas y a sus demandas como arma arrojadiza en la
confrontacién politica'®®, lo que supone una auténtica traicién a la causa de las victimas y a
su sufrimiento.

A modo de conclusiones

Tras este viaje en el que hemos querido acompanar el proceso de emergencia y progresiva
visibilizacion de las victimas de las violaciones graves de los derechos humanos a lo largo de la

124 Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2005, Serie C, n° 114, para. 280.13. En idéntico
sentido, en el Caso de la Masacre Plan de Sanchez la Corte orden6 a Guatemala que disefase “en conjunto
con las mujeres lideres de la comunidad y con profesionales en salud mental, planes de ayuda para la
recuperacion, rehabilitacion y reinsercion plena en la comunidad de las mujeres victimas de violaciéon sexual”.
Por su parte, a la hora de crear un comité para evaluar la condicion fisica y psiquica de las victimas, la Corte
consider6 que en ese comité debia tener “una participacion activa la organizacion no gubernamental Equipo
de Estudios Comunitarios de Accion Social”, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, op. cit., para. 90.
i) y 108 respectivamente. Ver igualmente Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, Sentencia de 1
de marzo de 2005, Serie C, n° 120, para. 198.

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

126 El caso de Ruanda ejemplificaria, entre muchos otros, las dificultades que encuentran las victimas para
encontrar su espacio y para conseguir resultados tangibles en materia de reparaciones, en ROMBOUTS, H.:
Victim Organisations and the Politics of Reparation..., op. cit., p. 485.

127 SCHOTMANS, M.: “Victim’s expectations, needs and perspectives after gross and systematic human rights
violations”..., op. cit., p. 19.

128 CHAUMONT, J-M.: La concurrence des victimes. Génocide, identité, reconnaissance, La Découverte, Paris,
1997, p. 172.

129 TEITEL, R.: Transitional Justice, Oxford University Press, Oxford, 2000, p. 135. Reyes Mate, en el primer
aniversario del atentado terrorista de Madrid en marzo de 2004, también ha sefialado que el proceso de
visibilizaciébn de las victimas ha hecho que se conviertan “en material politico e informativo”, lo que
inevitablemente conlleva ciertos riesgos. Lo importante “es lo que ellas puedan decir”, pero, para ello, “tienen
que conquistar su propio espacio”, en MATE, R.: “El lugar de las victimas”, EL PAIS, 11 de marzo de 2005.
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segunda mitad del siglo XX, si alguna conclusién podemos sacar es que, debido a ese proceso,
el tema de las reparaciones se ha convertido en uno de los asuntos centrales de las agendas
tanto politicas como juridicas en el panorama interno e internacional. Tanto el Derecho Penal
Internacional como, sobre todo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos han ido
prestando una atencion cada vez mayor a las victimas y a sus necesidades tras procesos gra-
ves de violencia marcados por violaciones de los derechos mas basicos, lo que se ha concre-
tado en un énfasis creciente en la reparacion que se les debe a dichas victimas. Un vigoroso
y rotundo testimonio de esta creciente importancia de las reparaciones viene de la mano de
los recién aprobados Principios y Directrices sobre el derecho a interponer recursos y obtener
reparaciones, uno de los ultimos hitos juridicos en el tortuoso y no siempre sencillo camino de
la aparicion de un derecho de las victimas a la reparacion. En estos Principios la reparacion
adopta una fisonomia que va mucho mas alla de la tradicional dimensién econémica, incluyen-
do aspectos relacionados con la verdad, la justicia y, en ultimo término, con la memoria como
ingrediente esencial de todo proceso integral de reparaciones. Ahora bien, el tipo de memoria
por el que creo que hay que apostar es el de una memoria ejemplar, acudiendo a la expresion
utilizada por Todorov'®, una memoria que no se queda fijada en el sufrimiento pasado, sino
que lo que pretende es proyectarse y sacar lecciones que puedan ser aplicadas al presente,
con la mirada puesta también en un futuro que se quiere libre de los errores pasados. Solo asi
la memoria se convertira en una herramienta para hacer justicia a las victimas de los horrores
del pasado y en un antidoto para tratar de evitar que se repitan.

130 TODOROQV, T.: Los abusos de la memoria, Paidos, Barcelona, 2000, p. 31.
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DEL CONOCIMIENTO A LA MEMORIA PASANDO
POR EL RECONOCIMIENTO

Xabier Etxeberria Mauleon

¢, Qué debemos a las victimas los ciudadanos, como individuos y socialmente organizados,
y las instituciones publicas, en lo relativo a la verdad, el reconocimiento y la memoria? Esta es
la pregunta que me toca afrontar en esta intervencion. Para responder a ella es inevitable que
comience exponiendo sintéticamente como hay que concebir esas tres categorias, pues lo que
ellas nos exigen esta decisivamente ligado al modo como las entendemos. Esto puede suponer
que emita algunas opiniones sujetas a polémica. Por mi parte, son propuestas para el dialogo.

Estructuraré mi reflexién en tres apartados, que retoman el titulo que se me ha propuesto:
en la base esta el conocimiento de los hechos de violencia terrorista, esto es, la verdad; la
cual impone un especifico reconocimiento de las victimas; que, a su vez, debe implicar un
cultivo moral de la memoria.

Conocimiento de los hechos

Desgraciada, tragica, injustamente, todo comienza para la victima en cuanto victima con el
acontecimiento violento. La exigencia mas basica, la que condiciona decisivamente todo lo
demas, es la de hacer verdad sobre él. Pues la oscuridad sobre lo que pasé lo bloquea todo,
y la falsedad lo tergiversa, afiadiéndose en ambos casos sufrimiento al sufrimiento. Para de-
terminar la verdad de lo sucedido en todo su alcance, conviene tener presente la distinciéon
conceptual (aunque en la realidad no se dé separacién temporal) entre verdad empirica y
verdad moral:
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1. En primer lugar, hay que hacer verdad empirica sobre el hecho bruto de violencia, sus
circunstancias y sus consecuencias.

Dado que es la verdad observable, las vias para hacerla son de dos tipos. Por un lado,
estan las huellas que ha dejado la violencia: corporales —la mas dramatica es el cuerpo ase-
sinado-y de otro tipo; se impone, ademés de acogerlas con hondo respeto en su humanidad,
analizarlas e interpretarlas cuando se precise, porque en ellas esta sellado lo que pasé. Por
otro lado, estan los testigos, comenzando por los sobrevivientes, a los que hay que convocar
para que expresen verazmente lo que han visto y experimentado.

Nos topamos ya aqui con el primer deber social hacia las victimas. El de que esta verdad
se haga efectivamente: el que haya voluntad politica de hacerla en las instituciones publicas
en sus diversos niveles, plasmada en la puesta en funcionamiento de los medios policiales,
judiciales y de otros tipos que se precisen; y el que haya colaboracion ciudadana no solo en
aportar datos cuando se pueda, sino en amparar y acompafar a los testigos-victimas. Son
precisamente estas victimas las que mejor pueden detectar, desde su posible desamparo,
si esa voluntad ciudadana e institucional existe, por lo que escucharlas es el primer paso de
nuestro deber.

En la verdad empirica se impone la objetividad de la imparcialidad. Lo que reclama la firme
intencion de abarcar sin prejuicios todos los sujetos y todas las expresiones de la violencia
indagada. En nuestro caso, en cuanto a actores violentos, tenemos la violencia de ETA, la de
los grupos terroristas que se han dirigido contra ella, la de violaciones de derechos humanos
por parte de las fuerzas de seguridad en su lucha contra ETA. Y, en cuanto a expresiones
de la violencia que deben ser indagadas, estan, en primer lugar y paradigmaticamente, los
asesinatos, pero también: los actos violentos que no culminan en muerte, asi como los aco-
SOS 0 persecuciones y las extorsiones, tan relevantes en la violencia ejercida por ETA, tan
expresivos para detectar el colaboracionismo activo que ha existido por parte de un sector de
la sociedad. Los ciudadanos tenemos que exigir que se haga verdad sobre todo ello, y estar
en disposicion de ofrecer nuestra colaboracién (por ejemplo, las universidades pueden inda-
gar esa verdad empirica —incluyendo aqui la indiferencia ante lo que pasaba- que se alcanza
sobre todo con estudios sociolégicos, porque desborda la investigacidn policial-judicial).

Sobre la violencia que estamos considerando se ha hecho ya verdad empirica en aspec-
tos relevantes, pero hay, igualmente, importantes lagunas que se impone cubrir. Teniendo
presente, a este respecto, que la exigencia de verdad sobre la violencia pasada no caduca
por el hecho de que los violentos hayan dejado de matar y extorsionar, pues el derecho de la
victima a ella, decisivo por ser sustentador del conjunto de sus derechos, sigue estando pre-
sente. A veces hay clarificaciones parciales de lo sucedido: por ejemplo, cuando se sabe que
a alguien le ha asesinado una organizacion terrorista determinada, pero no se sabe quiénes
en concreto. Son importantes porque asientan a la victima como victima y proclaman indi-
rectamente la responsabilidad colectiva de la organizacién, algo importante para la verdad
moral. Pero son insuficientes porque en estos casos la verdad plena es la que sintetiza la
dimensién organizativa y la personal en la autoria de la violencia ejercida, como muy bien
perciben las victimas.

Los resultados de la verdad empirica los solemos cuantificar y expresar en numeros. Esto
tiene una dimensién positiva porque esos nUmeros nos ofrecen una primera panoramica so-
bre lo que cada agente colectivo victimador ha perpetrado, ayudandonos a hacernos cargo
de su violencia para afrontarla socialmente como se debe, con sus especificidades. Ahora
bien, esta expresion aritmética de la verdad puede inducirnos a los ciudadanos a dos tram-
pas, contra las que debemos prevenirnos. La primera tiene que ver con los olvidos a los
que incita. Es relativamente sencillo, es especialmente dramatico, contar los muertos, en
torno a los que giran las cifras decisivas. ;Pero como “hacer cuentas” del sufrimiento de los
entornos de los asesinados, de las secuelas de los secuestrados y torturados, de las vidas
coaccionadas con las violencias de persecucion, de las extorsiones forzadas al silencio, vi-
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vido con culpabilidad? ¢ Como hacer cuentas de los dafos en el funcionamiento del sistema
democratico? El nimero de muertos tiene que ser la puerta privilegiada para abrirnos a todas
estas violencias.

La segunda tentacion tiene que ver con la comparacion a la que incitan las cifras. Nos apor-
ta un dato significativo, porque ofrece una primera aproximacién a la mayor o menor inten-
sidad violentadora de cada grupo terrorista. Pero, a continuacién, a poco que nos descuide-
mos, desde las empatias sociales existentes, se tendera a continuar la aritmética del contar
jcon la del restar! (las victimas de aquellos a quienes nos sentimos cercanos pasan a restar
respecto a las victimas que ellos han causado, con lo que las desvictimizamos), cuando de
lo que se trata en todo caso es de sumar a todas en su comun condicién sentida de victimas.
Aunque luego sea importante ver las especificidades presentes en cada victimacién, para
hacerle frente mas adecuadamente y para acoger las diversas interpelaciones a la sociedad
que emanan de ellas. Solo la aritmética consciente de sus limites y firmemente asentada en
la verdad moral de la que hablaré enseguida, evita caer en estas tentaciones.

La verdad empirica, remitiéndonos a lo que “ha pasado” objetivamente, nos remite a lo in-
modificable. Nos pone, con toda seriedad, delante de lo que ya no puede ser cambiado. En el
caso del asesinato esta inmodificabilidad no solo es radical sino que también es irreversible,
en cuanto que irreparable —no se puede volver a la vida-. Los ciudadanos debemos hacernos
cargo pleno de ello. Y tenerlo siempre presente alla donde lo modificable, de lo que hablo
enseguida, entre en funcionamiento porque es bueno que entre.

2. Es muy importante, pues, asentar la verdad empirica de los hechos violentos, pero es to-
talmente insuficiente, debido a que esta verdad, en cuanto tal, es neutra moralmente. Sobre
sus datos, ya con o0jo no empirico, hay que hacer emerger la verdad moral.

Sobre una verdad empirica como la que aqui estamos tratando siempre proyectamos va-
loraciones vy justificaciones. Y es en esa proyeccion en la que nos jugamos la verdad moral.
El victimario tiene preparada la proyeccién justificadora de lo que va a hacer (servir a la
soberania de Euskal Herria, vencer a los que atentan contra el Estado democratico) antes
de hacerlo; ademas, en formas tales que le legitiman realizar la mas cruda manipulacién de
seres humanos, la violacion de su dignidad inalienable. Esto es lo que corrompe la verdad
moral respecto a lo sucedido. Uno de nuestros deberes mas relevantes como ciudadanos
organizados en la sociedad civil e insertados en instituciones como la educativa, de los me-
dios de comunicacion, etc., es embarcarnos incansablemente en la tarea de deslegitimacion
de la violencia, de su halo heroico, que se mantiene incluso —quiza mas sutilmente- cuando
se reconoce el dafio causado, pero no como dafio esencialmente injusto, dafio a la dignidad.

