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La investigacion de las violaciones del derecho internacional
de los derechos humanos y del derecho internacional

humanitario

Presentacion

DOLORES DELGADO GARCIA

Fiscal de Sala Coordinadora de Derechos
Humanos y Memoria Democratica

Los derechos humanos son uno de los mas impor-
tantes logros de la civilizacion. Tienen su fundamen-
to en el reconocimiento de la dignidad intrinseca
a todo ser humano, sin diferencia alguna, y cons-
tituyen el presupuesto y pilar de los valores de la
libertad, la justicia y la paz en el mundo, tal y como
afirma el Preambulo de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos.

De conformidad con la Resolucion 60/251 aproba-
da por la Asamblea General de Naciones Unidas el
3 de abril de 2006, y por la que se constituye el
Consejo de Derechos Humanos, estos son univer-
sales e indivisibles, estan relacionados entre si, son
interdependientes y se refuerzan mutuamente, de-
biendo tratarse de manera justa y equitativa, en pie
de igualdad y dandoles a todos el mismo peso.

Los derechos humanos forman parte de la esencia
de la democracia y, al tiempo, operan como con-
trol y limite del poder. Siguiendo a Ferrajoli, la fusion
de derechos humanos y democracia constituye el
paradigma del Estado constitucional de derecho.
Se establece asi el punto de inflexion entre una de-
mocracia formal —determinada por quién y cémo
se decide— y una democracia material o sustancial
—qué se decide—, que implica un horizonte ético,
un conjunto de valores encarnados, precisamente,
en los derechos humanos, entendiendo por tales los
derechos civiles y politicos, pero también los eco-
nomicos, sociales, culturales y ambientales. La de-
mocracia es, pues, forma, pero también sustancia.

Las democracias deben aspirar a ser algo mas que
la configuracion de un orden politico, algo mas que
un mero recipiente ajeno a los principios fundamen-
tales de justicia, igualdad, libertad, dignidad y soli-
daridad. Las democracias no pueden ser neutrales:
deben proyectarse hacia todo un sistema de valores
inspiradores de la actuacion del Estado y de la con-
vivencia social. De esta forma, el sistema democrati-
co se impone limites a si mismo y, con ello, garantiza
las condiciones de su propia existencia.

El derecho internacional de los Dderechos huma-
nos, como ordenamiento supranacional, impone
también limites a los Estados. A diferencia del dere-
cho internacional convencional, donde los tratados
recogen derechos y deberes reciprocos, el DIDH
—emanado ya sea del sistema universal, ya de los
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sistemas regionales— establece solo obligaciones
que los Estados asumen y que consisten, precisa-
mente, en el respeto a estos derechos. Y ello desde
una perspectiva tanto negativa —abstenerse de vul-
nerarlos— como positiva: proteger, amparar y pro-
mover su disfrute, asi como investigar, perseguir y
sancionar sus violaciones.

De la misma manera en que las democracias se re-
fuerzan y legitiman a si mismas en el respeto a los
derechos humanos, los Estados se legitiman en la
esfera internacional a través de su compromiso con
las normas de DIDH, cuyo fundamento ultimo se en-
cuentra en la idea de solidaridad humana universal
y en la existencia de unos principios y valores co-
munes que se ubican por encima de los intereses
particulares de cada Estado.

“Los derechos humanos
forman parte de la esencia
de la democracia vy, al tiempo,
operan como control y limite
al poder”

Los derechos humanos, por su naturaleza universal
y omnicomprensiva, no pueden conocer fronteras.
Su protecciéon debe constituir un esfuerzo conjun-
to, como testimonio de esa solidaridad humana in-
ternacional. En palabras de Martha C. Nussbaum,
«el sentimiento de afecto cosmopolita hacia todo el
género humano constituye nuestra lealtad primaria».

Sin embargo, no podemos caer en la autocompla-
cencia de presuponer que estamos ante una meta
alcanzada, ante un objetivo cumplido. Con cada
acto de menoscabo, con cada vulneracion de los
derechos humanos, estamos permitiendo que se
abra una intolerable brecha que amenaza con res-
quebrajar la convivencia en paz en el mundo. El
auge de determinados intereses y derivas politicas
e ideoldgicas que desprecian la supremacia de los
derechos humanos constituye un riesgo cierto para
la supervivencia del sistema de valores que hemos
construido desde el consenso de la comunidad in-
ternacional.

Las violaciones del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional hu-
manitario estan de triste actualidad: las guerras, los
fendmenos migratorios, el crecimiento de las des-

igualdades, la crisis medioambiental, se ceban con
extraordinaria virulencia en las personas mas des-
favorecidas, despojandolas de sus derechos mas
elementales. Somos testigos del sufrimiento de las
victimas, que se hace patente en los conflictos des-
atados en los ultimos tiempos a nivel internacional.
Detras de cada una de ellas siempre hay una, mu-
chas, innumerables historias personales, familiares y
colectivas de incertidumbre, de miedo, de injusticia,
de indefension y de dolor ante las que no podemos
mostrarnos indiferentes ni permanecer impasibles.

El derecho internacional contemporaneo ha ido
consolidando el reconocimiento a las victimas de
las violaciones de los derechos humanos de su
derecho a la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion, lo que conlleva la co-
rrelativa obligacion de los Estados de promover su
efectividad.

Estos principios son interdependientes y estan in-
terrelacionados. En efecto, las victimas tienen dere-
cho a conocer las causas y las circunstancias en las
que se produjeron las violaciones de sus derechos
humanos, un derecho que se proyecta en toda la
sociedad, pues, como ha sefalado el TEDH', aque-
llas tienen incidencia en intereses mas amplios, al
afectar a las condiciones de convivencia de la co-
munidad en su conjunto. intimamente vinculado con
aquel se encuentra el derecho a la justicia, como
realizacion efectiva de los derechos humanos ante
los tribunales y como garantia frente a la impunidad.
Por su parte, el derecho a la reparacion aparece
como una de las claves del sistema, extendiéndose
a la reintegracion total y efectiva de la victima en sus
derechos, incluidos los morales, y el completo res-
tablecimiento de su honor y dignidad. Las garantias
de no repeticion, por fin, trascienden el ambito indi-
vidual para adentrarse en el marco de lo colectivo,
pues operan sobre los mecanismos necesarios para
prevenir la produccion de nuevas vulneraciones.

Todo ello merece el espacio de reflexion que ofrece
la Revista del Ministerio Fiscal. No en vano es el
Ministerio Fiscal quien esta llamado a constituirse
ante la ciudadania en una institucion de referencia
en materia de proteccion de los derechos humanos,

1 STEDH EI-Masri c. Macedonia.

Pagina 9



en cumplimiento de la misién que nos viene enco-
mendada por el art. 124 de la Constitucién.

El presente numero se dedica monograficamen-
te a la investigacion de las violaciones del DIDH
y del DIH. A través de las valiosas aportaciones
de los/as colabores/as —a quienes, desde aqui,
quiero agradecer su inestimable participacion—
se han tratado de aunar distintos espacios de
actuacion en el ambito de la justicia, tanto na-
cional como internacional, de indudable interés.

“De la misma manera en que
las democracias se refuerzan
y legitiman a si mismas en

el respeto a los derechos
humanos, los Estados

se legitiman en la esfera
internacional a través de su
compromiso con el DIDH”

La fiscal de la Corte Penal Internacional, Meri-
txell Regué Blasi, realiza un recorrido a través
de la evolucion histérica de la justicia penal in-
ternacional, desde su nacimiento con el juicio
de Nuremberg en 1945 hasta la creacion de la
CPI con la aprobacién del Estatuto de Roma
en 1998. Particularmente interesante resulta su
reflexion acerca de la importancia de la colabo-
racion entre la Corte y los Estados.

También en el ambito de la proteccién inter-
nacional, el general consejero togado retirado
y ex-fiscal togado de la Sala 5% del Tribunal
Supremo, Juan Pozo Vilches, nos ofrece una

Fiscalia General
del Estado
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aproximacion general al derecho internacional
humanitario, centrado en la proteccion de las
victimas en los casos de conflicto armado.

El principio de jurisdiccion universal, como he-
rramienta esencial de cooperacion internacio-
nal en la lucha contra la impunidad frente a los
crimenes contra la humanidad y los llamados
crimenes internacionales de primer grado, es
también objeto de analisis, proponiéndose una
reflexion acerca de la necesidad de abordar un
replanteamiento de la cuestion en nuestra legis-
lacion nacional.

“El derecho internacional ha
consolidado el derecho de

las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacién y las
garantias de no repeticion, y
la correlativa obligacion de los
Estados de garantizarlo”

Indisolublemente unida a los derechos huma-
nos se encuentra la memoria democratica, pues
esta no es sino una manifestacion o expresion
especifica de aquellos, concepcion que ha sido
ampliamente reconocida por los estandares de
derecho internacional contemporaneo. El se-
cretario de Estado de Memoria Democratica,
Fernando Martinez Lopez, nos aporta una vision
panoramica de la génesis y contenido de la Ley
20/2022, de 19 de octubre, verdadero cambio
de paradigma en la politicas publicas de me-
moria en nuestro pais, que ubica las victimas
como piedra angular de la regulacion. Dicha

Fiscal.es



norma, ademas, da carta de naturaleza legal a
una nueva especialidad en el Ministerio Fiscal
con la creacion de la figura del Fiscal de Sala
de Derechos Humanos y Memoria Democrati-
ca. La fiscal adscrita a la Unidad Especializada,
Virginia Garcia Aller, entra en el estudio de las
distintas funciones que la Ley de Memoria De-
mocratica, en correlacion con otras normas del
ordenamiento juridico, encomienda al Ministerio
Fiscal.

La proteccion juridica de los derechos humanos
va mucho mas alla de la persecucion penal. Por
ello resulta de gran interés ofrecer otras opticas
como la de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, de capital importancia al constituir la via
para accionar contra la Administracion cuando
esta, por accion u omisién, incumple sus obli-
gaciones positivas o negativas. El fiscal de la
Audiencia Nacional, Manuel Campoy Mifarro,
aborda esta materia, al tiempo que explora
nuevas posibilidades de intervencion proactiva
del Ministerio Fiscal amparadas en el mandato
constitucional del art. 124 CE.

“El Ministerio Fiscal esta
llamado a constituirse ante la
ciudadania en una institucion
de referencia en materia de
protecciéon de los derechos
humanos”

Con el fin de compartir otras experiencias inter-
nacionales en la investigacion de las violaciones
del DIDH y del DIH, la Fiscal del Tribunal de la

Unidad de Investigacion y Acusacion ante la Ju-
risdiccion Especial para la Paz (JEP), Digna Isa-
bel Duran Murillo, y el politélogo Sebastian Pe-
fiuela Camacho, nos acercan a la trayectoria de
reconocimiento institucional y normativo de los
derechos de las victimas del conflicto armado
en Colombia, con una especial consideracion a
su atencion inmediata, asi como a la busqueda
de personas desaparecidas.

Espero que este numero monografico pueda
cumplir con su pretensién de subrayar la impor-
tancia de trasladar la defensa de los derechos
humanos al centro del debate publico, visibilizar
el compromiso de la institucion del Ministerio
Fiscal con su proteccioén y garantia, y aproximar
la materia desde una o6ptica juridica, no solo a
los integrantes de la carrera fiscal, sino también
a la propia ciudadania.
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Ministerio
Fiscal

Evolucion de la
justicia penal
internacional:
desde Nuremberg
ala Corte Penal
Internacional

MERITXELL REGUE BLASI!
Fiscal de la Corte Penal Internacional

RESUMEN

La justicia penal internacional se fragué en un momento
histdrico clave donde era preciso que la comunidad inter-
nacional se uniera para decir a voces que las atrocidades
de la Il Guerra Mundial eran crimenes de tal magnitud
que afectaban sus propios pilares y no podian repetirse.

La redaccién del Estatuto de Roma y la puesta en mar-
cha de la Corte Penal Internacional respondieron, mas
de 50 anos después, a una realidad parecida. El contexto
actual no es distinto. Es preciso que la comunidad inter-
nacional se una y dé su apoyo a la justicia internacional.

Este articulo presenta el nacimiento y la evolucién de la jus-
ticia penal internacional hasta la creacién de la Corte Penal
Internacional con la aprobacién del Estatuto de Roma en
1998. También pretende describir los rasgos principales
del Estatuto y la Corte, asi como su jurisprudencia mas rele-
vante y ensalzar la necesidad de que la Corte y los Estados
trabajen juntos para luchar contra la impunidad.

1 Meritxell Regué es abogada de la seccion de Apelaciones y Coordinacion Legal de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional desde febrero del 2009.
Con anterioridad (desde julio 2004 hasta febrero 2009) Meritxell trabajo como legal officer en la Fiscalia del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia. Las opiniones expresadas en este articulo son las suyas propias y no reflejan la posicién de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional.



1. Nacimiento y evoluciéon de la
justicia penal internacional

El derecho penal internacional no ha tenido ni un
desarrollo progresivo ni una aplicacién constante
en su elaboracion historica. Por el contrario, se ha
desarrollado y aplicado durante momentos histori-
cos muy concretos, en particular, en los cinco afios
de postconflicto que siguieron a la Il Guerra Mun-
dial (1945-1950), en la década dorada de la justi-
cia internacional penal al término de la Guerra Fria
(1992-2002) y en los afios siguientes (2002-2010)
en los que se recogerian los frutos de esta ultima.

La justicia penal internacional nacié con los juicios
de Nuremberg en el afio 1945 para juzgar las atro-
cidades cometidas durante la Il Guerra Mundial, im-
pulsada por los paises vencedores (EEUU, URSS,
Reino Unido y Francia). El desarrollo de tal juicio
fue algo novedoso, no solo porque significaba que
las potencias vencedoras juzgarian a las vencidas,
sino también por el derecho aplicable. El Estatuto
de Nuremberg (o Carta de Londres) regulé el dere-
cho penal sustantivo que se aplicaria a los acusa-
dos: crimenes de guerra, crimenes de lesa humani-
dad y crimenes contra la paz (equivalente al crimen
de agresion). Con anterioridad, sélo los convenios
de La Haya de 1907 regulaban de alguna forma la
conducta de las partes en conflictos bélicos, pero
la atribucion de responsabilidad penal individual por
tales acciones era novedosa; como también era no-
vedosa la posibilidad de juzgar a los jefes de Esta-
do, ya que el Estatuto de Nuremberg establecia que
las personas responsables serian juzgadas a pesar
de su cargo.

Los juicios de Nuremberg fueron seguidos por los
juicios del Tribunal de Tokio o del Lejano Orien-
te y por otros procedimientos que llevaron a cabo
los aliados en tribunales militares en sus respec-
tivas areas de control, siendo los mas conocidos
los doce llevados por los americanos. Estos juicios
marcaron el inicio del derecho penal internacional e
impulsaron diversos tratados de derechos humanos
y derecho humanitario, asi como la creacién de la
Comision de Derecho Internacional que elaboro el
primer borrador del Estatuto de Roma, el texto que
dio lugar y gobierna la Corte Penal Internacional.

2. Desde Nuremberg hasta los
Tribunales Internacionales para
la antigua Yugoslavia y Ruanda

Desde los juicios de Nuremberg y Tokio y duran-
te toda la Guerra Fria (1950-1989), ciertas juris-
dicciones nacionales aplicaron de forma limitada el
derecho penal internacional, reforzando el mensaje
de que solo se somete a la accion de la justicia a
quienes han sido previamente derrotados, puesto
que generalmente se persiguieron penalmente a las
personas que habian actuado por cuenta de las po-
tencias vencidas en la Il Guerra Mundial. Ademas,
durante este periodo se observaron también impor-
tantes desarrollos legislativos en el ambito del dere-
cho internacional de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario. Es extremadamente
importante la aprobacion de los Convenios de Gi-
nebra de 1949 que regulan, de forma mas detalla-
da, la conducta de las partes en un conflicto armado
internacional® y buscan proteger a la poblacion civil
en tiempo de guerra. Fue en el afio 1977 cuando
los Convenios se vieron desarrollados y reforzados
con los Protocolos Adicionales | y Il, —el segundo
se aplica a conflictos no-internacionales—.Todos
los Estados de las Naciones Unidas forman parte
de las Convenciones de Ginebra, aunque, lamenta-
blemente, los Protocolos Adicionales no gozan de
ratificacion universal. No obstante, se considera que
muchos de sus preceptos son derecho consuetudi-
nario. Los Convenios y los Protocolos introdujeron
la figura de los grave breaches (violaciones graves
en el contexto del conflicto armado internacional) y
reconocen la responsabilidad penal individual para
personas que vulneran tales preceptos, e imponen
una obligacion a Estados para investigar y juzgar (o
extraditar) a tales personas.

También hubo cierta evolucion del derecho penal
internacional con la adopcion del Convenio para la
prevencion y abolicion del Genocidio (1948), de la
Convencioén sobre la imprescriptibilidad de los cri-
menes de guerra y de los crimenes de lesa huma-
nidad (1968), la prevision de la jurisdiccién interna-
cional penal en la Convencion contra el Apartheid
(1973), la definicion del acto de agresion en la reso-

2 Solo el articulo 3 se aplica también a conflictos no internacionales.
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lucion de la Asamblea General 3314 (XXIX) (1974)
y la Convencidn contra la tortura y otros tratos y pe-
nas crueles, inhumanos y degradantes (1984).

No obstante, a pesar de estos avances, este perio-
do también se caracteriz6 por una cifra muy alta de
victimas como consecuencia del desesperado in-
tento de las potencias coloniales europeas por evi-
tar el proceso de descolonizacion, y la disputa entre
las dos nuevas superpotencias (EE.UU. y la URSS).
Ademas, las dictaduras de América Latina pusieron
en marcha una practica de tortura sistematica, ase-
sinatos clandestinos y desaparicion forzada de per-
sonas como mecanismo de terror estatal.

En este contexto, llegd el final de la Guerra Fria y la
década de 1990 con una debilidad politica y econé-
mica de Rusia (sucesora de la URSS en el Consejo
de Seguridad) y la tradicional politica de China de
no utilizar su poder de veto. Todo ello facilité el auge
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
que, a través de una amplia interpretacion teleologi-
ca de sus funciones y poderes, asumio nuevas fun-
ciones que hasta entonces le eran desconocidas.
El Consejo defendio que tenia unas competencias
amplias dirigidas al mantenimiento de la paz y se-
guridad internacional y el respeto a los principios y
propositos de la Carta. Ademas, la década de 1990
fue testigo de sucesivas conferencias internaciona-
les sobre distintos aspectos del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Asi mismo, a partir
de 1990, la Comision de Derecho Internacional
presentd ante la Asamblea General de las Naciones
Unidas diferentes proyectos de codigo de crimenes
contra la paz y seguridad de la humanidad. Por su
parte, la Asamblea General tenia la atencion puesta
en el avanzado proceso de elaboracion del Estatuto
de la Corte Penal Internacional.

Este periodo culmino con la Conferencia Diplomati-
ca de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas so-
bre el Establecimiento de la Corte Penal Internacio-
nal en 1998 en Roma. Ello significo la era de mayor
florecimiento de la justicia penal internacional con la
creacion de los tres tribunales penales internaciona-
les que han existido hasta el momento: Tribunal Pe-
nal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY)
en 1993, Tribunal Penal de Ruanda (TPIR) en 1994
y la Corte Penal Internacional (CPI) en 1998. Tres
tribunales hibridos fueron creados poco después:

las Salas Especiales de Crimenes Graves en Timor
Oriental (2000), las Salas de la Norma 64 en Koso-
vo (2000) y la Corte Especial para la Sierra Leona
(CESL, 2002). Posteriormente, otros cuatro tribu-
nales hibridos serian creados en 2004 (Salas Ex-
traordinarias de los Tribunales de Camboya, SETC),
2007 (Tribunal Especial para el Libano, TEL), 2012
(Salas Extraordinarias de Africa, SEA) y 2016 (Salas
Especializadas de Késovo, SEK).

Asi mismo, las jurisdicciones nacionales también
han investigado y enjuiciado casos relativos a crime-
nes internacionales, como lo muestran los casos de
Bosnia-Herzegovina, Ruanda y varios Estados de
América Latina. Esto ha provocado que las propias
Naciones Unidas decidieran establecer organismos
especializados de investigacion para incrementar la
capacidad de actuacion de las Fiscalias naciona-
les, como fue el caso de la Comisién Internacional
contra la Impunidad en Guatemala (2007). Ademas,
debido al principio de jurisdiccion universal, sobre
todo entre 1998-2008, se presentaron decenas de
querellas en tribunales nacionales extranjeros con-
tra los mas altos representantes de los Estados por
genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra. Hoy en dia se vive un nuevo auge de pro-
cesos domésticos por crimenes internacionales en
ciertos paises con jurisdiccion internacional o crite-
rios jurisdiccionales amplios.

En consecuencia, durante las dos décadas que si-
guieron a la Guerra Fria, el derecho penal internacio-
nal se desarrollé6 mucho. También se consolido en el
ambito sustantivo y sus elementos se desarrollaron
por via jurisprudencial. En particular, el régimen juri-
dico del genocidio, los crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra han sido recogidos en los
proyectos de codigo de crimenes contra la paz y
seguridad de la humanidad (1991 y 1996) y en los
estatutos de los tribunales internacionales penales
(TIPY, TIPR y CPI) y de la gran mayoria de los siete
tribunales hibridos creados a partir del afio 2000.
Todo ello ha sido complementado por las decisio-
nes de los organismos y tribunales de los sistemas
de proteccion universal y regional de los derechos
humanos: el Comité de los Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y, en
menor medida, la Corte Internacional de Justicia
(cn).
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En consecuencia, se ha ido consolidando el caracter
consuetudinario de los elementos de los tres crime-
nes arriba mencionados, ademas de: (1) la prohibi-
cion de que los Estados incurran en los mismos; (2)
la atribucién de responsabilidad penal a quienes co-
metan los crimenes; (3) la obligacion de los Estados
de declarar y ejecutar dicha responsabilidad con
respecto a los crimenes cometidos en su territorio o
bajo su jurisdiccion; (4) su imprescriptibilidad; (5) la
prohibicion de leyes de amnistia con respecto a los
mismos. Los dos primeros han adquirido el caracter
de derecho imperativo o ius cogens.

3. La Corte Penal Internacional

La aprobacion del Estatuto de Roma en julio de
1998, que dio lugar a la Corte Penal Internacional,
es el resultado de multiples factores. Entre ellos: (i)
el contexto internacional del momento y, en parti-
cular, unas Naciones Unidas fuertes con el apoyo
de la comunidad internacional; (ii) la necesidad de
crear un mecanismo para asegurar el cumplimiento
y sancién del Cédigo de Crimenes contra la Paz
y Seguridad de la Humanidad (el borrador que la
Comision de Derecho Internacional redacté entre
el 1982 y 1996); y (iii) sobre todo, la creacion del
TPIY y TPIR, que hizo ver la necesidad y urgencia
de crear una Corte Penal Internacional con carac-
ter permanente para evitar crear distintos tribuna-
les ad hoc.

Entre 1950 y 1953, la Comision de Derecho Inter-
nacional ya habia preparado varios borradores de
un Estatuto de la Corte Penal Internacional. Su ela-
boracién se paralizé hasta 1989. Desde diciembre
de 1989, y a peticion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la Comision de Derecho Interna-
cional prepar6 un borrador de Estatuto de la Corte
entre los afios 1990 y 1994. También a peticion de
la Asamblea General, un Comité Preparatorio tomé
el relevo de la Comision de Derecho Internacional y
finalizod el borrador del Estatuto, que luego se apro-
bo en Roma en julio de 1998.

3.1. Laredaccion del Estatuto de Roma

La Conferencia de Roma tuvo lugar del 15 de junio
al 17 de julio de 1998 en la sede la organizacién de
las Naciones Unidas para la Agricultura y Alimenta-

cion (FAO). Se invitd a los Estados miembros de las
Naciones Unidas (participaron delegados de 160
Estados) y organismos especializados. También
se invité como observadores a representantes del
TPIY y el TPIR y de otros organismos y entidades
interesados y que ya fueron convocados durante el
trabajo del Comité Preparatorio. En total, represen-
tantes de 133 organizaciones gubernamentales y
no gubernamentales participaron en calidad de ob-
servadores. Durante la redaccion del Estatuto, las
cuestiones mas polémicas fueron las siguientes:

(1) La relacién de la Corte con las jurisdicciones
domésticas y principio de complementariedad.
A pesar de que varios Estados habian presen-
tado propuestas alternativas respecto la rela-
cidn de la Corte con los tribunales nacionales,
el Reino Unido sugeria otorgar a los Estados
el derecho principal de ejercer su jurisdiccion
y un papel muy residual para la Corte, que sélo
podria actuar con la necesaria autorizacion del
Estado. Alemania propuso que la Corte deberia
intervenir cuando el Estado fallara en su obliga-
cion de juzgar. Estas propuestas favorecian ex-
cesivamente a los Estados, dado que excluian
la intervencion de la Corte cuando el Estado
estuviera ejerciendo su deber, aunque fuera de
forma deficiente. Finalmente, quedo claro que
se debia mantener intacta la jurisdiccion nacio-
nal, pero se deberia otorgar a la Corte el sufi-
ciente poder para intervenir cuando el Estado
no interviniera o lo hiciera de forma no genuina.
El resultado de estas discusiones esta refleja-
do en el articulo 17.

(2) intimamente ligado a la relacién de la Corte
con las jurisdicciones domésticas, también se
debatid de forma muy intensa sobre /as condi-
ciones para el ejercicio de la jurisdiccion de la
Corte. Los Estados adoptaron posiciones muy
diversas. Mientras ciertos paises querian que la
Corte solo pudiera ejercer su jurisdiccion con
el consentimiento concurrente de dos Estados
(siempre incluyendo el consentimiento del Es-
tado de nacionalidad del sospechoso), otros
paises (encabezados por Alemania) abogaban
por que la Corte tuviera jurisdiccion universal.
Estos ultimos argumentaban que muchos Es-
tados habian recogido este principio en sus ju-
risdicciones nacionales. Finalmente, el articulo
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(3

(4)

NOoO o~

12(2) del Estatuto adopté una posicion inter-
media y refleja los principios de territorialidad
y nacionalidad aceptados en derecho consue-
tudinario internacional. Ello implica que la Cor-
te puede intervenir sin necesidad de obtener
el consentimiento de los Estados, siempre y
cuando el crimen se haya cometido en un Esta-
do parte o por un nacional de un Estado parte.

La activacién de la jurisdiccion de la Corte, es
decir, cuando y como puede la Corte empezar
sus investigaciones, también fue un tema muy
debatido en las negociaciones. Habia una ten-
sion entre la necesidad de tener un fiscal fuerte
e independiente, con autonomia para decidir
en qué casos intervenir (siempre y cuando los
requisitos jurisdiccionales se cumplieran) y el
temor a que el fiscal pudiera llevar a cabo in-
vestigaciones frivolas. Finalmente, se llegd a un
consenso con el cual el fiscal podia empezar
una investigacion basandose en la informa-
cion proveniente de cualquier fuente, siempre
y cuando pidiera autorizaciéon ante la Sala de
Cuestiones Preliminares3. En cambio, si un Es-
tado parte o el Consejo de Seguridad piden
que la Corte intervenga®, el fiscal puede em-
pezar una investigacion si los requisitos juris-
diccionales se cumplen, sin necesidad de pedir
autorizacion a la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares®. En todo caso, el fiscal siempre debera
pedir la detencion del sospechoso a la Sala de
Cuestiones Preliminares® y la confirmacion de
los cargos’.

La relacién de la Corte con el Consejo de Se-
guridad fue también un tema debatido. Al final
se acordo que el Consejo de Seguridad tuvie-
ra la capacidad de remitir a la Corte asuntos
relativos a Estados no parte, extendiendo de
esta forma su jurisdiccion. Ademas, con arre-
glo al Capitulo VII, el Consejo de Seguridad
puede pedir la suspension o no iniciacion de
una investigacion o enjuiciamiento durante un

Estatuto, art. 15.

Estatuto, art. 13(a)(b), art. 14.
Estatuto, art. 53(1).

Estatuto, art. 58.

Estatuto, art. 61.

(5)

(6)

periodo de doce meses renovable®. Mientras
el primer tema no cre6 mucha controversia, el
segundo si fue mas debatido y se fundamento
en la necesidad de evitar que un mismo asun-
to fuese manejado por las dos instituciones en
direcciones contradictorias y perjudiciales para
la paz y seguridad internacionales.

También se debatio la inclusion de la pena de
muerte, pero la mayoria de Estados se opuso.
También se discutié la necesidad de identificar
un rango concreto de afios como sentencia
dependiendo de los crimenes. Finalmente, el
articulo 77 establece como pena maxima la re-
clusion a perpetuidad en caso excepcional (es
decir «cuando lo justifiquen la extrema gravedad
del crimen y las circunstancias personales del
condenado») y reclusion a 30 afios para el resto
de los casos. También se establecio un siste-
ma de reexamen de la pena cuando se hubieran
cumplido dos tercios del encarcelamiento®.

Las delegaciones también discutieron y apro-
baron las diferentes fases de los procesos ante
la Corte, desde la apertura de la investigacion,
confirmacion de los cargos, juicio y la fase de
apelacion, asi como la posibilidad de revisar la
condena y sentencia en casos excepcionales™.
Estos aspectos se detallaron en las Reglas de
Procedimiento y Prueba que se redactaron y
aprobaron con posterioridad. Finalmente, otros
temas discutidos fueron el régimen de coope-
racion''; la proteccion de los secretos de Esta-
do, es decir, la informacién que afecta a la se-
guridad nacional'?; los principios generales del
Derecho penal™y la posicion y participacion de
las victimas en el proceso'*. Este ultimo punto
supuso un cambio fundamental con respecto a
los tribunales ad hoc, ya que la Corte permitia a
las victimas participar en el procedimiento y se
les reconocia un derecho a reparaciones des-
pués de una sentencia condenatoria.

10
11
12
13

14
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Luego de concluir las cinco semanas de negocia-
ciones en Roma, 120 Estados votaron a favor de la
adopcion del Estatuto de Roma de la Corte, siete
votaron en contra (Estados Unidos, Israel, China,
Yemen, Irak, Libia y Catar) y 21 se abstuvieron. El
Estatuto entré en vigor el 1 de julio de 2002, tras
la ratificacion de sesenta Estados el 1 de abril de
2002.

3.2. La estructura de la Corte

La Corte, con sede en La Haya, estd compuesta
por cuatro organos principales: la Presidencia, las
Secciones o Salas Judiciales, la Fiscalia y la Se-
cretaria.

La Fiscalia se encarga de obtener la prueba, identi-
ficar y pedir el arresto de los sospechosos y llevarlos
a juicio. Es independiente del resto de la Corte, de
los Estados parte y de las Naciones Unidas. El fis-
cal general dirige y actua con total autonomia y es
auxiliado por uno o varios fiscales adjuntos. El fiscal
es elegido en votacion secreta por mayoria absoluta
de los Estados parte de la Asamblea. Los fiscales
adjuntos son elegidos de la misma forma de una lis-
ta de candidatos presentada por el fiscal. Salvo que
en el momento de la eleccion se fije un periodo mas
breve, el fiscal y los fiscales adjuntos desempefiaran
su cargo por un periodo de nueve afios y no po-
dran ser reelegidos. Hasta el momento, la Corte ha
tenido tres fiscales: Luis Moreno-Ocampo (Argen-
tina) de 2003 a 2012, Fatou Bensouda (Gambia)
de 2012 hasta 2021 y Karim Khan (Reino Unido)
de 2021 hasta el momento. Actualmente hay dos
vicefiscales: Nazhat Shameem Khan (Fiji) y Mame
Mandiaye Niang (Senegal).

Las Salas Judiciales intervienen en las diferentes
fases de los procedimientos: la Sala de Cuestiones
Preliminares interviene para autorizar la investiga-
cion, emitir las 6rdenes de arresto y confirmar los
cargos; la Sala de Primera Instancia lleva el juicio
y emite el veredicto y sentencia, y la Sala de Ape-
lacion emite la decision en apelacion. Estas Salas
estan compuestas por un total de dieciocho magis-
trados nombrados para nueve afios en votacion se-
creta por la Asamblea de los Estados parte sobre
la base de dos listas de candidatos: la lista A, de
donde deben ser elegidos en primer lugar nueve

magistrados con reconocida experiencia teodrica y
practica en el ambito juridico-penal, y la lista B, de
donde deben ser elegidos cinco magistrados con
reconocida experiencia tedrica y practica en el am-
bito del derecho internacional. Los candidatos son
propuestos por los Estados parte y deberan poseer,
al menos, la nacionalidad de uno de ellos, no pu-
diendo ser reelegidos.

La Secretaria se encarga de la administracion y
prestacion de servicios a los diferentes érganos de
la Corte, en particular: (i) apoyo judicial, incluida la
administracion de la Corte, traduccion e interpreta-
cion, centro de detencion, asistencia legal, apoyo
a las victimas para participar en procedimientos y
solicitar reparaciones y proteccion de testigos; (ii)
asuntos externos, incluidas las relaciones externas,
la informacion publica y la divulgacion, el apoyo de
las oficinas exteriores y la gestién, incluidos segu-
ridad, presupuesto, finanzas, recursos humanos y
servicios generales. El secretario es elegido por un
periodo de cinco afios por votacion secreta de la
mayoria absoluta de los jueces y podra ser reele-
gido una sola vez. El actual secretario es Osvaldo
Zavala Giler (Ecuador).

La Secretaria tiene varias secciones, entre ellas:
(i) la Seccion de Participacion y Reparaciones de
las Victimas (VPRS), que se encarga de recopilar
las aplicaciones de victimas para participar en el
proceso judicial y en el proceso de reparaciones
(que tienen lugar siempre y cuando haya una sen-
tencia condenatoria); (ii) la Oficina del Asesor Pu-
blico para las Victimas (OPCV), que proporciona
representacion legal a las victimas durante todo
el proceso, asi como asistencia y apoyo a aboga-
dos externos designados por las victimas; (i) la
Oficina Publica del Abogado Defensor (OPCD),
que da soporte a los equipos de defensa de los
sospechosos y acusados, manteniendo una lista
de letrados y proporcionando abogados defenso-
res a los sospechosos o acusados que carecen
de abogado defensor y también a personas que la
Fiscalia cuestiona (incluidos testigos) y respecto
a los cuales hay indicios razonables de que hayan
cometido un crimen; (iv) la Unidad de Victimas y
Testigos (VWU), que se encarga de dar proteccion
a testigos en riesgo debido a su interaccion con la
Corte. Esta proteccion es diversa y puede llegar a
implicar la relocalizacién del testigo con su familia
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en otro pais. VWU también da consejo a los jueces
antes de que estos decidan sobre las medidas de
proteccion que los testigos pueden recibir en un
juicio. La Fiscalia también puede tomar medidas
urgentes de proteccion a sus testigos, pero debe
coordinar con VWU, que tiene la responsabilidad
principal.

La Presidencia se encarga de las funciones judi-
ciales o legales, la administracion de la Corte (con
la excepcion de la Fiscalia) y las relaciones exter-
nas. Esta constituida por el presidente y dos vice-
presidentes. El presidente y los vicepresidentes son
elegidos por mayoria absoluta de los magistrados.
Cada uno desempefiara su cargo por un periodo de
tres afios o hasta el término de su mandato como
magistrado, si este se produjera antes. Podran ser
reelegidos una vez. La actual presidenta es Tomoko
Akane (Japon) y los vicepresidentes, Salvatore Aita-
la (Italia) y Reine Alapini-Gansou (Benin).

Ademas de estos 6rganos principales, nos encon-
tramos también con la Asamblea de Estados parte
y el Fondo Fiduciario. La Asamblea de Estados
parte estd integrada por los representantes de estos
y se encarga de monitorizar la Corte y de elegir a los
jueces y al fiscal. También tiene funciones legislati-
vas, ya que es competente para modificar Estatuto
y las Reglas de Procedimiento. Cada Estado tiene
un voto. Un Estado que durante dos afios esté en
mora en el pago y no pueda invocar causas de fuer-
za mayor pierde su derecho de voto. Asi mismo, la
Asamblea se encargara de dirimir las controversias
relativas a las funciones judiciales de la Corte, in-
cluida cualquier otra disputa que surja entre dos o
mas Estados parte respecto de la interpretacion o
aplicacion del presente Estatuto. La Asamblea po-
dra tratar de resolver por si misma la controversia o
recomendar otros medios de solucion, incluida su
remision a la Corte Internacional de Justicia de con-
formidad con el Estatuto de esta'®. Este precepto
aun no se ha aplicado con lo que no esta clara la
definicion de «funciones judiciales» en el contexto
de este articulo.

El Fondo Fiduciario es un 6rgano independiente,
pero integrado dentro de la Corte, cuya misién es

15 Estatuto, art. 119.

apoyar e implementar programas para resarcir los
dafios a las victimas. El Fondo tiene un mandato do-
ble: (i) implementar las reparaciones ordenadas por
el Tribunal después de una sentencia condenatoria
y (ii) brindar apoyo fisico, psicolégico y material a las
victimas y sus familias de forma independiente a la
existencia de una sentencia, pero en las situaciones
donde la Corte esté operando.

3.3. Lajurisdiccion de la Corte

La jurisdiccion de la Corte esta definida por para-
metros materiales, personales, geograficos y tem-
porales que limitan su actividad. La Corte no tiene
jurisdiccion universal, por lo que no puede actuar
en cualquier territorio o respecto a cualquier sos-
pechoso.

La jurisdiccion material se refiere al tipo de con-
ducta que la Corte puede investigar y enjuiciar. Se
trata de los crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad, genocidio y el crimen de agresion —la
Corte tiene jurisdiccion sobre este ultimo desde
mediados de 2018'®. Estos crimenes se caracte-
rizan por su gravedad y ello se demuestra en sus
elementos, que hacen que estos delitos se distin-
gan de los crimenes domésticos. Por ejemplo, el
genocidio —ademas de requerir que el autor haya
tenido «la intencion de destruir, total o parcialmen-
te, a ese grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal» —, requiere que la conducta haya tenido
lugar «en el contexto de una pauta manifiesta de
conducta similar dirigida contra ese grupo o haya
podido por si misma causar esa destruccion». Los
crimenes de guerra, por su parte, requieren la exis-
tencia de un conflicto armado, internacional o na-
cional. Los crimenes de lesa humanidad requieren
la existencia de un ataque sistematico o genera-
lizado contra la poblacion civil y la existencia de
una politica estatal u organizativa para cometer tal
ataque.

La jurisdiccion temporal de la Corte se extiende
a los delitos que hayan sido cometidos después de
la entrada en vigor del Estatuto para los respecti-

16 Estatuto, arts. 5 a 8bis.
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vos Estados parte'” y nunca antes del 1 de julio de
2002, cuando el Estatuto entré en vigor'®.

Respecto a la jurisdiccion territorial y perso-
nal®®, la Corte intervendra si el crimen se ha co-
metido en el territorio de un Estado parte o por un
nacional de un Estado parte. Un Estado que no es
parte, pero al que pertenece el autor o es el lugar
del hecho, puede aceptar la competencia ad hoc
en un caso concreto a través de una declaracion,
de acuerdo con el articulo 12(3) del Estatuto. En
caso de una remision por el Consejo de Seguridad
de la ONU con arreglo al Capitulo VIl de la Carta
de la ONU?, tales requisitos no se aplican. Hasta el
momento, el Consejo de Seguridad ha remitido las
situaciones de Libia y Sudan (Darfur).

3.4. Activacion de la jurisdiccion de la Corte

La Fiscalia puede empezar sus investigaciones de
tres formas: (i) proprio motu, a raiz de informacion
recibida por cualquier fuente, siempre y cuando so-
licite autorizacion a los jueces, de acuerdo con el
articulo 15 del Estatuto; (i) a través de una remision
de un Estado parte, de acuerdo con el articulo 14
del Estatuto; y (jii) a través de una remisién del Con-
sejo de Seguridad, de acuerdo con el articulo 13(b).
En los dos ultimos casos, la Fiscalia puede proceder
a investigar sin necesidad de solicitar autorizacion
judicial. Sin embargo, en todos los casos, la Fisca-
lia debera asegurarse que los requisitos del articulo
53(1) se cumplan, es decir, la Fiscalia debe determi-
nar que (i) hay bases razonables para creer que un
crimen se ha cometido, (ii) no hay procedimientos
domésticos genuinos, (jii) la investigacion reviste
suficiente gravedad y (iv) abrir la investigacion no
redunda contra el interés de justicia.

17 ElI ER entro en vigor el 1 de julio de 2002, que era el primer dia
del mes siguiente al sexagésimo dia a partir del deposito del se-
xagésimo instrumento de ratificacion, aceptacion o adhesion [art.
126(1)]. Con relacion a los Estados que ratifiquen el Estatuto des-
pués de su entrada en vigor, entrara en vigor el primer dia del
mes siguiente al sexagésimo dia a partir del deposito de sus co-
rrespondientes instrumentos [art. 126(2)]. De acuerdo con el art.
125, el Estado que accede a la CPI deposita los instrumentos de
acceso con el Secretario General de Naciones Unidas.

18 Estatuto, art. 11.

19 Estatuto, art. 12(2).

20 Estatuto, art. 14.

3.5. Caracteristicas del marco regulatorio

El articulo 21(1) del Estatuto regula el derecho apli-
cable. La Corte debe aplicar: (i) en primer lugar el
Estatuto, asi como los Elementos de los Crimenes
y las Reglas de Procedimiento y Prueba (estos dos
textos se redactaron después de la aprobacion del
Estatuto de Roma); (ii) en segundo lugar, y cuando
sea apropiado, los tratados aplicables y los princi-
pios y normas del derecho internacional; y (i) en su
defecto, podra recurrirse a los principios generales
del Derecho nacional si estos principios son com-
patibles con el Estatuto y el derecho internacional.

Respecto al valor del precedente, el articulo 21(2)
permite a las Salas seguir la interpretacion adopta-
da por otras Salas, pero no impone una obligacion
de hacerlo. Aunque hay una tentacion por parte de
los jueces de desviarse del precedente en algunos
casos, la mayor parte de las Salas citan jurispruden-
cia previa. Ademas, la Sala de Apelaciones ha dicho
que no se apartara de sus decisiones anteriores, a
menos que haya razones convincentes, y su deci-
sion es vinculante para el caso o situacion en el que
se ha emitido.

Asi mismo, el articulo 21(3) requiere a la Corte inter-
pretar y aplicar el Estatuto de acuerdo con los de-
rechos humanos internacionalmente reconocidos.
Este articulo es fundamental y ha permitido introdu-
cir la rica jurisprudencia de las cortes de derechos
humanos en diversas decisiones y en temas varios
como la complementariedad y los derechos de vic-
timas y acusados.

Como el tribunal de Nuremberg y otros tribunales
internacionales, un rasgo fundamental del Estatuto
de Roma es la irrelevancia de la capacidad oficial
de los sospechosos, es decir, de acuerdo con el
articulo 27 un cargo oficial, como por ejemplo un
jefe de Estado o de Gobierno, o las normas de in-
munidad o normas de procedimiento especiales, no
eximiran al sospechoso de responsabilidad o ate-
nuaran la pena. Este articulo tiene el efecto de dejar
inaplicables las inmunidades personales de jefes
de Estados y materiales de personas que ejercen
una funcion publica si son acusados de crimenes
internacionales. Tal precepto es extremadamente
importante, ya que las inmunidades personales de
jefes de Estado (y otros altos mandatarios) revis-
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ten caracter jus cogens entre Estados. Es decir, un
Estado no puede arrestar y juzgar el jefe de Estado
de otro pais durante el periodo en que este ocupa
un cargo. No obstante, se ha alegado que tales in-
munidades no se aplican cuando el sospechoso va
a ser juzgado por un tribunal internacional. La Sala
de Apelaciones, en la decision Bashir, confirmé esta
interpretacion cuando Jordan se nego a arrestar al
presidente de Sudan?'. La Corte Especial de Sierra
Leona compartid esta interpretacion cuando juzgo
al presidente de Sierra Leona, Charles Taylor??, asi
como el Tribunal Internacional para la antigua Yu-
goslavia que juzgo a Slobodan Milosevic?2.

Otros preceptos fundamentales del Estatuto de
Roma son aquellos que regulan la responsabilidad
penal de los acusados: articulos 25 y 28 (que re-
gulan los elementos objetivos) y el articulo 30 (que
regula los elementos subjetivos).

El articulo 25 establece que la CPlI tiene jurisdiccion
sobre personas fisicas mayores de 18 afios. El Esta-
tuto reconoce el principio de responsabilidad penal
individual, y la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas fue finalmente rechazada?*. Como for-
mas de autoria son reconocidas: la autoria indivi-
dual, la coautoria («jointly with another») y la autoria
mediata («through another person»)?°. Como formas
de participacion estan previstas: el ordenar, propo-
ner o inducir a otro a la comision de un crimen o su
tentativa?®, el auxilio a la comision de un crimen o
su tentativa con el proposito de facilitar su comision
(«for the purpose of facilitating the commission»)?’,
asi como cualquier otra contribucion al hecho para
la comision o tentativa de comision de un delito por
un grupo de personas que actua con base en una fi-
nalidad comun. Tal contribucion debera ser realizada
intencionalmente y con el objetivo de facilitar la acti-
vidad o el fin criminal del grupo o con conocimiento

21 The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, Juzgment in
the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal. ICC 02/05-01/09 OA2,
6 de mayo de 2019.

22 The Prosecutor v. Charles Taylor, Decision on Immunity from Ju-
risdiction, 31 de mayo de 2004. Caso SCSL-2003-11.

283 The Prosecutor v. Slobodan MiloSevi¢ et al. ‘Indictment’, 22 de
mayo de 1999. Caso No. IT-99-37.

24  Estatuto, art. 25(1)(2).

25 Estatuto, art. 25(3)(a).

26 Estatuto, art. 25(3)(b).

27 Estatuto, art. 25(3)(c).

de la intencion criminal del grupo®. Asi mismo, con
relacion al genocidio, se adoptd el tenor literal de
la Convencién correspondiente y se criminaliza la
induccion directa y publica para la comision del he-
cho?. Finalmente, se criminaliza la tentativa («taking
action that commences its execution by means of
a substantial step») y se reconoce el desistimiento
como causa de exencion de responsabilidad penal
(con el abandono definitivo y voluntario del proposito
criminal del hecho)®.

En relacion con los superiores militares y civiles, el
articulo 28 regula lo que se conoce como command
responsability. El precepto distingue en dos parra-
fos entre jefes militares o personas que actuan de
facto (o de hecho) como jefes militares y otros (nor-
malmente civiles) superiores.

Al jefe militar (de hecho) se le imputan los crimenes
de personas que estén bajo su control efectivo y
que hayan sido cometidos como consecuencia de
la falta de desempefio de este control, cuando sabia
o hubiera debido saber que sus fuerzas cometen ta-
les delitos y ha omitido emprender cualesquiera de
las medidas necesarias y razonables para prevenir la
comisién, impedirla o someter la cuestién a la inves-
tigacion de los cargos competentes. Con ello, por
un lado, se intenta incluir no solo a los jefes militares
de los ejércitos oficiales, sino también a los jefes de
hecho de grupos paramilitares; por otro, se introdu-
ce, en sentido subjetivo, una medida de impruden-
cia, en tanto que ya la posibilidad de conocimiento
o el simple deber conocer («should have known»)
de los crimenes de los subordinados redunda en
reproche para el jefe militar.

La responsabilidad de cualesquiera otros superio-
res (civiles) se diferencia de la responsabilidad de
los jefes militares en dos aspectos. De una parte,
desde el plano subjetivo, se exige una especie de
imprudencia consciente, en el sentido del crite-
rio tradicional «wilfuly blind», por tanto, mas que la
simple imprudencia. Desde la perspectiva objetiva,
se requiere expresamente que las actividades cri-
minales de los subordinados caigan en el ambito de
control y de responsabilidad efectiva del superior.

28 Estatuto, art. 25(3)(d).
29 Estatuto, art. 25(3)(e).
30 Estatuto, art. 25(3)(f).
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Finalmente, el articulo 30 establece los elementos
subjetivos generales que se aplican a todos los cri-
menes, a menos que haya una regulacion expresa®'.
Los crimenes establecidos en el Estatuto deben ser
cometidos con intencién («<intent») y conocimiento
(«<knowledge»). Respecto a la intencién, se distin-
gue entre la intencion respecto al comportamiento
y respecto a la consecuencia. En el primer caso, el
sospechoso o acusado debe querer realizar su com-
portamiento («means to engage in the conduct»). En
el segundo caso, debe querer causar el resultado
o ser consciente de que se producira segun un
curso normal de los acontecimientos®2. Asi mismo,
por saber o conocimiento se entiende la conciencia
de que existe una circunstancia o de que se pro-
ducira el resultado segun un curso normal de los
acontecimientos®. El Estatuto de Roma no incluye
las formas dolosas mas leves como dolus eventualis
o «recklessness». Esto se explica, ante todo, por el
hecho de que no se podia llegar a un acuerdo sobre
un concepto unitario comprensivo de ambas formas
de dolo.

Cabe destacar que, junto a los crimenes de los ar-
ticulos 5 a 8 bis, la Corte es ademas competente
para determinados delitos contra la Administracion
de Justicia. Asi se puede distinguir entre delitos (ar-
ticulo 70) y simples faltas (articulo 71).

En definitiva, el Estatuto de Roma regula de mane-
ra detallada el derecho penal sustantivo aplicable a
sus procesos. Aunque los articulos reflejan mayori-
tariamente el derecho consuetudinario, no lo hacen
en todos los aspectos. En cambio, el Estatuto y las
Reglas de Procedimiento dan mas flexibilidad a los
jueces para regular el proceso. Ello permite que la
diversidad juridica de los jueces se manifieste en los
diferentes procedimientos. Esta mayor flexibilidad
se ha reflejado, por ejemplo, en la forma de admitir
la prueba durante el juicio. En los primeros juicios
de la Corte se seguia el modelo anglosajon, donde
cada elemento de prueba se declaraba admitido por
la Sala de Juicio durante el proceso. La parte que
queria la admision del elemento probatorio tenia que
demostrar prima facie su admisibilidad, en base a su

31 Ello sucede con el genocidio y la persecucion.
32 Estatuto, art. 30(2).
33 Estatuto, art. 30(3).

relevancia y valor probatorio. No obstante, todo ello
cambio6 con el juicio de ofensas contra la adminis-
tracion de justicia Bemba et al., donde cinco perso-
nas (incluidas el Sr. Bemba y su abogado) fueron
juzgadas y condenadas por sobornar a testigos en
el caso Bemba. La Sala decidié modificar el sistema
de admision de la prueba por un sistema mas pare-
cido al modelo romanico-germanico: la Sala decla-
raria como recibidos todos los elementos de prueba
que las partes quisieran introducir, sin ninguna de-
cision oral respecto a cada elemento. Seria al final
del juicio, en la sentencia, cuando la Sala analizaria
todos los elementos de prueba presentados y de-
cidiria sobre su relevancia, valor probatorio y peso
para determinar si condenar o absolver al acusado.
La Sala, presidida por un juez aleman, explicé que
estaba mejor posicionada para valorar la relevancia,
valor probatorio y peso de la prueba al final del jui-
cio, una vez que toda la prueba fuera recibida. La
Sala explico que el articulo 69(4) del Estatuto da
tal flexibilidad a las Salas de juicio, ya que indica
los factores importantes para determinar la relevan-
cia y admisibilidad de la prueba, pero no obliga a la
Sala a emitir decisiones individualizadas para cada
elemento probatorio®4. La Sala de Apelaciones con-
firmé la interpretacion de la Sala®. Todos los juicios
realizados en los ultimos afios han seguido este mé-
todo de admision de prueba. Ello demuestra que el
marco regulatorio de la Corte permite, y sus jueces
estan dispuestos a aceptar, cambios cuando ello re-
dunda en la mayor eficiencia del proceso.

3.6. Las fases del proceso

Se distinguen tres fases fundamentales en los pro-
cesos ante la Corte:

34 Ello no excluye que en los casos en que se pone en duda la fia-
bilidad de la prueba la Sala decida sobre si ciertos elementos de
prueba deben excluirse del acervo probatorio de acuerdo con el
articulo 69(7).

385 The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Mu-
samba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidéle Babala and
Narcisse Arido, Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bem-
ba Gombo, Mr Aimé Kilolo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangen-
da Kabongo, Mr Fidéle Babala and Mr Narcisse Arido against the
Decision of Trial Chamber VIl entitled «Judgment pursuant to Ar-
ticle 74 of the Statute». ICC-01/05-01/13-2275-Red, 8 de marzo
de 2018.
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Analisis preliminar, donde la Fiscalia determina
si hay fundamentos razonables para abrir una inves-
tigacion. La Fiscalia analizara si la Corte tiene juris-
diccion dentro de una situacion, si hay casos poten-
ciales admisibles y de suficiente gravedad, y si abrir
la investigacion no resultara en contra del interés de
la justicia®®. Los Estados parte no tienen obligacion
de cooperar con la Corte durante esta fase. Si no
hay remision previa de Estados o del Consejo de
Seguridad, la Sala de Cuestiones Preliminares debe
autorizar la investigacion®’.

Investigacion. Durante esta fase la Fiscalia identi-
ficara casos y sospechosos concretos. Si la Fiscalia
determina que hay motivos razonables, pedira una
orden de arresto o comparecencia con respecto a
un sospechoso a la Sala de Cuestiones Prelimina-
res®®. Si la Sala concede la orden y la persona es
arrestada, habra un proceso de «confirmacién de
cargos», donde la Sala de Cuestiones Preliminares
determinara si hay motivos fundados para proceder
a juicio®. Mientras que los juicios deben realizarse
con la presencia del acusado, las confirmaciones de
cargos pueden realizarse en su ausencia.*° Los Es-
tados parte tienen la obligacién de cooperar con la
Corte durante las investigaciones®*'.

Juicio y apelacion. Durante el juicio, las partes
presentan prueba escrita, oral o pericial delante de
la Sala de Primera Instancia, que emitira un veredic-
to de culpabilidad o inocencia*?. Si el acusado es
encontrado culpable, la Sala emitira una sentencia®®.
Tanto la Fiscalia como el condenado pueden apelar
el veredicto y la sentencia*. Si ello sucede, habra
un proceso de apelacion donde la Sala de Apela-
ciones emitira su decision. La Sala puede confirmar
la decision de la Sala de Primera Instancia, revocarla
o mandar la cuestion de vuelta a la Sala de Primera

36 Estatuto, art. 53(1).

37 Estatuto, art. 15(4).

38 Estatuto, art. 58(1).

39 Estatuto, art. 61(7).

40 La Sala de Cuestiones Preliminares ha autorizado que se realice
la confirmacion de cargos de Joseph Kony (lider de la Lord’s Re-
sistance Army) en su ausencia. The Prosecutor v. Joseph Kony
and Vincent Otti, Second decision on the Prosecution’s request
to hold a confirmation of charges hearing in the Kony case in the
suspect’s absence, ICC-02/04-01/05-481, 4 de marzo de 2024.

41 Estatuto, art. 86.

42 Estatuto, art. 74.

43 Estatuto, arts. 76-77.

44 Estatuto, art. 81.

Instancia para una nueva determinacion o resolverla
ella misma“*.

3.7. Principio de complementariedad

No debemos olvidar uno de los principios cardinales
del Estatuto: el principio de complementariedad. Tal
principio implica que la Corte no puede intervenir en
una situacion o con respecto a un caso concreto si el
Estado con jurisdiccion investiga o enjuicia el mismo
tema que la Fiscalia. Cabe recordar que la obligacion
de investigar y juzgar crimenes internacionales no nace
del Estatuto, sino que es independiente y concierne a
cualquier Estado aunque no forme parte de este.

El andlisis de complementariedad requiere un exa-
men de dos pasos:

Primero, se debe determinar si hay o ha habido al-
gun tipo de proceso nacional, es decir, si las autori-
dades domésticas estan investigando o enjuiciando
el mismo asunto que la Corte*® o si lo han investiga-
do y han decidido no proceder a juicio*’, o si ya lo
han enjuiciado y ha habido una decision final sobre
el mismo asunto®®.

Existe un asunto o caso concreto cuando hay una
orden de arresto contra una persona por una con-
ducta criminal concreta. En tales circunstancias, se
comparard el caso delante de la Corte con el caso
doméstico. Para que tal caso sea inadmisible ante la
Corte es suficiente con que haya un grado sustancial
de superposicion entre los incidentes y la conducta
investigados por el Fiscal y los investigados por el
Estado. Tal andlisis depende de cada caso. No es ne-
cesario que los crimenes investigados o enjuiciados
a nivel doméstico tengan la misma caracterizacion o
«etiqueta» legal que en la Corte; lo que importa es
que la conducta sea sustancialmente la misma y el
castigo recibido sea proporcional y efectivo.

No obstante, la Corte debe considerar la comple-
mentariedad antes de que haya un caso concreto,
incluso antes de abrir una investigacion*. En tal

45  Estatuto, art. 83(2).

46 Estatuto, art. 17(1)(a).

47  Estatuto, art. 17(1)(b).

48 Estatuto, arts. 17(1)(c) y 20(3).

49 Por ejemplo, Estatuto, art. 53(1)(b) (antes de abrir la investiga-
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momento procesal, la Corte determinara la comple-
mentariedad comparando los procesos nacionales
con los casos potenciales que la Fiscalia quiere in-
vestigar dentro de la situacion.

Segundo, sélo cuando las respuestas a estas pre-
guntas son afirmativas —es decir, hay (o ha habido)
un procedimiento doméstico—, la Corte analizara si
los procesos son genuinos de acuerdo con el ar-
ticulo 17(2)%, o si las autoridades nacionales son
capaces de acuerdo con el articulo 17(3).

Ha habido jurisprudencia interesantisima en te-
mas de complementariedad, ya sea con respecto
a casos concretos (por ejemplo, con respecto a
las 6rdenes de arresto de Saif Al-Islam Gaddafi®'
y Abdullah Al-Senussi®?, en la situacion de Libia) o
respecto a situaciones (como en Afganistan®, Filipi-
nas® y Venezuela®).

3.8. La participacion de las victimas
y reparaciones

Otro aspecto novedoso y muy importante es el pa-
pel de las victimas en los procesos ante la Corte.
El Estatuto de Roma recoge una serie de principios

cion) y art. 18 (cuando un Estado pide que la Corte se inhiba de
investigar en una situacion). Cuando hay remision del Consejo de
Seguridad, el articulo 18 no es aplicable.

50 Sino ha habido una decision final, la Corte analizara si los requisi-
tos del art. 20(3)(a) y (b) se cumplen.

51 The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Judgment on the appeal
of Mr Saif Al-Islam Gaddafi against the decision of Pre-Trial Cham-
ber | entitled ‘Decision on the “Admissibility Challenge by Dr. Saif
Al-Islam Gadafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of
the Rome Statute™ of 5 April, ICC-01/11-01/11-695, 9 de marzo
de 2020; The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Judgment on
the appeal of Libya against the decision of Pre-Trial Chamber | of
31 May 2013 entitled «Decision on the admissibility of the case
against Saif Al-Islam Gaddafi», ICC-01/11-01/11-547-Red, 21
de mayo de 2014.

52 The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Judgment on the appeal
of Mr Abdullah Al-Senussi against the decision of Pre-Trial Cham-
ber | of 11 October 2013 entitled «Decision on the admissibility of
the case against Abdullah Al-Senussi’», ICC-01/11-01/11-565,
24 de julio de 2014.

53 Decision pursuant to article 18(2) of the Statute authorising the
Prosecution to resume investigation, ICC-02/17-196.

54 Judgment on the appeal of the Bolivarian Republic of Venezuela
against Pre-Trial Chamber I's «Decision authorising the resump-
tion of the investigation pursuant to article 18(2) of the Statute»,
ICC-02/18-89.

55 Judgment on the appeal of the Bolivarian Republic of Venezuela
against Pre-Trial Chamber I's «Decision authorising the resump-
tion of the investigation pursuant to article 18(2) of the Statute»,
ICC-02/18-89.

que reconocen y garantizan: (1) la participacion de
las victimas en los procesos, (2) la proteccion de las
victimas y testigos, y (3) el derecho a reparaciones.

En primer lugar, el Estatuto reconoce la participa-
cion de las victimas en diferentes momentos pro-
cesales antes de la confirmacién de cargos®®. Por
ejemplo, las victimas pueden comunicar informacion
a la Fiscalia con el proposito de que la Fiscalia soli-
cite autorizacion judicial para abrir una investigacion
y puedan presentar observaciones cuando la Fis-
calia solicite tal autorizacion®’. Las victimas también
pueden presentar observaciones si un Estado soli-
cita la inhibicién de la Fiscalia de acuerdo con el ar-
ticulo 18 o hay una impugnacion de la admisibilidad
de la causa de acuerdo con el articulo 19(2). Una
vez tiene lugar la confirmacion de cargos de acuer-
do con el articulo 61, las victimas afectadas por los
crimenes se convierten en participantes del proce-
so y pueden nombrar a representantes legales para
que les representen, asi como presentar pruebas o
llamar a testificar a testigos durante el proceso de
confirmacioén de cargos y el juicio.

Las victimas deben solicitar por escrito su partici-
pacion en los procesos ante la Corte, de acuerdo
con la regla 89. La Seccion de Participacion y Re-
paraciones de las Victimas (VPRS) se encarga de
desarrollar un formulario, asegurar su distribucién y
facilitar las aplicaciones.

En segundo lugar, muchas victimas también ten-
dran el caracter de testigos y, con el fin de facilitar
su participacion, el Estatuto y las Reglas de Proce-
dimiento y Prueba prevén diferentes medidas de
proteccidon para proporcionarles una atmosfera
segura y garantizarles que la experiencia de testi-
ficar no les vaya a crear mayores dafios, sufrimien-

56 El articulo 68(3) establece de forma general que «[lJa Corte per-
mitir4, en las fases del juicio que considere conveniente, que se
presenten y tengan en cuenta las opiniones y observaciones de
las victimas si se vieren afectados sus intereses personales y de
una manera que no redunde en detrimento de los derechos del
acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea incompatible con
estos. Los representantes legales de las victimas podran presen-
tar dichas opiniones y observaciones cuando la Corte lo considere
conveniente y de conformidad con las Reglas de Procedimiento
y Prueba». Las Salas han considerado este y otros articulos para
reconocer y otorgar a las victimas diferentes derechos en las dis-
tintas fases de los procesos.

57 Estatuto, art. 15(3).
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tos o traumas. Entre las medidas de proteccion, las
victimas pueden testificar con pseudonimos o con
el uso de medios técnicos que permitan alterar su
imagen y voz o con la sala cerrada el publico®®. La
Sala también podra tomar medidas especiales mas
especificas en casos especiales, como por ejemplo
aquellos que afectan a victimas de violencia sexual
o ninos®®. Ademas, las victimas, testigos y sus fami-
lias deben ser protegidas durante todo el proceso,
e incluso después de su conclusién, hasta que no
haya duda de que sus vidas ya no estan en riesgo.
La Unidad de Victimas y Testigos (VWU) dentro de
la Secretaria juega un papel fundamental al respec-
to. Ademas, la Corte ha llegado a acuerdos para la
relocalizacion y prestacion servicios de apoyo en el
territorio de un Estado con victimas traumatizadas o
amenazadas.

No obstante, las medidas de proteccion de las vic-
timas no pueden limitar el derecho del acusado a
un juicio justo; en otras palabras, el acusado debe
conocer toda la informacion que haya en su contra
y se le debe dar la oportunidad de cuestionar a los
testigos de la Fiscalia. El articulo 61(5) y la regla 87
permiten a la Fiscalia presentar resumenes anoéni-
mos de declaraciones de testigos de forma excep-
cional, pero solo para la confirmacion de cargos vy,
por supuesto, es también una facultad discrecional
de la Corte el determinarlo.

Finalmente, las victimas tienen derecho a repara-
ciones cuando el juicio termina con una sentencia
condenatoria. La fase de reparaciones empieza des-
pués de que la Sala de Primera Instancia declara a
un acusado culpable y le impone una sentencia. En
esta fase, la Fiscalia ya no es parte del proceso, sino
participante. En cambio, el condenado y las victimas
de los crimenes por los cuales la persona ha sido
declarada culpable son parte. La misma Sala que
declara a la persona culpable debera emitir una or-
den de reparaciones contra el condenado®®.

Una orden de reparaciones tiene cinco elementos
fundamentales: (1) debe estar dirigida a la perso-
na condenada; (2) debe identificar a las victimas
beneficiarias de reparaciones (o fijar parametros

58 Regla 87.
59 Regla 88.
60 Estatuto, art. 75.

que el Fondo Fiduciario utilizara para identificar a
las victimas); (3) debe identificar el tipo de dafio
sufrido por las victimas como resultado de los cri-
menes por los que la persona ha sido condenada:
dano fisico, moral, psicologo; (4) el tipo de repara-
cion: individual o colectiva, compensacion, rehabi-
litacion, restitucion®'; y (5) la cantidad por la cual
la persona condenada debera responder. Hasta el
momento, las Salas han emitido cinco érdenes de
reparaciones (en los casos de Lubanga, Katanga,
Al-Mahdi, Ntaganda y Ongwen). En todos los casos
las personas eran insolventes, con lo que el Fon-
do Fiduciario se ha hecho cargo de las cantidades
por las cuales las personas han sido encontradas
responsables: 10 millones de doélares (Lubanga), 1
millén de dolares (Katanga), 1,5 millones de euros
(Al Mahdi), 30 millones de doélares (Ntaganda) y 52
millones de euros (Ongwen). Las dos Ultimas estan
en proceso de apelacion. La jurisprudencia en tema
de reparaciones es muy relevante y reconoce como
victimas directas a los nifios nacidos de violaciones.
Ademas, se reconoce el derecho a la reparacion del
dafio transgeneracional de hijos nacidos de victimas
de violacion.

Es interesante constatar que el Fondo Fiduciario no

tiene la obligacion de pagar las 6rdenes de repa-
raciones. No obstante, lo ha hecho —en la medida
que tiene los recursos disponibles— hasta el mo-
mento. Este hecho se ha considerado un problema
importante en el marco juridico de la Corte.

4. Evolucion de la jurisprudencia
y reflexion

La jurisprudencia de la Corte es muy diversa e in-
teresante. Aborda temas procedimentales y sus-
tantivos que han contribuido, y contribuyen, a la
evolucion del derecho internacional. Las decisiones
en los casos Ntaganda®? y Ongwen®® respecto a la

61 Reglas de Procedimiento y Prueba, Reglas 97 y 98.

62 The Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Judgment on the appeal of Mr
Ntaganda against the «Second decision on the Defence’s challen-
ge to the jurisdiction of the Court in respect of Counts 6 and 9,
ICC-01/04-02/06-1962, 15 de junio de 2017.