En contraposicién a esta dinamica, la verdad moral se constituye cuando lo que proyecta-
mos al hecho violento como clave valorativa es el criterio universal de la dignidad. Esta pro-
yeccion es la que, anidado en ese hecho, descubre el mal, la que, en consecuencia, asigna
responsabilidades morales en lo sucedido, emergiendo, diferenciadas, la culpabilidad y la
inocencia. Proyeccién decisiva por dos razones: es Unicamente ella la que constituye a la
victima y al victimario, la primera, inocente, como la que sufre un dafo injusto, y el segundo,
culpable, como el que se lo causa; y es ella la que instaura una asimetria moral entre ambos
tan decisiva que debe ser mantenida en toda iniciativa que pudiera tomarse de acercamiento
entre victima y victimario (justicia restaurativa, reconciliacién, etc.), en forma tal que la con-
figure con su sello. Nuevas tareas, aqui, para los ciudadanos, a fin de que luchemos contra
la confusion social de identificar victimas con el mero sufrimiento y de igualar dinamicas de
aproximacién entre victimas y perpetradores que tienen que ser asimétricas.

Queda asi claro que la verdad que precisa la victima es la verdad moral que integra la ver-
dad empirica. El veredicto judicial, con todo lo que implica, estableciendo la verdad judicial,
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es un lugar especialmente relevante para definirla. Nos recuerda que la verdad moral pide
asuncion de responsabilidades penales por parte del culpable, que la impunidad es una inde-
cencia moral; y sienta una primera barrera contra ella. Por eso, la sociedad politicamente or-
ganizada le debe a las victimas este dictamen de la justicia. De todos modos, la verdad moral
es mas amplia, porque afecta a ambitos y expresiones (como los sentimientos) a los que la
primera no llega, y precisa lugares educativos —en su sentido mas omnicomprensivo- para
emerger. Cuando una verdad moral asi expresada se expande por la sociedad, la empatia
moral solidaria hacia las victimas aparece con fuerza; los ciudadanos aprendemos a doler-
nos “como es debido y por lo que es debido”, sintetizando principios éticos y sentimientos.

No es extrafio situar a la verdad que tratan de configurar los historiadores dentro de la
verdad empirica, cimentada criticamente con el rigor propio de la disciplina. Esto tiene que
darse, ciertamente. Pero me alineo con los que consideran que el historiador debe abrirse a
la plena verdad de lo que pasé, y que ello incluye la verdad moral, pues el mal es también
algo que pas6. Con imparcialidad, pero no con neutralidad valorativa. Entre los deberes que
nos toca cumplir, este, dirigido a los historiadores que escriban nuestra historia reciente, no
es menor. Porque la verdad histérica es un fuente muy importante para alimentar intergene-
racionalmente la memoria en marcos identitarios, como resaltaré luego.

Reconocimiento

De la verdad moral que define a la victima emerge espontaneamente el reconocimiento,
como exigencia también moral y con contenido moral. De modo mas inmediato, es reconoci-
miento de las conductas en juego, con condena para la conducta violenta. De modo decisivo,
es reconocimiento de los sujetos implicados en ella: del perpetrador y de la victima en su
condicién de tales. A los ciudadanos se nos impone hacer ajustadamente esta primera distin-
cion, pero también ir mas alla: implicarnos en el reconocer para detectar nuestra posible par-
ticipacion (en forma de “comprensiones” de la violencia, de indiferencias, etc.) en la accién
victimadora. Desarrollo Unicamente lo que reclama reconocer a la victima.

1. Este deber de reconocimiento nos pide, en primer lugar, enfrentarnos a los malos reco-
nocimientos que sufren las victimas por parte de los victimarios y sus entornos, partiendo
de la base de que la victimacion puede ser descrita como un mal reconocimiento radical,
obscenamente justificado, por parte del perpetrador, de la dignidad de la victima, en la cruda
instrumentalizacion que hace de ella. Pongo el ejemplo de dos malos reconocimientos que
tenemos que desenmascarar en el debate social, desde el supuesto, que hay que tener muy
presente, de que suponen revictimaciones:

En primer lugar, el mal reconocimiento implicado en la teoria de los bandos enfrentados,
que situa a cada victima a uno de ellos. De este modo, las neutraliza entre ellas, a la vez que
margina su condicion central, prepartidaria y comun de victimas, al someterlas a la identifi-
cacion prioritaria de victima “nuestra” o “de los otros”.

En segundo lugar, esta el mal reconocimiento presente en las iniciativas de elaboracion de
un “mapa general del sufrimiento”, supuestamente imparcial y englobante que, al no hacer
el discernimiento clave entre victimas morales y solo sufrientes, desposee a las primeras de
su condicion de victimas, igualandolas ademas a los efectos del cémputo con los victimarios
que sufren de modo no injusto.

2. Una cuestidon delicada en este tema del reconocimiento es la de si ciudadanos e ins-
tituciones debemos reconocer diferencialmente a las victimas del ambito de violencia que
estamos contemplando, con todo lo que ello puede significar, y en funcion de qué. Creo que
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al abordar esta cuestion se nos impone partir de un reconocimiento previo general: todas
las victimas implicadas en esa violencia, en cuanto victimas morales son iguales. Las vic-
timas que han participado en la experiencia de Glencree, hermanandose en el sufrimiento
injusto padecido sin entrar en comparaciones, a la vez que mantienen firmes diferencias en
planteamientos vitales y politicos, lo testimonian con gran fuerza. Solo asentado esto entre
los ciudadanos, que nos previene de jerarquias indebidas, pasa a tener sentido moral que
entremos en distinciones entre victimas. En concreto, en esta dos:

Puede considerarse, en primer lugar, que hay victimas que han sufrido mas y victimas que
han sufrido menos, por la diferente fuerza destructora de la violencia que les impact6. Pero
hacer de esta constatacién, que estara presente a la hora de concretar la reparacién debida,
una comparacion jerarquizante o competitiva no tiene sentido moral. Lo que el dato nos pide
es mas bien, sustentados en la igualdad de las victimas morales en cuanto tales, estimular
una solidaridad que acoge a todas ellas en las realidades concretas diferenciadas de los
sufrimientos de cada una, los que se pueden constatar y los que no se pueden constatar.

La segunda variable de un posible segundo momento de reconocimiento, el diferenciado,
tiene que ver con los diferentes agentes victimadores (terrorismo de ETA, terrorismo anti
ETA, violencia de agentes de las fuerzas de seguridad). Partiendo del supuesto de que
estamos tratando violencias de intencionalidad politica presentes en los tres agentes, nos
encontramos con que sus victimas tienen un alcance publico (al victimarlas, en el dafio per-
sonal e intransferible que han sufrido, se han dafado principios e instituciones publicas de
convivencia), que les da un significado politico (en cuanto victimas son una denuncia hecha
carne de la violencia a la convivencia publica que no debi¢ justificarse, no debié ser y no
deberia repetirse). El que tengan alcance publico y significado politico las vuelve a igualar.
¢ Pero debemos ofrecer un reconocimiento diferenciado haciéndonos eco de la diferencia
que habria en ese significado? Por mi parte diria: si es importante y relevante que los ciu-
dadanos nos hagamos cargo de las diferencias en el significado para hacernos cargo de las
interpelaciones que recibimos de ellas, pero sin que eso suponga jerarquizacion valorativa
en el reconocimiento a las personas victimas. Lo aclaro un poco mas.

Pensemos, para comenzar, en la victima de ETA y en lo que estamos denominando su
condicién vicaria. El terrorista, cuando la victima, no busca danarle a ella, busca dafar en
ella los valores existentes del pluralismo y el procedimentalismo democratico para la toma
de decisiones, claves en un Estado de Derecho. Lo que hace que en ella concurran dahos
totalmente personales injustos (algo decisivo que nunca debe ser relativizado, ni siquiera
por su condicién vicaria) y dafos publicos: la sociedad ha sido atacada en ella, por lo que se
hace simbolo y lugar de la agresién sufrida por la comunidad politica. En cuanto a las otras
victimas, la nitidez en la intencionalidad publica de su violencia puede haber sido menor,
pero siempre esta presente en su victimacion el que la exigencia ineludible de que la coac-
cién del Estado se ajuste a los derechos humanos, es interpretada por el violento como puro
medio, que se respeta o transgrede en funcién de si es 0 no util para los objetivos del orden
publico. La victima que sufre esta violencia se muestra simbolo encarnado del irrespeto de la
dignidad por parte de los poderes publicos, directamente o indirectamente —con el amparo a
grupos terroristas-; se muestra simbolo de la contradiccién de quienes pretenden garantizar
la democracia a través de vias antidemocraticas violentas.

Una vez establecida la diferencia de significados, a los ciudadanos e instituciones nos toca
hacernos cargo de las interpelaciones que nos vienen de ellos. A este respecto, considero claro
que a la sociedad vasca en su conjunto nos interpelan de modo especial las victimas de ETA,
el significado de la victimacion en ellas: nos recuerdan, de forma que deberia ser imborrable,
las derivas violentas a las que ha conducido el fanatismo de la identidad, las complicidades
con esa violencia, extendidas en nuestra sociedad en forma de “comprension” de ella o de
indiferencia, con el correspondiente dafio a las victimas, la necesidad de que construyamos
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una sociedad en la que nuestras conflictividades identitarias las abordemos en el respeto al
pluralismo y al procedimentalismo democratico, teniendo siempre presente la memoria de las
victimas. Toda agregacion de victimas de los tres agentes victimadores que se utilice para
diluir este significado especifico de las victimas de ETA, interpelador de la sociedad vasca,
debera ser socialmente desenmascarado. En cuanto al significado presente en las victimas
de las otras violencias, interpela de forma especial a quienes rigen las instituciones publicas
y a partidos politicos y ciudadanos que han sido conniventes, por comprensién o indiferencia,
con el irrespeto de la dignidad de las personas en la persecucion, en si no solo legitima sino
obligada, del terrorismo de ETA. De nuevo, estas diferentes interpelaciones no deben verse
como un “reparto” de responsabilizaciones que las debilita en el “y td también”, sino como un
hacernos cargo todos de ellas, desde nuestros sitios especificos, como sociedad unida en el
nivel prepartidario, dispuesta a escuchar las demandas morales que emanan de las victimas.

Los ciudadanos podemos comprender, a partir de estas consideraciones, que las modula-
ciones en el reconocimiento de las victimas que contemplan estas diferencias en el signifi-
cado social y el simbolismo, no las jerarquizan, porque, estando presentes en la victimacién
que han sufrido, no son algo personal de ellas ni atribuible como mérito a ellas. Por supuesto,
va de si que la victima es libre de decidir, en funcidén de su situacion personal y de sus con-
vicciones y horizontes, si emprende o0 no una actividad politica especifica sustentada en el
significado publico que su victimacion ha adquirido. Pero los ciudadanos tenemos todos el
deber de dejarnos impactar efectiva y eficazmente por él.

3. Otra cuestion que conviene resaltar en el tema del reconocimiento es la siguiente: no se
trata meramente de que los ciudadanos tengamos un reconocimiento activo de las victimas
que fundamentalmente permanecerian pasivas, aunque interpeladoras en su pasividad. Re-
conocerlas es reconocer nuestra receptividad inicial ante ellas, a la que responde nuestra
actividad pero, ademas, sin olvidarlo, reconocerles como agentes activos, en cuanto victi-
mas, organizadas o no, en la medida en que lo deseen, en la “lucha por su reconocimiento”
y por la transformacién de la sociedad. Una autoridad especial emana de ellas cuando se
sitan en el nivel prepartidario, el propio de su condicién de victimas, pero es también total-
mente legitima su implicacion en niveles partidarios, aunque sujetos entonces a los debates
publicos propios de ellos. Su lucha por el reconocimiento sera, evidentemente, lucha por la
profundizacién en la verdad de lo que paso0, en las responsabilizaciones que implico, en la
memoria que debe ser conservada y en la justicia que debe realizarse.

4. El buen reconocimiento de las victimas se logra plenamente cuando se lo ofrecen inclu-
so sus victimarios. Dado que estos instauraron la relacion forzada con ellas a la manera del
mal reconocimiento radical de su dignidad, su buen reconocimiento no puede ser otro que el
implicado en el arrepentimiento sincero por el gravisimo dafio injusto causado, expresamen-
te manifestado a la victima, con dolor moral por lo hecho, y con disposicién a la reparacion.
Es una via dificil por lo que significa para el que violent6 de profunda crisis de identidad y
de corte con su pasado, pero con él, a la vez que se hace cargo de ese deber basico con su
victima, se construye moralmente.

Toca a la victima decidir, sin la carga del deber, como asume este reconocimiento, como
responde a él. Pero lo que si nos toca a los ciudadanos y las instituciones publicas es impul-
sar todo lo que esté en nuestras manos, facilitando también sus condiciones de posibilidad,
€s0s procesos de reconocimiento de las victimas por parte de los victimarios y amparar las
posibles acogidas de ellos que, luego, quieran tener las victimas. Los “encuentros restaura-
tivos” que se han dado entre victimas y presos de ETA de la conocida como “via Nanclares”
son un buen ejemplo de esto.
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Memoria

Si es manifiesto que hay derecho a la verdad sobre las violencias sufridas, si a partir de
ellas también es claro que hay que ejercer la justicia, a la que también se tiene derecho (tema
que aqui no me corresponde abordar), ¢puede hablarse de que “conservar la memoria” de
lo acontecido, no solo hasta que se ejecuta la justicia sino mas alla de ella, es también un
deber para los ciudadanos?