63 The Prosecutor v. Dominic Ongwen, Judgment on the appeal of
Mr Ongwen against the decision of Trial Chamber IX of 4 February
2021 entitled «Trial Judgment», ICC-02/04-01/15-2022-Red, 15
de diciembre de 2022.
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violencia sexual y de género contra nifias soldado
son un claro ejemplo. En Ntaganda, la Sala de Ape-
laciones sostuvo que miembros de un grupo armado
pueden ser victimas de los crimenes de guerra de
violacion a manos de miembros del mismo grupo.
La Sala fue contundente en cuanto a que los com-
batientes no pueden ser violados o agredidos se-
xualmente. En Ongwen, la Sala confirmé el mismo
principio y ademas sentencié a Ongwen (miembro
de la LRA) por crimenes de esclavitud sexual y, por
primera vez, por crimenes de embarazo forzado y
matrimonio forzado como otro acto inhumano tipi-
ficado en el articulo 7(1)(k). El elemento central de
tal figura es la imposicion de una union conyugal y
estado civil resultante a la victima. El término «union
conyugal» esta asociado con los deberes y expecta-
tivas generalmente asociados con el «matrimonio».
Estos deberes y expectativas pueden no solo tener
un componente sexual, sino que estan relacionados
con «toda la dimensién social y doméstica de una
relacion marital». Implica una violacion del derecho
a casarse (elegir libremente el conyuge, establecer
una familia consensuada), que esta reconocido en la
Declaracion Universal Derechos Humanos (DUDH),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (ICCPR) y el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

Finalmente, se debe sefialar que los procesos inter-
nacionales no se desarrollan sin complejidades ni
desafios. Uno significativo es la falta de un cuerpo
policial en la Corte que se pueda desplazar libre-
mente para recabar la prueba o ejecutar las 6rdenes
judiciales. Los Estados parte son los brazos y pier-
nas de la Corte y tienen la obligacion de cooperar
con ésta y con la Fiscalia en sus investigaciones y
juicios. Los Estados no parte pueden cooperar con
la Corte y asistirla en sus investigaciones y juicios,
como también ha sucedido. Entre las peticiones de
cooperacion, la Corte puede solicitar la tramitacion

de documentos o asistir a la toma de testimonio,
entre otras medidas®*. Si el Estado no coopera, la
Corte puede emitir una decisién de no cooperacion
de acuerdo con el articulo 87(2). En sus afios de
existencia la Corte se ha enfrentado, y se enfrenta,
con falta de cooperacion, ademas de obstruccion
en algunas situaciones y casos concretos, como
por ejemplo en la ejecucion de algunas ¢rdenes de
arresto. Ello, obviamente, dificulta y puede llegar a
frustrar los procesos. No obstante, y a pesar de tales
dificultades, la Corte es una institucién necesaria.
La experiencia y la practica nos ha demostrado que
no siempre los Estados cumplen con sus obligacio-
nes de investigar y juzgar crimenes internacionales
que, cabe destacar, son de caracter imprescriptible
y no amnistiables, como la Corte Interamericana ha
reconocido.

En definitiva, no solo la Corte necesita de los Es-
tados para ayudarle a realizar su trabajo, sino que
precisa de ellos para colaborar con su tarea de po-
ner fin a la impunidad. Cabe recordar que ha habido
un gran desarrollo a nivel nacional con respecto a
la investigacion y enjuiciamiento de crimenes inter-
nacionales. Debido a la existencia de jurisdiccion
universal en muchos paises, o de unos vinculos
jurisdiccionales mas flexibles, se estan realizando
procesos respecto a crimenes internacionales en
diversos Estados, siendo Alemania el que ha reali-
zado varios procedimientos recientes por crimenes
de guerra contra personas involucradas en el con-
flicto sirio.

Esta sinergia e interaccion entre la Corte y las juris-
dicciones nacionales en la investigacion y enjuicia-
miento de crimenes internacionales es esencial. La
Corte se debe apartar, y se aparta, frente a proce-
sos nacionales genuinos, pero los Estados deben
permitir, colaborar y apoyar a la Corte cuando tales
procesos no tienen lugar.

64 Estatuto, art. 93.
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RESUMEN

Entre los principios fundamentales del derecho interna-
cional se encuentra el respeto de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario. Mientras que el
derecho internacional humanitario solo se aplica a los
conflictos armados (ya sean internos o internacionales),
el derecho internacional de los derechos humanos resul-
ta de aplicacion tanto en tiempos de paz como en caso
de conflicto armado.

El derecho internacional humanitario trata, en esencia,
de proteger a las victimas en caso de conflicto armado; el
derecho internacional de los derechos humanos trata de
garantizar el goce y disfrute de los derechos y libertades
fundamentales del ser humano.

En el presente trabajo realizaremos una aproximacion
general al derecho internacional humanitario (tan ignora-
do en las aulas de nuestras universidades, y tan en boga
hoy en dia, debido a los enfrentamientos en Ucrania y
Gaza), con especial atencién a la proteccién de la po-
blacién civil.



1. Introduccion

El derecho internacional humanitario (en adelante,
DIH) esta compuesto por una serie de normas que
tratan de conciliar las necesidades bélicas con los
principios de humanidad. Se trata de una rama del
derecho internacional que regula tanto los medios y
métodos que los contendientes pueden utilizar legi-
timamente durante el desarrollo de sus operaciones
bélicas, asi como la proteccion de las victimas de
los conflictos armados’.

Desde los albores de la Humanidad, han existido
conflictos entre los seres humanos, que acudian
con frecuencia a la violencia para solventar sus
disputas. Por desgracia, la guerra es una realidad
que ha existido siempre y que, a pesar del grado
de civilizacion alcanzado, sigue apareciendo en la
actualidad, incluso en las naciones mas modernas
y desarrolladas.

En los primeros tiempos, el enemigo vencido era
exterminado o esclavizado. Y tal represalia no solo
alcanzaba a los hombres combatientes, sino tam-
bién a sus pueblos. Con el paso de los siglos, y
por iniciativa de los jefes militares, se van a imponer
limites a la excesiva crueldad de la lucha armada,
apareciendo de esta manera las denominadas /eyes
de la guerra. Ya lo dijo Cervantes por boca de don
Quijote: «(...) porque la guerra también tiene sus le-
yes y esta sujeta a ellas (...)».

Los tratadistas suelen citar, como primer texto
convencional en esta materia, la Declaraciéon de
San Petersburgo de 29 de noviembre de 1868,
que prohibio, en caso de guerra entre los firman-
tes de la Declaracién, el uso de proyectiles de
peso inferior a 400 gramos, y que fuera explosivo
o estuviera cargado con materias explosivas o in-
flamables.

1 Lanz, M., “El derecho internacional humanitario: concepto, na-
turaleza y reglas aplicables a las acciones bélicas”, en el Curso
Formacién en derechos humanos. Derecho internacional, espe-
cial referencia al lawfare. Nuevos modelos de justicia restaura-
tiva y el papel de las conformidades. Conflictos de jurisdiccion.
Otras cuestiones penales y procesales militares, CEJ, Madrid,
2023, p. 3.

Esta Declaracion, en la que intervinieron varios pai-
ses europeos?, contiene frases relevantes de la fina-
lidad del DIHS:

«Considerando:

Que los progresos de la civilizacion deben tener
por efecto atenuar en cuanto sea posible las cala-
midades de la guerra;

Que la unica finalidad legitima que los Estados
deben proponerse durante la guerra es el debilita-
miento de las fuerzas militares del enemigo;

Que, a este fin, basta con poner fuera de combate
al mayor numero posible de hombres;

Que esta finalidad quedaria sobrepasada por el
empleo de armas que agravarian inutiimente los
sufrimientos de los hombres puestos fuera de
combate, o bien harian que su muerte fuese in-
evitable;

Que el empleo de tales armas seria, a partir de
este momento, contrario a las leyes de la humani-
dad (...)».

En atencion a las finalidades del DIH que constan en
la Declaracion de San Petersburgo, se puede definir
el DIH, siguiendo a Pictet*, como «el conjunto de
normas, de origen convencional o consuetudinario,
cuya finalidad especifica es solucionar los proble-
mas de indole humanitaria directamente derivados
de los conflictos armados y que, por razones huma-
nitarias, restringe la utilizacién de ciertos métodos o
medios de combate».

2. Jus ad bellumy ius in bello

La guerra se trata desde perspectivas diferentes:
la regulacion del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales (lo que se conoce como ius ad be-
llum), y la regulaciéon de los medios o modos de
conduccién de los enfrentamientos y la proteccion

2 Entre los que no se encontraba Esparia, aunque figuraban paises
menos importantes, como Suecia, Noruega, Portugal o Grecia.
Tampoco intervino Estados Unidos, que por aquel entonces no
era todavia una potencia mundial.

3  Comité Internacional de la Cruz Roja https://www.icrc.org/es/
doc/resources/documents/treaty/treaty-declaration-1864-st-pe-
tersburg.htm, fecha de consulta 01-02-2024.

4 Pictet, Jean, “El derecho internacional humanitario: definicién”, en
AA.VV. Las dimensiones internacionales del Derecho Humanita-
rio, Tecnos, Madrid, 1990.
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a las victimas (lo que se conoce como jus in bello
o DIH).

2.1. Elius ad bellum

Antes de la Segunda Guerra Mundial, los Estados
podian recurrir al uso de la fuerza en sus relaciones
internacionales sin ningun tipo de cortapisa o im-
pedimento. Acudir a la guerra era una prerrogativa
de la soberania nacional. A partir de la Carta de las
Naciones Unidas de 1945, se prohibe a los Estados
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de
otros Estados, conforme a lo dispuesto en el art. 2.4
de la Carta®. Tal prohibicion unicamente se excep-
ciona® en la aplicacion del sistema de seguridad co-
lectiva del Capitulo VIl de la Carta y en la aplicacion
del principio de legitima defensa consagrado en el
art. 51 de la Carta’. Hoy dia, el tradicional ius ad be-
llum se ha convertido en un ius contra bellum, y su
maximo garante es el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, que puede acordar las medidas
establecidas en el capitulo VIl de la Carta en caso
de amenaza o quebrantamiento de la paz y seguri-
dad internacionales®.

2.2. Elius in bello o derecho
internacional humanitario

En la segunda mitad del siglo XIX surgio la nece-
sidad de elaborar instrumentos internacionales en
donde se recogieran las numerosas normas con-

5  “Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones interna-
cionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los
Propositos de las Naciones Unidas”.

6 Lanz, M. (2023), p. 5.

7  “Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho in-
manente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de
ataque armado contra un Miembro de las Naciones Unidas, hasta
tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas ne-
cesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las
medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del derecho de le-
gitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de
Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad y respon-
sabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer
en cualquier momento la accion que estime necesaria con el fin de
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales”.

8  Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis, “Fuentes del derecho in-
ternacional humanitario”, en AA.VV. Derecho internacional huma-
nitario, Tirant lo Blanch, 3% ed., Valencia 2016, p. 84.

suetudinarias que trataban de los medios o modos
de conduccién de los enfrentamientos, asi como de
la proteccion a las victimas (que constituyen el obje-
to del ius in bello o DIH).

En cuanto los medios o0 modos de conduccion de
los enfrentamientos, podemos citar, como primeras
convenciones, los Convenios de La Haya de 1899
y 1907, normativa que se conoce tradicionalmente
como Derecho de La Haya®.

Pero el ius in bello, como hemos dicho, no solo
regula los medios o modos de conduccion de los
enfrentamientos, sino que también trata de la pro-
teccion de las victimas de los conflictos armados.
En este ambito, destaca, en sus origenes, una figura
excepcional: el suizo Henry Dunant.

Este hombre, testigo directo de la batalla de Solfe-
rino (1859), publicé en 1862 el libro Recuerdo de
Solferino, en donde describia los horrores vividos
en el combate, con miles de heridos abandonados a
su suerte sobre el campo de batalla. Al afio siguien-

9  Ibidem, p. 84. Si bien, como indica el prestigioso autor, “a partir
del afio 1968, la Organizacion de las Naciones Unidas se comien-
za a interesar en la regulacion de la conduccion de las hostilidades
y nace lo que se ha dado en llamar el Derecho de Nueva York, par-
ticularmente regulando el uso o prohibiendo determinadas armas”.
Entre los instrumentos internacionales mas recientes que tratan
de los medios 0 modos de conduccion de los enfrentamientos,
podemos citar los siguientes:

a) Convencion sobre la prohibiciéon del desarrollo, la produccién

y el almacenamiento de armas bacteriologicas (biologicas) y
toxinicas y sobre su destruccion, hecha en Londres, Moscu y
Washington el 10 de abril de 1972.

b) Convencion sobre la prohibiciéon de utilizar técnicas de mo-
dificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles,
aprobada por la Resolucion 31/72 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1976.
Convencién de Ginebra sobre prohibiciones o restricciones
del empleo de ciertas armas convencionales que puedan con-
siderarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados,
de 10 de octubre de 1980, y que cuenta con varios Protocolos
adicionales (Protocolo | sobre fragmentos no localizables por
rayos X en el cuerpo humano; Protocolo Il sobre prohibiciones
o restricciones en el empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos; Protocolo Ill sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de armas incendiarias...).

Convenio de Paris sobre la prohibicion del desarrollo, la pro-

duccidn, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y

sobre su destruccion, de 13 de enero de 1993.

e) Tratado de Ottawa sobre la prohibicion del empleo, almace-
namiento, produccion y transferencia de minas antipersonas y
sobre su destruccion, de 18 de septiembre de 1997.

f) Tratado de Oslo sobre municiones en racimo, de 30 de mayo de
2008.

g) Tratado de Nueva York sobre la prohibicion de las armas nu-
cleares, de 7 de julio de 2017.
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te, nacio el Comité de los Cinco, origen del Comité
Internacional de la Cruz Roja (en adelante CICR).
Y al afio siguiente el Gobierno suizo convoco una
Conferencia internacional, que concluyé con la firma
del Convenio de Ginebra de 22 de agosto de 1864
para el mejoramiento de la suerte de los militares
heridos en los ejércitos en campana. En este Con-
venio, los paises firmantes se comprometian a am-
parar y proteger a los soldados heridos, se acept6
la neutralidad del personal y equipos sanitarios mili-
tares, y se adopto el emblema de la Cruz Roja como
simbolo protector identificativo de dicho personal y
equipos sanitarios. De esta manera, el Convenio de
Ginebra de 1864 se convertira en el primer instru-
mento especifico en materia de proteccion de las
victimas de los conflictos armados™®.

Posteriormente se firmaria el Convenio de Ginebra
de 1906 para el mejoramiento de la suerte de los
militares heridos, enfermos o naufragos en las fuer-
zas armadas en el mar, y en 1929 se firmaron, tam-
bién en Ginebra, dos convenios: el Convenio para
mejorar la suerte de los heridos y enfermos de los
ejércitos en campafa y el Convenio relativo al trato
de los prisioneros de guerra.

Después de la Segunda Guerra Mundial, se firmaron
los famosos Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, que regularon la materia con mayor pro-
fundidad y de forma mas sistematica. Estos cuatro
convenios (que forman la parte fundamental del lla-
mado Derecho de Ginebra, en contraposicion con
el llamado Derecho de La Haya), son los siguientes:

a) | Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que
corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campana.

Este Convenio protege a los soldados heridos
y enfermos; al personal, equipos y centros mé-
dicos; al personal de apoyo civil de los enfer-
mos y heridos que acompanan a las fuerzas ar-
madas; a los capellanes militares, y a los civiles
que de forma espontanea toman las armas para
repeler una invasion.

10 Al mismo tiempo, Abraham Lincoln promulgaba en Estados Unidos
el llamado Cédigo Lieber (1863), que es el primer Cédigo sobre
las leyes de la guerra, pero carecia de proyeccion internacional, ya
que solo tenia por destinatario al ejército norteamericano.

b) Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte
que corren los heridos, los enfermos y los nau-
fragos de las fuerzas armadas en la mar.

Este Convenio protege a los miembros de las
fuerzas armadas heridos, enfermos o naufragos;
los barcos hospitales y personal médico; y los
civiles que acompafian a las fuerzas armadas.

c) Il Convenio de Ginebra, relativo al trato debido
a los prisioneros de guerra.

Este Convenio establece, entre otras cuestio-
nes, que los prisioneros deben recibir trato hu-
manitario, alojamiento y alimentos adecuados,
vestimenta y atencién médica apropiados...

d) IV Convenio de Ginebra, relativo a la protec-
cion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra.

Este Convenio protege a los civiles que se en-
cuentran en zonas de conflicto y territorios ocu-
pados.

Las disposiciones de estos Convenios han pasado
de ser normas convencionales a costumbre inter-
nacional, pues la practica totalidad de los Estados
(cerca de 200) han suscrito los Convenios.

En 1977 se firmaron dos Protocolos Adicionales a
los Convenios de Ginebra con el fin de otorgar ma-
yor proteccion a las victimas de conflictos armados
internos e internacionales:

a) El Protocolo Adicional |, de 8 de junio de 1977,
relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales.

b) ElProtocolo Adicional ll, de 8 de junio de 1977,
relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados no internacionales.

En estos Protocolos Adicionales no solo se regula
la proteccion de las victimas, sino también las hos-
tilidades, con lo que se produce una convergencia
entre los tradicionales Derechos de La Haya y de
Ginebra'".

11 Lanz, M. (2023), p. 7.
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Con posterioridad a estos dos Protocolos Adiciona-
les'?, surgio el llamado Derecho de Nueva York, que
se integra por diversas convenciones promovidas
en el ambito de las Naciones Unidas, especialmente
en materia de regulacion de medios y métodos de
combate, pero también en otras cuestiones como
la proteccién a las victimas y la aplicacion de los
derechos humanos'.

Es de destacar que, a partir de mediados del siglo
XX, el DIH ha ampliado su campo de proteccion,
incluyendo los bienes culturales. Asi surge en 1954
la Convencion de La Haya para la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado,
como reaccion ante la catastrofica destruccion del
patrimonio cultural durante la Segunda Guerra Mun-
dial.

En definitiva, el DIH no prohibe los conflictos ar-
mados, sino que trata de humanizarlos y limitar sus
efectos a lo estrictamente necesario'. Significati-
vas son las palabras de la Comision para el Escla-
recimiento Histérico de Guatemala'®: «El derecho
internacional humanitario procura el respeto de de-
rechos minimos o inderogables en caso de conflicto
armado, intenta civilizarlo mediante la aplicacion de
principios tales como el respeto a la poblacion civil,
la atencion y cura de heridos, el trato digno a las
personas prisioneras y la proteccion de los bienes
indispensables para la supervivencia. Esta norma-
tiva, crea un espacio de neutralidad en la medida
en que pretende disminuir las hostilidades, minimiza
sus efectos sobre la poblacion civil y sus bienes y
busca un trato humanitario para los combatientes,
heridos o prisioneros».

La estrecha relacion entre DIH y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH) es in-
cuestionable. En la sentencia de 10 de diciembre
de 1998 del Tribunal Penal Internacional para la an-
tigua Yugoslavia se hace constar lo siguiente'®:

12 Existe un Protocolo Adicional lll, de 2005, que establece un em-
blema adicional, el cristal rojo, que tiene el mismo estatuto que los
emblemas existentes, la cruz roja y la media luna roja.

13 Lanz, M. (2023), 7.

14  Salmon, Elizabeth, Introduccién al derecho internacional humani-
tario, ldehpucp, Pontificia Universidad Catdlica del Pert y CICR,
3% ed., Lima, 2012, p. 27.

15 Citada por Salmén (2012), p. 27.

16 https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5212/23.
pdf fecha de consulta 1 de marzo de 2024.

«(...) La naturaleza de todo el corpus del derecho
internacional humanitario, asi como del Derecho
de los derechos humanos radica en la proteccidn
de la dignidad humana de cada persona, cualquie-
ra sea su género. El principio general de respeto
a la dignidad humana es la base fundamental y, de
hecho, la propia raison d’étre del derecho interna-
cional humanitario y el derecho de los derechos
humanos (...)».

Con el fin de facilitar la difusion del DIH, el Comité
Internacional de la Cruz Roja ha elaborado las nor-
mas fundamentales de DIH aplicables a todo con-
flicto armado, en donde se puede apreciar la gran
relacion existente entre el DIDH y el DIH, y que son
las siguientes'”:

«1. Las personas puestas fuera de combate y las
gue no participan directamente en las hostilidades
tienen derecho a que se respete su vida y su in-
tegridad fisica y moral. Dichas personas seran, en
todas las circunstancias, protegidas y tratadas con
humanidad, sin distincién alguna de indole desfa-
vorable.

2. Se prohibe matar o herir a un adversario que
haya depuesto las armas o que esté fuera de com-
bate.

3. Los heridos y los enfermos seran recogidos y
asistidos por la parte en conflicto en cuyo poder
estén. El personal sanitario, las instalaciones, los
medios de transporte y el material sanitarios seran
protegidos. El emblema de la cruz roja o el de la
media luna roja sobre fondo blanco es el signo de
dicha proteccion y ha de ser respetado.

4. Los combatientes capturados y las personas
civiles que se hallen bajo la autoridad de la par-
te adversaria tienen derecho a que se respete su
vida, su dignidad, sus derechos individuales y sus
convicciones (politicas, religiosas u otras). Serdn
protegidos contra cualquier acto de violencia o
de represalias. Tendran derecho a intercambiar
correspondencia con sus familiares y a recibir so-
corros.

5. Toda persona se beneficiara de las garantias
judiciales fundamentales. Nadie sera considera-
do responsable de un acto que no haya cometido.

17 https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/5tdljs.
htm#:~:text=Las%20personas%?20puestas%20fuera%20de,dis-
tinci%C3%B3n%20alguna%20de%20%C3%ADndole%20des-
favorable fecha de consulta 11 de febrero de 2024.
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Nadlie sera torturado fisica o mentalmente, ni so-
metido a castigos corporales o a tratos crueles o
degradantes.

6. Las partes en conflicto y los miembros de sus
fuerzas armadas no gozan de un derecho ilimitado
por lo que atafie a la eleccion de los métodos y
medios de hacer la guerra. Queda prohibido em-
plear armas o métodos de guerra que puedan cau-
sar pérdidas inutiles o sufrimientos excesivos.

7. Las partes en conflicto haran, en todas las cir-
cunstancias, la distincion entre la poblacion civil y
los combatientes, con miras a respetar a la pobla-
cion y los bienes civiles. Ni la poblacion civil como
tal ni las personas civiles seran objeto de ataques.
Estos sélo estaran dirigidos contra los objetivos
militares».

No obstante, es preciso aclarar que, si bien existe
una gran relacion entre el DIDH y el DIH, puede que
una conducta sea legal conforme al DIH, pero no lo
sea conforme al DIDH. El caso mas llamativo es el
derecho a la vida, el derecho humano mas preciado,
que forma parte del nucleo duro de los derechos
humanos. No solo los Estados protegen este dere-
cho en sus ordenamientos juridicos internos, sino
que también esta consagrado en los instrumentos
internacionales. En este sentido, el art. 3 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, en el art.
6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el art. 4.1 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos... En cambio, en el DIH
el derecho a la vida se encuentra plenamente pro-
tegido en el caso de heridos, enfermos, naufragos,
prisioneros de guerra y poblacion civil, pero no en
el caso del combatiente enemigo. Los combatientes
constituyen per se una amenaza en todo momento
y lugar, al ser parte de las fuerzas armadas de la
otra parte contendiente y tener derecho a participar
directamente en las hostilidades, de ahi que el uso
de la fuerza sea legitimo tomando en consideracion
el status de la persona'®.

El art. 43.2 del Protocolo Adicional | reconoce que
los combatientes «tienen derecho a participar direc-
tamente en las hostilidades», lo que equivale a decir

18 Martinez Alcaniz, A., “El uso de la fuerza en el marco de los conflic-
tos armados y la aplicacion del derecho internacional de los dere-
chos humanos éutopia o realidad?”, Revista Espariola de Derecho
Militar, niums. 115, enero-junio 2021, p. 78.

que tienen la facultad de usar la fuerza letal contra
el enemigo, sin que ello suponga ilicito alguno en el
orden interno o internacional, salvo que su compor-
tamiento sea constitutivo de un crimen de guerra u
otro crimen internacional’®. Asi, el informe de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos sobre
terrorismo y derechos humanos de 22 de noviembre
de 2002 afirmé, sin el menor rubor, que el «privile-
gio del combatiente es en esencia una licencia para
matar o herir a combatientes enemigos».

3. Los principios generales
del DIH

Podemos senalar, entre los mas destacados, los si-
guientes principios generales del DIH, siguiendo la
clasificacion del profesor Rodriguez-Villasante?°:

a) Principio de humanidad: todos los seres huma-
nos tienen el deber de mostrar respeto y cuidar
de sus semejantes, incluidos sus enemigos.
Como dice Lanz*', la inmensa mayoria de las
normas del DIH se inspiran en esta idea, como
lo demuestra de forma inequivoca el art. 3 Co-
mun?2;

«Las personas que no participen directamente
en las hostilidades, incluidos los miembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate por en-
fermedad, herida, detencion o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas
con humanidad, sin distincién alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religion
o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o
cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiem-
po y lugar, por lo que atafie a las personas arriba
mencionadas:

a) los atentados contra la vida y /a integridad cor-
poral, especialmente el homicidio en todas sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tor-
tura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

19 Ibidem, p. 81.

20 Rodriguez-Villasante (2016), p. 96 y ss.

21 Lanz (2023), p. 9.

22 Laexpresion “Comun” hace referencia a que se contiene la misma
férmula en los cuatro Convenios de Ginebra.
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b)

23
24

c) los atentados contra la dignidad personal, es-
pecialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin
previo juicio ante un tribunal legitimamente cons-
tituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados».

El principio de humanidad es un principio ba-
sico del Derecho de Ginebra. Los heridos, en-
fermos, naufragos, prisioneros de guerra y po-
blacion civil deben ser respetados, protegidos
y recibir un trato humanitario.

En el mismo sentido se pronuncia la llamada
clausula Martens?, segun la cual «(...) las per-
sonas civiles y los combatientes quedan bajo
la proteccion y el imperio de los principios del
derecho de gentes derivados de los usos es-
tablecidos, de los principios de humanidad y
de los dictados de la conciencia publica». La
clausula Martens, que ya tenia valor de norma
consuetudinaria, fue recogida en el art. 1.2 del
Protocolo Adicional I.

Principio de distincion: es un principio basico
del DIH, recogido en el art. 48 del Protoco-
lo Adicional I, y que veremos en profundidad
mas adelante. Significa que los ataques solo
se pueden dirigir contra los combatientes, y no
contra la poblacion civil, y contra los objetivos
militares, y no contra los bienes civiles.

El origen de este principio se puede encontrar
en el espafiol Francisco de Vitoria cuando se
pregunta si «des licito en la guerra matar a los
inocentes?». Y da la siguiente respuesta: «nun-
ca es licito en la guerra matar deliberadamente
a los inocentes, ni castigar a los inocentes por
los delitos de los malos ni desde luego es licito
castigar a los inocentes que viven entre los ma-
los». Esta respuesta tan sencilla y, a la vez, tan
repleta de contenido, constituye el germen del
principio de distincién que posteriormente ha
cristalizado en normas internacionales?*.

Redactada por Frédéric de Martens en 1899.

Martinez Alcaiiz, A., “El principio de distincion y la identificacion
positiva”, Revista Espanola de Derecho Militar, nums. 109 y 110,
enero-diciembre 2018, p. 62.

c)

d)

e)

f)

9)

La importante Resolucién 2444 (XXIIl) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas,
sobre el respeto de los derechos humanos en
los conflictos armados, recoge el principio de
distincién al sefialar que «en todo momento ha
de distinguirse entre las personas que partici-
pan en las hostilidades y los miembros de la
poblacién civil, a fin de que se respete a estos
ultimos lo mas posible».

Como apunta Martinez Alcaniz?®, con esta Reso-
lucion se produce la convergencia del Derecho
de La Haya (conduccion de las hostilidades) y del
Derecho de Ginebra (proteccion de las victimas),
«dado que para proteger mejor a las victimas en
la guerra era necesario limitar la conduccion de
las hostilidades y tener presente una importante
aportacion de los derechos humanos».

Principio de proporcionalidad: se prohiben
aquellos actos cuyos dafos excedan de la
ventaja militar esperada. Asi, se prohiben los
ataques que previsiblemente causen inciden-
talmente muertos y heridos entre la poblacion
civil, o dafios a bienes de caracter civil, o am-
bas cosas, que sean excesivos en relacion con
la ventaja militar concreta y directa prevista®.

Principio de imperatividad: las normas del DIH
son obligatorias para todos los contendientes.

Principio de dignidad: las normas del DIH no
excluyen la aplicabilidad de las propias del
DIDH, que rigen de forma simultanea.

Principio de seguridad: en un conflicto armado,
todas las personas tienen derecho a la seguri-
dad personal, sin que nadie pueda ser respon-
sable de actos ajenos. Los castigos colectivos,
las represalias, la toma de rehenes o las depor-
taciones de la poblacion civil estan prohibidos?’.

Principio de igualdad: al igual que el DIDH, el
DIH se prohibe toda discriminacién por razo-
nes de raza, sexo, religiéon, opiniones politicas,

25
26

27
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Pérez Gonzalez, M., “El derecho internacional humanitario frente a
la violencia bélica”, en AA.VV. Derecho internacional humanitario,
Tirant lo Blanch, ob. cit., p. 68.

Rodriguez-Villasante (2016), p. 98.



h)

),

k)

nacionalidad, origen social, nacimiento o cual-
quier otra condicion. No obstante, puede ha-
ber diferencias de trato en favor de personas
especialmente vulnerables (menores, mujeres
embarazadas...).

Principio de necesidad militar: solo se encuen-
tra justificada la utilizacion de la fuerza que sea
estrictamente necesaria para vencer al enemi-
go, en el plazo mas breve posible y con el mini-
mo sacrificio de vidas humanas y de recursos.
Cualquier exceso en el uso de la fuerza supone
una vulneracion del DIH.

Principio de proteccion especifica: el DIH con-
tiene disposiciones diferenciadas para la protec-
cion de los combatientes y de las victimas de
los conflictos armados. Y dentro de las victimas,
existen también disposiciones especificas se-
gun el tipo de persona protegidas (heridos, en-
fermos, prisioneros, civiles...) e incluso, dentro
de cada una de esta tipologia, existen normas
para categorias de personas especialmente vul-
nerables (menores, mujeres embarazadas...).

Principio de irrenunciabilidad: las personas
protegidas no pueden renunciar a los derechos
reconocidos por el DIH (en caso contrario, se-
ria facil vulnerar el DIH acudiendo a coacciones
para arrancar renuncias forzadas).

Principio de inviolabilidad de la persona: las vic-
timas del conflicto armado gozan de una serie
de garantias, que coinciden con las propias de
los derechos humanos. No se les puede privar
arbitrariamente de la vida, no se puede atentar a
su integridad fisica o moral, se debe respetar su
dignidad, se prohibe la tortura, los castigos cor-
porales y los tratos inhumanos o degradantes...

Es de senalar que el DIH no protege todos los
derechos humanos, sino solo aquellos que son
esenciales de la persona humana (por ejemplo,
protege la vida y la integridad fisica de las victi-
mas; pero no entra en otros derechos, como la
libertad de expresion).

Principio de eficacia: las partes en conflicto de-
ben respetar y hacer respetar el DIH, sin que
esta obligacion dependa de la reciprocidad.
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m) Principio de responsabilidad por la vulneracién

n)

del DIH: afecta tanto a los individuos respon-
sables de crimenes de guerra, como a los Es-
tados por las infracciones que le sean impu-
tables. Asi, el art. 91 del Protocolo Adicional |
dispone que «[l]a Parte en conflicto que violare
las disposiciones de los Convenios o del pre-
sente Protocolo estara obligada a indemnizar
si hubiere lugar a ello. Sera responsable de
todos los actos cometidos por las personas
que formen parte de sus fuerzas armadas». Y
en su art. 89 establece que «[e]n situaciones
de violaciones graves de los Convenios o del
presente Protocolo, las Altas Partes Contratan-
tes se comprometen a actuar, conjunta o sepa-
radamente, en cooperacién con las Naciones
Unidas y en conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas».

Por tanto, el Estado puede incurrir en respon-
sabilidad internacional, y el individuo puede in-
currir en responsabilidad penal por los crime-
nes de guerra cometidos.

Como dice Caceres Brun?8, el individuo puede
responder por violaciones graves del DIH ante:
«(a) tribunales internos de los Estados, que en
algunos casos han constituido salas especia-
les a dicho efecto (Bangladesh, Bosnia, Irak,
Kosovo, Serbia y Uganda), (b) tribunales ad
hoc, (c) tribunales mixtos, hibridos o internacio-
nalizados, y (d) la Corte Penal Internacional».

Principio de limitacion: los métodos y medios
de combate que pueden emplear los conten-
dientes no es ilimitado, sino que se ve restrin-
gido por criterios de humanidad. Este principio

28

Caceres Brun, J., “El derecho internacional humanitario y el de-
recho internacional de los derechos humanos”, en AA.VV. Dere-
cho internacional humanitario, Tirant lo Blanch, ob. cit., p. 200.
Y continua el citado autor que “El control del cumplimiento de la
normativa de derechos humanos tiene lugar, en el ambito nacional,
a través del Derecho interno del Estado y, en el ambito internacio-
nal, mediante diversos organos no judiciales de las organizacio-
nes intergubernamentales [en las Naciones Unidas, el Consejo de
Derechos Humanos (que ha instaurado el denominado Examen
Periodico Universal), el Comité de Derechos Humanos, el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Comité con-
tra la Tortura, etc.; en el ambito regional, el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos]".



0)

aparecio por primera vez en un texto conven-
cional en la Declaracion de San Petersburgo
de 1868, al disponer que el empleo de armas
que puedan agravar inutilmente el sufrimiento
de las personas resulta «(...) contrario a las le-
yes de la humanidad». Con posterioridad, el art.
35.2 del Protocolo Adicional |, recoge el mismo
principio, al disponer que «[qlueda prohibido el
empleo de armas, proyectiles, materias y méto-
dos de hacer la guerra de tal indole que causen
males superfluos o sufrimientos innecesarios».

Principio de precaucion en el ataque: se en-
cuentra recogido en el art. 57.1 del Protocolo
Adicional I. Las operaciones militares deben
realizarse con un cuidado constante de preser-
var a la poblacion civil, a las personas civiles y a
los bienes de caracter civil.

Y en el citado precepto se recogen las siguien-
tes precauciones por parte del atacante:

= Debera hacer todo lo factible para ve-
rificar que los objetivos que pretende
atacar no son personas civiles ni bienes
de caracter civil, ni gozan de proteccion
especial, sino que se trata de objetivos
militares.