1. En su acepcion mas propia, la memoria es el recuerdo subjetivo de acontecimientos
pasados por parte de quienes estuvieron implicados en ellos. Por eso, en lo recordado, hay
que distinguir:

El acontecimiento objetivo, motivador de la memoria: el acto terrorista. El memorar de los
implicados en él no debe falsear la verdad empirica.

La vivencia psiquica en que consiste el memorar. En cuanto vivencia subjetiva, implica
una interpretacién compleja, tanto en la seleccion y entramado de los hechos como en la
proyeccion a lo que pasd: del lugar que se ocup0, de la experiencia emocional, de la vision
ética y de sentido, de las expectativas que se tienen en el presente desde el que se recuerda,
etc. Esto hace que en la vivencia memorial haya una fuerte pluralidad entre quienes vivieron
el mismo hecho, que, en concreto, haya un memorar radicalmente diferente entre victimas
y victimarios. Es aqui la clave moral la que debe hacer el discernimiento decisivo, exigiendo
que el memorar responda no solo a la verdad empirica, sino también a la verdad moral, la
que establece la asimetria radical entre culpabilidad e inocencia y la traslada al modo de
recordar.

2. De la distincién precedente se desprende que si bien el acontecimiento que se memo-
ra, lo que objetivamente pasd, no puede ser cambiado, la vivencia memorial de él si puede
transformarse, tanto en las victimas como en los victimarios, apareciendo en torno a esta
posibilidad los primeros compromisos civicos que aqui estamos destacando.

El victimario con intencionalidad politica, por el modo como traba espontaneamente los
acontecimientos y como proyecta a ellos sus concepciones politicas y morales, tiene un
recordar impregnado de lo heroico, implicando justificacion de lo que hizo, de la cruda instru-
mentalizacion de sus victimas. Ante esta dindmica perversa, nos toca a los ciudadanos, las
organizaciones sociales y las instituciones publicas, como en coherencia con lo que senalé
para la verdad, emprender una incansable labor social de deslegitimacion de su relato me-
morial. Nos toca, también, incentivar en lo que podamos que en el violento se dé el cataclis-
mo moral que supone memorar el acontecimiento que provoc6 haciéndose honestamente
cargo de la dignidad inviolable de quien victimé, y acompanarle cuando se da, tratando de
que se exprese con coherencia. Seran pocos los que recorran esta via, pero su accion sera
muy significativa.

En cuanto a la victima, el impacto traumatico fortisimo de la violencia en ella tiende a em-
pujarle a “revivir” el pasado (vivirlo cada dia como si aconteciera hoy) mas que a “recordarlo”.
Lo que supone que persiste en su interior la violencia del perpetrador en forma latente pero
real. El proceso adecuado de duelo resitua ese revivir como recordar, como memoria del pa-
sado, resituando psiquicamente, afectivamente (por ejemplo, respecto a sentimientos como
el odio), el dolor y reconfigurando la fidelidad, que como tal permanece, al familiar victimado.
Cada victima tendra su proceso de duelo singular, en funcién de multiples variables. Pero a
la sociedad nos toca ofrecerle la atencion psiquica necesaria y la acogida social pertinente.
Desgraciadamente, esta Gltima, durante muchos afos, ha faltado estrepitosamente, cuando
(recuérdese a las victimas de ETA de las primeras largas décadas) no solo no se las ha
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reconocido como tales sino que se las ha revictimado, bien desde la tesis de que “se lo me-
recian”, bien desde el manto de sospecha del “algo habran hecho” (dindmicas de estigmati-
zacion expresa), bien, también, desde la indiferencia.

Con este proceso de duelo que permite a las victimas no tanto “sufrir” su memoria cuanto
“integrarla”, las victimas potencian su capacidad de iniciativa a partir de ella. Pueden asi
proyectarla de formas diversas hacia sus victimarios. Un sector de victimas puede arraigar
en ella el impulso para pedir con toda legitimidad, desde el peso de su experiencia, Unica-
mente estricta justicia penal con castigo proporcional al delito, aunque siempre dentro de los
limites en la proporcionalidad que imponen los derechos humanos y sin ignorar la apertura a
la rehabilitacion que reclaman. Otro sector puede ir trabajando su memorar reconfigurandolo
de modo tal que lo sitle en la disposicion a acoger la transformacion moral del victimario, si
se diera, y sentir a la vez que eso es sanador para ellas, con lo que el memorar ya no es se-
paracion radical sino condicionada. Aparece asi un pluralismo de vivencia memorial entre las
victimas que tiene incidencia en los comportamientos del presente. Lo que creo se impone
ante él es a acogerlo socialmente, no juzgando a las personas en funcion de sus opciones
legitimas asumidas libre y responsablemente, sino, Unicamente, debatiendo, cuando se vea
pertinente, los contenidos de tales opciones.

3. Las consideraciones hechas hasta ahora tienen que ver con la dimensién subjetiva ori-
ginaria de la memoria. Ahora bien, puede hablarse también de una memoria social, que es
decisiva para las victimas. ;Como adviene esta?

El memorar subjetivo de las victimas se expresa en narraciones que se comparten entre
quienes han sufrido las violencias, se difunden socialmente, se acogen -incorporandose a
la memoria de quienes empatizan con quienes vivieron las experiencias-, se heredan inter-
generacionalmente. Se crean asi comunidades sociales de memoria, en las que el memorar
compartido es constitutivo de su identidad. A los ciudadanos y las organizaciones sociales
nos corresponde aqui, para empezar, impulsar y cuidar la base testimonial de la memoria de
las victimas para la memoria social, evitando que se pierda.

En esta dinamica hacia lo colectivo, el problema esta en que la memoria de las victimas
puede entrar en confrontacion polémica con la memoria de los victimarios y sus simpati-
zantes, desde la que se cuenta lo que paso6 de forma muy diferente (estaba justificado, era
inevitable, todos sufrimos, etc.), pujando asi por identidades sociales también diferentes.
Aparece, de este modo, la lucha de memorias. Los ciudadanos honestos y sus organizacio-
nes, asi como las instituciones publicas, tienen que situarse decisivamente del lado de la
construccion de una memoria social que dé ajustada cuenta (verdad empirica y moral) de
lo que paso, para que, haciéndose cargo de los deberes de justicia que implica, se integre
en la construccion de la ciudadania civica y la identidad colectiva. Estos criterios basicos
tienen que marcar los limites del pluralismo social de memorias, inevitable y, por él mismo,
no negativo. Todo esto debe traducirse en tareas civicas en campos como el de la sociali-
zacién familiar, la educacion, el debate publico plasmado en los medios de comunicacion, la
elaboracion de leyes, el planteamiento de iniciativas como los Centros de memoria, las con-
memoraciones o los monumentos, la elaboracion histérica por parte de los historiadores, etc.

4. Podemos, de todos modos, retomando el interrogante inicial, preguntarnos por qué, ade-
mas del deber de hacer verdad y hacer la justicia correspondiente, tenemos deber expreso
de hacer memoria social.

A favor de él se dan estas razones: tal memoria es el Unico reconocimiento-reparacion que
cabe ofrecer a los asesinados; es, ademas, condicibn necesaria para construir las identida-
des colectivas éticamente ajustadas (el modo como nos comprenderemos los vascos tras la
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violencia que se instald entre nosotros); es, por ultimo, referencia obligada para fortalecer la
democracia gravemente herida con la violencia de intencionalidad politica.

Tiene que quedar claro que el deber civico de memoria, en cuanto tal y en su sentido mas
propio, esta en la sociedad (ciudadania e instituciones publicas). Que se corresponde a lo
que en las victimas, también civicamente, es un derecho. Ya en sus dinamicas personales
les toca a estas discernir en qué medida sienten como deber —sin obligacion civica exigible-
colaborar en la construccién de esa memoria social.

No hay que olvidar que la construccion de la memoria social debe comenzar en los ciu-
dadanos con la receptividad, con la escucha desprejuiciada y sin defensas, de las huellas y
voces memoriales de las victimas.

Por ultimo, el deber de memoria social se quebranta especialmente con estas dinamicas: el
olvido de lo sucedido, la parcializacion en la verdad empirica y moral o subrayado tramposo
de lo que sirve a los intereses particulares de un grupo dado, y la tergiversacion o falsea-
miento de los acontecimientos que corrompe todo lo que se construye sustentado en ella.
La sociedad vasca tiene que estar atenta a que nada de esto pase por lo que concierne a la
violencia terrorista que ha anidado entre nosotros.

5. El expandir, dar-recibir y heredar de la memoria social se posibilita decisivamente con
las objetivaciones memoriales, en las que lo memorado se separa de la vivencia de los suje-
tos para encarnarse en un “material” autbnomo frente a él.

En modos cercanos a la experiencia subjetiva, tenemos el documental, el judicial... Y en
modos mas alejados: el conmemorativo (monumental y ritual), el histérico... E iniciativas que
los integren todos, como los Centros de la Memoria.

La objetivacion de la memoria potencia la comunicabilidad y el debate, abriendo a un aba-
nico mas complejo de interpretaciones y reflexion critica, y es garantia de perdurabilidad.
Pero en ella se pierde la riqueza del cara a cara, por lo que la presencia directa, fisica, de
las victimas que testimonian lo que les pasé debe ser estimulada mientras se pueda y donde
sea especialmente pertinente (como en la educacion, en los medios de comunicacion, etc.).

Hay que prevenirse del riesgo de que la memoria objetivada se haga memoria rutinizada
—no sentida- e ideoldgica —no critica-.

La dltima tarea para las instituciones publicas, asi como para la ciudadania y sus orga-
nizaciones, es la de fomentar las objetivaciones memoriales pertinentes, a fin de plasmar
la memoria social en forma rica, plural, abierta a variaciones creativas constantes que la
mantengan viva intergeneracionalmente. Pero sin olvidar nunca que tiene que ser memoria
desde la perspectiva de las victimas, asentada en la verdad y la justicia que se les debe.
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LA REINSERCION SOCIAL DE LOS VICTIMARIOS
DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS VICTIMAS

Xabier Etxebarria Zarrabeitia

Etica, Politica y Derecho en la reinsercién social de los condena-
dos por terrorismo: fricciones y conexiones

No cabe duda, como se esta manifestando con virulencia en estos tiempos, que las relacio-
nes entre ética, politica y derecho a veces no se perciben en sintonia.

No obstante, a veces esta percepcion deriva de la dificultad de comprensién del deslinde
de funciones y posibilidades de cada area. No me ocuparé de lo que excede a mis posibilida-
des, centrandome por tanto en el Derecho (tratando de no aburrir con cuestiones técnicas y
comentarios legales pormenorizados, solo dirigibles a especialistas, asumiendo que con ello
se pueda perder algo de precision, rigor, matiz o profundidad).

Hay que recordar que el Derecho, a diferencia de las otras areas, es la expresion consen-
sual-conflictual de un modo de ejercer el monopolio de la violencia, de la fuerza, por parte del
estado. Detras del Derecho esta la fuerza coactiva del estado, la posibilidad de por la fuerza
privar a una persona de algunos de sus derechos humanos o derechos fundamentales o de
otro signo. Por esto, es importante no confundir los planos juridico, ético y politico, porque lo
exigible juridicamente lo es con la fuerza coactiva del estado, con la afeccién a los derechos
fundamentales de las personas que ello supone. Esta extraordinaria facultad es una potes-
tad, es decir, es un derecho-funcién del estado. Para que esta fuerza, esta violencia estatal
sea legitima, debe ejercerse por un poder legitimo, debe ejercerse también de modo legitimo
—esto es, sometiéndose el estado (poder legislativo, ejecutivo y judicial) a unos limites, a
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unos principios, entre los cuales esta, en primer lugar, desde las conquistas liberales de las
revoluciones del siglo XVIIl y XIX, el sometimiento de los poderes a la ley y, por ella, a la
voluntad popular (si la democracia es el “menos malo” de los sistemas conocidos, la ley es
también el “menos malo” de los sistemas conocidos para representar la voluntad popular)— y
para la consecucién de fines legitimos —la proteccion racional de los bienes juridicos esen-
ciales para una convivencia conforme a los valores constitucionales—.

Los derechos humanos, los derechos fundamentales, nos pertenecen a todos, son terri-
torios conquistados frente a la codicia del poder, conquistas en las que hay que perseverar
para no perder esos territorios. Estos derechos no se merecen, no se ganan, son indepen-
dientes de las cualidades personales o merecimientos, los poseemos todos de modo indivisi-
ble, sin diferencias entre unas personas u otras, porque si el poder no respeta los derechos
de una, todas perdemos estas conquistas historicas.

Por esto considero un error mantener la dinamica —el enfoque, el modelo, el esquema—
del conflicto, en el que si tu pierdes, yo gano; si t ganas, yo pierdo.

Los derechos de los condenados no se oponen a los derechos de las victimas (otra cosa
es los intereses o las expectativas). En la medida en que entendemos los derechos como
expectativas y necesidades juridificadas, esto es, reconocidas por la ley —expresion del con-
senso y del conflicto social—, ambos derivan del ordenamiento juridico. Que, por ejemplo, la
persona presa tenga derecho a la libertad de expresion, al acceso a permisos o a salir de pri-
sion al cumplir su condena, no resta ni cuestiona los derechos de las victimas de sus delitos.

Verdad, justicia y reparacion en la administracion de justicia —limi-
taciones—y en la reinsercion social de los victimarios

¢En qué medida el sistema penal, la administracién de justicia penal, constituye un cauce
idoneo para las expectativas de verdad, justicia y reparacion'?

Verdad 2

La justicia formal, esto es, la administracion de justicia, a través de un sistema procesal
sometido a la ley, establece una verdad sobre hechos ocurridos, personas responsables,
sancién que merecen y algunos aspectos de la reparacién a los perjudicados.

A mi juicio, esta funcién comunicativa de la justicia formal, de la sentencia que declara una
verdad —mas o0 menos formal, mas o menos ajustada a la realidad, depende de los defectos
del proceso y de las limitaciones de la propia administracién de justicia—, ostenta una vital
importancia en un estado de derecho. La sentencia establece unos hechos, unas personas
responsables y, mediante la imposicion del reproche penal por medio de la pena, califica la
injusticia de la victimizacion y reconoce a las victimas su condicion de tales, comenzando
de este modo su reparacién. Asi, las leyes penales y la imposicion y ejecucion de las penas
cumplen funciones de proteccién racional de los bienes juridicos esenciales para la convi-
vencia mediante la prevencion general de delitos: prevencion general positiva —confirma-

1 Conceptos dificiles de deslindar entre si, dado que sus expresiones penetran con claridad en el terreno de
los otros.

2  Galo Bilbao (Bake Hitzak n° 77) “El derecho a la verdad remite, por una parte, al conocimiento adecuado y
certero de lo realmente ocurrido (violaciones de derechos humanos producidas, agentes activos y pasivos
de las mismas, responsables, circunstancias, etc.) y, por otro, al correspondiente reconocimiento publico y
oficial a las victimas en su condicion de tales. De este modo, el derecho a la verdad enlaza con un deber de
memoria por parte del Estado y de la sociedad y un correlativo derecho de las victimas a ella. Aunque todavia
es un concepto emergente, la comisién de Derechos Humanos de la ONU aprob6 hace pocos afios una reso-
lucién acerca del derecho a la verdad.”
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cion de la vigencia de la norma y de los valores y bienes juridicos en los que se sustenta— y
prevencion general negativa —intimidacién a los potenciales infractores—.

Pero la administracién de justicia tiene claras limitaciones en el establecimiento de la ver-
dad que puedan requerir las victimas, por sus propias funciones y métodos. Se trata de un
proceso ritual, formal, en ocasiones con carencia de medios, garantista para el acusado
—obviamente, dado que es quien puede sufrir la legitima violencia de la pena— y es un
proceso dirigido a esclarecer unos hechos con la finalidad de imponer una pena a quien se
demuestre culpable —de modo que fuera del ambito del proceso quedan muchas cuestiones;
estoy pensando ahora sobre todo en los aspectos personales y emocionales, los porqués,
etc.—. El proceso, aunque para ello deba conocer y declarar una verdad sobre parte de los
hechos, no esté dirigido a este fin, sino al castigo del culpable.

Por ejemplo, el proceso no sirve como instrumento para la creacion de verdad cuando los
hechos estén prescritos (como maximo 20 afios sin actuaciones judiciales que interrumpan
el plazo y por tanto impliquen un nuevo comienzo del mismo?®) o cuando el posible autor o
autores de los hechos han fallecido o estan en paradero desconocido. En estos casos habra
que buscar la verdad mediante otros mecanismos. También para los aspectos mas perso-
nales de la victimacién que no tienen cabida en el proceso. Ahi los mecanismos de justicia
restaurativa pueden aportar un marco mas idéneo.

Existen instancias institucionalizadas de reconocimiento a las victimas (por tanto de ver-
dad, justicia y reparacién) como los decretos de indemnizacién, que no dependen de la de-
claracién de un culpable, no se producen en el ambito judicial sino en el administrativo, que
a mi juicio constituyen uno de esos instrumentos idoneos fuera del proceso judicial (cuando
este no es posible, no como opcién) para declarar cierta verdad en relacién con una victima-
cion, hacer cierta justicia mediante el reconocimiento publico y formal y para reparar parcial-
mente, al menos en cuanto al reconocimiento de la condicion de victima de una vulneraciéon
grave, obviamente injusta, de un derecho humano y a la percepcion de una “compensacion”
econbmica a cargo del conjunto de la sociedad por una parte del dafio sufrido.

¢ Cabria crear otros foros o mecanismos de verdad que lleguen a donde no puede llegar la
administracion de justicia con sus limitaciones? Considero que con toda prudencia seria con-
veniente crear cauces oficiales para dar satisfaccioén a los derechos a la verdad y al recono-
cimiento de las victimas del terrorismo y otras vulneraciones graves de derechos humanos.

Justicia *

La Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccién Integral a las Vic-
timas del Terrorismo “se fundamenta en los valores de memoria, dignidad, justicia y verdad.
Memoria, que salvaguarde y mantenga vivo su reconocimiento social y politico. Dignidad,
simbolizando en las victimas la defensa del Estado democratico de Derecho frente a la ame-
naza terrorista. Justicia, para resarcir a las victimas, evitar situaciones de desamparo y con-
denar a los terroristas. Verdad, al poner de manifiesto la violacién de los derechos humanos
que suponen las acciones terroristas.”

El Documento de bases Principios rectores para un modelo de fin de ETA sin impunidad.
Reunién de asociaciones y fundaciones de victimas del terrorismo. Madrid: 23 de noviem-

3 Laimprescriptibilidad de los delitos de terrorismo con muerte de una persona se introdujo en el art. 131.4° CP
por la Ley Organica 5/2010, por lo que, obviamente, conforme al art. 25 de la Constitucion, no se puede exten-
der a los delitos cometidos antes de 2011.

4  Galo Bilbao (Bake Hitzak n° 77): “el derecho a la justicia, ampliamente reconocido en el terreno juridico interna-
cional, también tiene una doble perspectiva. Por un lado significa que los Estados tienen el deber de disponer
de un entramado judicial que posibilite la denuncia, investigacion, enjuiciamiento y penalizacién de las actua-
ciones vulneradoras de derechos humanos y, por otro, que hay que evitar en lo posible la impunidad de dichas
violaciones graves”.
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bre de 2010 ®° declara que “Las victimas de ETA no tenemos competencia para disefar ni
ejecutar las politicas de los gobiernos, pero tenemos una especial cualificacién para ejer-
citar nuestro derecho especifico a la justicia y la dignidad debidas, asi como para tener
voz respecto a todo ello. Si se permite algun tipo de impunidad, muchas de las victimas
no podran completar su duelo. Resulta necesario un modelo de fin del terrorismo con ley
y justicia’.

Afortunadamente podemos afirmar con claridad que en Espafa hoy se dan tres condicio-
nes esenciales para que el proceso de fin de ETA se realice con justicia: en primer lugar,
que Espana es un estado de derecho homologable a cualquiera otro del mundo, a pesar de
los errores, abusos y excesos en la lucha antiterrorista y en otros &mbitos; en segundo, que
hoy dia la fuerza de las victimas de ETA, el reconocimiento de las mismas y las convicciones
sociales y politicas en la materia no permitirian un proceso social y juridico con impunidad,
con injusticia, al modo en que se hizo la transicién desde la dictadura, el fin de ETA politico-
militar o el cierre de los GAL en los 70 y 80; y en tercer lugar porque el proyecto politico de
ETA, la estrategia politico-militar mediante el uso de la lucha armada de cariz terrorista, ha
fracasado: ETA estd desapareciendo sin haber conseguido mediante su estrategia armada
ni uno solo de sus objetivos politicos (otra cosa es el éxito presente y futuro de proyectos
independentistas, nacionalistas, ambientales, sociales, etc.).

Segun Galo Bilbao (Bake Hitzak 77), en nuestro contexto, “la peticién de justicia es un
clamor entre las victimas. Su insistencia en la misma vy, a veces, el modo en que se expre-
sa, lleva incluso a criticarlas (no siempre acertadamente) por demandar no propiamente
justicia, sino venganza®. En realidad comporta al menos una doble dimensién: por una par-
te, el desarrollo de procesos judiciales completos y adecuados (denuncia, investigacion,
detenciéon de victimarios, enjuiciamiento y condena de los mismos); por otra, procesos de
reparacion a las victimas en un multiple desarrollo que va desde el reconocimiento de su
condicién a las asistencias diversas a sus necesidades (sanitarias, sociales, psicolégicas,
etc.), pasando por las indemnizaciones economicas que les correspondan por los dafios su-
fridos”. En nuestro contexto, se estad avanzando significativamente respecto de la justicia: la
eficacia policial y la labor judicial permiten que muchos victimarios sean sometidos a juicio
y cumplan sus condenas; las victimas reciben reparacion, reconocimiento y asistencia en
sus necesidades... Sin embargo, queda todavia camino por recorrer, sobre todo si se tiene
en cuenta que la justicia hacia las victimas es la piedra de toque de la calidad de la salud
democratica de una sociedad”.

Aqui de nuevo hay que resaltar el valor de la ley como expresion del consenso y el conflicto
social, la representacion de la voluntad popular que somete a los poderes ejecutivo y judicial
(de otro modo al legislativo, que puede cambiar la ley, siempre con respeto a la Constitucion
y a los Convenios internacionales de los que Espafia sea parte). Que “los victimarios sean
sometidos a juicio y cumplan sus condenas” necesariamente significa conforme a la ley, por

5  Como se puede observar en la lista de firmantes (Fundacién Fernando Buesa, Fundacién Miguel Angel Blanco,
Fundacion Gregorio Ordofiez, Fundacion Alberto Jiménez Becerril, Fundacion Toméas Caballero, Fundacion
Victimas del Terrorismo, Fundacién de Victimologia, Federacion de Asociaciones de Victimas del Terrorismo de
Espana, Covite, Asociacion Victimas del Terrorismo, Asociacion Andaluza de Victimas del Terrorismo, Asocia-
cion Murciana de Victimas del Terrorismo, Asociacion Valenciana de Victimas del Terrorismo, Avocacion Galle-
ga de Victimas del Terrorismo, Asociacion Canaria de Victimas del Terrorismo, Asociacion Extremena de Vic-
timas del Terrorismo, Asociacion Catalana de Victimas de Organizaciones Terroristas, Asociacion de Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad del Estado, Victimas del Terrorismo, Asociaciéon de Ayuda a Victimas del Terrorismo y
Pro Derechos Humanos, Asociacion Dignidad y Justicia, Asociacion Ayuda 11M, Asociacion 11M Afectados) un
documento mas plural y representativo que algunas de las manifestaciones de los ultimos tiempos.

6 En algunos casos muy difundidos de personas significadas del mundo de las victimas esto se ha plasmado
muy claramente, con demandas que exceden con mucho lo tolerable en un estado de derecho, de lo legalmen-
te posible.

7 Entiendo que este aspecto encaja mejor en la idea de reparacion, que no deja de ser una forma de hacer
justicia.
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tanto las exigencias de castigo que superen el marco de la ley® no son atendibles salvo por
el legislador competente y con respeto a los derechos fundamentales.

Otra cosa es la idea de justicia fuera de la justicia formal, me refiero a lo que el Documento
de las victimas refiere como injusticia historica, que parece referirse a la deslegitimacién poli-
tica y social de la historia de ETA (lo mismo cabe decir respecto a otras vulneraciones graves
de derechos humanos, aunque el documento no lo haga). En este campo también creo que
no hay impunidad posible. Aunque no creo razonable esperar que toda la sociedad comparta
unadnimemente el minimo ético que comporta la deslegitimacion de toda vulneracion de dere-
chos humanos, siempre habra quien justifique o exculpe unas violencias u otras, no hay que
desertar del intento de consolidar la amplia mayoria que hoy existe al respecto.

Reparacion °

Como ya se ha ido viendo, conocer la verdad, la eficacia comunicativa de la sentencia y la
declaraciéon de culpabilidad, que se haga justicia, son elementos de reparacion a la victima.

Normalmente estamos hablando de delitos con dafos irreparables, no solo los asesinatos,
sino las lesiones, las amenazas, la persecucion... Juridico-penalmente solo conocemos la
indemnizacion. Obviamente los autores no van a ser capaces de hacer frente a las indemni-
zaciones; afortunadamente el estado ha asumido como un deber publico la indemnizacién a
las victimas, hayan sido o no reconocidas como tales en una resolucion judicial.

Hay otro elemento de reparacion —simbdlica o moral—, a mi juicio de gran importancia en
el aspecto personal e intimo, que puede encontrar cauces a través del sistema legal, desde
una perspectiva restaurativa, si bien se sitla fuera de lo estrictamente juridico. De ello me
ocuparé luego.