* Debera tomar todas las precauciones
factibles en la eleccién de los medios y
métodos de ataque para evitar o, al me-
nos, reducir todo lo posible el nimero de
muertos y de heridos que se pudieran
causar incidentalmente entre la pobla-
cién civil, asi como los dafios a los bienes
de caracter civil.

=  Debera abstenerse del ataque cuando
sea previsible que causara incidental-
mente muertos o heridos en la poblacion
civil, dafios a bienes de caracter civil, o
ambas cosas, que serian excesivos en
relacion con la ventaja militar concreta y
directa prevista.

=  Si se puede elegir entre varios objetivos
militares para obtener una ventaja militar
equivalente, optara por el objetivo que

sea menos peligroso para las personas
civiles y los bienes de caracter civil.

=  El ataque se suspendera o anulara si se
advierte que el objetivo no es militar o que
goza de proteccion especial, o que es
previsible que el ataque cause incidental-
mente muertos o heridos entre la pobla-
cion civil, dafios a bienes de caracter civil,
0 ambas cosas, que serian excesivos en
relacién con la ventaja militar concreta y
directa prevista.

Por ultimo, el citado art. 57 del Protocolo im-
pone la obligacion de dar aviso con la debida
antelacion y por medios eficaces de cualquier
ataque que pueda afectar a la poblacién civil,
salvo que las circunstancias lo impidan.

4. Ambito de aplicacién del DIH
4.1. Ambito material

Desde su nacimiento, el DIH se aplicaba solo a las
situaciones de guerra. Por eso se llamaba también
Derecho de la Guerra. El concepto «guerra» aten-
dia a un criterio puramente formal: existia «guerra»
desde el momento en que se producia una previa
declaracion formal de guerra. Y asi se recogia ex-
presamente en el art. 1 del Convenio Il de La Haya
de 1907, relativo a la ruptura de las hostilidades: «[l]
as potencias signatarias reconocen que las hostili-
dades no deberan comenzar entre ellas, sin un avi-
so previo e inequivoco, bajo la forma de una decla-
racion de guerra motivada, o de un ultimatum, con
declaracion de guerra condicional». Por tanto, con
arreglo a este precepto, la «declaracion de guerra»:

a) Debia ser previa al inicio de las hostilidades.
b) Debia ser notificada al Estado enemigo.
c) Debia ser siempre motivada.

Con estas precisiones, el marco temporal de apli-
cacion del DIH no planteaba dudas: las hostilidades
comenzaban o una vez declarada la guerra, o una
vez incumplida la condicion o condiciones impues-
tas al otro Estado (el ultimatum); y la guerra termina-
ban con la firma del tratado de paz.
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Pero durante la Segunda Guerra Mundial se in-
cumplié en bastantes ocasiones el requisito de la
previa declaracion de guerra. Ante esta situacion,
y con el fin de que el DIH también rigiera, aunque
no existiera una previa declaracion formal de guerra,
los Convenios de Ginebra de 1949 abandonaron el
concepto formal de «guerra» e introdujeron, en su
lugar, el término «conflicto armado»?°. Asi, el art. 2
Comun dispone que «(...) el presente Convenio se
aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier
otro conflicto armado que surja entre dos o varias
Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no
haya reconocido el estado de guerra».

Por tanto, se sustituye el criterio formal (que exis-
ta guerra declarada) por un criterio material (que
existan hostilidades entre dos o mas Estados parte,
aunque ninguna de ellas haya reconocido el estado
de guerra).

Ahora bien, mientras el concepto de guerra formal
no planteaba problemas interpretativos sobre su
ambito temporal (se iniciaba con la declaracion for-
mal de guerra y terminaba con el tratado de paz),
el concepto de conflicto armado es bastante mas
difuso, maxime cuando los Convenios de Ginebra ni
siquiera lo llegan a definir.

Un sencillo criterio interpretativo se puede encontrar
en la sentencia de 2 de octubre de 1995 del Tribu-
nal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,
en el caso Tadic®: existe conflicto armado (interna-
cional) «cuando se recurre a la fuerza armada entre
Estados»; y existe conflicto armado no internacional
cuando existe «violencia armada prolongada entre
autoridades gubernamentales y grupos armados or-
ganizados o entre esos grupos en el territorio de un
Estado». Esto es, dentro de los conflictos armados
internos hay que incluir tanto los enfrentamientos

29 Lo que ha influido en el Codigo Penal Militar espariol. EI Codi-
go de 1985 aun hablaba de “guerra”. En cambio, el Codigo de
2015 (que derogé al anterior) sustituyd el término “guerra” por
“conflicto armado”. Como dice la Exposicién de Motivos del Codi-
go de 2015, “Las referencias que el Cddigo Penal Militar que se
deroga realizaba a la locucién «tiempos de guerra» se sustituyen
por la utilizaciéon en determinados tipos penales de la expresion
«en situacion de conflicto armado», conforme con el concepto y
terminologia empleados por los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, sus Protocolos Adicionales y la jurisprudencia
consolidada en materia de derecho internacional humanitario”.

30 Tadic fue el primer condenado por el citado tribunal.

graves entre el Estado y un grupo armado, como los
enfrentamientos graves entre varios grupos arma-
dos combatiendo entre si.

Mientras el conflicto armado internacional, aunque no
exista previa declaracion de guerra, no suele ser dificil
de determinar, mayores problemas plantea el conflicto
armado no internacional. No cualquier alteracion mas
o menos grave del orden publico puede ser calificada
de conflicto armado no internacional, sino solo aque-
llos enfrentamientos que por su gravedad e intensi-
dad®' obliguen al Gobierno a utilizar al Ejército, al ser
insuficiente el empleo solo de la policia.

En esta linea, el Protocolo Adicional Il establece en
su art. 1.2, relativo a su ambito de aplicacion mate-
rial, que «el presente Protocolo no se aplicara a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como los motines, los actos espo-
radicos y aislados de violencia y otros actos ana-
logos, que no son conflictos armados». En estos
casos estaremos ante «conflictos internos» pero no
ante «conflictos armados internos», y entonces no
procede la aplicacion del DIH sino el DIDH y el
Derecho interno del Estado en cuyo territorio se
producen.

Como hemos indicado, el DIH no contiene un con-
cepto de conflicto armado, pero si regula las siguien-
tes situaciones tipo, que veremos a continuacion®.

4.1.1. Conflictos armados internacionales

Los conflictos armados entre Estados son los pri-
meros que contemplé el DIH. Y, ademas, de forma
exclusiva hasta hace mas bien poco, por lo que
la regulacion de estos conflictos ha alcanzado un
gran desarrollo si lo comparamos con los conflictos
armados no internacionales. Ciertamente, ello se
debe no solo a razones histéricas, sino a que los
Estados son muy reacios a admitir intromisiones en
su propia soberania, y a reconocer cualquier tipo de
legitimidad a los grupos armados que se han levan-
tado en armas contra el gobierno estatal.

31 Este elemento no se encuentra definido por las normas del DIH,
por lo que es preciso examinar su concurrencia caso por caso.

32 En este punto seguiremos la famosa clasificacion del profesor Ro-
driguez-Villasante (2016), p. 1583.
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Dentro de los conflictos armados internacionales se a)
pueden distinguir los siguientes supuestos®:

a) Conflicto armado interestatal: cuando el enfren-
tamiento se produce entre dos o mas Estados.

b) Conflicto armado internacional por extension: bajo
tal denominacion se incluirian las llamadas guerras
de liberacion nacional, es decir, los enfrentamien-
tos de un pueblo contra la potencia colonial, contra
el Estado ocupante y contra el régimen racista.

En este sentido, el Protocolo Adicional | dispo-
ne en su art. 1.4 que su aplicacion comprende
«los conflictos armados en que los pueblos lu-
chan contra la dominacion colonial y la ocupa-
cion extranjera y contra los regimenes racistas,
en el ejercicio del derecho de los pueblos a la
libre determinacion, consagrado en la Carta de
las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre
los principios de derecho internacional referen-
tes a las relaciones de amistad y a la coopera-
cion entre los Estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas».

El hecho de encontrarnos ante la lucha de un
pueblo contra un Estado opresor legitimaria
que este tipo de conflicto sea tratado igual que
los conflictos armados internacionales, a pesar
de que no existan dos Estados enfrentados®-.

c) Situacion de ocupacion bélica: esta situacion se
produce cuando un Estado ocupa todo o parte
del territorio de otro Estado, sin que sea nece-
sario que exista resistencia por parte del Estado
o del pueblo ocupado. El art. 2 Comun dispone
que «el Convenio se aplicara también en todos
los casos de ocupacion total o parcial del terri-
torio de una Alta Parte Contratante, aunque tal
ocupacion no encuentre resistencia militar».

Conflicto armado interno ordinario: segun el art.
3 Comun, es el conflicto armado «(...) que no
sea de indole internacional y que surja en el te-
rritorio de una de las Altas Partes Contratantes».
Se trata del conflicto interno basico u ordinario.

Este tipo de conflictos no estaban contempla-
dos originariamente en el DIH, pues este solo
se preocupaba de los conflictos armados entre
Estados. Y sera precisamente a partir de la gue-
rra civil espafiola cuando surja la necesidad de
proteger a las victimas de estos conflictos. En
los Convenios de Ginebra de 1949 se contem-
plaran por primera vez este tipo de conflictos.

Evidentemente, no cualquier disturbio o alteracion
del orden publico interior puede ser calificado de
«conflicto armado». Ante el silencio de los Conve-
nios de Ginebra, los autores suelen exigir:

*  Que los enfrentamientos presenten cier-
ta gravedad e intensidad, como hemos
apuntado anteriormente.

. Que se utilice violencia armada (se trata
de un conflicto «armado») por parte de los
opositores (calificados por el Gobierno
de rebeldes, disidentes, insurgentes...).

= Que el Estado tenga que recurrir a las
fuerzas armadas, al ser insuficiente la uti-
lizacion de la policia.

*  Que los grupos disidentes cuenten con
cierta organizacion.

También estaremos ante un conflicto armado
interno cuando los enfrentamientos se produz-
can entre dos 0 mas grupos no gubernamenta-
les dentro del Estado.

b) Conflicto armado interno generalizado: son
4.1.2. Los conflictos armados no conflictos que enfrentan, dentro del territorio de
internacionales un Estado, a las fuerzas armadas del Gobierno
con fuerzas armadas disidentes o grupos arma-
Dentro de estos conflictos se pueden distinguir los dos organizados con un mando responsable y
siguientes supuestos: control operativo sobre una parte del territorio
que les permita aplicar el DIH®.
33 Ibidem, p. 154.
34 Lanz (2023),p. 14. 35 Rodriguez-Villasante (2016), p. 157.
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Este tipo de conflictos se encuentran recogi-
dos en el art. 1.1 del Protocolo Adicional Il de
1977, al expresar que dicho Protocolo se apli-
cara a todos los conflictos armados no interna-
cionales «(...) que se desarrollen en el territorio
de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos
armados organizados que, bajo la direccién de
un mando responsable, ejerzan sobre una parte
de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y con-
certadas y aplicar el presente Protocolo».

Los requisitos que deben cumplir estos conflic-
tos internos son los siguientes:

. Que se trate de un conflicto armado den-
tro del territorio de un Estado parte.

= Que el enfrentamiento se desarrolle en-
tre las fuerzas armadas gubernamentales,
por un lado, y fuerzas armadas disidentes
0 movimientos organizados, por otro.

= Que la parte no estatal se encuentre bajo
la direccion de un mando responsable.

= Que la parte no estatal haya obtenido un
dominio territorial de tal magnitud, que le
permita llevar a cabo operaciones milita-
res sostenidas y concertadas, y aplicar
las normas del Protocolo.

Conflicto armado interno prolongado: no se
regula ni en los Convenios de Ginebra ni en
sus Protocolos, sino que se encuentra contem-
plado en el art. 8.2.f) del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. Segun este pre-
cepto, se aplica el art. 8.2.e)* cuando existe

36

Que considera “crimenes de guerra”, en los conflictos armados inter-
nos, a los siguientes actos: “i) Dirigir intencionalmente ataques contra
la poblacion civil como tal o contra civiles que no participen directa-
mente en las hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra
edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios y contra
el personal que utilicen los emblemas distintivos de los Convenios
de Ginebra de conformidad con el derecho internacional; iii) Dirigir
intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento
de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion
otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional
de los conflictos armados; iv) Dirigir intencionalmente ataques contra

un «conflicto armado prolongado entre las au-
toridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre tales grupos».

Este tipo exige mayores requisitos que el con-
flicto armado interno ordinario, pero menos que
el conflicto armado interno generalizado, por lo
siguiente:

=  Se diferencia de los conflictos armados in-
ternos ordinarios en que no se exige que
intervenga en el enfrentamiento las fuerzas
armadas estatales, sino que la lucha puede
producirse entre fuerzas armadas disiden-
tes o entre grupos organizados entre si.

=  Se diferencia de los conflictos armados
internos generalizados en que no se exi-
ge que la parte no estatal haya obtenido
un dominio territorial de tal magnitud que
le permita llevar a cabo operaciones mili-
tares sostenidas y concertadas. Lo unico
que se requiere es que los enfrentamien-
tos sean prolongados.

4.2. Ambito personal

Resulta preciso distinguir entre sujetos protegidos
por el DIH (sujetos pasivos) y sujetos obligados a
cumplir el DIH (es decir, sujetos activos o sujetos
destinatarios de las normas del DIH).

edificios dedicados a la religion, la educacion, las artes, las ciencias o
la beneficencia, los monumentos histédricos, los hospitales y otros lu-
gares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de que no
sean objetivos militares; v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuan-
do es tomada por asalto; vi) Cometer actos de violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apar-
tado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada o cualquier
otra forma de violencia sexual que constituya también una violacion
grave del articulo 3 Comun a los cuatro Convenios de Ginebra; vii)
Reclutar o alistar nifios menores de 15 afos en las fuerzas armadas
o grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades; viii)
Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacio-
nadas con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los
civiles de que se trate o por razones militares imperativas; ix) Matar
o herir a traicion a un combatiente adversario; x) Declarar que no se
dara cuartel; xi) Someter a las personas que estén en poder de otra
parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos
o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razén del
tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se
trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o
pongan gravemente en peligro su salud; xii) Destruir o apoderarse de
bienes de un adversario, a menos que las necesidades del conflicto
lo hagan imperativo”.
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4.2.1. Sujetos protegidos

El DIH protege tanto a los combatientes como a las
victimas de los conflictos armados (internos o inter-
nacionales).

El DIH protege a los combatientes mediante la pro-
hibicion de medios y métodos de combate que cau-
sen dafos o sufrimientos innecesarios o que sean
incompatibles con los usos de la guerra (por ejem-
plo, la prohibicion de utilizar el laser cegador).

El DIH protege a las victimas de los conflictos arma-
dos, entendiendo por victima aquellos sujetos que
no participan en los enfrentamientos (en el sentido
de personas que estan fuera de combate), como los
heridos (contemplados en el Convenio de Ginebra |
y Protocolos Adicionales), los naufragos (regulados
en el Convenio de Ginebra Il y Protocolos Adiciona-
les), el personal sanitario y religioso (recogido en los
Convenios de Ginebra | y Il, y Protocolos Adiciona-
les), los prisioneros de guerra (contemplados en el
Convenio de Ginebra lll y Protocolo Adicional 1) y el
personal civil (regulado en el Convenio de Ginebra
IV y Protocolos Adicionales).

4.2.2. Sujetos obligados

El DIH obliga, en primer lugar, a los Estados, que
estan obligados a cumplir y a hacer cumplir el DIH.
Si incumple sus normas, incurrira en responsabili-
dad internacional.

Pero no solo los Estados estan obligados a cumplir
las normas del DIH, sino que tal obligaciéon afecta
también a las Organizaciones Internacionales (ONU,
OTAN...), a los grupos armados que intervienen en
el conflicto, asi como a los individuos (que respon-
den por crimenes de guerra ante los tribunales na-
cionales e internacionales, ya sean tribunales ad hoc
o la Corte Penal Internacional).

4.3. Ambito espacial

En un conflicto armado, el ambito espacial de apli-
cacion del DIH no solo se limita al territorio donde
se producen los enfrentamientos bélicos, sino que
comprende todo el territorio de los Estados en con-
flicto (incluidos los espacios maritimos y aéreos),

los territorios ocupados o bajo su administracion, y
los espacios internacionales (como el alta mar o el
espacio aéreo suprayacente).

No obstante, el derecho Internacional contempla
una serie de espacios geograficos en los que no se
pueden llevar a cabo operaciones bélicas, y que son
los siguientes:

a) Los territorios expresamente neutralizados
(como el caso del Canal de Panama).

b) Los territorios expresamente excluidos por al-
gun instrumento internacional (como el caso de
la luna y los cuerpos celestes, o la Antartida).

c) Los territorios de los Estados neutrales.

También las partes contendientes pueden excluir,
mediante acuerdo, los territorios que consideren
convenientes.

No obstante, hoy dia, con la aparicién de la ciber-
guerra, el ambito espacial del desarrollo de las hos-
tilidades ya no puede ajustarse a los parametros tra-
dicionales utilizados hasta ahora.

4.4. Ambito temporal

El DIH solo tiene vigencia durante el desarrollo de
un conflicto armado (a diferencia del DIDH, que es
aplicable tanto en tiempos de paz como de conflicto
armado).

En el caso de que nos encontremos ante una decla-
racion formal de guerra, el DIH sera de aplicacion
desde ese momento, y estara vigente hasta que se
firme la paz.

Pero hoy dia, al haberse sustituido el concepto for-
mal de «guerra» por el de «conflicto armado», ya no
es tan facil determinar cuando comienza la aplica-
cion del DIH. En el caso de conflicto armado in-
ternacional, la vigencia del DIH comenzara con el
primer enfrentamiento armado, y cesara cuando ter-
minen las hostilidades. En el caso de conflicto ar-
mado interno, la vigencia del DIH comenzara cuan-
do las hostilidades alcancen el nivel de gravedad e
intensidad que ya hemos apuntado anteriormente, y
cesara cuando decaiga ese nivel, lo que exige una
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labor interpretativa que puede originar inseguridad
juridica.

Lanz®?, al hablar de la delimitacién temporal del DIH,
establece un triple nivel de aplicacion:

a) Vigencia ordinaria: se corresponde con la dura-
cion estricta del conflicto armado. Durante este
periodo se aplica la totalidad del DIH.

b) Vigencia prolongada: en ocasiones, el DIH se
aplica incluso después de terminar las hostili-
dades (por ejemplo, las normas sobre devolu-
cion de prisioneros de guerra o sobre devolu-
cion de los restos de los caidos).

c) Vigencia permanente: existen ciertas normas
del DIH que se aplican en todo tiempo y lugar,
con independencia de que exista o no conflicto
armado (por ejemplo, difundir el DIH entre el
personal militar, incluir los crimenes de guerra
en el ordenamiento penal interno...)%.

5. Principios generales de los
enfrentamientos

5.1. El principio de distincion

El principio de distinciéon obliga a distinguir entre
combatientes y personal civil, y entre objetivos mi-
litares y bienes civiles. Este principio tiene una do-
ble dimensién: no se permite atacar directamente a
personas y bienes civiles (dimension pasiva), y se
debe proteger a tales personas y bienes (dimensién
activa, es decir, no solo no se les puede atacar, sino
que, ademas, se les debe proteger).

Es uno de los principios basicos del DIH. Se en-
cuentra recogido en el art. 48 del Protocolo Adicio-
nal I: «[a] fin de garantizar el respeto y la proteccion
de la poblacion civil y de los bienes de caracter civil,
las Partes en conflicto haran distincion en todo mo-
mento entre poblacion civil y combatientes, y entre
bienes de caracter civil y objetivos militares y, en

37 Lanz(2028),p. 18.

38 Nuestro Cdédigo Penal, en los arts. 608 y ss., regula los delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto ar-
mado.

consecuencia, dirigiran sus operaciones unicamen-
te contra objetivos militares».

Al encontrarse tal principio en el Protocolo | (rela-
tivo a los conflictos armados internacionales) pero
no en el Protocolo Il, algunos autores han puesto
en duda su aplicacion a los conflictos internos. Pero
la mayoria de la doctrina considera que tal princi-
pio también es aplicable a los conflictos internos, ya
que se trata de un principio consuetudinario. Ade-
mas, el art. 13.2 del Protocolo Il viene a ratificar este
principio, en cuanto a las personas, al decir que «no
seran objeto de ataque la poblacion civil como tal,
ni las personas civiles. Quedan prohibidos los actos
0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizar a la poblacion civil».

En definitiva, solo pueden ser objeto de ataque los
combatientes y los objetivos militares, pero no la
poblacion civil, que debe ser respetada y protegida,
salvo que participe directamente en las hostilida-
des. Y aqui surge un problema interpretativo: équé
significa participacion directa en las hostilidades?
Se trata de un tema muy complejo, hasta el extre-
mo que el CICR publicé en 2010 una «Guia de in-
terpretacion de la nocién de participacion directa
en las hostilidades». No tiene finalidad normativa,
porque no es ninguna Convencioén, sino que solo
aclara el significado y las repercusiones de la parti-
cipacion directa en las hostilidades segun el DIH.
Segun esta guia, los elementos constitutivos de la
participacion directa en las hostilidades son los si-
guientes:

a) Umbral del dafio: para que un acto concreto
pueda calificarse de participacion directa en
las hostilidades, el dafio que pueda causar (no
el que efectivamente cause, sino el que proba-
blemente pueda causar) debe alcanzar cierto
umbral, esto es, que tenga efectos adversos
sobre las operaciones militares o sobre la ca-
pacidad militar de una parte, o que cause la
muerte, heridas o destruccion a las personas
o los bienes protegidos contra los ataques di-
rectos*’. Por ejemplo, matar o herir a personal

39 https://www.icrc.org/es/publication/guia-participacion-direc-
ta-hostilidades-derecho-internacional-humanitario-dih, fecha de
consulta 11 de febrero de 2024.

40 Salmon (2012), p. 57.
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militar adversario, cometer un sabotaje, limpiar
el terreno de minas, vigilar a los prisioneros...

b) Causalidad directa: debe existir un vinculo cau-
sal “directo” entre el acto y el dafio. Concurre
este elemento y, por tanto, existe participacion
directa del civil en las hostilidades, cuando un
camionero civil conduce un camién cargado de
municiones a una posicion en el frente; pero no
existe participacion directa en las hostilidades
si las traslada desde la fabrica a un puerto de
embarque lejano del frente.

El camion es un objetivo militar, pero el camio-
nero es un civil, por lo que debe actuar otro
principio: principio de proporcionalidad (debe
valorarse la posible muerte de un civil a causa
del ataque a un objetivo militar).

c) Nexo beligerante: el propésito especifico del
acto debe ser causar directamente el umbral
exigido de dafio en apoyo de una parte en con-
flicto y en detrimento de la otra*'.

Por tanto, conforme a este principio, la poblacién
civil y los bienes civiles no pueden ser atacados, al
gozar de inmunidad. No obstante, esta la inmunidad
no es absoluta, ya que, si los bienes civiles se uti-
lizan para obtener una ventaja militar o para contri-
buir a la accion militar, desaparece su inmunidad, y
en consecuencia pueden ser atacados. Y ocurre lo
mismo con las personas civiles que participan direc-
tamente en las hostilidades, como acabamos de ver.

Tradicionalmente, y hasta hace no mucho, las bata-
llas se llevaban a cabo en campo abierto, por ejérci-
tos perfectamente uniformados e identificados, lejos
de los pueblos y de las ciudades. Por desgracia, en
las guerras de hoy en dia, esto ha cambiado, y el
enemigo se camufla a menudo entre la poblacion
civil para evitar ser identificada y de esa manera
realizar ataques y emboscadas con total impunidad
(incluso en ocasiones lo que pretende es provocar
que el otro contendiente ataque indiscriminadamen-
te a la poblacion civil, y de esta manera conseguir el
reproche y condena de la comunidad internacional).

41  Ibidem, p. 58.

éEs licito un ataque a la poblacién civil en estas cir-
cunstancias?

Como apunta Martinez Alcafiz*?, en un primer mo-
mento, el Tribunal Penal Internacional para la anti-
gua Yugoslavia, en el «caso Kordic», manifestd que
la prohibicién de atacar a la poblacién civil imperaba
en toda circunstancia salvo por necesidades mili-
tares. Pero posteriormente este criterio ha sido co-
rregido en el «caso Galic», afirmandose que no hay
excepcion alguna a esta prohibicion, ni siquiera por
necesidades militares, postura que consideramos
acertada. Y en el mismo sentido se ha pronunciado
la Corte Penal Internacional en el «caso Katanga».
En definitiva, la Unica excepcioén a la prohibicién de
atacar a la poblacion civil se produce cuando las
personas civiles participan directamente en las hos-
tilidades, ya que en tal caso pierden su inmunidad.
Asi se recoge en el art. 51.3 del Protocolo Adicional
l'y en el art. 13.3 del Protocolo Adicional I, redac-
tados ambos en términos similares: las personas
civiles gozaran de proteccion, salvo si participan di-
rectamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion.

Conforme al Protocolo Adicional |, en caso de duda,
se presumira que la persona es civil (art. 50.1: «[e]
n caso de duda acerca de la condicion de una per-
sona, se la considerara como civil») o que el bien es
civil (art. 52.3: «[e]n caso de duda acerca de si un
bien que normalmente se dedica a fines civiles, tal
como un lugar de culto, una casa u otra vivienda o
una escuela, se utiliza para contribuir eficazmente a
la accién militar, se presumira que no se utiliza con
tal fin»).

El principio de distinciéon se encuentra recogido en
nuestro Derecho positivo en el art. 111 de las Rea-
les Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aproba-
das por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero:

«En el transcurso de cualquier operacion tendra en
cuenta el principio de distincion entre personas ci-
viles y combatientes y entre bienes de caracter ci-
vil y objetivos militares para proteger a la poblacion
civil y evitar en lo posible las pérdidas ocasionales
de vidas, sufrimientos fisicos y dafios materiales
gue pudieran afectarle».

42  |bidem, p. 67.
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5.1.1. Los combatientes

Podemos distinguir los siguientes tipos de comba-
tientes:

a) Combatientes regulares. Comprende a los si-
guientes combatientes:

=  Los miembros de las fuerzas armadas y
los asimilados a las mismas (miembros b)
de las milicias y de los cuerpos de volun-
tarios que forman parte de esas fuerzas
armadas). Se recoge en el art. 4.A.1) del
Il Convenio de Ginebra. Se exceptua el
personal militar religioso y sanitario, y las
unidades dedicadas de modo permanen-
te y exclusivo a tareas de proteccion civil
y porten de forma ostensible el signo dis-
tintivo internacional*.

= Los miembros de las milicias y de los
cuerpos de voluntarios que no forman c)
parte de esas fuerzas armadas, incluidos
movimientos de resistencia organizados
(Art. 4.A.2 del lll Convenio de Ginebra),
siempre que cumplan los siguientes re-
quisitos:

— estar mandados por una persona que
responda de sus subordinados;

se trata de proteger a aquellos miembros
de las fuerzas armadas que, como ocu-
rrié en la Segunda Guerra Mundial tras el
armisticio de Francia, no se sometieron a
Vichy, y continuaron luchando contra los
alemanes bajo las instrucciones del Go-
bierno francés en el exilio del general De
Gaulle.

Combatientes irregulares: en este grupo se
encontrarian los guerrilleros, es decir, sujetos
que no pueden distinguirse de la poblacion
civil, y que combaten mediante la guerra de
guerrillas (principalmente golpes de mano y
emboscadas). A diferencia de los Convenios
de Ginebra, el Protocolo | va a considerar a los
guerrilleros como combatientes, lo que ha sido
criticado por algunos autores, ya que al no dis-
tinguirse de la poblacion civil, se puede poner
en peligro a dicha poblacion.

Combatientes circunstanciales: se refiere a «la
poblacion de un territorio no ocupado que, al
acercarse el enemigo, tome espontaneamente
las armas para combatir contra las tropas inva-
soras, sin haber tenido tiempo para constituirse
en fuerzas armadas regulares, si lleva las armas a
la vista y respeta las leyes y las costumbres de la
guerra» (art. 4.A.6 del lll Convenio de Ginebra).

No tienen la consideracion de combatientes, y por

— tener un signo distintivo fijo recono- tanto carecen del estatuto correspondiente, los si-
cible a distancia; guientes sujetos:
— llevar las armas a la vista; a) Los espias: el art. 29 del Reglamento de la

— dirigir sus operaciones de conformi-
dad con las leyes y costumbres de la
guerra;

En este grupo se incluirian los partisanos.

=  Los miembros de las fuerzas armadas re-
gulares que sigan las instrucciones de un
Gobierno o autoridad no reconocidos por
la Potencia detenedora (art. 4.A.3 del llI
Convenio de Ginebra). De esta manera

43 Doménech Omeda, José Luis, “Los sujetos combatientes”, en AA.
VV. Derecho internacional humanitario, ob. cit., p. 84.
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Guerra Terrestre, anejo al Convenio Il de La
Haya de 1899, define al espia como el «indi-
viduo que, obrando clandestinamente o con
pretextos falsos, recoge o trata de recoger in-
formes en la zona de operaciones de un beli-
gerante con la intencion de comunicarlos a la
parte contraria».

Es indiferente que el espia sea militar o civil,
asi como el contenido de la informacion que
transmite (el precepto transcrito solo habla de
«informes»). Lo que le caracteriza al espia es
que se trata de un individuo que actua de forma
clandestina recogiendo informacion para trans-
mitirla al enemigo.



El art. 46.1 del Protocolo Adicional | dispone que
«(...) el miembro de las fuerzas armadas de una
Parte en conflicto que caiga en poder de una
Parte adversa mientras realice actividades de es-
pionaje no tendra derecho al estatuto de prisio-
nero de guerra y podra ser tratado como espia».
En tal caso, sera juzgado por espia conforme a
las normas penales de la parte que lo captura.

b) Los mercenarios: los mercenarios no tienen de-
recho al estatuto de combatiente o de prisionero
de guerra (art. 47.1 del Protocolo Adicional I).

El art. 47.2 del Protocolo Adicional | entiende
por mercenario toda persona:

a. que haya sido especialmente reclutada,
localmente o en el extranjero, a fin de
combatir en un conflicto armado;

b. que, de hecho, tome parte directa en las
hostilidades;

c. que tome parte en las hostilidades anima-
da esencialmente por el deseo de obtener
un provecho personal y a la que se haga
efectivamente la promesa, por una Parte
en conflicto o en nombre de ella, de una
retribucion material considerablemente
superior a la prometida o abonada a los
combatientes de grado y funciones simila-
res en las fuerzas armadas de esa Parte;

d. que no sea nacional de una Parte en con-
flicto ni residente en un territorio contro-
lado por una Parte en conflicto;

e. que no sea miembro de las fuerzas arma-
das de una Parte en conflicto; y

f.  que no haya sido enviada en mision oficial
como miembro de sus fuerzas armadas por
un Estado que no es Parte en conflicto.

c) Los francotiradores: Doménech** considera
francotiradores «a los sujetos que sin formar
parte de las fuerzas armadas, ni de grupo,
cuerpo o movimiento organizado alguno, ac-

44  |bidem, p. 226.

tuan empero en el curso de un conflicto arma-
do hostilizando a alguna de las Partes a titulo
meramente individual».

El francotirador no cumple los requisitos del
combatiente, y se caracteriza por realizar actos
de hostilidad a titulo individual. No se puede
confundir esta figura con la del «tirador selecto»
integrado en las fuerzas armadas, que, aunque
se le denomine vulgarmente «francotirador», ha
de ser considerado combatiente.

5.1.2. Los objetivos militares

Las operaciones militares solo se pueden dirigir
contra los combatientes y contra los objetivos mi-
litares. Ya hemos visto qué ha de considerarse por
«combatiente»; ahora veremos el concepto de «ob-
jetivo militar».

El concepto convencional de «objetivo militar» es
tardio, porque no se recoge hasta 1977 en el Pro-
tocolo Adicional I. En efecto, en su art. 52.3 se es-
tablece que «los ataques se limitaran estrictamente
a los objetivos militares. En lo que respecta a los
bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos
objetos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad
o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion
militar o cuya destruccion total o parcial, captura o
neutralizacion ofrezca en las circunstancias del caso
una ventaja militar definida».

Conforme a lo dispuesto en este precepto, los re-
quisitos del «objetivo militar» son los siguientes*®:

a) Que se trate de un bien material, lo que excluye
a las personas.

b) Que el ataque contribuya eficazmente a la ac-
cion militar, en razon de su naturaleza, ubica-
cion, finalidad o utilizacion. Por tanto, un buque
de guerra, por su propia naturaleza, es un ob-
jetivo militar. Pero un bien de naturaleza pri-
mariamente civil también se puede considerar
objetivo militar, si se encuentra en un lugar de-
terminado (por ejemplo, un deposito de com-
bustible situado dentro de una base militar), o

45 Lanz (2023), p. 23.
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cumple una finalidad especifica (por ejemplo,
un puente que permite el suministro de armas),
o por su utilizacion (por ejemplo, un vehiculo
civil que se utiliza para el transporte de tropas),
o por varias de estas circunstancias.

c) Que su destruccion total o parcial, captura o
neutralizacion ofrezca una ventaja militar defini-
da, con arreglo a las circunstancias del caso. El
Protocolo quiso excluir las contribuciones indi-
rectas y las ventajas probables, que permitirian
una concepcioén tan amplia del “objetivo militar”
que podria quedar sin efecto el principio de
distincion.

5.1.8. La proteccién del personal civil y de los
bienes civiles

La proteccion del personal civil y de los bienes civi-
les se configura de la siguiente manera“:

1. Prohibicion de ataques directos a la poblacion
civily a los bienes civiles. El art. 51.2 del Proto-
colo Adicional | establece que «no seran objeto
de ataque la poblacion civil como tal ni las per-
sonas civiles», y el art. 52.1 del citado Protoco-
lo dispone que «los bienes de caracter civil no
seran objeto de ataques ni de represalias».

2. Definicion de las personas y bienes civiles con
arreglo al principio de exclusién. De acuerdo
con este principio, se considerada personal
civil toda persona que no sea claramente iden-
tificada como combatiente (o participante con
caracter directo en las hostilidades). Y se con-
sidera bien civil todos aquellos bienes que no
cumplan los requisitos para ser considerados
objetivos militares.

3. Prohibicion de los ataques indiscriminados. No
se permiten los ataques en los que se «(...)
pueden alcanzar indistintamente a objetivos
militares y a personas civiles o a bienes de ca-
racter civil» (art. 51.4 del Protocolo Adicional
). Por tal razén, el art. 51.4 del Protocolo Adi-
cional |, prohibe los ataques indiscriminados,
entendiendo por tales los siguientes:

46 Ibidem, p. 24.

«a) los que no estan dirigidos contra un objetivo
militar concreto;

b) los que emplean métodos o medios de combate
que no pueden dirigirse contra un objetivo militar
concreto;

¢) los que emplean métodos o medios de combate
cuyos efectos no sea posible limitar conforme a lo
exigido por el presente Protocolo;

Yy que, en consecuencia, en cualquiera de tales casos,
pueden alcanzar indistintamente a objetivos militares
y a personas civiles o a bienes de caracter civil».

4. La presuncion en favor de la condicion de per-
sona y bien civil, recogido en los arts. 50.1 y
52.3 del Protocolo Adicional |, y que ya hemos
visto.

5.2. Medios y métodos de combate

Las partes contendientes no tienen un derecho ili-
mitado a escoger los medios y métodos de comba-
te, sino que se encuentran sometidos a las exigen-
cias del principio de humanidad. Desde el primer
momento, el DIH traté de conciliar la necesidad mi-
litar con las exigencias de humanidad. Y este prin-
cipio de limitacion ya aparece en el Reglamento de
la Guerra Terrestre de 1907, al disponer en su el
art. 22 que «los beligerantes no tienen un derecho
ilimitado en cuanto a la elecciéon de los medios de
perjudicar al enemigo».

En el mismo sentido, el Protocolo Adicional | recoge
el principio de limitacion en su art. 35.1 al estable-
cer que «en todo conflicto armado, el derecho de las
Partes en conflicto a elegir los métodos o medios de
hacer la guerra no es ilimitado».

A continuacion, examinaremos la limitacion de los
medios de combate (es decir, de las armas), y des-
pués la limitacion de los métodos de combate (es
decir, de los modos o estrategias de empleo de la
fuerza militar).

5.2.1. Limitacion de los medios de combate

Como ya hemos apuntado anteriormente, ya en la
temprana Declaracién de San Petersburgo de 1868
se sefialaba lo siguiente:
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«Que la unica finalidad legitima que los Estados
deben proponerse durante la guerra es el debilita-
miento de las fuerzas militares del enemigo;

Que, a este fin, basta con poner fuera de combate
al mayor numero posible de hombres;

Que esta finalidad quedaria sobrepasada por el
empleo de armas que agravarian inutilmente los
sufrimientos de los hombres puestos fuera de
combate, o bien harian que su muerte fuese in-
evitable;

Que el empleo de tales armas seria, a partir de
este momento, contrario a las leyes de la huma-
nidad».

En el mismo sentido, el art. 23.e) del Reglamento
de la Guerra Terrestre de 1907 prohibe «emplear
armas, proyectiles o materias propias para causar
males innecesarios».

Esta limitacion es una constante en todos los instru-
mentos de DIH firmados a lo largo del ultimo siglo.
Hoy dia, el Protocolo Adicional | contiene el mismo
principio en el art. 35.2: «[glueda prohibido el em-
pleo de armas, proyectiles, materias y métodos de
hacer la guerra de tal indole que causen males su-
perfluos o sufrimientos innecesarios».

Existen numerosos instrumentos internacionales
que prohiben el uso de determinadas armas, ya sea
de forma absoluta (por ejemplo, armas quimicas), o
de forma condicionada (solo se prohiben en cier-
tos casos; por ejemplo, las armas incendiarias, cuyo
empleo se prohibe cuando el objetivo esté dentro
de una poblacion). Me remito a lo ya visto en pagi-
nas anteriores.

5.2.2. Limitacidon de los métodos de combate

Las limitaciones que acaban de exponerse a los
medios de combate también resultan de aplicacion
a los métodos de combate, esto es, a los procedi-
mientos y estrategias para el uso efectivo de la fuer-
za bélica. Ademas, a los métodos de combate se les
aplica las siguientes prohibiciones especificas:

a) Laperfidia: segun el art. 37.1 del Protocolo Adi-
cional | «queda prohibido matar, herir o capturar
a un adversario valiéndose de medios perfidos.
Constituiran perfidia los actos que, apelando
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b)

a la buena fe de un adversario con intencién
de traicionarla, den a entender a éste que tie-
ne derecho a proteccion, o que esta obligado
a concederla, de conformidad con las normas
de derecho internacional aplicables en los con-
flictos armados. Son ejemplos de perfidia los
actos siguientes:

a. simular la intencién de negociar bajo ban-
dera de parlamento o de rendicion;

b. simular una incapacitacion por heridas o
enfermedad;

c. simular el estatuto de persona civil, no
combatiente; y

d. simular que se posee un estatuto de
proteccion, mediante el uso de signos,
emblemas o uniformes de las Naciones
Unidas o de Estados neutrales o de otros
Estados que no sean Partes en el conflic-
to».

Ahora bien, el propio Protocolo se preocupa de
distinguir entre perfidia y estratagema (que esta
permitida), al disponer lo siguiente: «[n]o estan
prohibidas las estratagemas. Son estratagemas
los actos que tienen por objeto inducir a error
a un adversario o hacerle cometer impruden-
cias, pero que no infringen ninguna norma de
derecho internacional aplicable en los conflic-
tos armados, ni son pérfidos ya que no apelan
a la buena fe de un adversario con respecto
a la proteccion prevista en ese derecho. Son
ejemplos de estratagemas los actos siguientes:
el camuflaje, las afagazas, las operaciones si-
muladas y las informaciones falsas».

El uso indebido de signos y emblemas recono-
cidos: el art. 38.1 del Protocolo Adicional | pro-
hibe hacer uso indebido «del signo distintivo de
la cruz roja, de la media luna roja o del leon y sol
rojos o de otros emblemas, signos o sefales
establecidos en los Convenios o en el presen-
te Protocolo. Queda prohibido también abusar
deliberadamente, en un conflicto armado, de
otros emblemas, signos o sefiales protectores
internacionalmente reconocidos, incluidos la
bandera de parlamento y el emblema protector



d)

e)

f)

de los bienes culturales». Y en su art. 38.2 tam-
bién prohibe «hacer uso del emblema distintivo
de las Naciones Unidas, salvo en los casos en
gue esa Organizacion lo autorice».

El uso indebido de banderas, emblemas o uni-
formes de otros paises: el art. 39 del Protocolo
Adicional | prohibe:

*=  Hacer uso en un conflicto armado de las
banderas o de los emblemas, insignias o
uniformes militares de Estados neutrales
o de otros Estados que no sean Partes en
el conflicto.

= Hacer uso de las banderas o de los em-
blemas, insignias o uniformes militares de
Partes adversas durante los ataques, o
para cubrir, favorecer, proteger u obsta-
culizar operaciones militares.

El combate sin cuartel: el art. 40 del Protocolo
Adicional | prohibe «ordenar que no haya super-
vivientes, amenazar con ello al adversario o con-
ducir las hostilidades en funcion de tal decision».

El ataque al adversario fuera de combate: el art.
41.1 del Protocolo Adicional | prohibe atacar a
una persona «cuando se reconozca o, atendi-
das las circunstancias, deba reconocerse que
esta fuera de combate». Y su art. 41.2 estable-
ce lo siguiente:

«Esta fuera de combate toda persona:
a) que esté en poder de una Parte adversa;

b) que exprese claramente su intencion de rendir-
se; 0

¢) que esté inconsciente o incapacitada en cual-
quier otra forma a causa de heridas o de enfer-
medad y sea, por consiguiente, incapaz de defen-
derse;

y siempre que, en cualquiera de esos casos, se
abstenga de todo acto hostil y no trate de evadirse».

El ataque a los ocupantes de aeronaves: el art. 42
del Protocolo Adicional | dispone lo siguiente:

«1. Ninguna persona que se lance en paracaidas
de una aeronave en peligro sera atacada durante
su descenso.
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9)

h)

2. Al llegar a tierra en territorio controlado por una
Parte adversa, la persona que se haya lanzado en
paracaidas de una aeronave en peligro debera te-
ner oportunidad de rendirse antes de ser atacada,
a menos que sea manifiesto que esta realizando
un acto hostil.

3. Las tropas aerotransportadas no quedaran pro-
tegidas por este articulo».

El aterrorizar a la poblacion civil: el art. 51.2 del
Protocolo Adicional | prohibe «los actos o ame-
nazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizar a la poblacion civil».

El uso de escudos humanos: el art. 51.7 del
Protocolo Adicional | dispone que «la presen-
cia de la poblacion civil o de personas civiles o
sus movimientos no podran ser utilizados para
poner ciertos puntos o zonas a cubierto de
operaciones militares, en especial para tratar
de poner a cubierto de ataques los objetivos
militares, ni para cubrir, favorecer u obstaculizar
operaciones militares. Las Partes en conflicto
no podran dirigir los movimientos de la pobla-
cion civil o de personas civiles para tratar de
poner objetivos militares a cubierto de ataques,
0 para cubrir operaciones militares».

El hacer pasar hambre a la poblacién civil: el art.
54.1 del Protocolo Adicional | prohibe, como
método de guerra, el «<hacer padecer hambre a
las personas civiles».

5.3. Medidas de precaucion

El Capitulo IV del Titulo IV del Protocolo Adicional |
contiene dos preceptos: el art. 57 (relativo a las «pre-
cauciones en el ataque») y el art. 58 (relativo a las
«precauciones contra los efectos de los ataques»).

5.3.1.

Precauciones en el ataque

El art. 57 del Protocolo Adicional | contiene las si-
guientes precauciones:

Las operaciones militares deben realizarse con
un cuidado constante de preservar a la pobla-
cion civil, a las personas civiles y a los bienes
de caracter civil.



2. Quienes preparen o decidan un ataque debe- 4. Se dara aviso con la debida antelacion y por

ran: medios eficaces de cualquier ataque que pue-
da afectar a la poblacion civil, salvo que las cir-
i. hacer todo lo que sea factible para ve- cunstancias lo impidan.

rificar que los objetivos que se proyecta

atacar no son personas civiles ni bienes 5. Cuando se pueda elegir entre varios objetivos

de caracter civil, ni gozan de proteccion militares para obtener una ventaja militar equiva-

especial, sino que se trata de objetivos lente, se optara por el objetivo cuyo ataque, se-

militares. gun sea de prever, presente menos peligro para

las personas civiles y los bienes de caracter civil.

ii. tomar todas las precauciones factibles

en la eleccion de los medios y métodos

de ataque para evitar o, al menos, redu-

cir todo lo posible el nimero de muertos

y de heridos que pudieran causar inci-

dentalmente entre la poblacion civil, asi

como los dafios a los bienes de caracter
civil;

5.3.2. Precauciones contra los efectos
del ataque

Estas obligaciones tratan de evitar posibles dafios
a la poblacion civil que se encuentre bajo el control
de una parte, proveniente de posibles ataques del
enemigo. Segun el art. 58 del Protocolo Adicional
|, las Partes en conflicto, hasta donde sea factible,

ii. abstenerse de decidir un ataque cuando ; e )
adoptaran las siguientes precauciones:

sea de prever que causara incidental-
mente muertos o heridos en la poblacién 1
civil, dafios a bienes de caracter civil, o

ambas cosas, que serian excesivos en
relacion con la ventaja militar concreta y

directa prevista.

Se esforzaran por alejar de la proximidad de
objetivos militares a la poblacién civil, las per-
sonas civiles y los bienes de caracter civil que
se encuentren bajo su control.

2. Evitaran situar objetivos militares en el interior o

3. Un ataque sera suspendido o anulado si se ad- en las proximidades de zonas densamente po-
vierte que el objetivo no es militar o que goza bladas.
de proteccion especial, o que es de prever que
el ataque causara incidentalmente muertos o 3. Tomaran las demas precauciones necesarias
heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes para proteger contra los peligros resultantes
de caracter civil, 0 ambas cosas, que serian ex- de operaciones militares a la poblacion civil, las
cesivos en relacion con la ventaja militar con- personas civiles y los bienes de caracter civil
creta y directa prevista. que se encuentren bajo su control.
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RESUMEN

La justicia universal constituye un principio de atribucion
extraterritorial de la jurisdiccién a los Estados para in-
vestigar y, en su caso, enjuiciar, independientemente de
la existencia o no de vinculo alguno con otros titulos re-
lacionados con su soberania, los delitos internacionales
de primer grado, es decir, aquellos que tienen el caracter
de internacionales en virtud de su previsién por dispo-
siciones de derecho consuetudinario o convencional y
que afectan al llamado «ndcleo duro» de los derechos
humanos, pues los bienes juridicos por ellos protegidos
son titularidad de la humanidad en su conjunto. Se erige,
ademads, en una herramienta esencial en la lucha de la
comunidad internacional contra la impunidad.

Tras analizar el fundamento y fines del principio de juris-
diccidn universal, los debates generados en torno al mis-
mo y la evolucidn legislativa producida en nuestro pais
—pasando de un sistema puro o absoluto a otro restrin-
gidisimo—, se reflexiona sobre la necesidad de abordar
un replanteamiento de la cuestion, mediante una reforma
normativa que tenga como eje fundamental un principio



de jurisdiccién universal consecuente con su fundamen-
to, alcance y naturaleza.

Asimismo, se plantean cuestiones como la prevision de
la responsabilidad penal de las personas juridicas en los
delitos internacionales, y se propone una nueva dimen-
sién de la justicia universal que acoja otros principios
novedosos como el de la jurisdiccién cooperativa y la
Jurisdiccién interestatal.

1. Introduccion

Una de las manifestaciones de la soberania de los
Estados es el ejercicio del ius puniendi. Se trata de
una de las afirmaciones de su independencia que
comprende, precisamente, lo que conforma su terri-
torio. Por ello, la regla general es el caracter territo-
rial de la jurisdiccion penal: la jurisdiccion penal de
un Estado se extiende a los hechos cometidos en su
territorio (geografico o juridico).

Sin embargo, y a pesar de la prioridad de ese titulo
de jurisdiccion, los Estados admiten otros principios,
tales como la nacionalidad del sujeto activo o pasivo
del hecho, lo que responderia a que la soberania de
los Estados se ejerce no solo sobre el territorio, sino
también sobre los propios nacionales.

Ademas, existen intereses nacionales que los Es-
tados consideran dignos de proteccion mas alla de
sus fronteras y sobre los que despliegan su sobe-
rania. Se trata de aquellos intereses relacionados
con la seguridad, sus instituciones o el crédito del
propio Estado.

Pero, en un estadio en el que la Humanidad ha de-
mostrado su evolucién hacia la consolidacion de la
Civilizacién de las naciones, los Estados han aco-
gido en sus legislaciones internas el principio de
jurisdiccién universal, caracterizado, precisamente,
por no guardar vinculo alguno con los otros titulos
relacionados con la soberania (territorio, nacionali-
dad activa o pasiva de los sujetos e intereses parti-
culares).

Ante determinados hechos delictivos, aquellos que
constituyen crimenes contra la Humanidad, las mas
graves violaciones de los derechos humanos, consi-
derados barbaros y, por tantos, atentatorios contra la
propia Civilizacion y su titular, que es la Humanidad,
los Estados han considerado que ello es suficiente

para justificar su persecucion, sea cual fuere el lu-
gar de comision o la nacionalidad de las victimas o
victimarios, con el fin de impedir la impunidad. Y ello
sin perjuicio de la concurrencia de jurisdicciones en
la investigacion, lo que garantiza una mayor efectivi-
dad para un justo enjuiciamiento por la jurisdiccion
que corresponda.

2. La jurisdiccion universal
como principio de solidaridad
universal

La jurisdiccion universal se constituye en una herra-
mienta que contribuye a evitar indeseables espacios
de impunidad. Al tiempo, se erige en un instrumen-
to imprescindible en la persecucion de crimenes
transfronterizos y nucleares de la delincuencia or-
ganizada internacional y que, fundamentalmente, se
ha mostrado eficaz en la defensa de las victimas de
horrendos crimenes, poniendo de manifiesto el al-
cance del concepto de victima universal.

Lejos de ser un fenomeno excepcional, se trata de
un criterio de atribucion de jurisdiccion presente en
un importante numero de las legislaciones naciona-
les. Espana era un claro exponente de ello. Si bien
nuestro pais destaco en el ejercicio de la jurisdic-
cion universal por la preparacion y disposicion de
nuestros tribunales para aplicarla como respuesta
a procesos promovidos, fundamentalmente, por las
victimas en su anhelo de verdad y justicia.

El principio de jurisdiccion universal es una conquis-
ta irrenunciable de toda la humanidad y, en parti-
cular, de las sociedades democraticas. Se trata de
un avance decisivo en la defensa de los Derechos
Humanos universalmente reconocidos en una so-
ciedad global. Forma parte del sistema de justicia
internacional, que defiende los intereses y valores
de la comunidad en su conjunto, mas alla de los
puramente estatales o particulares, y posibilita que
estos crimenes internacionales no queden impunes.

El derecho internacional vigente obliga a todos los
Estados a perseguir, por su especial gravedad, cier-
tos crimenes, se produzcan donde se produzcan y
con independencia de la nacionalidad o residencia
de las personas agresoras y de sus victimas. Por-
que hay conductas tan odiosas que trascienden a
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las propias victimas, ofenden a toda la comunidad
y ponen en peligro los principios generales de civi-
lizacion consagrados por las normas protectoras de
los Derechos Humanos. El principio de jurisdiccion
universal es un principio de solidaridad universal.

3. Debates en torno al principio
de justicia universal

Este principio, a pesar de contar con un sélido fun-
damento y una notable practica, no ha estado exen-
to de polémica. En los ultimos tiempos se ha cues-
tionado su concepto, su naturaleza y su alcance.
Este debate se extiende también a la determinacion
de qué delitos debe acoger el principio de justicia
universal y qué requisitos son necesarios para la
persecucion de los mismos.

La jurisprudencia espafiola emanada de la Audien-
cia Nacional, del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional ha sido relevante en la interpretacion
de los elementos configuradores del principio de
justicia universal. Asimismo, la doctrina cientifica de
nuestro pais ha sido posiblemente una de las que
mas ha profundizado en este principio, haciendo
relevantes aportaciones con reflejo en la practica
judicial.

Este conjunto de factores legislativos, jurispruden-
ciales, doctrinales y practicos situa a los operado-
res juridicos de nuestro pais en un lugar privilegiado
para abordar el principio de universalidad y tratar de
establecer su marco configurador, teniendo en es-
pecial consideracion la evolucién del mismo desde
sus origenes hasta la actualidad.

El paso del tiempo ha permitido observar el devenir
de este principio, sus avances y retrocesos en todos
los aspectos: concepto, naturaleza, fundamento, ca-
talogo de delitos acogidos por el mismo y condicio-
nes para su eficacia.

Los ejes fundamentales de la discordia se vienen
cifiendo a los ilicitos penales que deben ser objeto
de este principio, al caracter obligatorio o facultativo
de su aplicacion, a su naturaleza absoluta o relativa
y a la cuestion de si el ejercicio jurisdiccional univer-
sal es concurrente o subsidiario respecto de otras
eventuales jurisdicciones nacionales.

La alarmante realidad internacional que estamos
viviendo en relacion con la vulneracion de los de-
rechos humanos, la violacion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, nos deberia llevar a una
profunda reflexion sobre la necesidad de una refor-
ma legislativa en la materia.

Debemos poner todos los medios a nuestro alcance
para reducir los espacios de impunidad que propi-
cian un escenario de constante violacion de los de-
rechos humanos.

4. Evolucion de la regulacion
de la jurisdiccion universal
en Espana

La regulacion del principio de jurisdiccion universal
ha sufrido diferentes reformas legislativas. En esta
evolucion se aprecia la disparidad de criterios juridi-
cos adoptados.

El principio de jurisdiccion universal viene recogido
en el art. 23.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ). La re-
daccion inicial de 1985 adopto el llamado «principio
de jurisdiccion universal puro o absoluto», y concu-
rrente respecto de otras eventuales jurisdicciones
que pudieran conocer de los mismos hechos.

La reforma operada por la Ley Organica 1/2009, de
3 de noviembre, complementaria de la Ley de refor-
ma de la legislaciéon procesal para la implantacion
de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, transformo la jurisdiccion universal para
acoger un principio restringido de aplicacion extra-
territorial de la ley espafola. Esta reforma supuso
una limitacion de la competencia de la jurisdiccion
espafola al exigir un necesario vinculo de conexion
relevante con Espana y, ademas —y en contra del
principio de concurrencia que rige en la jurisdiccion
universal—, requerir que no se hubiera iniciado un
procedimiento sobre aquellos hechos en otro pais.

Finalmente, la Ley Organica 1/2014, de 13 de mar-
zo, de modificacién de la Ley Orgénica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial relativa a la jurisdic-
cién universal, con un texto de dificil comprension,
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adopta un modelo de jurisdiccion universal restrin-
gidisimo. De acuerdo con esta modificacion, solo
se pueden investigar crimenes contra la humanidad
cuando el procedimiento se dirija contra una perso-
na de nacionalidad espafiola o extranjera que resida
habitualmente en Esparia o se encuentre en el Esta-
do espafiol y su extradicion haya sido denegada por
las autoridades espariolas. Ademas, se suprime la
posible actuacién de las acusaciones particulares.
Al tiempo, se imponen nexos de conexion para cada
delito particular y se mantiene la subsidiariedad de
la jurisdiccion.

5. Necesidad de un nuevo
planteamiento de la jurisdiccion
universal en nuestro pais

Hoy mas que nunca se necesita un replanteamiento
legislativo de la materia. Se hace precisa una reforma
que tenga como ejes fundamentales un principio de
jurisdiccion universal consecuente con su fundamen-
to, alcance y naturaleza. Un modelo que permita per-
seguir, en jurisdicciones nacionales ajenas al lugar de
comision, los mas graves crimenes internacionales de
primer grado, esto es, aquellos que tienen el caracter
de internacionales en virtud de su prevision en dispo-
siciones de derecho consuetudinario o convencional,
sin exigir entre el hecho, sus presuntos responsables,
las victimas y el Estado que ejerce la jurisdiccion vin-
culo de conexion alguno.

Por otro lado, una posible reforma deberia instaurar
otro principio, de caracter novedoso en nuestro sis-
tema: el de jurisdiccion penal interestatal, con un ré-
gimen propio. Su finalidad seria perseguir, mediante
la cooperacion de los distintos Estados, aquellos
delitos de segundo grado, es decir, aquellos que
han sido internacionalizados por los Estados porque
menoscaban intereses comunes a todos ellos.

Este principio de aplicacion interestatal de la ley pe-
nal en el espacio permitiria, bajo los presupuestos
establecidos por los correspondientes tratados in-
ternacionales, perseguir judicialmente estos delitos
en Espafia, a pesar de que su comision total o par-
cial se haya producido fuera del territorio nacional.

También seria necesaria la incorporacion del prin-
cipio de personalidad pasiva. La larga ausencia de

este principio en nuestro sistema normativo debe
llegar a su fin. Este principio debe otorgar ahora ju-
risdiccion penal a Espafa para enjuiciar a los pre-
suntos responsables de hechos cometidos en el
extranjero contra personas de nacionalidad espario-
la. La soberania del Estado no solo debe ejercerse
para castigar a sus nacionales, sino también para
protegerlos.

Dicha reforma tendria como finalidad impedir la im-
punidad de los crimenes o delitos internacionales
—tanto de primer como de segundo grado—, y ga-
rantizar el derecho de las victimas a la tutela judicial
efectiva, para procurar en lo posible que vean resti-
tuida su dignidad a través de la justicia.

El principio de jurisdiccion universal deber reservar-
se, como se sefalaba, para la persecucion de los
crimenes internacionales mas graves o de primer
grado, entendiendo por estos los que provienen del
derecho internacional convencional o consuetudi-
nario. Dichos delitos vulneran los bienes juridicos
supranacionales o universales mas importantes o
valiosos de la comunidad internacional, garantiza-
dos en convenios y tratados internacionales y que
afectan a la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad, determinando la responsabilidad penal
de la persona fisica o juridica.

El estatus de estos delitos de primer grado impone
la obligacion internacional de investigarlos y enjui-
ciarlos de forma efectiva, bajo los estandares del
juicio justo, no solo ante tribunales internacionales,
sino también nacionales —incluso bajo el principio
de jurisdiccion universal—, cuando los Estados en
cuyo territorio se cometieron no quieran o no pue-
dan enjuiciarlos.

El ejercicio jurisdiccional se ejercera aqui sin ningun
vinculo de conexién entre el hecho y el autor con el
Estado de enjuiciamiento. Se incluyen en este prin-
cipio los crimenes sobre los que existe consenso
sobre su maxima gravedad y correlativo deber de
persecucion.

El Estado espaiiol tiene el deber de hacer compare-
cer ante la justicia a los responsables de los delitos
internacionales de primer grado. Con ello se trata
de garantizar que se rindan cuentas por las mas gra-
ves vulneraciones del derecho internacional de los
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derechos humanos, como son los delitos de geno-
cidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, torturas,
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forza-
das y otros similares.

Es cierto que deberia establecerse, al objeto de ra-
cionalizar y hacer mas efectiva su aplicacion, un do-
ble criterio de razonabilidad en el ejercicio penal. Por
un lado, exigiendo, como requisito de procedibilidad,
la interposicion de querella por la victima, el Ministerio
Fiscal o una acusacién popular. Por otro, impidiendo
el dictado de drdenes internacionales de detencion
con fines de extradicion contra presuntos responsa-
bles hasta que no se dicte en el procedimiento penal
correspondiente un auto de procesamiento firme.

Espafa ha asumido las obligaciones impuestas en
los convenios suscritos, y lo ha hecho ante la co-
munidad internacional. Entre otras obligaciones, y
tras ratificar el Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de
1998, mediante Instrumento de 19 de octubre de
2000 (BOE 27 de mayo de 2002), asumio la de no
permitir la impunidad. Ello implica el deber juridico
de investigar, enjuiciar y, si procede, condenar a los
responsables de los crimenes internacionales mas
graves. Se trata, en definitiva, y como se ha dicho,
de un principio de interdiccién de la impunidad.

El Preambulo del Estatuto de Roma califica expre-
samente los crimenes internacionales de su com-
petencia (genocidio, lesa humanidad, crimenes de
guerra y crimen de agresion) como «atrocidades
que desafian la imaginacién y conmueven profun-
damente la conciencia de la humanidad». Al mismo
tiempo, dispone que los mismos no pueden quedar
sin castigo al establecer que los Estados tienen el
deber de «ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales».

El principio de interdiccion de la impunidad tiene,
pues, apoyo normativo en el propio Estatuto de Roma,
siendo la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
complementaria o subsidiaria de las jurisdicciones
domésticas. Los Estados vienen obligados a remover
los obstaculos facticos y juridicos que pudieran im-
pedir o dificultar la investigacion, enjuiciamiento y, en
su caso, condena de los responsables. Entre estos
obstaculos se encuentra, precisamente, la ausencia
de jurisdiccion de los tribunales nacionales para co-

nocer de estos crimenes, pues los Estados parte del
Estatuto estan obligados internacionalmente a adap-
tar su legislacion interna para evitar la impunidad y
—como dice su Preambulo— «contribuir asi a la pre-
vencion de nuevos crimenes».

La interdiccion de la impunidad también debe valo-
rarse desde la perspectiva de las victimas, y de su
derecho a que el Estado persiga a los responsables
de estos crimenes atroces.

6. La jurisdiccion universal
cooperativa e interestatal:
una nueva dimension de la
justicia universal

6.1. La jurisdiccion universal cooperativa

Debemos iniciar una nueva dimension del principio
de jurisdiccion universal: el de la jurisdiccion universal
cooperativa. Esta permitira investigar determinados
hechos y la autoria o participacion de sus respon-
sables no para ser juzgados por nuestros tribunales,
sino como una nueva forma de cooperacion efectiva
con los organos judiciales de otros paises o de orga-
nizaciones internacionales reconocidas. Con ello se
persigue la finalidad de que el enjuiciamiento se pue-
da llevar a cabo por los tribunales de aquel pais que
se encuentre en mejor posicion o en el que se den
condiciones de razonabilidad, por ser el lugar donde
se encuentre el posible responsable de los hechos
0 porque concurra alguna otra circunstancia similar.

Se trataria, asi, de dar cumplimiento a la obligacion
de investigar estos crimenes con la posibilidad de
recabar material probatorio para, si asi procede, po-
nerlo a disposicion de aquella jurisdiccion en mejo-
res condiciones para el enjuiciamiento.

En definitiva, se establece, a través del ejercicio de
la jurisdiccién universal, una comunidad de coope-
racion en la investigacion de los crimenes que afec-
tan al nucleo duro de los derechos humanos.

6.2. La jurisdiccion universal interestatal

Diferente seria el principio de jurisdiccion universal
interestatal. Dicho principio operaria para la perse-
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cucion de aquellos delitos que protegen intereses
nacionales, pero que, al tiempo, son de preocupa-
cion comun para los distintos Estados. Estos de-
litos se internacionalizan en los correspondientes
convenios internacionales con el objetivo comun
de que los paises, mediante la coordinacion inter-
estatal, persigan eficazmente en las jurisdicciones
nacionales a las personas fisicas o juridicas respon-
sables de los mismos, de tal forma que, a través de
este principio, nuestros tribunales podrian ejercer la
jurisdiccion penal frente a delitos cometidos fuera
del territorio nacional, con sujecion a los vinculos de
conexion previstos en los diferentes convenios in-
ternacionales.

Durante las primeras décadas del siglo XXI se ha
intensificado la internacionalizacion de las relacio-
nes a todos los niveles. Tanto los Estados como las
personas fisicas o juridicas se han visto afectadas
directa o indirectamente por las iniciativas de Nacio-
nes Unidas y otras organizaciones internacionales
a nivel regional, que buscan ofrecer una respuesta
satisfactoria a la creciente interconexion para, por
un lado, promover los valores universales y los de-
rechos humanos clasicos y emergentes y, por otro,
prevenir, tratar y reconducir los abusos contra estos
derechos fundamentales. A tal fin, se ha avanzado
en la firma de tratados internacionales y se han em-
prendido cambios legislativos a nivel internacional,
regional y nacional.

7. La responsabilidad
de las personas juridicas
en los delitos internacionales

Uno de los cambios internacionales mas significati-
vos se ha producido en el ambito del cumplimiento
normativo, las acciones preventivas de cumplimien-
to y la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas. No podemos olvidar, por ello, aqui, el relevante
papel que en la comision de crimenes de persecu-
cion universal, real o interestatal, han demostrado
tener algunas corporaciones privadas.

En efecto, en los conflictos armados contempora-
neos resulta cada vez mas frecuente la contratacion
por parte de los Estados de empresas y compafiias
dedicadas a la industria bélica y de seguridad, y
que proporcionan servicios privados militares a nivel

logistico, de asesoramiento, vigilancia, telecomuni-
caciones, etc., pero también de fuerza armada de
combate, bien de manera autonoma bien comple-
mentaria a la actuacion del ejército correspondiente.

Diversas actuaciones de los 6rganos de Naciones
Unidas, como la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos, el Grupos de Expertos so-
bre la Explotacion llegal de Recursos Naturales o el
Grupo de Trabajo sobre la Utilizacion de Mercena-
rios como medio de violar los derechos humanos’,
entre otros, han puesto de relieve la creciente par-
ticipacion de empresas multinacionales y naciona-
les en este tipo de criminalidad, asi como de otras
formas de personas juridicas transnacionales, en la
produccion de abusos de los derechos humanos y
crimenes internacionales a gran escala, de enorme
impacto en personas y comunidades humanas.

En este sentido, el Grupo de Trabajo ha observa-
do que los Estados que emplean empresas de este
tipo pueden incurrir en responsabilidad por las in-
fracciones de los derechos humanos cometidas por
el personal de esas empresas, en particular si las
mismas estan facultadas para ejercer algun tipo de
autoridad gubernamental o actuan bajo la direccion
o el control de su Gobierno.

Pero, ademas de la eventual responsabilidad esta-
tal, estas compafiias o empresas privadas pueden
ser responsables de las violaciones del derecho
internacional de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario perpetradas por
las personas que actuan bajo su direccioén, por lo
que resulta necesaria la expresa referencia normati-
va a esta modalidad de autoria, estableciéndose la
responsabilidad penal de las personas juridicas en
delitos como genocidio, lesa humanidad, contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado y otros recogidos en el derecho internacio-
nal, acreedores del principio de justicia universal.

1 Entre otros, Informe A/HRC/51/25 sobre acceso a la justicia, a
la rendicién de cuentas y a los recursos para las victimas de los
mercenarios, los agentes relacionados con los mercenarios y las
empresas militares y de seguridad privada, de 5 de julio de 2022;
Informe A/HRC/78/535 sobre el entorno regulatorio de los mer-
cenarios, agentes afines y las empresas militares y de seguridad
privadas: llamamiento a la accion; Informe A/HRC/42/42, sobre
relacion entre las empresas militares y de seguridad privadas y la
industria extractiva desde una perspectiva de derechos humanos.
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8. Conclusion: una propuesta
de reforma legislativa

Tras el anterior analisis, toca ahora hablar de reformas
legislativas que sean herramientas de paz, contribu-
yan a la cooperacion entre los Estados y sean expre-
sion directa del interés social como ciudadanos de un
pais y como miembros de la comunidad internacional.