8 Javier Urquizu (Bake Hitzak n° 77): “Si queremos Justicia y la supervivencia de una sociedad civilizada es im-

prescindible la derrota del terrorismo. No se trata de una “reivindicacion” o “revanchismo” por nuestra parte. No
se trata de eso, no. Se trata de que dada la propia naturaleza de los hechos (lo queramos 0 no) es imposible
el “empate” (y, por tanto, la equidistancia) entre quienes respetamos derechos tan basicos como el de la vida y
quienes no lo hacen ni se arrepienten de ello, funcionando bajo el lema y la estructura mental de “impondremos
lo que queremos, os guste o no, a cualquier precio, nada nos detendra”. Asi, insertar a terroristas no arrepen-
tidos en la sociedad no es un acto de “generosidad”, sino un suicidio colectivo como tal sociedad, si es que en
verdad pretende ser civilizada, solidaria, respetuosa y, en definitiva, humana.” No es facil desentrafiar qué hay
detras de estas ideas abstrusamente expresadas, pero parece claro que negar la excarcelacion de quienes
hayan cumplido su condena no encaja en nuestra Constitucion.
Por el contrario, el Documento de bases de las asociaciones y fundaciones de victimas dice que “La Consti-
tuciéon de 1978, la ley General Penitenciaria, el Codigo Penal y el Reglamento Penitenciario suponen nuestra
referencia en esta cuestion. Debe quedar claro que la reinsercién significa, precisamente, el cumplimiento
integro de las penas conforme a la ley”, sin excluir las posibilidades legales de reinsercién adecuadamente
decididas.

9 Galo Bilbao (Bake Hitzak n° 77): “el derecho a la reparacion supone mas bien todo un proceso integral de
actuaciones dirigidas a que las victimas sean atendidas y resarcidas en la medida de lo posible de los dafios
causados por la vulneracion de derechos sufrida. En cierto sentido, este derecho a la reparacion no seria sino
el ejercicio de una justicia reparadora que reintegrara a las victimas a una sociedad de la que no deberian
haber sido apartadas por el injusto acto victimario. Los modos como puede realizarse esta reparacion —sigo en
su formulacion los que figuran en la Resolucion 2005/35 de la Comision de Derechos Humanos de la ONU-son
varios: la restitucion, cuando sea posible, a la situacion anterior a la vulneracion (devolucién de bienes, regreso
a residencia habitual, recuperacion de la libertad...); la indemnizacion econdémica proporcionada a los perjui-
cios —crematisticamente evaluables— sufridos; la rehabilitacion (a través de ayudas médicas, psicoldgicas, juri-
dicas y sociales) en aquellos casos en los que se han producido secuelas; la satisfaccion, que comporta todas
las medidas de caracter simbdlico que expresan el reconocimiento publico y la memoria hacia las victimas vy,
por ultimo, las garantias de no repeticion, que integran las medidas destinadas a impedir que las violaciones
sufridas puedan volver a producirse en el futuro”. No parece mencionarse sin embargo la reparacion a cargo
de los propios victimarios.
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Doctrina Parot: proporcionalidad y legalidad

No es esta una cuestion que forme parte natural del objeto de esta ponencia, pero dada su
actualidad, creo que no debo dejarla pasar sin aportar alguna informacién y alguna reflexion.

En nuestro ordenamiento juridico siempre se habia interpretado que cuando la suma de las
penas por cada uno de los delitos cometidos en un lapso temporal determinado excedia de
los limites de acumulacion juridica establecidos (el triple de la pena mas grave o 30 anos —
ahora 40—) la condena real era el limite, conformandose asi una nueva pena (el triple de la
mayor o 30 afios). Esta acumulacion juridica de las penas, frente a la mera suma aritmética,
tiene su fundamento en los principios de humanidad y reinsercion social y su sentido en que
el cumplimiento de la suma aritmética es, en unos casos, imposible y, en otros, incompatible
con los principios citados. Ciertamente, en casos extremos e infrecuentes (aunque desgra-
ciadamente no tan infrecuentes en nuestro pais) las consecuencias podian ser injustas. No
me refiero a los parametros éticos de cada cual, sino al principio de proporcionalidad y al
efecto disuasorio de las penas, igualando el cumplimiento de condena de personas conde-
nadas a una suma de 34 afios al de una suma de 3.400 (por supuesto no me parece sensato
entrar en demagogicas divisiones de afios de prision por asesinato; en algunos de los casos
conocidos ni 90 afos de carcel habrian producido una division menos insensata). Lo que hay
que mirar es que la suma de penas y su modo de cumplimiento no produzcan una condena
inhumana, una cadena perpetua, una condena de prisién sin horizonte de salir con vida o
una condena sin posibilidad de ser orientada a la reinsercion, finalidad obligatoria conforme
a la Constitucién.

Esto se “solucion6” en parte mediante el art. 78 del Codigo Penal de 1995, facultando al
tribunal para imponer que los plazos para los permisos (1/4 parte de la condena), tercer
grado (1/2) y libertad condicional (3/4) se computaran sobre el total de la suma y no sobre la
condena limitada por la acumulacién juridica.

Por otro lado, desde 1944, pasando por el Codigo de 1973, se vienen aplicando redencio-
nes de pena por el trabajo. La ordinaria, un dia de redencioén por cada dos, casi automatica;
la extraordinaria, un dia por uno, en funcién de méritos. De tal modo que las condenas, por
ejemplo la maxima de 30 afos, en la practica, era de 2/3 de la pena nominal (20 afios en el
caso de la maxima), produciendo la apariencia de que las condenas no se cumplian inte-
gramente, aunque se cumplieran efectivamente conforme a la ley. EI CP 1995 “solucion6”
este problema (por cierto sin reducir las penas nominales en un tercio, produciendo de forma
“inadvertida” un incremento generalizado de las penas reales en un 50%, primer origen de
la enorme poblacién penitenciaria de la década siguiente y que adn sufrimos) al eliminar las
redenciones (y con ello un incentivo importante para la participacion de los internos en acti-
vidades de distinto signo).

En consecuencia, para los delitos cometidos a partir de 1996 las condenas se cumplen
efectiva e integramente (aunque no necesariamente siempre en prision en régimen cerrado,
porque existen los permisos, regimenes de semilibertad y la libertad condicional).

La reforma penal de 2003 profundizé en esta linea: generalizando el computo de los per-
misos, semilibertad y libertad condicional sobre el total de la suma, aumentando el limite
maximo a los 40 afos y endureciendo el acceso a instrumentos legales de reinsercion, en
definitiva, creando una respuesta punitiva ins6litamente dura en Europa, curiosamente en los
estertores de ETA, cuando menos peligrosa iba siendo.

Pero claro, la mayor parte de los asesinatos de las distintas ramas de ETA se habian co-
metido antes de 1996; el tiempo, probablemente de modo inesperado, habia ido pasando y
personas condenadas por multiples delitos de asesinato iban pasando o llegando a los 20
afos de pena maxima real. EI CP de 1995 y la Ley Organica de 2003 habian solucionado los
problemas hacia el futuro (como no puede ser de otro modo, dado el derecho fundamental a
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la irretroactividad de cualquier disposicion legal restrictiva de derechos). El Tribunal Supremo
decidi6 —solo o en compafiia de otros— buscar una solucién, mediante una interpretacion
sorprendente, tan nueva que a nadie se le habia ocurrido en todo el siglo, en un recurso en
el que ninguna de las partes planteaba ese tema y, como la jurisprudencia no queda afec-
tada por la irretroactividad (la jurisprudencia del tribunal supremo, a diferencia de las leyes,
tampoco se aplica retroactivamente cuando es favorable al reo), susceptible de ser aplicada
a hechos cometidos con anterioridad. En definitiva, un resultado material quizas “justo” en el
fondo (por razones politico criminales que no cabe analizar aqui) se obtuvo de modo “injus-
to”, vulnerando nuestro derecho fundamental a la legalidad penal, recogido en la Constitu-
cion de 1978 y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950.

Lamentablemente, desde este punto de vista, el Tribunal Constitucional no enmendd esta
quiebra de derechos fundamentales, pero, afortunadamente, para el estado de derecho, los
sistemas de proteccidén de derechos humanos de los que Espana forma parte si funcionaron.

Con la decision del tribunal de Estrasburgo no gana ETA. Si, unas decenas de personas
salen de prisiéon (unos anos después de lo legal, unos afios antes de lo que hubiera querido
el Tribunal Supremo), pero la sentencia ni les exonera, ni hay impunidad, ni hay legitimacion
de sus crimenes ni del apoyo del conjunto de la izquierda patriota violenta. Simplemente
se ha aplicado la legislacion punitiva espafiola, de modo legal y legitimo, con respeto a los
derechos humanos, y sometido el poder a la ley. Ha ganado el estado de derecho, hemos
ganado los titulares del derecho a la legalidad penal, nuestra proteccion frente a la codicia
de poder del poder. Ha ganado legitimidad la respuesta penal al terrorismo, al corregirse su
desbordamiento. Ha perdido opciones de victimismo la izquierda abertzale violenta.

No han perdido las victimas, ni en verdad, ni en justicia ni en reparaciéon. No hay ofensa
posible™ a las victimas del delito cuando se cumple la ley y el poder es sometido al derecho,
legitimando lo que de otro modo seria fuerza bruta, mera violencia.

Solamente pierden los que crearon, apoyaron y justificaron, aun hoy dia, una doctrina tan
ilegal que es contraria a nuestra Constituciéon y al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Lamentablemente no se ha querido explicar asi; al contrario, se ha situado el debate doc-
trina si, doctrina no, en el terreno de justicia para las victimas si, justicia para las victimas
no, conduciéndolas, en gran medida por parte de los dirigentes de varias asociaciones y
fundaciones, a un callejon sin salida de frustracién. Porque todos los penalistas sabian que
no podia ni debia ocurrir otra cosa.

La frustracion se ha convertido en dolor y rabia, por parte de algunos; ciertos medios de
comunicacién, vete a saber con qué interés, han alimentado la histeria; se ha oido infinidad
de mentiras que asombran a cualquier iniciado en la materia —como que es una amnistia
encubierta—; demandas radicales inasumibles que dan verglenza ajena; recidivas de pa-
ranoia conspirativa; ataques a todas las instituciones del estado; ataques a victimas de ETA
que se desmarcan de la “tesis ortodoxa”... Cuando alguien opina que todos los demas son
unos traidores...

Es necesaria un poco de calma y racionalidad, pedagogia dicen, informacion veraz sin mas
diria yo, para situar lo ocurrido en su lugar adecuado y que las victimas entiendan que no hay
ofensa; que situar el debate en 4 afios menos o 3 afios mas no es el quid de la cuestion™.
A mi juicio la cuestion no es si los que en su dia asesinaron, injusta e inatilmente, con safia

10 Aunque sean comprensibles algunas reacciones emocionales en personas muy directamente afectadas, no
son justificables ni loables, menos aln cuando proceden de personas con responsabilidades incluso publicas.

11 Irene Villa en ABC de 15 de noviembre de 2013: P-Con el fin de la doctrina Parot, ¢se han reabierto antiguas
heridas? R-“He sentido un poco de dolor como todos los espafioles. Pero, como yo he perdonado, me da
igual que estén en la carcel o fuera de la carcel porque esas muertes van a quedar sobre su conciencia el resto
de sus vidas”. Precioso ejemplo de una persona que ha sabido, podido y querido superar la inevitable y légica
fase del odio y saliendo de esa trampa vital ha alcanzado una paz interior; cuanto esfuerzo y cuanto valor hay
tras esta breve frase.
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en ocasiones, reiterada, ilimitada, irracional e insensiblemente, salen de prisiébn o no a los
20 afios, a los 26 0 a los 30 (defecto que en todo caso habra que achacar a los legisladores
desde 1944 a 1995), sino como salen, pensando qué, haciendo qué, sintiendo qué, apoyados
por quién y como. Este es a mi juicio el verdadero ndcleo de la cuestion ética y politica, que
va mas alla del Derecho.

Los malos atajos, bordeando la legalidad y la legitimidad (exasperacion punitiva, excep-
cionalidad penal, regimenes especiales de detencion y encarcelamiento, practicas dudosas
de la Audiencia Nacional, extension indeterminada de los tipos delictivos, “ingenierias juri-
dicas”...) o directamente pisoteandola (las penas de muerte en su momento, el terrorismo
paraestatal, los GAL, abusos policiales, torturas...) nunca pueden construir verdad, justicia
y reparacion, nunca ayudan en la lucha por la legitimidad, no son eficaces para acabar con
fendmenos terroristas. No es sobre esos cimientos sobre los que podemos querer construir
una sociedad libre.

Breves apuntes sobre legalidad penitenciaria
Diversidad de regimenes de cumplimiento

El momento de comisién del delito es la referencia temporal ineludible para las cuestiones
penales (no para las procesales ni para todas las penitenciarias'?).

Aunque ya se ha hecho referencia tangencial a ello en el punto concreto anterior, y con ello
en este marco es suficiente, creo oportuno y necesario llamar la atencién sobre un aspecto:
de cara a los procesos de cumplimiento y reinsercion no todas las personas presas por te-
rrorismo se encuentran en las mismas condiciones, bien por el lugar de detencién y primera
condena (casos de personas por el momento presas en Francia, que deberian egoistamente
por “su bien” empezar a pedir cumplir sus condenas en Espafia) bien por la fecha de comi-
sion del delito (hasta 1996, desde 1996 hasta 2003, desde 2003 a 2010 y de ahi a la actuali-
dad). En los aspectos penales y de cumplimiento de la pena van a tener regimenes diversos,
sustancialmente mas duros cuanto mas tardiamente se haya cometido el delito. El legislador
fue en esos hitos progresivamente incrementando el calibre disuasorio del armamento legal.