A mi juicio, el planteamiento de un nuevo modelo
de justicia universal en Espafia ha de partir de la
absoluta primacia de la garantia internacional de
los derechos humanos —delitos de primer grado—,
combinando criterios de razonabilidad cuando esta
afecte a los delitos llamados de segundo grado,
pues no resulta logico, en atencién al fundamento
gue subyace a cada uno de ellos, ofrecer un mismo
tratamiento a categorias delictivas tan diversas.

De esta manera, el sistema de atribucién de jurisdic-
cion se fundamentaria en los siguientes principios:

8.1. Principio de territorialidad

De acuerdo con el principio de territorialidad, la juris-
diccién penal espafiola se extiende a todos los delitos
cometidos en territorio espariol. Constituye el criterio
establecido con caracter general por el art. 23.1 LOPJ,
cuando establece que «[e]n el orden penal correspon-
dera a la jurisdiccion espariola el conocimiento de las
causas por delitos y faltas cometidos en territorio es-
pafol o cometidos a bordo de buques o aeronaves
espariolas, sin perjuicio de lo previsto en los tratados
internacionales en los que Espafia sea parte».

8.2. Principio de extraterritorialidad

Implica el ejercicio de la jurisdiccion sobre hechos
delictivos cometidos fuera del territorio espanol, de
acuerdo con los siguientes criterios.

8.2.1. Principio de personalidad activa

Se trata de otro de los titulos tradicionalmente reco-
gidos a la hora de atribuir la jurisdiccion, en el que el
elemento que determina la competencia para la apli-
cacion de la ley penal es la nacionalidad del sujeto
activo o responsable del hecho delictivo.

De acuerdo con este principio, se atribuyen a la
jurisdiccion espariola las causas por aquellos deli-
tos cometidos en el extranjero cuando las personas
criminalmente responsables fueran espafiolas o ex-
tranjeras que hubieran adquirido la nacionalidad es-
pafiola después de la comision del hecho.

Se mantendrian los requisitos previstos actualmente
en el art. 23.2 LOPJ, con algunos matices, a saber:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecu-
cion, salvo que, en virtud de un Tratado interna-
cional o de un acto normativo de una Organiza-
cion internacional de la que Espafia sea parte,
no resulte necesario dicho requisito.

b) Que la victima o el Ministerio Fiscal interpon-
gan querella ante los tribunales esparioles?.

c) Que el responsable penal no haya sido absuel-
to, indultado o penado en el extranjero, o, en
este ultimo caso, no haya cumplido la condena.
Si sélo la hubiera cumplido en parte, se le ten-
dra en cuenta para rebajarle proporcionalmente
la que le corresponda.

No se tendra en cuenta el indulto que no sea
conforme con el derecho internacional o por
delitos que no puedan ser objeto de derecho
de gracia en Espafia. Tampoco la absolucién
por prescripcion si los delitos fueran impres-
criptibles segun la ley penal espafiola®.

8.2.2. Principio de personalidad pasiva

Al igual que el anterior, el criterio se aplica en virtud
de la nacionalidad, esta vez, del sujeto pasivo del
hecho delictivo. Este criterio de atribucion no esta
previsto en la legislacién espafiola, por lo que no es
posible la persecucion en nuestro pais cuando el
unico vinculo sea la nacionalidad de la victima. Este
principio de personalidad pasiva deberia incluirse

2 Se sustituye el término agraviado por el de victima, a fin de garan-
tizar el principio de seguridad juridica a la hora de determinar el
concepto, y por resultar, asimismo, mas acorde con la nomencla-
tura utilizada en el ambito de la Union Europea.

3  Se trata de un nuevo parrafo cuya introduccion se justifica en la
necesidad de dispensar a la persona de nacionalidad espanola el
mismo tratamiento juridico que si hubiera sido juzgada desde un
primer momento en Espana.
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en un nuevo modelo, por redundar en una mayor ga-
rantia de los derechos de las victimas y por el inte-
rés de nuestro pais en su proteccion.

De este modo, la jurisdicciéon espafiola seria com-
petente para el conocimiento de las causas por
cualesquiera delitos cometidos fuera del territorio
nacional, siempre que existan victimas que fueran
espafiolas o que hubieran adquirido la nacionalidad
espafola con posterioridad a la comision del hecho,
exigiéndose los mismos requisitos que en el caso
del principio de personalidad activa.

8.2.3. Principio de proteccion

El principio de proteccién se fundamenta en la nece-
sidad de los Estados de proteger mas alla del limite
de sus fronteras ciertos intereses nacionales. Supo-
ne la atribucion de jurisdicciéon sobre determinados
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional cuando sean susceptibles de
tipificarse segun la ley espafiola como alguno de los
siguientes delitos:

a) De traicion y contra la paz o la independencia
del Estado y relativos a la Defensa Nacional.

b) Contra la vida, la integridad fisica o la libertad
del titular de la Corona, su Consorte, su Suce-
sor o el Regente.

c) Rebelion.

d) Falsificaciéon que perjudique directamente al
crédito o intereses del Estado, e introduccion
o expedicion de lo falsificado.

e) Atentado contra autoridades o funcionarios
publicos esparoles.

f)  Los perpetrados en el ejercicio de sus funcio-
nes por funcionarios publicos espafioles resi-
dentes en el extranjero y los delitos contra la
Administracion Publica espafiola.

8.2.4. Principio de jurisdiccion universal

Como ya se ha reiterado a lo largo del presente ar-
ticulo, el principio de jurisdiccion universal, en tanto

afecta a las mas graves violaciones de los derechos
humanos constitutivas de crimenes contra la huma-
nidad y protege los bienes juridicos mas elevados
que son de interés de la comunidad internacional
en su conjunto, ha de tener caracter absoluto y, por
tanto, no precisar un determinado vinculo de perse-
cucion.

Ademas de los crimenes contra la humanidad, el
principio de justicia universal seria de aplicacion al
resto de los denominados delitos internacionales de
primer grado.

En su virtud, seria competente la jurisdicciéon espa-
fiola para conocer de los hechos cometidos por es-
pafoles o extranjeros, incluidas personas juridicas,
fuera del territorio nacional, susceptibles de ser ca-
lificados segun la ley espafiola como alguno de los
siguientes delitos:

a) Genocidio, lesa humanidad o crimenes de gue-
rra del capitulo Ill del titulo XXIV del Libro Il del
Coadigo Penal.

b) Tortura.
c) Terrorismo.
d) Pirateria.

e) Trata de seres humanos.

8.2.5. Principio de jurisdiccion penal
interestatal

El principio de jurisdiccion penal interestatal, ab-
solutamente novedoso, implica la concurrencia de
intereses comunes de distintos Estados. Se ha de
diferenciar de la jurisdiccion universal en base a la
distinta naturaleza de los delitos a los que se aplica.

De acuerdo con el mismo, seria competente la ju-
risdiccion espafola para conocer de los hechos co-
metidos por espafioles o extranjeros, incluidas las
personas juridicas, fuera del territorio nacional, en
los términos y condiciones indicados en los conve-
nios y tratados internacionales ratificados por Espa-
fia, cuando constituyeran, segun la ley espariola, las
siguientes categorias de delitos:
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a) Delitos contra el medio ambiente.
b) Delitos econédmicos internacionales.

c) Trafico ilegal o inmigracién clandestina de per-
sonas.

d) Delitos relativos a la mutilacion genital femenina.

e) Delitos de corrupcion entre particulares o en
las transacciones econdmicas internacionales.

f)  Delitos relativos a la prostitucion y corrupcién
de menores y personas con discapacidad.

g) Delitos contra la libertad sexual cometidos so-
bre victimas menores de edad.

h) Trafico ilegal de drogas toxicas, psicotrdpicas y
estupefacientes.

i)  Delitos contra la seguridad de la aviacion civil.

j)  Delitos relativos a la proteccion fisica de mate-
riales nucleares.

k) Falsificacion de moneda.

) Delitos de falsificacion de productos médicos y
que supongan una amenaza para la salud publica.

m) Delitos relacionados con la violencia contra las
mujeres.

n) Cualquier otro delito que, segun los tratados y
convenios internacionales, deba o pueda ser
perseguido en Espafia.

Este principio de jurisdiccion penal interestatal se
activaria siempre que concurriera alguna de las si-
guientes condiciones:

1°. Que el procedimiento se dirija contra un espa-
fiol; o

2°.  Que el procedimiento se dirija contra una per-
sona de nacionalidad extranjera que se en-
cuentre en Espafa; o

3°.  Que el delito hubiera sido cometido por el di-
rectivo, administrador, de hecho o derecho,
empleado o colaborador de una empresa mer-
cantil, o de una sociedad, asociacion, funda-
cion u organizacion que tenga su sede o domi-
cilio social en Espaia; o

4°. Que el procedimiento se dirija contra una per-
sona juridica, empresa, organizacion, grupo o
cualquier clase de entidad o agrupacion de
personas que tenga su sede o domicilio social
en Espania; o

5°  Que el delito se hubiera cometido contra una
victima espafiola o con residencia habitual en
Espafia; o

6°. Que el presunto culpable se encuentre en Es-
pafia y su extradicion hubiera sido denegada
por las autoridades espafiolas, siempre que asi
lo imponga un tratado vigente para Espafia.

Para estos dos ultimos titulos de jurisdiccion extra-
territorial (universal e interestatal) se requeriria pre-
via interposicion de querella por la victima o por el
Ministerio Fiscal. Una vez iniciado el procedimiento,
seria posible la personacion de la acusacion popular.

En cualquier caso, los tribunales espafioles no po-
drian librar orden internacional de detencion con fi-
nes de extradicion u orden europea de detencion y
entrega contra los presuntos responsables de los
delitos amparados por la jurisdicciéon extraterritorial
hasta que, en su caso, fuera firme el auto de proce-
samiento en el correspondiente procedimiento.

Por fin, durante la fase de investigacion deberia regir
el principio de concurrencia de jurisdicciones, que
implica que los tribunales de distintos Estados pue-
den incoar el procedimiento oportuno y practicar
diligencias de instruccion con el fin de esclarecer
los hechos y preservar las fuentes de prueba, cola-
borando asi todos ellos a llevar a cabo una investi-
gacion efectiva cuyos resultados se podran poner
a disposicion de los tribunales, nacionales o inter-
nacionales, que correspondieran a los efectos de
enjuiciamiento.
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RESUMEN

La Ley de Memoria Democratica sefala en el apartado
| de su Exposicion de motivos que «la memoria de las
victimas del golpe de Estado, la guerra de Espana y la
dictadura franquista, su reconocimiento, reparacion y
dignificacion, representan, por tanto, un inexcusable de-
ber moral en la vida politica y es signo de la calidad de
la democracia. La historia no puede construirse desde
el olvido y el silenciamiento de los vencidos. El conoci-
miento de nuestro pasado reciente contribuye a asentar
nuestra convivencia sobre bases mas firmes, protegién-
donos de repetir errores del pasado. La consolidacion de
nuestro ordenamiento constitucional nos permite hoy mi-
rar y afrontar la verdad y la justicia sobre nuestro pasado.
El olvido no es opcion para una democracia»'.

1 Véase titulo | de la Exposicién de Motivos de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democrética.



1. La asimetria en el tratamiento
de las victimas de la guerra de
Espaiia y la dictadura franquista

La violencia politica fue un rasgo transversal de la
dictadura franquista desde la Guerra hasta practica-
mente los ultimos momentos de la vida del dictador.
Lo recordaba el Comité de la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa en su informe fechado
en Paris el 17 de marzo de 2006, cuando aprobaba
por unanimidad la condena de la dictadura por las
«graves y multiples violaciones de Derechos Huma-
nos cometidas en Espafia por el régimen franquista,
entre 1939 y 1975» y denunciaba que Franco lle-
vo a cabo «una politica de represion contra cual-
quier individuo susceptible, segun él, de constituir
una amenaza para el nuevo régimen» y como con-
secuencia de ello, «<miles de republicanos fueron
ejecutados sumariamente o enviados a prisiones, y
otros muchos fueron sometidos a diversas formas
de sanciones politicas o economicas». Afadia que
«Franco no solo ejercio represalias muy duras con-
tra sus oponentes, sino que también cred un sistema
politico que negaba a la mayoria de los espafioles el
ejercicio de las libertades y derechos individuales»2.

Como es bien conocido, el régimen franquista se
forjo en una cruenta Guerra Civil, fruto de un golpe
de Estado frustrado en julio de 1936, con el que sus
disefiadores buscaban acabar por la fuerza con la
legalidad republicana. La voluntad de exterminio es-
tuvo presente entre los sublevados contra la Repu-
blica desde los prolegémenos de su levantamiento.

La violencia politica y la violacién de los derechos
humanos también estuvieron presentes en la zona
republicana, especialmente durante los primeros
meses de la Guerra Civil. Sin embargo, el tratamien-
to de las victimas de los vencedores y las victimas
de los vencidos ha sido asimétrico. “Las victimas
de los vencedores fueron reparadas ellas, y sus fa-
miliares, desde los primeros afios de la posguerra”.
El nuevo régimen dictatorial conmemoro la victoria,
homenajed sistematicamente a sus victimas, /os
Caidos por Dios y por Espafa. La liturgia nacion-

2 Informe de condena y denuncia del régimen franquista. Comité de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. Paris 17 de
marzo de 2006.

alcatolica, junto a los medios de socializacion de
masas al servicio del nuevo Estado franquista, con
la inestimable ayuda prestada por la jerarquia de la
Iglesia Catolica, construyeron y alimentaron una me-
moria oficial distorsionada y maniquea en la que no
habia lugar para el olvido de sus victimas en lo que
se defini6 como una cruzada contra la barbarie y
el terror rojo. Como han sefialado José Luis Ledes-
ma y Javier Rodrigo, este acto reiterado de conme-
moracion de sus muertos se convirtio de hecho en
una manera de «excluir de la escena publica a los
vencidos en la Guerra mediante su criminalizacion y
eliminacion simbdlica»®.

El régimen franquista desarroll6 desde sus inicios
una poderosa politica de memoria, que incluyo en-
tre sus elementos mas destacados la construccion
de un relato de «victoria», «cruzada» y «martirio» que
excluia, criminalizaba, estigmatizaba e invisibilizaba
radicalmente a las victimas de los vencidos tras el
triunfo del golpe militar. En el marco de este relato
totalitario, y al tiempo que se continuaba con una
dura represion sobre los defensores de la Segunda
Republica, se establecieron importantes medidas
de reconocimiento y reparacion a las victimas que
habian combatido con los vencedores. Se investi-
go «la actividad criminal» en la zona republicana a
través de la llamada «Causa General», se les repard
economicamente, se exhumaron un gran numero de
fosas comunes con apoyo estatal y se entregaron
los cadaveres a sus familiares; se erigieron monu-
mentos conmemorativos y panteones por todo el
pais. Se inscribieron los nombres de los «caidos» en
placas de los muros de las iglesias, se denominaron
municipios e infraestructuras y se rotularon calles
y avenidas con nombres de personajes impulsores
del golpe de Estado, de la dictadura o de hechos
considerados gloriosos por el régimen franquista.
Los homenajes y los recuerdos simbdlicos se man-
tuvieron y se estimularon en fechas conmemorati-
vas, especialmente los 20 de noviembre durante las

3 GUERRERO, Rafael y CRUZ ARTACHO, Salvador. E/ contexto
civico e historiografico del debate sobre las Politicas de la Me-
moria en la Espana de principios del siglo XXI; en MARTINEZ LO-
PEZ, Fernando y GOMEZ OLIVER, Miguel (Cords.): La memoria
de todos. Las heridas del pasado se curan con mas verdad. Se-
villa, Fundacion Alfonso Perales, 2014, p. 207; LEDESMA, José
Luis y RODRIGO, Javier. Caidos por Espana, martires de la liber-
tad. Victimas y conmemoracion de la Guerra Civil en la Espana
posbélica (1939-2006), Ayer, n.° 63, p. 243.
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primeras décadas de la dictadura. El proyecto me-
morial mas importante se plasmé veinte afios des-
pués en el Valle de los Caidos, inaugurado el 1 de
abril de 1959 por el dictador Francisco Franco en el
vigésimo aniversario de la «victoria» militar.

Sin embargo, las victimas de los vencidos, gentes de
partidos de izquierda, sindicalistas y aquellos otros
sobre los que meramente se sospechara que no eran
adictos al movimiento nacional, sufrieron las mas du-
ras represiones fisicas, econdmicas y profesionales,
fueron criminalizadas, olvidadas y estigmatizadas du-
rante los largos afios de la dictadura franquista y sus
cuerpos se arrojaron a fosas comunes de cemente-
rios y parajes abiertos a lo largo de toda la geografia
espafiola. Muchas aun permanecen en ellas.

El final de la dictadura y la llegada de la Transicién
apenas modifico este imaginario excluyente y asimé-
trico. En muchos casos, la invisibilidad de las victi-
mas antifascistas convivia con la vigencia de mitos
e imagenes de la memoria oficial de la dictadura. La
asimetria en el tratamiento de unas y otras victimas y
de sus familiares fue evidente a lo largo del franquis-
mo y las primeras décadas de la democracia. Como
afirmé Paloma Aguilar hace ya unos afios, «la falta
de reconocimiento, sobre todo en el ambito local, de
las victimas del bando vencido resulta aun sangran-
te. A nadie se le oculta la gran asimetria que sigue
existiendo, en multitud de pueblos y ciudades, a la
hora de rendir homenaje a las victimas de la Gue-
rra Civil. Ademas, falta claramente voluntad politica
para rendir tributo publico y visible a los que perdie-
ron la guerra y a los represaliados por la dictadura»*.

Las demandas de conmemoracion, reconocimien-
to y dignificacién de las victimas republicanas y las
actuaciones en pro de la exhumacién, identificacion
y restitucion familiar de los cadaveres de las fosas
comunes fueron impulsadas fundamentalmente por
la llamada generacion de los «nietos de la guerra» a
finales del siglo XX, hasta tal punto que se ha con-
vertido en las ultimas tres décadas en una deuda
a saldar por la democracia. Una subsanacion que
se ha venido acometiendo con olvidos, obstaculos
y dificultades.

4 AGUILAR, Paloma. Guerra Civil, Franquismo y Democracia, en
Claves de Razén Practica, n.° 140, (2004) p. 33.

2. Las politicas de memoria
en Espaina desde la Transiciéon
hasta la Ley de Memoria
de 2007

En las politicas de memoria impulsadas desde los
inicios de la democracia hasta la promulgacion de
la llamada «Ley de Memoria Histérica» de 2007 se
pueden sefalar tres etapas claramente diferencia-
das. La primera corresponde al periodo que va des-
de 1977 hasta 1982-1983 y se caracteriza por el
impulso inicial de las reparaciones economicas de
los gobiernos democraticos y acciones memoriales
simbolicas y de exhumaciones, promovidas por los
partidos de izquierda, nacionalistas, sindicatos de
clase, actores civiles y ayuntamientos democrati-
cos; la segunda oscila temporalmente entre 1984 y
finales del siglo XXy estuvo marcada por un nuevo
impulso de reparaciones economicas a las victimas
de los vencidos promulgadas por el gobierno de
Felipe Gonzalez, a la par que se asiste al fortaleci-
miento del revisionismo historiografico y politico; la
tercera se desarrolla cronolégicamente entre fines
del siglo XXy la promulgacion de la «Ley de Memo-
ria Historica», y tiene como aspectos mas singulares
el surgimiento por toda Espafa de las asociaciones
de memoria histérica, promovidas por la «genera-
cion de los nietos», las primeras exhumaciones de
fosas comunes de victimas republicanas realizadas
con rigor cientifico, y la presencia de la memoria en
la agenda mediatica e institucional.

Veamos brevemente estas tres etapas. Concluida la
dictadura, la nueva democracia no podia permitirse
el lujo de mantener injustos desequilibrios que afec-
taban a muchas decenas de miles de espafioles y,
por tanto, se pusieron en marcha diversos instru-
mentos reparadores dirigidos a corregir y equilibrar
los perjuicios y consecuencias de la Guerra Civil y
la larga represion del régimen franquista. Todo em-
pezo con los decretos y la ley de Amnistia de 1977,
aprobada por amplio consenso, que supusieron la
libertad para los presos politicos y sindicales y el
reconocimiento de sus derechos laborales, y con-
tinué con el reconocimiento de sus derechos pa-
sivos durante la Transicion y los afios del gobierno
socialista presidido por Felipe Gonzalez. Militares
republicanos, carabineros, agentes de orden publi-
co, docentes y otros funcionarios depurados, civiles
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mutilados, viudas, exiliados, nifios de la guerra, etc.,
fueron beneficiarios del reconocimiento de dere-
chos de reparacion por ser victimas del franquismo®.

Frente a quienes sostienen que la democracia es-
pafola no ha hecho nada para con las victimas del
franquismo, los datos disponibles indican por el
contrario que los gobiernos de la Espafia demo-
cratica han puesto el acento especialmente en las
reparaciones de caracter economico desde el afio
1977°, y han atendido a una variedad de situacio-
nes en las que la represion se vino manifestando,
desde afectados por depuraciones profesionales
hasta los privados de libertad, pasando por desapa-
recidos o fallecidos, los llamados nifios de la guerra,
etc’. Incluso las proposiciones no de ley presenta-
das por los diputados de los grupos parlamentarios
de izquierda y nacionalistas a finales del siglo XXy
principios del XX| también se centraron en las repa-
raciones econémicas de las victimas de la Guerra
Civil y la posguerra mas que en otras propuestas
publicas e integrales de memoria.

Por ello, puede afirmarse que, aunque durante los
primeros afios de la Transicion se inici6 también un
importante cambio en la simbologia franquista, ex-
plicita en la modificacion de nombres de calles en
muchas ciudades y pueblos de la geografia espafio-

5  Véase Informe de Comisién Interministerial para el estudio de las
victimas de la Guerra Civil y del franquismo, 28 de julio de 2006.
Asimismo, GUERRERO MORENO, Rafael y CRUZ ARTACHO,
Salvador, E/ contexto civico..., p. 215.

6 Desde la Secretaria de Estado de Memoria Democratica se ha
procedido a la actualizacion de las indemnizaciones aprobadas
por todos los conceptos hasta nuestros dias: el numero provisional
de beneficiarios supera los 600.000 con un montante total provi-
sional (al margen de las indemnizaciones que han podido aportar
las Comunidades Auténomas) en torno a los 22 mil millones de
euros, que pueden superar los 25 mil millones si les sumamos el
reconocimiento o mejora de pensiones a los 64.500 funcionarios y
empleados depurados que, al integrarse plenamente en el régimen
ordinario de Clases Pasivas, solo puede detallarse estimativamen-
te el importe total recibido.

7  De esta manera, se ha desarrollado todo un corpus juridico, y una
conciencia social, destinado a compensar y reparar las conse-
cuencias mas afrentosas de la larga confrontacién vivida entre los
espafioles: la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia; la ley
5/1979, de 18 de septiembre, de reconocimiento de pensiones
y otros beneficios sociales a favor de viudas, hijos y demas fa-
miliares de los esparioles fallecidos como consecuencia o con
ocasion de la Guerra Civil; Ley 35/1980, de 26 de junio, sobre
pensiones a los mutilados excombatientes de la zona republica-
na; Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para 1990, Ley de Memoria Histérica de 2007, ademas
de restituciones del patrimonio incautado a partidos politicos (ley
43/1998, ley 50/2007) y sindicatos (ley 4/1986).

la, se realizaron multiples homenajes a lideres repu-
blicanos y socialistas®, y se produjeron las primeras
exhumaciones, sin metodologia cientifica, que dura-
ron hasta 1983-1984. Todo ello fruto de la esponta-
neidad y voluntad de los familiares, partidos politicos
de la izquierda, sindicatos de clase y especialmente
de los nuevos ayuntamientos democraticos. Dicho
de otra manera, no hay politica publica integral de
memoria planificada por parte del incipiente Esta-
do democratico. Este incide especialmente en las
politicas de reparaciones econdémicas iniciadas en
la Transicion y continuadas gobierno tras gobierno
hasta la actualidad.

Este inicial movimiento memorialista de la etapa de
la Transicion empieza a verse truncado a partir del
intento de golpe de Estado de Tejero en 1981, los
intentos golpistas y el momento que se vivia, que
hizo que se primara politicamente la consolidacion
de la democracia a otras cuestiones que pudieran
ponerla en peligro, siendo bastante ilustrativo en
este sentido el silencio oficial ante el 50 aniversario
de la Guerra Civil en 1986. De este modo, salvo
las reparaciones econdmicas, se impuso el olvido
de las victimas republicanas y el estudio sobre el
conocimiento de la verdad quedo relegado a las
investigaciones universitarias, estudiosos, algunos
periodistas e historiadores.

Paralelamente a este proceso se asiste a un reforza-
miento del revisionismo historico en la medida que
la derecha fue adquiriendo fuerza politica a media-
dos de los afios noventa. Se aprovecha el 20 ani-
versario de la muerte de Franco para dulcificar la
Dictadura e insistir en las bondades del franquismo.
Se revisa la historia para concluir que la Il Republica
fue la culpable de la guerra de Espafa y los ven-
cedores las victimas. El apoyo politico a las tesis
revisionistas se impulsa con la subida de Aznar al
poder en 1996, explicito en la negativa a condenar
al franquismo y el lanzamiento de consignas de «no
remover el pasado», la necesidad de «pasar pagina»
y «no reabrir heridas», con el consiguiente olvido y
el silencio sobre las victimas. Es mas, se impulsa la
idea de que la democracia en Espafa se inicia en

8  Como ejemplo, la vuelta de los cadaveres de destacados dirigen-
tes republicanos que fueron conducidos a los cementerios en ma-
nifestaciones multitudinarias, como fue el caso de Largo Caballero
en Madrid o el de Martinez Barrio en Sevilla.
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la Transicion, negando que la Il Republica fuera un
sistema democratico.

La respuesta al proceso revisionista vino de la lla-
mada «generacion de los nietos», que queria saber
lo que paso y rendir homenaje a las victimas republi-
canas, e impuls6 el movimiento por la recuperacion
de la Memoria Historica, que se extendié por toda
Espara con la creacion de numerosas asociaciones
de memoria, convirtiéndose en un fenomeno social
y cultural relevante en el ultimo lustro del siglo XXy
primeros afios del siglo XXI.

Este movimiento memorialista logra en poco tiem-
po conquistas significativas como el impulso de ex-
humaciones de fosas con rigor cientifico desde el
afio 2000 y un importante apoyo mediatico hasta
tal punto de que la memoria empieza a ocupar un
hueco en la agenda publica y social. En ese con-
texto se consiguen importantes avances parlamen-
tarios tras un rosario de proposiciones no de ley de
los grupos parlamentarios de izquierda y naciona-
listas, como la condena unanime de los «regimenes
totalitarios contrarios a la libertad y la dignidad de
todos los ciudadanos» y «el reconocimiento moral
de todos los hombres y mujeres que fueron victi-
mas de la Guerra civil espafiola, asi como cuantos
padecieron mas tarde la represion de la dictadura
franquista», acordado en la Comision Constitucional
del Congreso de los Diputados el 20 de noviembre
de 2002, o la implicacién de algunas Comunidades
Autonomas en las politicas de memoria, etc®.

3. LaLey de «Memoria Histérica»
de 2007

Todo este conjunto de iniciativas de politicas de me-
moria, impulsadas no sin ciertos obstaculos, hicie-
ron posible, gracias al gobierno socialista presidido
por José Luis Rodriguez Zapatero, la aprobacion de
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen me-
didas a favor de quienes padecieron persecucién y
violencia durante la guerra civil y la dictadura. Una
ley que vino a dar respuesta a una serie de deman-

9  Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados. Comisiones. Constitucional, 20 de noviembre de 2002, VII
legislatura, n° 625, p. 20511.

das generadas a lo largo de los afios, especialmente
por descendientes de las victimas, que buscaban
honrar y reparar la memoria de sus familiares, situan-
dolos en el marco de lucha por las libertades y la
democracia, como patrimonio comun de la demo-
cracia espafiola, frente al golpe de Estado de julio
de 1936, la guerra y la dictadura.

De esta manera, la ley 52/2007, conocida social y
mediaticamente como «ley de memoria historica»,
pretendia sentar las bases para que los poderes
publicos llevasen a cabo politicas publicas para el
conocimiento de nuestra historia y el fomento de
la memoria democratica. El gran valor de la Ley de
2007 reside en haber establecido por primera vez
en nuestra democracia una auténtica politica pu-
blica, integral, de memoria dirigida basicamente a
la reparacion de las victimas. Para ello, la ley situa
expresamente la memoria personal y familiar en el
ambito de la ciudadania democratica, estableciendo
un legado que se basa en una serie de deberes del
Estado de reconocimiento de un derecho individual
a la reparacion, la declaracion ex lege de ilegitimi-
dad de los 6rganos de excepcion franquistas y la in-
justicia e ilegitimidad de sus sentencias. Desde este
punto de partida, los poderes publicos asumian a
través de esta norma una serie de obligaciones des-
tinadas a reconocer la verdad de los hechos suce-
didos en Espafia durante la Guerra y el Franquismo,
localizar e identificar a los desaparecidos y a des-
terrar cualquier forma de exaltacion de la Dictadura
en el espacio publico. Se trataba de dar solucion a
aquellas situaciones que no habian sido contempla-
das en el esfuerzo de reparacion y compensacion
que venian llevando a cabo tanto la Administracion
General del Estado como las Comunidades Auto-
nomas desde 1978.

Desde la entrada en vigor de la Ley, el gobierno so-
cialista elaboré un mapa de fosas y se articularon
protocolos para la localizacién, exhumacioén e iden-
tificacion de los desaparecidos, apoyando con di-
nero publico esta tarea que se situd en el marco de
los familiares y de las asociaciones. Se intensificé la
labor de retirada de simbolos franquistas. Se con-
cedid la nacionalidad espafiola a los descendientes
del exilio y a los brigadistas internacionales. Se creo,
en 2008, la Oficina de Victimas de la Guerra Civil y
la Dictadura para una atencion e informacion cen-
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tralizada a las mismas. Se articulé un procedimiento
para el acceso a archivos, etc.

Las iniciativas para el conocimiento de la verdad, re-
paracion y exhumaciones quedaron paralizadas tras
las elecciones legislativas de noviembre de 2011 y
la llegada del Partido Popular al poder. La amplia
mayoria parlamentaria del Partido Popular y la ac-
titud que mostré ante esta cuestion el gobierno de
Mariano Rajoy significéd el paron forzado de todas
estas politicas publicas de memoria. «Presupuesto
cero», que implanté el presidente Mariano Rajoy al
desarrollo de la Ley de Memoria Historica es bastan-
te ilustrativo de la actitud ideolodgica de la derecha
espafola, bajo el argumento, la excusa, del contexto
de crisis econémica y la necesidad que ésta impo-
nia de redefinir los campos prioritarios de actuacion.

Ante la ausencia de la Administracion General del
Estado en la implementacion de politicas de memo-
ria durante el periodo 2012-2018, éstas se mantu-
vieron en determinados territorios gracias las Co-
munidades Autonomas y los ayuntamientos. Basta
analizar los cuadros de las exhumaciones realizadas
entre el afio 2000 y 2018, recogida mas adelante,
para observar que el mayor numero de ellas se aco-
metieron en la época del gobierno de Rodriguez Za-
patero y que éstas se mantuvieron posteriormente
por algunas Comunidades Autonomas.

Tras la mocion de censura de junio de 2018, con
el nuevo gobierno presidido por el socialista Pedro
Sanchez, las politicas publicas de memoria se plan-
tean como una cuestion de Estado. Se desarrolla un
conjunto de iniciativas que apuntan a un decidido
impulso de la Memoria Democratica, explicitadas en
la creacion, por primera vez en nuestra historia, de
una Direccion General de Memoria Historica, ele-
vada a rango de Secretaria de Estado de Memoria
Democratica en el seno del Ministerio de la Presi-
dencia con el segundo gobierno de Pedro Sanchez;
la exhumacion del dictador del Valle de los Caidos,
considerada como un hito historico, de ruptura con
el pasado franquista y de justicia para con las vic-
timas del franquismo y de dignidad de nuestra de-
mocracia; o la conmemoracion del 80 aniversario
del exilio republicano espafiol con la celebracion de
mas de 100 actos en Espafa y las ciudades mas
significativas del exilio de Europa, América y Africa,
con hechos tan simbdlicos como la visita oficial del

presidente del Gobierno de Espafia a las tumbas de
Manuel Azafa y de Antonio Machado en Montau-
ban y Colliure, respectivamente, o la visita al campo
de Argelés-sur-Mer, en cuyas puertas el presidente
pidié perdon a las victimas y sus familiares. Poste-
riormente se interpuso una demanda a los descen-
dientes del dictador y se logro la recuperacion del
Pazo de Meiras para uso publico, se establecio el
estado de la cuestion sobre la situacion de las fo-
sas comunes'® sobre el que ha descansado el plan
de choque de las exhumaciones impulsadas desde
2020y el posterior Plan Cuatrienal.

4. LaLey de Memoria Democratica
de 2022

Los antecedentes que preceden al anteproyecto de
Ley de Memoria Democratica, aprobado en primera
vuelta por el Consejo de Ministros de 15 de sep-
tiembre de 2020, hay que buscarlos en la presenta-
cion de una Proposicion de Ley por parte del Gru-
po Parlamentario Socialista el 14 de diciembre de
2017, que fue bloqueado por la Mesa del Congreso
de los Diputados conformada mayoritariamente por
el Partido Popular y Ciudadanos. Con ella se pre-
tendia reformar la Ley de 2007 y dar cumplimiento
a los reiterados requerimientos y recomendaciones
de los organismos internacionales de derecho hu-
manitario efectuadas al Estado espariol en relacion
con la reparacion integral de las victimas de la Gue-
rra y el franquismo; y estar a la altura de las legiti-
mas demandas de un ingente conjunto de victimas
y organizaciones civicas que en estos afos habian
reclamado insistentemente que la Ley de 2007 ne-
cesitaba ampliar su marco de actuacion hacia poli-
ticas de verdad, justicia, reparacion y garantias de
no repeticion que dieran respuesta a esta demanda
social.

Una vez impulsadas las politicas publicas de me-
moria por el nuevo gobierno socialista en desarrollo
de la ley de 2007, cabria formularse la pregunta de
por qué era necesaria una nueva Ley de Memoria
Democratica. Catorce afios después de la aproba-

10 Veéase ETXEBERRIA, Francisco (Coord.). Las exhumaciones de
la Guerra Civil y la dictadura franquista 2000-1019. Madrid, Mi-
nisterio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria
Democratica, 2020.
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cion de la ley, con todas las vicisitudes y obstaculos
que habia sufrido, especialmente por la paralizacion
y el intento de aniquilacion por parte de la derecha
durante las X y Xl Legislaturas, se habian puesto de
relieve algunas cuestiones que necesitaban ser revi-
sadas y algunas insuficiencias y déficits que debian
ser resueltos para cubrir los objetivos que preveia
la propia exposicion de motivos de la ley. Asimismo,
durante toda esta etapa se habian producido nue-
vos elementos a escala nacional e internacional que
hacian preciso dar un nuevo impulso a las politicas
publicas de memoria en Espana teniendo en cuen-
ta a escala internacional las recomendaciones de la
ONU vy los avances dispositivos en las Comunida-
des Auténomas espafiolas.

A escala internacional, el Estado espariol habia sido
requerido con diversos informes por parte de distin-
tos organismos internacionales de derechos huma-
nos tras las visitas a Espafia del Relator de la ONU
Pablo de Greiff en 2013 y del Grupo de Trabajo so-
bre Desapariciones forzadas e involuntarias del mis-
mo afo. Los informes de 2014 coincidian en situar
las politicas de memoria democratica en el contexto
del avance global de las culturas y practicas de los
derechos humanos y la necesidad de articular una
verdadera politica de Estado en favor de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repe-
ticion.

Y, a escala nacional, la promulgacién de leyes y dis-
posiciones de memoria histérica y democratica por
diferentes Comunidades Auténomas, con mecanis-
mos que transcienden y enriquecen el régimen me-
morial de la ley de 2007, aconsejaban mejorar los
niveles de articulacion de las politicas de memoria
democratica en Espaiia''. Asimismo, era pertinen-
te recoger las aportaciones y nuevas demandas del
movimiento memorialista y la sociedad civil respecto

11 En aquel momento, se habian aprobado leyes de caracter integral

en materia de Memoria Histérica y Democratica en Catalufia, Na-
varra, Islas Baleares, Andalucia, Comunidad Valenciana, Aragén,
Canarias, Extremadura y Asturias.
En tramite parlamentario estaban en esos momentos las de Can-
tabria y Euskadi, y en La Rioja se habia presentado una proposi-
cion de ley. Castilla y Leon y La Rioja habian aprobado normas
reglamentarias que creaban dérganos de asesoramiento para el
cumplimiento de la Ley 52/2007 y en Castilla-La Mancha esta-
ba en proceso de tramitacion. Entonces, como a dia de hoy, no
han impulsado normativa relevante en esta materia Comunidades
como Galicia, Madrid y Murcia.

de los déficits y el efectivo cumplimiento de los ob-
jetivos de la ley de 2007. Y, por ultimo, no podian
guedar en un cajon la aprobacion de diferentes ini-
ciativas parlamentarias presentadas por los grupos
politicos en el Congreso y en el Senado a lo largo
de los ultimos afios que coincidian en la necesidad
de superar los déficits detectados y la necesidad de
una nueva ley.

En funcién de todo ello, el Gobierno de Esparia
aprobo con fecha 20 de julio de 2022 el proyecto
de Ley de Memoria Democratica y acordé remitirlo a
las Cortes Generales para su tramitacion parlamen-
taria. Tras un largo y sosegado proceso de didlogo
y negociacion a lo largo de casi dieciséis meses de
tramitacion parlamentaria, y fruto del acuerdo de una
mayoria de fuerzas politicas de todo el arco parla-
mentario, la ley fue aprobada el 14 de julio de 2022
en el Congreso de los Diputados y poco después (5
de octubre) en el Senado, publicandose en el Bole-
tin Oficial del Estado como Ley 20/2022, de 19 de
octubre, de Memoria Democratica.

La Ley de Memoria Democratica tiene un doble ob-
jeto y finalidad: por un lado, la recuperacion, salva-
guarda y difusion de la memoria democratica, en-
tendida como el conocimiento de la reivindicacion,
defensa de los valores democraticos y los derechos
y libertades fundamentales a lo largo de nuestra his-
toria contemporanea. Se le da por tanto un mayor
alcance cronologico —se inicia en las Cortes de
Cadiz y la Constitucion de 1812— y no se circuns-
cribe solamente a las etapas de la Guerra y el fran-
quismo. Por otro, y de una manera muy significativa,
es objeto de la ley el reconocimiento de quienes
padecieron persecucion o violencia durante el pe-
riodo comprendido entre el golpe de Estado de 18
de julio de 19386, la guerra de Espana y la dictadura
franquista hasta la promulgacién de la Constitucion
Esparfola de 1978, con la finalidad de promover su
reparacion moral y la recuperacion de su memoria
personal, familiar y colectiva.

Se trata de preservar y mantener viva la memoria de
las victimas de la Guerra y la dictadura a través del
conocimiento de la verdad, como un derecho de las
victimas, la justicia, el fomento de la reparacion y el
establecimiento de un deber de memoria por parte
de los poderes publicos, para evitar la repeticion de
cualquier forma de violencia politica o persecucion.
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Como consecuencia de todo ello, se declara expre-
samente el repudio y condena del golpe de Estado
del 18 de julio de 1936 y la posterior dictadura, en
afirmacion de los principios y valores democraticos
y la dignidad de las victimas. Es la primera vez que
se realiza dicho repudio en una parte dispositivay en
el articulo 1° de una ley espafiola, que ademas «de-
clarailegal el régimen surgido de la contienda militar
iniciada con dicho golpe militar y que, como conse-
cuencia de las luchas de los movimientos sociales
antifranquistas y de diferentes actores politicos, fue
sustituido con la proclamacion de un Estado Social
y Democratico de Derecho a la entrada en vigor de
la Constitucion el 29 de diciembre de 1978, tras la
Transicion democratica».

La ley tiene tres ejes transversales. En primer lugar,
situa a las victimas de la Guerra y la dictadura fran-
quista en el centro de la accién publica, y establece
medidas de reconocimiento y reparacion al declarar
el caracter injusto de las violaciones de derechos
humanos, la ilegitimidad y la ilegalidad de los tri-
bunales de excepcion franquistas y especialmente
avanza como novedad la nulidad de las condenas y
sentencias que dictaron. Esto da lugar al derecho a
obtener una declaracién de reconocimiento y repa-
racion personal. La nulidad es una de las mas impor-
tantes reivindicaciones del movimiento memorialista
y una de las recomendaciones a Espafa por par-
te de los organismos internacionales humanitarios.
Asimismo, define a las victimas conforme a los pa-
rametros internacionales de los derechos humanos,
tomando como referencia la Resolucién 60/147,
aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas, de 16 de diciembre de 2005, incluyéndo-
las a los efectos de la aplicacion del Estatuto de
la victima del delito. Y establece la creacion de un
censo de victimas para darles visibilidad, conforme
a las recomendaciones de los organismos interna-
cionales de derechos humanos, dando respuesta a
la fragmentacion y dispersion de la informacion dis-
ponible sobre ese periodo. Es un deber de nuestra
democracia conocer oficialmente el numero de vic-
timas de la Guerra y la dictadura y no movernos solo
con cifras estimativas.

En este marco del reconocimiento habra dos dias
de recuerdo de las victimas, el 31 de octubre y el
8 de mayo. El primero estd dedicado a las victimas
de la Guerra y la dictadura, dia que se conmemo-

ra la aprobacion de nuestra constitucion de 1978
por la Cortes Generales y dia en que se aprobd,
veintinueve afios después, la ley de Memoria Histo-
rica de 2007. En este sentido, apenas una semana
después de la entrada en vigor de la ley, el 31 de
octubre de 2022 se celebro por primera vez, con un
acto de Estado presidido por el presidente de Go-
bierno en el Auditorio Nacional, el Dia de las Victi-
mas del Golpe Militar, la Guerra y la Dictadura. Acto
de Estado que se repitié un afio después en el mis-
mo escenario y también presidido por el presidente
del Gobierno.

El segundo esta dedicado a conmemorar el exilio
republicano de 1939 coincidiendo con el dia de
la Victoria de las tropas aliadas sobre el fascismo,
triunfo en el que participaron nuestros compatriotas
del exilio en las tropas regulares, en la resistencia y
en las fuerzas guerrilleras, gracias a cuyo sacrificio
y al de los deportados en los campos de concen-
tracion y exterminio nazi formamos parte ineludible
del proceso de construccion de la memoria demo-
cratica europea. Asi, en el afio 2023, se realizd por
primera vez el 8 de mayo los actos de Estado en ho-
menaje a las Victimas del Exilio con organizaciones
del exilio en Le Perthus, entrega de declaraciones
de reconocimiento y reparacion a los exiliados en
Collioure, y ofrendas florales del Gobierno de Espa-
fia en la tumba de Antonio Machado, en el Cemen-
terio de los espafioles y en el Monolito del campo de
concentracion de la playa de Argeles-sur-Mer. Este
afno 2024, este acto institucional dedicado al exilio
republicano en el norte de Africa y presidido por el
presidente del Gobierno se ha celebrado en Alican-
te, lugar del que partio el buque Stanbrook, y com-
plementara con otro acto de recuerdo y homenaje
en México dedicado al exilio republicano espafiol en
América, conmemorando la llegada del Sinaia.

En el segundo eje, la ley aporta como gran novedad
respecto a la de 2007 el reconocimiento del papel
activo desempefado por las mujeres espariolas en
la vida intelectual y politica en defensa y conquista
de los valores democraticos y los derechos funda-
mentales. Asimismo, contempla la necesidad impe-
riosa de que el Estado adopte las medidas necesa-
rias para reparar las formas especificas de represion
o violencia que sufrieron como consecuencia de su
actividad publica durante la Guerra y la dictadura, o
como madres, comparieras o hijas de represaliados
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o asesinados. Reconocimiento y reparacion que se
extiende a las mujeres que durante la Guerra y la
dictadura sufrieron privacion de libertad u otras pe-
nas como consecuencia de los delitos de adulterio
e interrupcioén voluntaria del embarazo.

Y el tercer eje es el reconocimiento explicito del pa-
pel que ha desempefiado el movimiento memorialis-
ta y la sociedad civil en las ultimas décadas en las
politicas de memoria, creandose, entre otras cosas,
un érgano para la participacion y consulta de las en-
tidades memorialistas.

La Ley de Memoria Democratica se inscribe en el
proceso de internacionalizacion creciente del desa-
rrollo de las politicas de memoria democratica en
Espafia, desde que con la llegada de la democracia
Espafa se sumo a todos los tratados internaciona-
les de Derechos Humanos reconociendo a sus dife-
rentes organos, ratificandose el 30 de abril de 1977
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, de Naciones Unidas, y con posterioridad otros
como la Convencion contra la Tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, el 19
de octubre de 1987, o la Convencion Internacional
para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, el 14 de julio de 2009. En
ese sentido, la ley asume la obligacion del Estado
espanol, en materia de derechos humanos, de ga-
rantizar la preservacion de la memoria histoérica de
graves violaciones de derechos humanos. Obliga-
cion de proteger los derechos humanos que vincu-
la a todos los poderes del Estado espafiol, ya sea
ejecutivo, legislativo o judicial, y todas las entidades
de Gobierno, cualquiera que sea su nivel nacional,
regional o local.

La Ley estatal de Memoria Democratica, consecuen-
temente, acoge el estatuto juridico internacional de
las victimas en su articulado, a través de diversos
preceptos: concepto de victima, derecho a la ver-
dad, derecho a la localizacion de personas desa-
parecidas o de sus restos mortales y la restitucion
de los mismos, derecho a la reparacion, que puede
incluir ademas modalidades especificas de repara-
cion y garantias de no repeticion, entre ellas el acce-
so de la memoria democratica al sistema educativo
para prevenir que vuelvan a producirse estas viola-
ciones graves de derechos humanos.

La Ley de Memoria Democratica se ancla, pues, en
los Derechos Humanos, y por ello se vertebra en
torno a los principios del derecho humanitario inter-
nacional: Verdad, Justicia, Reparacion y Deber de
Memoria como garantia de no repeticion. En cuan-
to a la sistematizacion de actuaciones para hacer
efectivo el derecho de las victimas a la VERDAD,
se recogen las siguientes novedades respecto a la
ley de 2007: el reconocimiento explicito del derecho
de las victimas, sus familiares y la sociedad en ge-
neral a la verificacion de los hechos y la revelacion
publica y completa de los motivos y circunstancias
en que se cometieron las violaciones de derechos
humanos, asi como el liderazgo del Estado en la
busqueda de las personas desaparecidas durante la
Guerra y la dictadura. Y lo asume como una respon-
sabilidad propia, de Estado, tal como lo reclamaban
insistentemente los organismos internacionales de
derechos humanos, reorientandose la ley de 2007,
que lo residenciaba en los familiares y asociaciones.
Para ello se establece la planificacion de actuacio-
nes, la aplicacion de protocolos cientificos y la ela-
boracién de un mapa de fosas integrado que abar-
que todo el territorio nacional.

El compromiso asumido por el presidente del Go-
bierno en su investidura en enero de 2020 de im-
pulsar las exhumaciones de las victimas del fran-
quismo que continuan en fosas comunes, se ha ido
desarrollando a lo largo de la legislatura, con unas
magnitudes sin parangon en cualquier otra etapa
pasada. En este sentido, a pesar de las dificultades
derivadas por la pandemia de la Covid 19, el Go-
bierno de Espafia puso en marcha un plan de cho-
que para la realizacion de exhumaciones (a través
de subvenciones a entidades sin animo de lucro y
ayuntamientos), que fue la base para la implementa-
cién de un Plan Estatal Cuatrienal de Exhumaciones
para la busqueda e identificacion de personas des-
aparecidas durante la Guerra o la represion politica
posterior, que consolidase de forma sostenida estas
actuaciones como responsabilidad del Estado. Del
esfuerzo econémico a este respecto da cuenta el
hecho de que a dichas actuaciones de exhumacion
de fosas se haya venido destinando alrededor del
60 por ciento del total del presupuesto anual de
la Secretaria de Estado de Memoria Democratica,
totalizando una dotacion presupuestaria acumula-
da de mas de 20 millones de euros desde 2020,
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contando con las partidas del presupuesto de 2023
prorrogado para el presente ejercicio de 2024.

Con esas partidas se han financiado subvenciones
a entidades sin animo de lucro y universidades en
2020 (451.480 euros), proyectos promovidos por
ayuntamientos o diputaciones provinciales (median-
te sendas subvenciones anuales desde 2020 a la
FEMP, consignadas afio a afio en los presupuestos,
con un montante total de 4,75 millones de euros) o
las Comunidades Auténomas a través de transfe-
rencias acordadas en sucesivas Conferencias Sec-
toriales desde 2021 (con partidas anuales en los
presupuestos que totalizan un importe de 12 millo-
nes de euros). A ello hay que sumar las aportacio-
nes estatales a convenios con otras administracio-
nes para acometer exhumaciones de grandes fosas
en cementerios que albergan mas de un millar de

cuerpos, como han sido las de los cementerios de
Sevilla, Cérdoba, Huelva, Jaén o Ciudad Real. Por
ultimo, tras la aprobacion de la Ley de Memoria De-
mocratica, los Presupuestos Generales del Estado
contemplan una partida de un millén de euros para
actuaciones directas de la Secretaria de Estado de
Memoria Democratica.

A titulo de referencia, durante los seis afios de man-
dato del presidente José Luis Rodriguez Zapatero
se exhumaron 177 fosas, y en esta legislatura pa-
sada, se han acometido mas de 550 actuaciones
del proceso de exhumacién, que ha propiciado la
recuperacion de alrededor de 4.500 cuerpos, y ello
considerando que no se pueden contabilizar a fecha
de hoy los resultados de proyectos programados en
2023 pendientes de inicio o en ejecucion.

TOTAL restos humanos recuperados de fosas comunes con metodologia cientifica: 13.669
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El afio 2023 es incompleto debido a que hay proyectos en marcha no finalizados todavia (mayo 2024).
TOTAL restos humanos recuperados entre 2000 y 2018: 6.351
TOTAL restos humanos recuperados entre 2019 y 2023: 7.318

De estos 7.318, mas de 4.500 forman parte de Plan Cuatrienal de exhumaciones puesto en marcha por la Secretaria
de Estado de Memoria Democratica. En todo caso, no se encuentran incluidos todos los proyectos iniciados en el
ejercicio del pasado afo (2023) ya que algunos estan en ejecucién pendientes de justificacion.

El resto, hasta los 7.318, corresponden a proyectos financiados por distintas Comunidades Auténomas.

Asimismo, en la ley se recoge la creacion de un Ban-
co Nacional de ADN, para lo que el departamento
de Justicia, a quien se adscribe a través del Insti-
tuto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses,

ha adquirido el software «Bonaparte», que permitira
integrar perfiles de ADN de multiples laboratorios
y realizar busquedas sistematicas con restos post
mortem procedentes de la exhumacion de fosas
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comunes de personas desaparecidas, durante el
periodo de la Guerra Civil y la dictadura, y ayudar
asi en la identificacién genética de los restos. Asi-
mismo, se ha elaborado un manual técnico para los
laboratorios que van a registrar los perfiles de ADN
y un estudio para la acreditacion de dichos labora-
torios por parte de la Comision Nacional para el Uso
Forense del ADN.

Y para garantizar el derecho a la verdad es funda-
mental, tal como plantea la ley, la proteccién de la
documentacion de la Guerra y la dictadura, del mis-
mo modo que se garantiza el derecho de acceso a
esos fondos documentales para su consulta y con
fines de investigacion, previendo la remocioén de los
obstaculos que pudieran derivarse de una interpre-
tacion restrictiva de la Ley de Secretos Oficiales.
Del mismo modo se contempla la creacién de un
Censo de fondos documentales para la Memoria
Democratica.

En cuanto a las actuaciones desde la perspecti-
va del derecho a la JUSTICIA, las novedades mas
importantes que contempla la ley respecto a la de
2007 son: en primer lugar, garantizar el derecho a la
investigacién de las violaciones a los Derechos Hu-
manos y el derecho internacional humanitario ocu-
rridas con ocasion de la Guerra y la dictadura, asi
como el periodo que va desde la muerte del dictador
hasta la aprobacion de la Constitucion Espafiola. En
segundo, se crea un Fiscal de Sala de Derechos
Humanos y Memoria Democratica, cuyo nombra-
miento se ha producido ya mediante Real Decreto
461/2023, de 13 de junio, con caracter proactivo
para la investigacion de dichas violaciones con fun-
ciones de impulso de los procesos de busqueda de
las victimas de los hechos investigados, en coor-
dinacion con los organos de las distintas adminis-
traciones con competencias sobre esta materia,
para lograr su debida identificacion y localizacion.
Y, en tercer lugar, se favorece la obtencién de una
declaracion judicial sobre la realidad y las circuns-
tancias de hechos relacionados con las victimas de
la Guerra y la dictadura, mediante la regulacion del
correspondiente expediente de Jurisdiccion Volun-
taria. Y, algo de suma importancia a tener en cuenta
por todos los poderes del Estado, se determina de
una manera expresa que «los poderes publicos in-
terpretaran la presente ley de conformidad con los
tratados internacionales de derechos humanos en

la materia ratificados por Espafia, sin perjuicio de su
aplicacion directa cuando correspondiera»'2.

En relacion con la REPARACION, dado que las re-
paraciones economicas individuales se han venido
ejecutando desde 1977, las principales novedades
de la ley apuntan a lo pendiente: abordar las incau-
taciones, expolios, sanciones econdmicas, fruto en
gran parte de los bandos de guerra de los militares
rebeldes, los decretos de guerra y especialmente
del impacto de la ley de responsabilidades politicas
de 9 de febrero de 1939. La férmula para afrontarlo
sera la realizacién de una auditoria y un inventario
sobre incautaciones de bienes, papel moneda, ex-
polios y sanciones econémicas para que, una vez
auditados e inventariados, y se sepa el alcance eco-
némico que tienen, poder adoptar las medidas de
reconocimiento a través de un nuevo marco legis-
lativo. Por otro lado, la reparacion se va a extender
a la investigacion sobre las personas que realiza-
ron trabajos forzados, conocer quiénes fueron, qué
empresas se beneficiaron y situa como objetivo la
elaboracion de un censo de edificaciones realizadas
con fuerza de trabajo penada.

No obstante lo anterior, cabe destacar que recien-
temente ha quedado constituida la comisién técnica
prevista en la disposicion decimoquinta de la Ley de
Memoria Democratica, que tiene por objeto elaborar
un estudio que describa las medidas de reparacion
de caracter economico dirigidas a las victimas de la
Guerra y la Dictadura, reconocidas tanto en la nor-
mativa estatal como en la autonémica, que establez-
ca conclusiones y recomendaciones sobre el grado
de cobertura alcanzado y los déficits subsanables.
La elaboracion del estudio, que debera ser presen-
tado en el plazo de un afo, contado a partir de la
constitucion de dicha comisiéon, abordara la natu-
raleza de las ayudas, las personas destinatarias, el
alcance, la vigencia temporal, asi como cualesquiera
otros elementos relevantes en cuanto a su finalidad
reparadora y el impacto y resultados obtenidos.

Por ultimo, ampliando la medida reparadora respecto
de la adquisicion de la nacionalidad espafiola de las
personas que sufrieron el exilio, que ya se recogia en
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, se da cabida

12 Articulo 2.2 de la Ley de Memoria Democratica.
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a los hijos e hijas nacidos en el exterior de mujeres
espanolas que perdieron su nacionalidad por casar-
se con extranjeros, antes de la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978, asi como los hijos e hijas ma-
yores de edad de aquellos espafoles a quienes les
fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud
del derecho de opcién al amparo de la ley de 20072,

Las principales novedades respecto al DEBER DE
MEMORIA como garantia de no repeticion tienen
que ver con la entrada de la memoria y la historia
de la democracia en la escuela, en la ESO, Forma-
cion Profesional y Bachillerato, en la formacion ini-
cial y permanente del profesorado y en los proce-
sos selectivos de la funcion publica. También con
el fomento de la investigacion a todos los niveles y
tematicas, resaltando el componente europeo y glo-
bal de la memoria democratica en Espafia, o con
programas especificos de divulgacion que han de
incluir el relato de las victimas. Los decretos de en-
seflanzas minimas impulsados por el Ministerio de
Educacion en aplicacion y desarrollo de la LOMLOE
ya recogen como la Memoria entra en la escuela,
especialmente en la ESO y el bachillerato.

Siguiendo el camino trazado por las leyes de algunas
Comunidades Autonomas, se establecen Lugares
de Memoria Democratica que recogeran espacios,
inmuebles, parajes o patrimonio cultural inmaterial
o intangible en los que se han desarrollado hechos
de singular relevancia por su significacion histori-
ca, simbolica o por su repercusion en la memoria
colectiva, vinculados a la memoria democratica, la
lucha de la ciudadania espafola por sus derechos
y libertades, la memoria de las mujeres, asi como
con la represion y violencia sobre la poblacion como
consecuencia de la resistencia al golpe de Estado
de julio de 1936, la Guerra, la dictadura, el exilio y
la lucha por la recuperacion y profundizacion de los
valores democraticos.

Logicamente, se declara el Valle del Caidos, ahora
denominado Valle de Cuelgamuros, como un Lu-

13 Proceso de solicitud actualmente en desarrollo conforme a la Ins-
truccion de 25 de octubre de 2022, de la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre el derecho de opcién a
la nacionalidad espanola establecido en la disposicion adicional
octava de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Demo-
cratica.

gar de Memoria Democratica cuya resignificacion
ira destinada a dar a conocer, a través de planes y
mecanismos de investigacion y difusion, las circuns-
tancias de su construccion, el periodo historico en
el que se inserta y su significado, con el fin de forta-
lecer los valores constitucionales y democraticos™.
Una mencion particular merece el proyecto de inves-
tigacion forense que se estd llevando a cabo en las
criptas del Valle de Cuelgamuros, en cumplimiento
del articulo 54 de la Ley de Memoria Democratica y
atendiendo peticiones de las 160 familias que han
reclamado la exhumacion y entrega de los restos de
las victimas inhumadas en ese lugar. Conforme al
1 Plan establecido por la Secretaria de Estado de
Memoria Democratica y Patrimonio Nacional, ava-
lado por el Consejo Médico Forense, los trabajos
realizados por un equipo forense de la maxima cua-
lificacion, mediante protocolos reconocidos inter-
nacionalmente y laboratorios de referencia que se
encuentran acreditados en este ambito, han dado
como resultado mas visible el hallazgo de la caja
198 y la exhumacion de las 12 victimas asesinadas
en 1936 en Aldeaseca y Fuente de Sauz (Avila), 11
de los cuales han sido identificados genéticamente
y entregados a sus familiares por el Gobierno de
Espana.

En el deber de memoria se contemplan medidas
para evitar la exaltacion de la sublevacion militar, la
Guerra y la dictadura franquista, mediante la retira-
da de simbolos y elementos contrarios a la memoria
democratica, asi como de distinciones, titulos no-
biliarios o condecoraciones concedidas a los pro-
tagonistas o impulsores del golpe de Estado de
1936, la Guerra o la dictadura. Y en este marco,
otra de las novedades esta dirigida a la extincion
de fundaciones o disolucion de asociaciones entre
cuyos fines o que con sus actividades lleven a cabo
apologia del franquismo que ensalce el golpe de
Estado y la dictadura o enaltezcan a sus dirigentes,
con menosprecio y humillacién de la dignidad de las
victimas o incitacion directa o indirecta al odio o vio-
lencia contra ellas. En este sentido, mediante Real
Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, se ha modifica-
do la Ley de Fundaciones, para regular con detalle
el procedimiento a seguir por el Protectorado en

14 Un paso decisivo se ha dado ya con la publicacién de la pagina
web https://elvalledecuelgamuros.gob.es/es.
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los supuestos de extincion judicial de la fundacién
a instancia de este en los supuestos legalmente es-
tablecido, como seria el previsto en la disposicion
adicional 5* de la LMD.

En este apartado, es necesario resefiar que con la
entrada en vigor de la ley quedaron suprimidos 33
titulos nobiliarios y grandezas de Espafia concedi-
dos entre 1948 y 1978.

Por ultimo, a diferencia de la ley de 2007, otra de
las grandes novedades la constituye el estableci-
miento de un régimen sancionador en garantia del
cumplimiento de los preceptos de la ley, en el que
se contemplan sanciones que van desde 200 hasta
150.000 euros en funcion del caracter leve, grave o
muy grave de las infracciones tipificadas.

Como puede observarse, con esta ley se da un gran
paso adelante en las politicas publicas de memoria
de nuestro pais, se entronca con lo mas avanzado
del derecho humanitario internacional, se dignifica
a las victimas de la Guerra y dictadura y se afianza
nuestra democracia.

Una ley que se hace desde el convencimiento de
que no hay Democracia sin Memoria Democrati-
ca. Porque la Espafia constitucional, democratica,
avanzada y moderna en la que hoy vivimos es el
fruto del esfuerzo y sacrificio de muchos demo-
cratas que hicieron posible el nacimiento de una
Constitucion sobre la que la sociedad espariola
ha construido un sistema de derechos y liberta-
des, una democracia que esta considerada inter-
nacionalmente como una de las mas avanzadas
del mundo.

La Constitucion Espafiola de 1978 se fundamen-
té en un amplio compromiso social y politico para
superar las graves y profundas heridas que habia
sufrido la sociedad espafola con el golpe de Es-
tado de 1936 contra el Gobierno de la Segun-
da Republica elegido democraticamente, al que
siguieron la cruenta Guerra civil y cuarenta afos
de dictadura y represion franquista. La memoria
democratica supone, pues, la culminacioén del ca-
mino democratico y de reconciliacion emprendido
por la Transicion.
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RESUMEN

La Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Demo-
crdtica, supone un cambio de paradigma en las politicas
publicas de memoria en Espafa. Con las victimas como
piedra angular de la regulacién, la norma se articula en
torno a los principios de derecho internacional de verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticiéon. Dedica
a la justicia el Capitulo Il del Titulo Il, en el que destacan
dos hitos: el deber de investigar del art. 29.1 LMD y la
creacién de la figura del/de la Fiscal de Sala Coordina-
dor/a de Derechos Humanos y Memoria Democrética.

Con ello se da carta de naturaleza legal a una nueva especia-
lidad en el Ministerio Fiscal para la que se disefia un marco
competencial que desborda el ambito propio de la LMD para
adentrarse, como veremos, en el espacio de los estandares
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Se defiende la conveniencia de unir en la especialidad
derechos humanos y memoria democratica, pues esta
no es sino una expresion de aquellos, al tiempo que se
analizan las atribuciones que la ley confiere a la nueva
Unidad Especializada.



Por fin, se entra en el estudio de las distintas funciones
que la LMD, en correlacién con otras normas del ordena-
miento juridico, encomienda al Ministerio Fiscal: en las
Jurisdicciones penal, civil y contencioso-administrativa,
asi como en materia de Registro Civil y de proteccidn,
tutela y reparacion a las victimas.

En definitiva, se sostiene la tesis de que la nueva espe-
cialidad de derechos humanos y memoria democratica
avanza en la potenciacion del modelo de Ministerio Fis-
cal que disend el articulo 124 de nuestra Constitucion,
trascendiendo de mero promotor de la accién publica
penal para erigirse en garante de la legalidad, de los de-
rechos de la ciudadania y del interés publico y social.

1. Introduccion: una nueva
especialidad en el Ministerio
Fiscal

La especializacion del Ministerio Fiscal se ha con-
vertido, sin duda, en una de las sefas de identidad
de la institucion, particularmente tras el definitivo
impulso recibido con la Ley 24/2007, de 9 de octu-
bre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal'.

Siguiendo la Instruccion FGE 5/2008, de 18 de di-
ciembre, sobre adaptacion del sistema de nombra-
mientos y estatuto de los Delegados de las Seccio-
nes Especializadas de las Fiscalias y del régimen
interno de comunicacion y relacién con las areas de
especializaciéon delegadas tras la reforma operada
por Ley 27/2007, de 9 de octubre, en la actualidad
han de distinguirse tres modelos de especializacion,

1 Este proceso se habia iniciado algunos afos antes con la creacion
legal de las figuras del/de la Fiscal de Sala Delegado/a contra la
Violencia sobre la Mujer por la Ley Organica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género, y del/de la Fiscal de Sala contra los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histérico, del
medio ambiente e incendios forestales, por Ley 10/2006, de 28
de abiril, asi como de las plazas de Fiscal de Sala Coordinador/a
de Siniestralidad Laboral (hoy Seguridad y Salud en el Trabajo) por
Real Decreto 1552/2005, de 23 de diciembre, y de Fiscales de
Sala Coordinadores/s de Seguridad Vial y Extranjeria (hoy Trata de
Personas y Extranjeria) por Real Decreto 709/2006, de 9 de junio.
Asimismo, la Instruccion FGE 11/2005, de 10 de noviembre, sobre
la instrumentalizacién efectiva del principio de unidad de actuacién
establecido en el art. 124 CE, dispuso Fiscales de Sala Delegados/
as para cada orden jurisdiccional, asi como para determinadas ma-
terias de especial interés, como proteccion a las victimas, menores,
vigilancia penitenciaria y delitos econémicos.

a saber: el de la Fiscalia de la Audiencia Nacional y
las Fiscalias Especiales (Antidroga y contra la Co-
rrupcion y la Criminalidad Organizada); el de los/
as Fiscales de Sala Coordinadores/as del art. 20
EOMF, ya ostenten rango legal o reglamentario; y
el de los/as Fiscales de Sala Delegados/as por de-
signacion del/de la Fiscal General del Estado en el
ejercicio de las facultades organizativas que le con-
fiere el art. 22.3 EOMF.

A través de la experiencia de estas dos décadas,
este modelo de Fiscalia especializada se ha afianza-
do como una valiosa herramienta para garantizar el
principio constitucional de unidad de actuacién —y,
con él, el de igualdad de toda la ciudadania ante la
ley—, al tiempo que ofrece una respuesta integral,
dinamica, cualificada, particularmente capacitada,
coordinada y eficaz ante los fenomenos mas com-
plejos y las mas especificas necesidades de una so-
ciedad democratica que se encuentra en constante
evolucion.

La especial sensibilidad de la sociedad espafiola
hacia los derechos humanos ha tenido reflejo en la
creacion por el art. 28 y la disposicion final primera
de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democrética (en adelante, LMD), de un/a Fiscal de
Sala Coordinador/a de Derechos Humanos y Me-
moria Democratica, incluido en el nuevo art. 20.2 ter
EOMF e incardinado, por tanto, con rango de ley en
el segundo de los citados modelos.

A pesar de que la modificacion legal no ha afectado
al art. 18.3 EOMF y, por tanto, no ha previsto expre-
samente la creacion de secciones especializadas
en derechos humanos y memoria democratica en
las distintas fiscalias territoriales, ello no es obsta-
culo para su establecimiento en virtud de las capa-
cidades autoorganizativas del Ministerio Fiscal. En
efecto, a razones de singularidad, complejidad y re-
levancia de la materia, ha de unirse que del régimen
establecido por las Instrucciones FGE 11/2005,
5/2008 y 4/2011 —al contemplar para cada una de
las especialidades la organizacion de un servicio o
seccioén en todas las fiscalias provinciales— se de-
riva que el nombramiento del/de la Fiscal de Sala
Coordinador/a constituye el presupuesto de hecho
para la creacion de las anteriores, articulandose con
ello el despliegue territorial del area de especializa-
cion en condiciones similares a las ya existentes en
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el resto de materias, servidas por fiscales especifi-
camente formados y especializados. En palabras de
la Exposicion de Motivos de la Ley 24/2007, de 9
de octubre, con ello «la Fiscalia podra ofrecer a la
sociedad del lugar en que se inserta un referente
concreto, conocido y asequible. Referente que lo
sera también en el ambito interno, dotando de es-
queleto organizativo a auténticas redes de especia-
listas que permitiran articular la coordinacion vertical
y unificacion de criterios».