Tratamiento penitenciario, riesgo de reincidencia y rehabilitacion. ;Qué es
estar rehabilitado, reinsertado?

El concepto de resocializacion —reeducacion y reinsercion social es el tenor literal de la
constitucion— se plasma en el ambito penitenciario en el concepto de tratamiento: Conjunto
de actividades (voluntarias) dirigidas a lograr que el interno se incorpore a la vida en libertad
(paulatinamente) en condiciones de no volver a delinquir. El tratamiento debe ser aceptado
voluntariamente —sobre si es asi en la practica podriamos profundizar un poco, pero no es
el lugar— y no puede vulnerar la dignidad de la persona ni su libertad de conciencia.

En el ambito en el que nos encontramos nos podemos preguntar: qué se ha hecho a este
respecto? ;Se podia hacer algo? ;Qué?'™ ;Nos basta con este concepto en el ambito del
terrorismo?

12 Disposicion Transitoria LO 7/2003: “Lo dispuesto, conforme a esta ley, en los articulos 90 y 93.2 del Codigo
Penal, respecto a las circunstancias para acceder a la concesion de la libertad condicional, y en el articulo 72.5
y 6 de la Ley Organica General Penitenciaria respecto a la clasificacion o progresion al tercer grado de trata-
miento penitenciario, sera aplicable a las decisiones que se adopten sobre dichas materias desde su entrada
en vigor, con independencia del momento de comision de los hechos delictivos o de la fecha de la resolucion
en virtud de la cual se esté cumpliendo la pena.”

13 Una experiencia muy positiva e interesante que se podria situar en este terreno es la que relato en “La recu-
peracion del victimario”, en Los ojos del otro. Encuentros restaurativos entre victimas y ex miembros de ETA,
editorial Sal Terrae, 2013.

49



JUSTICIA, VERDAD, REPARACION. De los derechos de las victimas a las tareas de la sociedad

Parece claro que en los condenados a largas penas de prision no se ha producido casi
nunca una reintegracion en ETA; hoy dia, una vez cesada definitivamente la actividad arma-
da, cabe presumir que el riesgo de reiteracion delictiva de estas personas es muy reducido™.
Una vez que se produzca la disolucion, expresa o soterrada, o la entrega de las armas o esta
situacion actual se prolongue, afortunadamente podremos decir que el riesgo tiende a cero.

Ahora bien, la prevencion individual, esto es, la reduccidn del riesgo de reiteracion delictiva
bien mediante la inocuizacion bien mediante la resocializacion, reeducacion o rehabilitacion
no son las Unicas finalidades que justifican y legitiman la imposicién y ejecucién de la pena.
Las necesidades retributivas —para quien las sostenga— o las necesidades preventivo-
generales pueden exigir que se cumpla al menos una parte significativa de la pena antes
de acceder a instrumentos de reinsercidén paulatina, aunque no haya riesgo de reincidencia.

Por otro lado, ¢cabe exigir mas? ¢ Cabe, juridicamente, exigir arrepentimiento? ;Qué es el
arrepentimiento? ;Cabe exigir un cambio de conciencia?

El Documento de bases de las asociaciones y fundaciones de victimas dice: “La politica pe-
nitenciaria sobre el colectivo de presos de ETA no debe considerarse como un instrumento de
futura utilizacion para equivaler a politicas de gracia, porque las leyes no lo indican asi. Una
politica penitenciaria que llegara a basarse en la excarcelacion anticipada de presos juzgados
y sentenciados, enmascarandolo en una aplicacion laxa de la progresion de grados, supondria
una forma de impunidad. Existe en la opinién publica espanola la tentacién de pedir a las vic-
timas del terrorismo “generosidad”, instandoles a que sacrifiquen sus legitimas reclamaciones
y renuncien a su justa reivindicacion de justicia. Esta peticion es una forma de chantaje moral,
especialmente injusta teniendo en cuenta la naturaleza de los delitos y de la naturaleza de su
duelo, todavia en parte pendiente y dependiente de un fin de la violencia sin impunidad.”

El Auto de la Secciéon Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 7 de mayo
de 2013, al conceder un permiso ordinario a uno de los presos de la denominada via Nan-
clares, recogia que “Ponerse en el lugar de las victimas, intentar repararlas, ocuparse de su
dolor, es una forma espléndida de reeducacion del delincuente, de reconocimiento del dere-
cho y de la norma violada (fines de prevencion general), de reparacién”, asi como que “El sis-
tema penitenciario debe ejemplificar la conducta y el comportamiento de los condenados que
intentan reintegrarse al orden juridico, respetar las normas y reconocer a sus victimas, mas
si se trata de delitos muy graves, y reconocer el esfuerzo rehabilitador, cuando es sincero y
expresivo de una transformacion. Casos como el que nos ocupan, por su excepcionalidad
—como contraste véase la actitud de la mayoria de los presos por delitos terroristas, que no
reconocen el dolor producido a las victimas ni se preocupan por ellas—, pueden erigirse en
modelo de un sistema que persigue, entre otros fines, la rehabilitacion de los condenados.”

Pues bien, a estos efectos, resulta descorazonador que en estos dias vayan siendo excar-
celadas, por haber cumplido integramente sus penas en aplicacion de la STEDH de 14 de oc-
tubre de 2013, decenas de personas presas, sin haber dado muestras publicas de su rechazo
a la violencia —que probablemente es en realidad lo que mas duele a la mayor parte de las
victimas— mientras que presos como los de la llamada via Nanclares, con un recorrido perso-
nal, intimo y publico, de gran humanidad y potencial reparador para el conjunto de las victimas
del terrorismo y un mensaje ejemplificante para el conjunto de la sociedad vasca, ni siquiera
puedan acceder a un régimen de semi-libertad, a pesar de reunir todos los requisitos para ello.

Supongo que los 6rganos judiciales son conscientes de que el mensaje, para el resto de
presos que, al menos externamente, siguen sometidos a la disciplina del colectivo, es que
da igual, que es absurdo realizar el esfuerzo de reconocer la injusticia del dafio causado,
rechazar la violencia y querer reparar a las victimas; y que el mensaje para el conjunto de

14 El propio Ministro del Interior, Fernandez Diaz, ha declarado que ETA esta inoperativa y que nunca volvera del
modo en que la hemos conocido.
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la sociedad vasca es descorazonador, oculta la existencia de exterroristas arrepentidos del
dafio ocasionado'™, y transmite la idea de un derecho penal vengador e insensible a la evo-
lucién personal de los penados. A mi juicio es un error hurtar al debate publico las aportacio-
nes de quienes han sido capaces de realizar una profunda autocritica persona y politica; asi
como a las victimas, para las cuales el discurso de quienes se arrepienten de los asesinatos
cometidos contiene un importante potencial de pacificacion.

Condenas extranjeras, lugar de cumplimiento, limites maximos de cumplimiento,
permisos ordinarios de salida, regimenes de semi-libertad, libertad condicional

En este punto solamente quisiera apuntar unas brevisimas referencias a estas cuestiones,
como un modo de aportar una informacion sencilla para no especialistas que pueda resultar-
les de utilidad.

Hay un namero importante de personas presas cumpliendo condenas en Francia. Supon-
go que la mayoria de ellas estan reclamadas para ser juzgadas en Espafia. Cuando se les
extradite y en su caso condene, empezaran a cumplir sus penas en Espafa, sin computo del
tiempo pasado en prisiébn en Francia, aunque, como regula el art. 76 del Codigo Penal, se
trate de delitos conexos cometidos en un mismo plazo temporal.

El lugar de cumplimiento de la pena, a partir de que se cambi¢ la politica de concentracion
por una politica de dispersion y alejamiento, se convirtié en caballo de batalla. No quisiera
entrar a profundizar. Baste decir que el principio general del ordenamiento juridico orienta
al cumplimiento en el lugar donde la persona presa se va a reinsertar y tiene sus apoyos
familiares y sociales; lo contrario seria la excepcion a la regla; excepcion que ademas debe
estar nitidamente justificada, dado que el alejamiento comporta importantes perjuicios para
el preso y sus familiares.

Esta excepcidn de aplicacion general se ha justificado en la promocioén de las reinserciones
individuales, en debilitar la capacidad de control de los presos. Pues bien, no parece que
haya sido un gran éxito; mucho menos que hoy dia se pueda seguir amparando en la misma
justificacion; incluso se puede decir que en las actuales circunstancias es contraproducente
a esas finalidades.

Lo que debe quedar claro, para abortar errbneas creencias, es que cumplir la pena cerca
de los familiares no es un beneficio penitenciario, no ha de estar sujeto a un rechazo al te-
rrorismo y no es impunidad.

Por el momento, hasta que se reintroduzca la cadena perpetua, la suma de las penas por
varios delitos tiene unos limites: el triple de la mayor, 20, 25, 30 o 40 anos. En terrorismo
casi siempre es 40 afnos. Esto es asi desde el 2003; antes el limite maximo era de 30 afios.

Por otro lado, en el cumplimiento de las penas —desde 1995 facultativo para el juez, des-
de 2003 preceptivo en los casos de terrorismo— el cOmputo de los plazos para el acceso a
permisos, semilibertad y libertad condicional se hace sobre la totalidad de la suma, no sobre
el limite.

En cuanto a los instrumentos legales que existen para la progresiva reinsercion social
de los penados, cabe mencionar los permisos, los regimenes de semilibertad y la libertad
condicional.

15 A mijuicio merece una reflexion la declaracion de Irene Villa (ABC 15 de noviembre de 2013): P-;Hablaria con
ellos [los presos]? R-No veo por qué no, ha sido un error y ya esta. Creo que si se arrepienten merecen una
segunda oportunidad. Quiero que me quiten el titulo de victima de ETA porque afortunadamente hace afios que
dejé de dedicarme al debate antiterrorista. No me hizo ningun bien, yo no tengo nada que ver con la politica.
Lo mio es la psicologia, el deporte, la superacion y el coaching.”
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Se puede disfrutar de permisos ordinarios, de hasta 18 o 24 dias al semestre, cuando se
haya cumplido una cuarta parte de la condena (o de la suma de las penas), no se esté clasifi-
cado en primer grado, se tenga buena conducta y no exista riesgo de reincidencia o mal uso
del permiso, con el fin de preparar la vida en libertad, como un primer paso en un itinerario
de reinsercién, y con el fin de paliar los efectos desocializadores de la prision.

Existen diversas formas de semilibertad (arts. 117, 100.2° o tercer grado/regimenes abier-
tos). En general, sobrevolando la cuestion, se puede decir que se exige tener cumplida la
mitad de la condena (como exigencia legal en algunos casos, en la préctica en casi todos),
tener buena conducta en prision, estar pagando o haber pagado la responsabilidad civil —
indemnizacion a la victima— y un pronéstico favorable de reinsercidén social —en general en
la practica tener una oferta de trabajo, tener familia, un lugar donde vivir, no tener adicciones
“peligrosas”...—. En los casos de terrorismo la exigencia es de algin modo mayor.

La libertad condicional supone cumplir la Gltima parte de la pena (el dltimo cuarto o el Ulti-
mo tercio en casos especiales) en libertad, con la condicioén de no delinquir, estar localizable
y otras condiciones que puede imponer el juzgado de vigilancia. Requiere estar clasificado
en tercer grado y pronéstico favorable de reinsercion social, por lo que engloba requisitos
similares a los del tercer grado.

Condiciones especiales en materia de terrorismo

El régimen de cumplimiento posible para los condenados por terrorismo es especialmente
duro vy restrictivo.

Por ejemplo la mayor parte pasan toda su condena clasificados en primer grado, la carcel
dentro de la carcel como se suele decir, con una importante restriccion de comunicaciones,
de movimientos, de actividades, de horas en comdn con otros internos, medidas extraordi-
narias de seguridad, etc.

Ademas lo hacen en carceles muy lejanas a sus familiares y amigos, con los perjuicios que
intuitivamente se pueden suponer.

Como ya se ha apuntado someramente, los limites de cumplimiento maximo, el plazo para
ser clasificado en tercer grado, los plazos de computo de los beneficios penitenciarios se
establecen preceptivamente en su modalidad mas dura. Quizas no hubiera hecho falta que
fuera obligatorio para el tribunal; es presumible que con caracter general se iban a aplicar
esas modalidades mas restrictivas en estos casos, pero asi lo ha querido el legislador.

También para la obtencion de la libertad condicional el régimen es mas restrictivo. Quedan
excluidas para los delitos de terrorismo las posibilidades de adelantamiento de los plazos
para la libertad condicional (a los 2/3 o hasta la mitad). Sorprendente y errbneamente, a mi
juicio, se excluye el adelantamiento que en general existe para los presos que participen en
programas de reparacién a las victimas. En unos delitos en los que el componente victimal
es tan relevante quizéds no deberia desincentivarse la participacion en estos programas.

Exigencias especificas del prondstico favorable de reinsercion social en
delitos de terrorismo: Mostrar signos inequivocos de haber abandonado los
fines y los medios terroristas y Haber colaborado activamente con las auto-
ridades. Acreditacion: declaracion expresa de repudio; peticion expresa de
perdon a las victimas de su delito,; informes técnicos.

Estos elementos del informe del pronéstico favorable de reinsercion social® que se intro-

16 Art. 72.6 LOGP “la clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario de personas con-
denadas por delitos de terrorismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XXII del libro Il del Cédigo
Penal o cometidos en el seno de organizaciones criminales, requerira, ademas de los requisitos previstos por
el Codigo Penal y la satisfaccion de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio presentes y futuros en
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ducen especificamente para los delitos de terrorismo' merecen un comentario algo mas
detenido.

Constituyen exigencias para poder acceder al tercer grado'® y a la libertad condicional (no
para los permisos, aunque la fiscalia de la Audiencia Nacional defienda lo contrario). Eso si,
el parrafo no es un modelo de técnica legislativa a imitar.

Una primera observaciéon importante es que, habiéndose introducido en 2003, son de “aplica-
cion retroactiva”, en el sentido de que se aplican a las penas en ejecucién aunque el delito se
haya cometido antes del 2003. Asi se establece expresamente en la disposicion transitoria de
la LO 7/2003. Es dudoso, aunque aln no he visto que se haya puesto en duda en la practica
(también porque hay pocos casos de presos que fueron de ETA que opten por un proceso indi-
vidual de reinsercion; si algun dia ETA o la izquierda abertzale “dan permiso” a los presos para
emprenderlos, estos condicionantes jugaran un papel muy relevante). 4 No altera con posterio-
ridad a la perpetracion del delito y a la imposicion de la pena las condiciones de cumplimiento
de tal modo que cambia el propio contenido de la pena? La respuesta no es clara, en la medi-
da en que las condiciones nuevas se integren verdaderamente en el concepto de pronéstico
favorable de reinsercion social. Si entendiéramos que en realidad son condiciones anadidas y
diferentes al citado pronéstico constituirian unas restricciones de acceso a la semilibertad y a
la libertad condicional no previsibles en el momento de comision del delito.

Por otro lado, ¢;era necesario? jPodia emitirse un informe pronéstico favorable de rein-
sercion social sin haber abandonado los medios y fines terroristas? Se antoja dificil. Una
vez que la organizacion terrorista se encuentra en proceso de desmantelamiento, ¢ esta exi-
gencia tiene el mismo sentido?; que una persona condenada siga justificando sus pretéritas
acciones terroristas, ¢ significa seguir considerandola peligrosa? ¢El juicio moral que nos
merezca dicha actitud, jcabe ser trasladado al terreno de la exigencia juridica?

Por otro lado, hay que pensar que cuando se inicia el proceso que culmina en la LO 7/2003,
a comienzos de la década, un momento de especial virulencia terrorista tras la ruptura de
la tregua, ETA sigue actuando, quizds ahora vemos que en sus estertores, como la fiera
herida, pero que entonces quizas no se podia atisbar. En ese contexto hay que entender
la exigencia de abandono de los medios y los fines (como ya se ha dicho esto no puede
comprender la ideologia de fondo, sino la estrategia violenta), en relacién con la garantia de
que no se reintegrara en ETA y volvera a atentar, es decir, es un elemento que forma parte
del concepto de peligrosidad criminal. Ahora estamos en otro contexto, salvo alguna excep-
cién, en la generalidad de los casos la ausencia de peligrosidad deviene no del cambio de
conciencia, planteamientos o convicciones sino del cese de la actividad terrorista de ETA.
Por tanto, ¢ cabe seguir exigiendo este abandono? Si ya no se relaciona con el criterio de la
peligrosidad, con el riesgo de reincidencia, ¢con qué lo relacionamos ahora? Si ya no mira
al futuro, ¢supone exigir un cambio de convicciones y de conciencia hacia el pasado? ;Es
esto compatible con el derecho constitucional a la libertad de conciencia? Por supuesto lo
planteo dentro del estricto marco juridico, obviamente desde una perspectiva ética o politica

los términos del apartado anterior, que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los
medios terroristas, y ademas hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la
produccion de otros delitos por parte de la banda armada, organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar
los efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos
terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o
asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante
una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion
expresa de perdon a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso
esta realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colec-
tivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades.”

17 Documento de bases de las asociaciones y fundaciones de victimas: “La reinsercién debe implicar un trabajo
de asuncion subjetiva de la responsabilidad con respecto al dafio causado y una vertiente publica. Légicamen-
te se trata de casos individualizados porque no serian aceptables soluciones colectivas”.

18 No expresamente para el régimen de semilibertad del art. 100.2° RP, pero asi se viene exigiendo en la practica.
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claro que es exigible la deslegitimacion del terrorismo y la conviccién de que la violencia no
puede ser una estrategia para lograr objetivos politicos’®.

En segundo lugar, para que se pueda emitir un pronéstico favorable de reinsercion social
se exige también haber “colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la
produccién de otros delitos por parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista,
bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y procesamien-
to de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o
el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que
haya colaborado”, es decir haber colaborado activamente con las autoridades, policiales o
judiciales se entiende, para diversos fines planteados disyuntivamente; cabe interpretar que
todos ellos relacionados con la idea de disminuir la peligrosidad de la organizacion terroris-
ta de la que formo parte. ¢ Es legitimo condicionar a este elemento colectivo el proceso de
reinsercion individual? En esta segunda exigencia el contexto también ha alterado el modo
en que deba ser comprendida y por tanto interpretada y aplicada (recuérdese el art. 3 del
Cébdigo Civil, que establece que las normas habran de ser interpretadas conforme al contex-
to en el que hayan de ser aplicadas). ¢De qué tipo de colaboracién se esta hablando? Un
preso que haya manifestado publicamente sus discrepancias con la organizacion, que haya
criticado la estrategia politico-militar, que haya pedido el fin de la “lucha armada”, ;ha cola-
borado con las autoridades para impedir la produccién de otros delitos?, jha debilitado a la
organizacion?

Ahora, en otro contexto, esta exigencia legal parece estar siendo interpretada en el sentido
de exigencia de delacion para esclarecer los casos sin resolver, para la identificacion, captu-
ra, procesamiento o condena de responsables de delitos terroristas.

Una primera observacion. En general, en los delitos de organizaciones criminales la cola-
boracion sirve a la atenuacion de la pena. Se trata de ofrecer un acicate, un premio, a cambio
de debilitar a la organizacion; seria la figura del arrepentido de la mafia u organizaciones
similares. Pero en este caso la pena no se altera; aqui la exigencia tiene un efecto inverso:
su ausencia se castiga con la denegacion del proceso de reinsercion. No es lo mismo.

Por otro lado, la experiencia italiana ilustra que la exigencia de delacién frena los procesos
de reinsercion, hace fracasar los intentos de promocionarlos®. ;Es una estrategia adecua-
da? La legitima aspiracion a alcanzar el conocimiento y castigo de los delitos, ¢debe llevar
a reducir a la insignificancia juridica, politica y ética el arrepentimiento no acompafiado de
delacién?

19 Documento de bases: “reducir la exigencia a los terroristas que estén dispuestos a romper con la organizacion
terrorista ETA al plano de actuaciones relevantes en el ambito privado: escribir una peticién de perdon, escri-
bir el reconocimiento del dafios personal causado o el pago de indemnizaciones pendientes no es suficiente,
porque los asesinatos perpetrados por ETA para la consecucion de su proyecto politico poseen, ademas, una
dimension publica innegable. La reinsercion significa volverse a integrar en aquello que el delito ha roto. Lo
que ha roto el delito terrorista de los miembros de ETA, ademés de la vida de familias enteras, son las reglas
fundamentales de la convivencia aprobadas en derecho, atentando contra el Estado de Derecho y la Demo-
cracia basada en el pluralismo. Los delitos de terrorismo tienen una dimension publica, politica, y es necesario
que exista una satisfaccion publica, politica, del dafio causado. Y esa satisfaccion se puede dar si: a) el arre-
pentido da un paso firme en pro de su reinsercion, no un mero desenganche de la banda a la que pertenecia
sin cuestionar nada de lo hecho ni plantearse realmente que ha supuesto su vida para él y sobre todo para
sus victimas. b) El terrorista denuncia publicamente la violencia, los fines totalitarios que estan en el nicleo
de accion de toda organizacion terrorista, y a ser posible, colabora activamente con las autoridades para el
esclarecimiento de los varios cientos de crimenes pendientes de resolver. ¢) Todo ello conduce a que deben
expresar su aceptacion del Estado de Derecho. La reinsercion publica se convierte en un instrumento mas de
la deslegitimacion del terrorismo, especialmente en los lugares donde todavia existen nifios que justifican este
tipo de asesinatos”.

20 Véanse los trabajos de Ramén Saez Valcarcel en Cuadernos Penales José Maria Lidén n° 8, 2011, p. 83 y
Justicia restaurativa, mediacion penal y penitenciaria: un renovado impulso, Reus, 2011, p. 183.
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Hay un numero de presos (hoy dia hablamos de los 27 de la via Nanclares, pero son mu-
chos mas desde 1978) que, en diversos grados y con multiples matices, han hecho autocri-
tica, que se han arrepentido de haber matado, que han llegado a la conclusion de que matar
fue injusto e indtil, que quieren aportar a la construccion de la convivencia sobre un relato y
una memoria justas de lo ocurrido, que quieren ofrecer una reparacion moral a las victimas,
que quieren contribuir a la deslegitimacion de ETA y de la violencia politica en general, que
quieren conducir a la izquierda abertzale hacia parametros de verdad, justicia y reparacion,
incluso algunos en los Gltimos tiempos se han sentado cara a cara con victimas de ETA para
expresarles todo esto y escuchar y contestar a lo que las victimas tuvieran que decir. §Si no
hay delacién todo esto no sirve de nada?, s no hay “verdadero arrepentimiento”? ;Son igua-
les entonces estos presos, que han recorrido ese dificil y costoso camino, que los que salen
de prision, cumplida su pena, “con el pufio en alto”? A mi juicio es un error esta equiparacion,
ya sea a nivel ético, politico o juridico.

Por ultimo, ;como se materializan estas exigencias en la practica? ;Como valoran estas
cuestiones quienes tienen la competencia para hacerlo: las juntas de tratamiento de las pri-
siones, la secretaria general de instituciones penitenciarias, la fiscalia, el juzgado de vigilan-
cia penitenciaria y la sala de lo penal de la audiencia nacional? Aun no tengo una respuesta
minimamente nitida. Por el momento veo que respecto a la colaboracion?' depende de la
impresion de si ha habido voluntad de colaborar o no que tenga el fiscal o el juez cuando
el preso en cuestion es llamado a declarar como imputado o testigo, si sabe mas de lo que
ha declarado o no; una mera impresién; basta con que se haya percibido ambigiedad. O,
¢basta con la declaracion prestada en comisaria o ante el juzgado tras la detencién? ¢Es
una colaboracion que ha de mantenerse constante en el tiempo? ¢ Cbmo se diferencia si no
se delata porque no se sabe o0 porque no se quiere? Demasiadas dudas para garantizar la
seguridad juridica en la aplicacion del derecho.

Finalmente, el articulo de pronto introduce una nueva complejidad. Supuestamente preten-
de proporcionar elementos de juicio para probar el cumplimiento de estas dos exigencias,
es decir, sugerir medios para acreditarlas, pero en realidad introduce elementos nuevos no
completamente coincidentes conceptualmente: podra —es decir, podria acreditarse por otros
medios— acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio y abandono y peticion
expresa de perdon a las victimas de su delito, asi como por informes técnicos de la real des-
vinculacion y su colaboracion.

De pronto se introduce la peticion de perddn a las victimas de su delito, aparentemente
como modo de acreditar el abandono de los medios y fines. Pero, ¢no es posible abandonar
los medios y fines terroristas sin pedir perdén? ;Como ha de materializarse dicha peticiéon?
¢ Por escrito u oralmente, con publicidad o sin ella? ;Debe llegar la peticion a la/s victimal/s
0 basta con escribirla y remitirla al equipo técnico de la carcel, al juzgado, a la fiscalia, a la
prensa...? 4 Y si la victima no quiere recibir la peticion de perdon? ;Quién y cdbmo se ocupa
de hacérsela llegar?

Por otro lado, obviamente, la sinceridad de una declaracion expresa de este cariz habra
de venir corroborada por otros elementos. La administracién penitenciaria, que mantiene una
observancia y control muy importante de los presos de ETA y tiene intervenidas todas sus
conversaciones, dentro y con el exterior, sabe y registra quién secunda los plantes, con quién
come, con quién habla, qué dice, si trabaja o0 no, si sigue las directrices del colectivo o no, etc.

Ademas, ¢ quién puede o debe emitir esos informes técnicos sobre la realidad de su des-
vinculacion y sobre su colaboracion con las autoridades? ¢Las Juntas de Tratamiento, los
cuerpos policiales?

21 Daniel Portero, en Revista de la FVT. Actualidad, n°® 44, septiembre 2013, publica un supuesto estudio de la
Asociacion Dignidad y Justicia, se desconoce con qué fuentes, de los casos que podrian ser aclarados por
algunos de los internos de la via Nanclares.
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Mas aln, ;como puede colaborar para reducir la peligrosidad de la organizacién terrorista
aquel que dejo6 la organizacién a comienzos de los 90, que lleva 15 o 20 afnos encarcelado?

Sin duda, es una disposicidn legal pensada para contribuir a la lucha antiterrorista, al fin de
ETA por la via policial-judicial, no para la gestién de la realidad post-ETA. Reducirla hoy dia
al arrepentimiento y la delacién es no solo una simplificacion excesiva sino una interpretacion
cuestionable desde parametros constitucionales.

Perspectiva restaurativa en el cumplimiento de las penas

La legalidad penal y penitenciaria, como se ha podido comprender, ostenta una clara na-
turaleza de expansion punitiva para el incremento de la disuasibn —cuya eficacia es evi-
dentemente dudosa— y raiz vindicativa y asegurativa —inocuizacién o neutralizacion de
la peligrosidad mediante el encierro prolongado—, aunque en las sucesivas reformas del
codigo penal puede observarse claramente una tendencia al primado de la funcién simbdlica
del derecho penal.

En mi opinién, esta deriva hacia la funcién simbélica del derecho penal y hacia el llamado
derecho penal de la seguridad y derecho penal del enemigo guarda una estrecha relacion
con el concepto estereotipado y abstracto de victima vindicativa que le sirve de sustrato. Sin
embargo, por las que he tenido la oportunidad y el privilegio de conocer este estereotipo no
responde a la realidad y en todo caso no es sino una proyeccion de los legisladores que no
mira a las victimas concretas y reales, que no las escucha ni les da la oportunidad de expre-
sarse en su complejidad.

Por ello entiendo que la introduccién del paradigma restaurativo en la administracién de
justicia, principalmente en la fase de ejecucion de las penas, dado que en la fase presen-
tencial no parece posible ni en la mayoria de los casos deseable, puede ayudar a dar a las
victimas, las reales y concretas, un protagonismo y un marco que puede incrementar las
posibilidades de reparaciéon a la victima —mas alla de la indemnizacién econémica, hacia
formas de reparacion que pueden ayudar mucho mas a la victima a sentirse reparada en la
espera personal— y a la “recuperacion del victimario”, a la rehabilitacién, a la reinsercién o
como se lo quiera denominar.

En mi experiencia personal he podido comprobar que victimas y victimarios se tienen en
gran medida mutuamente estereotipadas, asignadas a grupos ideolégicos, etiquetadas en un
“vosotros” o “ellos”, reduciendo por tanto la complejidad intrinseca al ser humano. Escuchar
a la persona, desvestida de los prejuicios con los que a ella nos acercamos conduce a la
comprension, que no justificacion, al conocimiento, al encuentro personal, a la (re)concilia-
cién y a la paz personal.

Como le oia recientemente a una participante en la experiencia Glenncree, al escuchar un
relato, de viva voz, en primera persona, cara a cara, en un ambiente de seguridad y apertura,
se despoja a la persona escuchada de los prejuicios, connotaciones y atribuciones proyecta-
das por nosotros sobre ellas, y solo de ese modo se escucha verdaderamente a la persona y
se conoce, se asume, se interioriza y se comprende lo que antes se sabia pero sin un nivel
suficiente de conciencia y empatia.

También he creido aprender, acertada o equivocadamente, que en los que fueron terroris-
tas y miembros de ETA que habian iniciado un camino de reflexién intelectual, de analisis
critico y revision de los propios planteamientos, el acercarse a lo personal, a lo emocional,
a la narracién de viva voz, en primera persona, cara a cara, en un ambiente de seguridad y
apertura son capaces de hacerse cargo del dolor y la injusticia inttilmente ocasionadas de
una manera que de otro modo no es posible, constituyendo un hito importantisimo y casi
necesario hacia “recuperacion”, la “rehabilitacion”, la reinsercidn y la reparacion.
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Mas alla de esta implicacion de victimas y victimarios en experiencias restaurativas, creo
que el enfoque restaurativo puede aportar mucho al conjunto de la sociedad vasca, a todas
las personas que en ella han vivido y sufrido, a todas las que necesariamente han de convivir
en el futuro, como palanca con la que saltar los muros ideol6gicos y derribarlos sin por ello
menoscabar la libertad ideoldgica y de conciencia de cada una. Si no apostamos por la rup-
tura de las comunidades ideoldgicas y experienciales que tan separadas y personal y real-
mente incomunicadas viven en la sociedad vasca, no sera posible una auténtica convivencia
con la minima cohesion social necesaria.

Cierre

Al comienzo de la sesion planteé a las personas asistentes una pregunta, dividida en tres:
¢ Qué podemos entender por recuperacion del victimario? ¢ Qué por reinsercion? ;Qué quie-
ren y esperan las victimas del sistema penal? La idea era obtener unas breves respuestas,
por escrito, para depositarlas en una urna y ser leidas al acabar la ponencia, con el fin de
comentarlas y tratar de llegar a alguna conclusién como cierre de la misma.

No pudo ser, por cuestiones de tiempo solamente imputables a quien suscribe, no obstante
lo cual debo agradecer la participacion por escrito, las observaciones, aportaciones y pre-
guntas de las asistentes y los aprendizajes realizados por mi escuchandolas.

No voy a reproducir las respuestas escritas, pero si extraer algunas ideas. Destacaria
las siguientes: .- El respeto al Estado de Derecho. .- El deseo de que los presos cumplan
integramente sus condenas. .- Reparacion. .- Justicia. .- La diferencia entre que sean excar-
celados “rehabilitados” 0 no. .- La conexién entre rehabilitacion y arrepentimiento y toma de
conciencia del injusto dafio causado y de su responsabilidad y deber de reparar moralmente.
.- Dudas acerca de instituciones juridicas como la prescripcién. .- La demanda de saber, de
verdad. .- Compromiso de no volver a ejercer violencia alguna. .- Demanda de respeto, que
“encima no se rian”, los homenajes. .- El temor a la cercania fisica tras la excarcelacion,
peticion de alejamiento. .- Que los gobiernos hagan un trabajo didactico con victimas y victi-
marios para que se conozcan por todas las personas todos los sufrimientos habidos.

Fueron también muchos los aprendizajes recibidos durante toda la jornada de las con-
versaciones mantenidas con las victimas participantes en el seminario. Quisiera destacar
solamente dos cuestiones para la reflexion: las dificultades que significa la excarcelacion de
los presos, sobre todo los relapsos, para la convivencia en los pueblos y la carencia de infor-
macién y asesoramiento legal de muchas victimas, sobre todo las de los afios 80.

¢ Podemos concluir que el sistema penal da satisfaccion a las expectativas de las victimas?
En mi opinion poco mas puede hacer el legislador penal y los jueces. Algunas expectativas
0 demandas son excesivas, ilegitimas, no pueden complacerse. La legislacién antiterrorista
vigente esta ya mas alla de los limites razonables. Los tribunales cumplen con su funcion de
juzgar y ejecutar lo juzgado. Sin embargo, se observa una preocupante falta de asistencia e
informacion a las victimas. Por ejemplo, las victimas no han sido informadas de las excarce-
laciones por licenciamiento definitivo, cuando si lo son cuando algin preso sale de permiso;
muchas victimas desconocen el estado de los sumarios que les afectan, no han sido avisa-
das cuando se va a juzgar a responsables de su victimacion, etc. Aqui sin duda la Fiscalia
de la Audiencia Nacional, que ostenta la obligacién de proporcionar la informaciéon debida a
las victimas; el Ministerio de Justicia, quien deberia incluir en sus politicas estos aspectos;
y las asociaciones de victimas, que reciben subvenciones para la asistencia y apoyo a las
victimas, deben asumir responsabilidades respecto a esta queja de las victimas. La satisfac-
cion de las necesidades y derechos de las victimas deben centrarse en lo concreto y real, en
su protagonismo y en la escucha a las necesidades de cada una de ellas. Los retos parecen
situarse mas bien en el ambito de la informacién, al comunicacién, la gestacién de canales
de expresion de las victimas y en la oferta de mecanismos restaurativos.
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EL LARGO TRAYECTO DE LA INDEMNIZACION
A LA SATISFACCION

Ignacio Pérez Macias

I- Introduccion

El presente estudio pretende abordar, con pretensiones muy modestas, la evolucion del
sistema de reparacién a las victimas del terrorismo en Espafa y, en la medida de lo posi-
ble, analizar la implementacion de las medidas establecidas por la Resolucion 60/147 sobre
«Principios y directrices bésicas sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones».

Desde ahora sefialamos la idea basica que intentaremos demostrar en estas péaginas:
la reparacion a las victimas del terrorismo en Espafia ha decursado por un largo y dificil
trayecto, donde aun no se ha llegado a su destino final. Se ha construido un sélido sistema
prestacional (indemnizatorio, asistencial y de reconocimiento) que, incluso, se ha convertido
en un modelo a seguir por disefio de multiples acciones. Sin embargo, todavia falta trabajo
por realizar, consolidar prestaciones, eliminar diferencias, agravios comparativos y adoptar
nuevas medidas de satisfaccién que aseguren el maximo de tutela para este colectivo.

ll- Un largo trayecto

Suele decirse -creo que con bastante razén- que Espana cuenta con uno de los sistemas
de asistencia y proteccion a victimas del terrorismo mas desarrollados y completos del mun-
do. Conformar este sistema ha llevado anos, esfuerzos y, un lamentable coste humano que
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se traduce en 1.412 fallecidos, 4.535 lesionados, 60 secuestrados; 4.038 dafios materiales’.
Todo ello ha representado para el Estado y la sociedad un desembolso patrimonial cifrado en
un total de 757.012.141,19 euros, a razén de 6.007 indemnizaciones por dafos personales
(fallecimiento, lesiones o secuestro) y 4.038 indemnizaciones por dafios materiales. También
se han reconocido ayudas a 701 personas para asistencia sanitaria y psicosocial comple-
mentaria, por un importe de 1.206.271,61 euros y ayudas extraordinarias (806 personas
hasta el momento), con un coste de 7.737.230,58 euros?.

Es frecuente situar el origen de estas ayudas en 1979 con la aprobacién del Real Decreto
Ley 3/1979, de 26 de enero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana?, cuyo articulo 7 de-
clard, indemnizables los danos sufridos a consecuencia del fendmeno terrorista*. Este dato
resultaria exacto, si lo vinculamos con el inicio de la etapa democratica en Espana. Si fuese
asi, sin duda alguna, estariamos ante la declaracidon de las primeras ayudas publicas a victi-
mas tras la llegada de la democracia.

Revisando las normas precedentes, hemos encontrado algunos datos que merecen ser
resefiados para entender como se producia la asistencia a las victimas del terrorismo, antes
del afio 1979.

Basicamente las ayudas a las personas que sufrian atentados terrorista descansaba en las
pensiones publicas por su condicion de funcionario (civil o militar) y en el reconocimiento de
los méritos patriéticos de la victima, a través del sistema de condecoraciones.

Las condecoraciones al mérito policial estan reguladas por Ley 5/1964 de 29 de abril,
estableciendo la reglamentacion de la Orden del Mérito Policial® (norma aun vigente) que
establecié un régimen de recompensas para quienes “observen las virtudes de patriotismo,
lealtad y entrega al servicio en el mas alto grado y que, al mismo tiempo fomente la interior
satisfaccion y estimulo en todos los funcionarios de la Policia Gubernativa”. A tales efectos,
se establecieron causas precisas para la concesion de las medallas de Oro y Plata al Mérito
Policial, por ejemplo, “resultar muerto en acto de servicio o con ocasion de él, sin menoscabo
del honor; ni por imprudencia, impericia o accidente; o resultar con mutilaciones o heridas
graves de las que quedaren deformidad o inutilidad importante y permanente. Esta disposi-
cion también regul6 la concesion de la Cruz al Mérito Policial con distintivo rojo -condecora-
cion pensionada: resultar herido en acto de servicio o con ocasion de él, sin menoscabo del
honor, ni por imprudencia, impericia o accidente- y la Cruz al Mérito Policial con distintivo
blanco -condecoracidén sin pensién aneja: realizar cualquier hecho que evidencie un alto
sentido del patriotismo o de la lealtad con prestigio para la Corporacién o utilidad para el
servicio-. La concesion de estas condecoraciones ha tenido siempre caracter discrecional.

En el caso de las pensiones, encontramos el Decreto 1120/1966, de 21 de abril por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Derechos Pasivos de los Funcionarios de la Ad-
ministracion Civil del Estado que estableci6é en su articulo cuadragésimo segundo, apartado
uno, que los funcionarios a quienes esta Ley es de aplicaciéon, cualquiera que sea el tiempo

1 Fuente: Ministerio Interior Gobierno de Espana. Direccion General de Apoyo a Victimas del Terrorismo. “Regla-
mento de ley integral”, power-point publicado con motivo de la aprobacién del RD 671/2013

2 Consejo de Estado: Numero de expediente: 566/2013 (INTERIOR) Dictamen sobre Proyecto de Real Decreto
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Protecciéon
Integral a las Victimas del Terrorismo (fecha 4 de julio de 2013). Afiade que desde la entrada en vigor de esta
norma las nuevas indemnizaciones