2. ¢Por qué derechos humanos
y memoria democratica?

La nomenclatura que tanto el art. 28 LMD como el
art. 20.2 ter EOMF otorgan a la figura del/de la Fis-
cal de Sala Coordinador/a —y, por ende, a la nueva
especialidad—, combinando en su marco de actua-
cion derechos humanos y memoria democratica, no
puede ser, a mi juicio, mas acertada.

Me referiré, en primer lugar, a razones de oportu-
nidad. Por su propia configuracion constitucional
como institucion garante de la legalidad y de los
derechos de la ciudadania, el Ministerio Fiscal ha
sido llamado a erigirse en una pieza clave y un ac-
tor primordial dentro de nuestro sistema nacional de
proteccion. Como veremos posteriormente, la im-
portancia de las misiones conferidas por el art. 124
CE, asi como la flexibilidad que le otorga su propio
andamiaje estatutario, le permite intervenir en los
mas diversos espacios procesales, extraprocesales
e institucionales, desplegando una particular vis ex-
pansiva cuando se trata de velar por la promocion
del interés publico y del interés social —esto es,
aquel que pretende el beneficio y progreso de la so-
ciedad en su conjunto— y, como no, de la defensa
efectiva y proactiva de los derechos humanos, como
cuspide y mas elevado logro de nuestra civilizacion.

La indudable trascendencia de esta funcion para el
Estado de Derecho, para la verdadera realizacion
de los principios y valores constitucionales y para la
pacifica convivencia democratica exige un particular
desarrollo y atencién por parte de la Fiscalia General
del Estado. Sin duda, recogiendo lo ya dicho en las
anteriores notas introductorias, la herramienta mas
valiosa para ello es la especializacion, pues redunda
en una mas profunda formacion, una mayor coordi-

nacion y una mas efectiva respuesta del Ministerio
Fiscal. Al tiempo, el impulso de una Unidad Espe-
cializada en la materia visibiliza ante la sociedad —y
ante la propia comunidad internacional— el compro-
miso reforzado de la institucion con la proteccién
de los derechos humanos y con el cumplimiento de
las obligaciones asumidas por nuestro pais en este
ambito, garantizando o coadyuvando a la garantia
de los mas elevados estandares de actuacion de los
poderes publicos, incluida la administracion de jus-
ticia.

Como se decia anteriormente, los derechos huma-
nos son uno de los mas importantes logros de la
civilizacion. Siguiendo la Resolucion 60/251, de 15
de marzo de 2006, de la Asamblea General de Na-
ciones Unidas, por la que se establece el Consejo
de Derechos Humanos?, «todos los derechos huma-
nos son universales e indivisibles, estan relaciona-
dos entre si, son interdependientes y se refuerzan
mutuamente, y deben tratarse de manera justa y
equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso».

Esta naturaleza interdependiente implica la nece-
sidad de abordar su estudio, defensa y promocion
desde una ¢ptica transversal y multidisciplinar. Su
incidencia en la actuacion de la Fiscalia es amplisi-
ma, desplegandose en las distintas jurisdicciones y
afectando a las mas diversas materias.

Los derechos humanos son, ademas, universales, no
conocen distinciones ni fronteras. El ordenamiento
juridico espafiol, como el resto de los ordenamien-
tos juridicos nacionales, no debe ni puede concebir-
se como una isla, como un territorio autosuficiente,
sino como parte de una constelaciéon de normas,
de principios, de organismos y de instituciones que
conforman, tanto a nivel universal como regional, un
sistema integral de proteccion que, como fiscales,
debemos conocer, manejar y aplicar.

El acierto de esta configuracion de la Unidad se
debe también al hecho positivo de que la memoria
democratica se encuentra indisolublemente unida
a los derechos humanos, pues aquella no es sino

2 https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n05/502/69/pdf/
n0550269.pdf?token=AcYoxcVCCVWUTMCnN&fe=true. Con-
sultado el 30 de abril de 2014.
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una manifestacion especifica de estos. En palabras
del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y
las garantias de no repeticion, «[l]a obligacion ge-
neral de garantizar los derechos humanos asume un
componente particular y diferenciado en cuanto a
los procesos de memoria»®.

Esta concepcion de la memoria democratica como
expresion de los derechos humanos ha sido amplia-
mente reconocida por los estandares de derecho
internacional contemporaneo.

De conformidad con el informe de 2023 del Relator
Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion?, «[l]a
memorializacién tiene por objeto preservar y trans-
mitir a las generaciones presentes y futuras relatos
precisos y exhaustivos de las violaciones de dere-
chos humanos cometidas en el pasado y del dafio
sufrido por todas las victimas, con miras a informar a
la sociedad, devolver la dignidad a las victimas, pro-
mover la recuperacion y la reconciliacion y prevenir
la repeticion de violaciones».® El informe alerta de
que «[s]in memoria no se haran plenamente efecti-
vos los derechos a la verdad, a la justicia, a la repa-
racion integral, ni habra garantias de no repeticion».

3  Informe A/HRC/45/45 sobre los procesos de memorializacién en
el contexto de violaciones graves de derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario: el quinto pilar de la justicia tran-
sicional.  https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g20/175/73/
pdf/ig2017573.pdf?token=pR70LzFZxt74UH|TNgé&fe=true.
Consultado el 30 de abril de 2024.

4 Informe A/HRC/54/24, sobre estandares juridicos internaciona-
les que sustentan los pilares de la justicia transicional. https://
documents.un.org/doc/undoc/gen/g23/126/74/pdf/g2312674.
pdf?token=ZetE3niOWOPenCHwnv&fe=true. Consultado el 30
de abril de 2024.

5  Continva el informe sefialando que «[lJla memoria representa una
herramienta vital para permitir a las sociedades salir de la légica
del odio y el conflicto, e iniciar procesos sdélidos hacia una cultura
de paz y contribuir a cambiar una cultura toxica de violencia politi-
ca. Las medidas de memorializacion deben crear las condiciones
para que se desarrolle un debate en el seno de la sociedad sobre
las causas y las consecuencias de las violaciones de los derechos
humanos cometidas en el pasado y la atribucion de responsabili-
dades, lo que permitira a la sociedad convivir mas pacificamente
con el legado de divisiones pasadas sin caer en un relativismo
peligroso, crear un pensamiento homogéneo ni recurrir al nega-
cionismo o a la relativizacion de las violaciones cometidas. Como
base para la reflexion sobre el pasado y la definicion de los re-
tos contemporaneos, los procesos de memoria pueden facilitar la
reconstruccion social tras un conflicto, promover una cultura de
democracia y respeto de los derechos humanos, y transformar las
formas estructurales de exclusion, discriminacion, marginacion y
abuso de poder».

La Resolucion 60/147 de la Asamblea General de
Naciones Unidas, de 16 de noviembre de 2005, por
la que se aprueban los Principios y directrices basi-
cos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones®, contempla los procesos de
memorializacién como una parte del derecho a la re-
paracion, estrechamente vinculado con el derecho a
la verdad. Por ello, entre las formas de satisfaccion
incluye medidas como la verificacion de los hechos
y la revelacion publica y completa de la verdad; una
declaracion oficial o una decision judicial que resta-
blezca la dignidad, reputacion y los derechos de la
victima y de las personas estrechamente vinculadas
a ella; disculpas publicas, incluido el reconocimien-
to de hechos y la aceptacion de la responsabilidad;
conmemoraciones y homenajes a las victimas, asi
como otras medidas en materia educativa y de for-
macién que incluyan informacién precisa sobre las
violaciones de los derechos humanos.

Por su parte, el Informe correspondiente al afio
2020 del Relator Especial sobre la promocién de
la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion de Naciones Unidas” se dedica mono-
graficamente a los procesos de memorializacion en
el contexto de graves violaciones de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario.
En él se destaca que los procesos de memoria no
solo contribuyen a construir culturas democraticas
en las que se respeten los derechos humanos, sino
que también cumplen con la obligacion legal de los
Estados de garantizarlos.

En la misma linea, el Informe de 2014 de la Relatora
Especial sobre los derechos culturales®, Farida Sha-

6  https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
basic-principles-and-guidelines-right-remedy-and-reparation.
Consultado el 30 de abril de 2024.

7  Informe A/HRC/45/45 sobre los procesos de memorializacion en
el contexto de violaciones graves de derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario: el quinto pilar de la justicia tran-
sicional.  https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g20/175/73/
pdf/ig2017573.pdf?token=pR70LzFZxt74UH|TNgé&fe=true.
Consultado el 30 de abril de 2024.

8  Informe A/HRC/25/49 sobre los procesos de preservacién de la
memoria histérica.
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g14/105/04/pdf/
g1410504.pdf?token=ahz2JzIQp3GrCRLw5F&fe=true. Consul-
tado el 30 de abril de 2024.
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heed, se centra en los procesos de preservacion
de la memoria historica, pues los mismos «pueden
fomentar una cultura de participacion democratica
al estimular el debate sobre la representacion del
pasado y sobre los desafios contemporaneos que
representan la exclusion y la violencia».

La conciencia de que la preservacion de la memoria
historica sirve para luchar contra la injusticia y promo-
ver la reconciliacion ya se habia expresado en la De-
claracion de Durban de la Conferencia Mundial contra
el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas contra la Intolerancia® (2001), en la
que los Estados subrayaron que «recordar los crime-
nes e injusticias del pasado, cuando quiera y donde-
quiera que ocurrieron (...) y decir la verdad sobre la
historia son elementos esenciales para la reconcilia-
cion internacional y la creacion de sociedades basa-
das en la justicia, la igualdad y la solidaridad».

Asimismo, el Conjunto de principios actualizado
para la proteccién y la promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad
(2005)° recoge el «derecho inalienable a la verdad»,
el «deber de recordar» y el «derecho de las victimas
a saber» (principios 2 a 4), dirigidos a proporcionar
«una salvaguarda fundamental contra la repeticion
de tales violaciones» y a «preservar del olvido la
memoria colectiva y, en particular, evitar que surjan
tesis revisionistas y negacionistas».

Por su parte, la Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa, en su Recomendacién 1736 (2006),
adoptada en Paris el 17 de marzo de 2006", con-
dend con firmeza las violaciones de los derechos
humanos cometidas en Espaia por el régimen fran-
quista. De acuerdo con ella, «[[J]a comunidad inter-
nacional esta tan afectada como Espafa por este
problema. La proteccién de los Derechos Humanos
representa uno de los valores universales funda-

9  https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/
DurbanDecProgAction_sp.pdf. Consultado el 30 de abril de 2024.

10 E/CN.4/2005/102/Add.1
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g05/109/03/pdf/
g0510903.pdf?token=UoTpLehnD6sbErx1LT&fe=true. Consul-
tado el 30 de abril de 2024.

11 Recommendation 1736 (2006). Need for international condemnation
of the Franco regime. https://pace.coe.int/pdf/dd99ed32e6a2500a-
ce962b021a8ae42801b16e46accd33dbd95e6366d1f626ba/
rec.%201736.pdf. Consultado el 30 de abril de 2024.

mentales. La violacion de los Derechos Humanos no
puede ser considerada Unicamente como un asunto
interno de un pais. El conocimiento de la Historia es
necesario para impedir que se repitan los errores. La
evaluacion moral y la condena de los crimenes co-
metidos desempefian, ademas, un papel importante
en la educacion de las jovenes generaciones».

También la Resolucion del Parlamento Europeo, de
19 de septiembre de 2019, sobre la importancia de
la memoria histérica europea para el futuro de Eu-
ropa’?, considera que «deben mantenerse vivos los
recuerdos del tragico pasado de Europa, con el fin
de honrar la memoria de las victimas, condenar a los
autores y establecer las bases para una reconcilia-
cion basada en la verdad y la memoria», al tiempo
que «[e]xpresa su profundo respeto por cada una de
las victimas de estos regimenes totalitarios y pide
a todas las instituciones y agentes de la Union que
hagan todo lo posible para asegurarse de que los
atroces crimenes totalitarios contra la humanidad y
las graves violaciones sistémicas de los derechos
humanos sean recordados y llevados ante los tribu-
nales, y que garanticen que estos crimenes no vuel-
van a repetirse jamas», haciendo hincapié en «la im-
portancia de mantener viva la memoria del pasado,
pues no puede haber reconciliacion sin memoria».

De acuerdo con ello, el Preambulo de la LMD decla-
ra que «[l]a ciudadania tiene actualmente el derecho
inalienable al conocimiento de la verdad histérica so-
bre el proceso de violencia y terror impuesto por el
régimen franquista, asi como sobre los valores y los
actos de resistencia democratica que llevaron a cabo
quienes cayeron victimas de su represion», siendo
por ello uno de los objetivos de la ley el de «preservar
y mantener la memoria de las victimas de la Guerra y
la dictadura franquista, a través del conocimiento de
la verdad, como un derecho de las victimas, el esta-
blecimiento de la justicia y fomento de la reparacion
y el restablecimiento de un deber de memoria de los
poderes publicos, para evitar la repeticién de cual-
quier forma de violencia politica o totalitarismo».

La reciente comunicacion del Relator Especial sobre
la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y

12 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-
0021_ES.html. Consultado de 30 de abril de 2024.
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las garantias de no repeticion, del Grupo de Trabajo
sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, y
del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudicia-
les, sumarias o arbitrarias, de 30 de abril de 202413,
ha venido insistiendo en que «todos los poderes del
Estado espariol, ya sea ejecutivo, legislativo o judi-
cial, y todas las entidades de Gobierno, cualquiera
sea su nivel —nacional, regional o local—, deben
cumplir con la obligaciéon de proteger los derechos
humanos, comprendida la obligacion de garantizar
la preservacion historica de la memoria de graves
violaciones de los derechos humanos, y que el in-
cumplimiento de estas obligaciones por parte de ta-
les entidades u autoridades esta en condiciones de
comprometer la responsabilidad del Estado espafiol
y la propia». En él se reitera «la obligacion del Estado
espariol en su conjunto de garantizar la preservacion
de la memoria colectiva relativa a las violaciones
manifiestas de los derechos humanos, tales como
las cometidas en el periodo de dictadura franquista
y guerra civil, en tanto elemento esencial de la re-
paracion debida a las victimas, de las garantias de
no repeticion de la violencia pasada y del derecho a
participar en la vida cultural. Dicha obligacién inclu-
ye el deber de adoptar procesos de memorializacién
gue permitan reconocer, recordar, preservar y trans-
mitir la informacion sobre las violaciones sufridas, en
respeto pleno a la dignidad de las victimas y en con-
sulta efectiva con ellas. Reiteramos asimismo que
esas medidas deben estar encaminadas a preservar
del olvido a la memoria colectiva y, en particular, evi-
tar que surjan tesis revisionistas y negacionistas».

En definitiva, la LMD ha dado carta de naturaleza le-
gal a una nueva especialidad en el Ministerio Fiscal
llamada a reforzar, de manera definitiva, el compro-
miso constitucional de la institucién con dos pilares
fundamentales de nuestro Estado de Derecho: los
derechos humanos y los valores democraticos. Su
labor presenta una doble vertiente: desde la pers-

13 Comunicacion ESP 4/2024, sobre informacion recibida en rela-
cioén con las llamadas «leyes de concordia» aprobadas o presenta-
das para aprobacion parlamentaria en las Comunidades Autono-
mas de Aragoén, Castilla y Ledn y Valencia, las cuales estarian en
contravencion de la obligacion del Estado espafiol, incluyendo sus
poderes y entidades nacionales y/o locales, en materia de dere-
chos humanos, en particular la obligaciéon de garantizar la preser-
vacion de la memoria historica de graves violaciones de derechos
humanos  https://spcommreports.ohchr.org/TmSearch/Results.
Consultado el 3 de mayo de 2024.

pectiva de la memoria democratica, servira para
velar por el cumplimiento de la obligacion legal e
internacional de tutelar los derechos de las victimas
de la guerra espariola y la represion de la dictadura
franquista, para ofrecerles verdad, justicia, repara-
cion y garantias de no repeticién; desde la dptica
de los derechos humanos, permitira reforzar, conso-
lidar y coordinar el trabajo que desde el Ministerio
Fiscal se viene realizando en esta materia, con el
fin de velar por la implementacion en nuestro pais
de los mas altos estandares internacionales de ac-
tuacioén de los poderes publicos, en general, y de la
administracion de justicia, en particular.

3. EIl marco competencial
de la unidad especializada
de derechos humanos y
memoria democratica

Como ya se ha dicho, la figura del/de la Fiscal de
Sala Coordinador/a de Derechos Humanos y Me-
moria Democratica ha sido creada con rango legal,
al haberse incorporado por la LMD en el art. 20
EOMF un nuevo apartado 2 ter.

Dicho precepto recoge una serie de funciones que
han de completarse necesariamente con la doctrina
de la Fiscalia General del Estado al respecto’.

3.1. Competencias comunes a otros/as
Fiscales de Sala Coordinadores/as

La genuina actuacion atribuida a los/as Fiscales de
Sala Coordinadores/as de las respectivas Unidades
Especializadas, que carecen per se de atribuciones
propiamente jurisdiccionales, se centra en el cono-
cimiento y seguimiento de los asuntos que, inclui-

14 En particular, con la Instruccion 11/2005, de 10 de noviembre, so-
bre la instrumentalizacion efectiva del principio de unidad de ac-
tuacién establecido en el art. 124 CE; la Instruccion 5/2008, de
18 de diciembre, sobre adaptacion del sistema de nombramientos
y estatuto de los delegados de las secciones especializadas de las
Fiscalias y del régimen interno de comunicacion y relacion con las
areas de especializacion delegadas tras la reforma operada por Ley
24/2007, de 9 de octubre; la Instruccion 4/2011, de 17 de noviem-
bre, sobre funcionamiento de las Fiscalias de Area y otras cues-
tiones relativas al vigente modelo organico territorial del Ministerio
Fiscal; y, en especial, la Instruccién 1/2015, de 13 de julio, sobre
algunas cuestiones en relacion con las funciones de los Fiscales
de Sala Coordinadores y los Fiscales de Sala Delegados.
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dos en el ambito de su area de especializacion, se
tramitan en las distintas fiscalias y érganos judiciales
ante los que actua el Ministerio Fiscal.

Tal y como sefala la Instruccion FGE 1/2015, esta
funcién de supervision se conecta con la necesidad
de consolidar un sistema de control y seguimiento
individualizado de los asuntos, al tiempo que pre-
senta una dimension de apoyo técnico a las seccio-
nes especializadas territoriales.

Esta supervision y control por parte de la Unidad de
Derechos Humanos y Memoria Democratica se ex-
tiende, de conformidad con el art. 20.2 ter.a) EOMF,
a todos los procedimientos y actuaciones dimanan-
tes de la LMD, que, como después veremos, pre-
sentan un caracter heterogéneo.

Dicha funcion no obsta a que el/la Fiscal de Sala
Coordinador/a pueda asumir, bien por si mismo/a
bien a través de la imparticion de instrucciones, la
direccion y/o intervencion directa en asuntos con-
cretos y determinados, si bien esta posibilidad re-
quiere una atribucion expresa y especifica del/de
la Fiscal General del Estado mediante Decreto, en
atencion a razones de especial trascendencia [art.
20.2 ter.c) EOMF] que seran valoradas a la vista de
las circunstancias que concurran en cada uno de
los supuestos concretos.

Como nota particular aqui, a diferencia de lo previs-
to para otras especialidades reguladas también con
rango legal, el art. 20.2 ter.c) in fine EOMF extiende
esta competencia a la facilitacién y coordinacion de
los instrumentos de cooperacioén internacional para
la reparacioén de las victimas.

intimamente vinculada con la funcién supervisora
—puesto que su finalidad es, igual que aquella,
hacer efectiva la unidad de actuacion especializada
en todo el territorio nacional, en garantia de los
principios de seguridad juridica e igualdad de
todos los ciudadanos y ciudadanas ante la ley— se
encuentra la competencia para coordinar las fisca-
lias en materia de memoria democratica y derechos
humanos [art. 20.2 ter.e) EOMF]. Para ello, el/la Fis-
cal de Sala puede proponer al/a la Fiscal General del
Estado la emision de las Circulares o Instrucciones
que considere necesarias, elaborando el correspon-
diente borrador, asi como presentarle propuestas

de resolucion de Consultas que se planteen sobre
materias de su competencia, funcion que ya venia
desarrollada en las Instrucciones FGE 11/2005 y
1/2015; todo ello sin perjuicio de la facultad de re-
solver directamente consultas informales, emitiendo
el correspondiente dictamen, en los términos previs-
tos en las citadas instrucciones.

La funcion de representacion institucional que ha-
bitualmente desempefian los/as Fiscales de Sala
Coordinadores/as adquiere por primera vez aqui ran-
go legal, pues el art. 20.2 ter.b) EOMF otorga al/a la
Fiscal de Sala de Derechos Humanos y Memoria De-
mocratica la representacion del/de la Fiscal General
del Estado, por su delegacion, en todos los actos de
reconocimiento a nuestra memoria democratica.

Por fin, el art. 20.2 ter.g) EOMF le atribuye —al igual
que al resto de Fiscales de Sala Coordinadores/as
y Delegados/as— la obligacion de elaborar anual-
mente y presentar al/a la Fiscal General del Estado
un informe sobre la actividad del Ministerio Fiscal en
materia de derechos humanos y memoria democra-
tica, que sera incorporado a la memoria anual.

3.2. La coordinacion en materia de derechos
humanos: una competencia novedosa

Espafa ha ratificado la practica totalidad de los tra-
tados internacionales de derechos humanos, a los
que —sin perjuicio de su aplicacién directa ex art.
96.1 CE y Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
Tratados y otros Acuerdos Internacionales— nues-
tra Constitucion atribuye un esencial valor interpre-
tativo y hermenéutico (art. 10.2 CE).

Como se ha dicho ya, la especifica mision que el
art. 124.1 CE atribuye al Ministerio Fiscal como va-
ledor de los derechos de la ciudadania exige que
toda su actuacion esté presidida por un enfoque de
derechos humanos, desplegando una actividad par-
ticularmente proactiva y diligente en su defensa, no
solo para reaccionar contra cualquier menoscabo
de los mismos, sino también a la hora de supeditar
su actuacion a su absoluta supremacia y promovery
exigir esta misma sujecion a otros poderes publicos.

Por ello, entre las funciones que el art. 20.2 ter EOMF
ha atribuido al/a la Fiscal de Sala Coordinador/a de
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Derechos Humanos y Memoria Democratica se en-
cuentra la novedosa prevision de «[r]lepresentar a la
Fiscalia General del Estado, por delegacion de la
persona titular de esta, y relacionarse con los Agen-
tes del Reino de Esparia ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en materia de interpretacion de
la jurisprudencia del Tribunal, en especial en aquello
que pudiera afectar a los recursos de revision de
sentencias derivados de sus resoluciones» [aparta-
do f) inciso primero].

La representacion del Reino de Espana ante el TEDH
esta atribuida, en calidad de Agentes, a los/as Abo-
gados/as del Estado integrados en la Subdireccion
General de Constitucional y Derechos Humanos de
la Abogacia General del Estado. A ellos correspon-
de la representacion y defensa juridica del Estado
ante dicho Tribunal y el estudio y preparacion de los
informes, observaciones y memorias que hayan de
presentarse ante el mismo, asi como ante cualquier
organo internacional competente en materia de dere-
chos humanos, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
1.5 de laLey 52/1997, de 27 de noviembre, de Asis-
tencia Juridica del Estado e Instituciones Publicas.

Con ello, la Unidad Especializada de Derechos Hu-
manos y Memoria Democratica se constituye en
cauce de comunicacion entre la Fiscalia General
del Estado y la Abogacia General del Estado, tanto
en los procedimientos sustanciados ante el TEDH
como ante los distintos Comités de Naciones Uni-
das y otros organismos internacionales, siempre
que estos se dirijan a Espafia, a fin de trasladarles
la informacion que corresponda y de colaborar en
el cumplimiento de sus resoluciones y dictamenes,
dentro de las competencias de la Fiscalia.

Esta atribucion legal —como se ha dicho, absoluta-
mente novedosa y que se encomienda en exclusiva
a la Unidad de Derechos Humanos y Memoria De-
mocratica—, es sin duda también una valiosa forma
de centralizar la informacién sobre las resoluciones,
observaciones, decisiones, recomendaciones vy
dictamenes de los organismos internacionales que
afectan, directa o indirectamente, a Espafia. La co-
rrelativa obligacion de la Unidad es nutrirse de dicha
informacién y trasladarla a la Fiscalia General del
Estado y, en su caso, al resto de 6rganos del Minis-
terio Fiscal, con el fin de aportar herramientas argu-
mentativas para mejorar nuestra praxis y continuar

implementando en nuestro pais los mas elevados
estandares internacionales de actuacion.

Sin duda por ello, el apartado f) in fine del art. 20.2 ter
EOMF le atribuye también la funcion de ser «cauce de
coordinacion entre la Fiscalia del Tribunal Supremoyy la
Fiscalia del Tribunal Constitucional [sic] y las unidades
especializadas en materia de memoria democratica y
derechos humanos». De esta manera, el legislador ha
querido que la necesaria actuacion transversal y coor-
dinada de la Fiscalia esté presidida por una perspecti-
va de derechos humanos, a través de la participacion
y colaboracion de la Unidad Especializada cuando la
materia afecte interseccionalmente a aquellos.

Esta atribucion viene reforzada por las competen-
cias de relacion, en representacién de la Fiscalia
General del Estado y por delegacion de su titular,
con el Defensor del Pueblo [art. 20.2 ter.d) EOMF],
como alto comisionado de las Cortes Generales
designado por estas para la defensa de los dere-
chos comprendidos en el Titulo | de la Constitucion
(art.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, de/
Defensor del Pueblo). Destacan aqui las funciones
que el Defensor del Pueblo ostenta como Mecanis-
mo Nacional de Prevencion de la Tortura (disposi-
cion final unica LODP), de acuerdo con el Protocolo
Facultativo de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes, asi como su interlocucion
con distintos organismos internacionales de dere-
chos humanos para la elaboracion de informes.

Por fin, y tal como se adelanté en el subepigrafe an-
terior, el art. 20.2 ter.c) EOMF otorga al/a la Fiscal
de Sala de Derechos Humanos y Memoria Demo-
cratica la competencia para «[c]oordinar las Fisca-
lias en materia de memoria democratica y derechos
humanos, unificando criterios de actuacion, para lo
cual podra proponer a la persona titular de la Fisca-
lia General del Estado la emisién de las correspon-
dientes instrucciones».

En resumen, se trata de colaborar para que la actua-
cion de los poderes publicos, en general, y del Mi-
nisterio Fiscal, en particular, se rija por los mas altos
estandares internacionales de derechos humanos,
evitando, en la medida de lo posible, cualquier dis-
funcién que pueda implicar un riesgo de vulneracion
del derecho internacional de los derechos humanos.
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4. EIl concepto de victima
en la LMD

Como se ha dicho, la intervencion del Ministerio Fis-
cal en materia de memoria democratica se extiende
a todos aquellos procedimientos y actuaciones de-
rivados de la aplicacion de la LMD [art. 20.2 ter.a)
EOMF], siempre que afecten directa o indirecta-
mente, individual o colectivamente, a victimas enu-
meradas en el art. 3 LMD.

El apartado 1 del citado precepto establece una defi-
nicion general de victima a los efectos de la ley, con-
siderando como tal «a toda persona, con indepen-
dencia de su nacionalidad, que haya sufrido individual
o colectivamente, dafio fisico, moral o psicolodgico,
dafos patrimoniales, o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de ac-
ciones u omisiones que constituyan violaciones de
las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario durante el pe-
riodo que abarca el golpe de Estado de 18 de julio de
1936, la posterior Guerra y la Dictadura, incluyendo
el transcurrido hasta la entrada en vigor de la Consti-
tucion espariola de 1978»'°.

Nos encontramos, por un lado, con un elemento de
caracter objetivo —la existencia de una violacion de
las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario que haya pro-
vocado en una persona o colectivo dafios fisicos,
morales, psicolégicos o patrimoniales, o menosca-
bo sustancial de sus derechos fundamentales— y
un elemento temporal, que abarca desde el 18 de
julio de 1936 al 29 de diciembre de 1978.

15 Sin duda se trata de un precepto claramente inspirado en la ya

citada Resolucion 60/147 de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de 16 de diciembre de 2005, que tiene por victima a
«toda persona que haya sufrido dafos, individual o colectivamen-
te, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdidas econdémicas o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales
de derechos humanos o una violacion grave del derecho interna-
cional humanitario».
Una concepcidn semejante mantenia ya la Resolucion 40/34 de la
Asamblea General de Naciones Unidas, de 29 de noviembre de
1985, por la que se aprueba la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder, en la cual se incluyen también aquellos supuestos en
que las acciones u omisiones no lleguen a constituir violaciones
del derecho penal nacional, pero violen normas internacionalmen-
te reconocidas de derechos humanos.

La lesion a los bienes juridicos se ha de producir en
el marco de crimenes contra la humanidad o de de-
litos contra la comunidad internacional, los cuales,
tal y como sefiala la STS 798/2007, de 1 de octu-
bre, «encuentra[n] justificacion en las circunstancias
afiadidas que integran el elemento de contexto: que
los hechos concretos se cometan como parte de
un ataque generalizado y sistematico contra la po-
blacién civil o una parte de ella, o bien cuando se
cometan por razon de la pertenencia de la victima a
un grupo o colectivo perseguido, en este caso por
motivos politicos, o bien se cometan en el contexto
de un régimen institucionalizado de opresion y do-
minacion sistematicas con la intencién de mantener
ese régimen».

Por ello, la lesion del bien juridico se ha de producir
no solo durante la guerra y la dictadura, sino tam-
bién como consecuencia directa de ellas, tal y como
se desprende tanto del espiritu de la ley como de la
propia literalidad de la norma. De esta manera, com-
prende tanto a las victimas de violaciones del dere-
cho internacional humanitario cometidas durante el
conflicto armado, como a victimas de distintos actos
o manifestaciones de violencia, persecucion y/o re-
presion, vulneradores del derecho internacional de
los derechos humanos, perpetrados desde las es-
tructuras del Estado o amparados por ellas durante
el régimen dictatorial y hasta la entrada en vigor de
la Constitucion.

El art. 3.1 LMD, a continuacion de la definicion
general, recoge un catalogo de hechos en que se
concretan esas violaciones de los derechos huma-
nos, a saber: homicidios y desapariciones forzadas;
privaciones de libertad, detenciones arbitrarias, tor-
turas y malos tratos; deportacion, trabajos forzosos
e internamientos en campos de concentracion; exi-
lio; represién econdmica, incautaciones de bienes,
sanciones econdmicas, inhabilitaciones y extrafa-
miento; represidn por razén de la orientacion o iden-
tidad sexual; depuraciones y represalias como con-
secuencia de la actividad politica; sustraccién de
menores; persecucion por motivo del uso o difusion
de la lengua propia; persecucion o violencia por
motivos de conciencia o creencias religiosas; repre-
salias por prestar asistencia a victimas en peligro.
Se hace referencia expresa asimismo a colectivos
como el de los participantes y colaboradores de la
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guerrilla antifranquista o los militares pertenecientes
a la Unién Militar Democratica.

Los apartados 5 y 6 del precepto incluyen también
a determinadas instituciones, organismos, asocia-
ciones y personas juridicas victimas de la represion,
como partidos politicos, sindicatos, instituciones de
autogobierno catalanas y vasca, corporaciones lo-
cales, minorias étnicas, asociaciones feministas de
mujeres, instituciones educativas o agrupaciones
culturales, asi como a bienes inmateriales como las
lenguas y las culturas vasca, catalana y gallega.

El concepto de victima se extiende igualmente a los
familiares de aquellas, de conformidad con el art.
3.3 LMD. En efecto, ya el art. 2.b) de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
(en adelante, EVD), considera victimas indirectas a
determinados familiares, en los casos de muerte o
desaparicion de la persona.

A todas ellas les son de aplicacion las disposiciones
del EVD, en cuanto sea procedente (art. 3.4 LMD).
Ello implica que gozan de los mismos derechos re-
conocidos a las victimas en dicha ley y que pueden
acceder a las medidas de proteccion y asistencia en
ella previstas. Recordemos aqui, por ejemplo, que ya el
art. 23.2.b).6° EVD contempla la desaparicion forzada
dentro del catalogo de delitos cuya particular natura-
leza y gravedad ha de tenerse en cuenta a la hora de
realizar la evaluacion individual de las victimas, a fin de
determinar sus necesidades especiales de proteccion.

En todo caso, la consideracion de victima es inde-
pendiente de la existencia o no de autoria conocida
de las violaciones de sus derechos (art. 3.2 LMD).

5. Lainvestigacion de las
violaciones del derecho
internacional de los derechos
humanos y del derecho
internacional humanitario

La LMD se articula en torno a los principios interna-
cionales de «verdad, justicia, reparacion y garantias
de no repeticion, asi como en los valores democra-
ticos de concordia, convivencia, pluralismo politico,
defensa de los derechos humanos, cultura de paz e
igualdad de hombres y mujeres» (art. 2.1).

En efecto, su Exposicion de Motivos sefiala que «a
la luz del derecho internacional de los derechos hu-
manos, la practica de los organismos de derechos
humanos, y de conformidad con el articulo 10.2 de la
misma Constitucion, se ha de garantizar el derecho
a la verdad y a la justicia de las victimas de graves
violaciones de los derechos humanos o del derecho
internacional humanitario, asi como las oportunas
formas de reconocimiento y reparacion, todo ello
para profundizar en el objetivo original de fomentar
la convivencia pacifica y el continuo desarrollo de
nuestra democracia». Y, en relacion con el derecho
a la justicia, se insiste en que el mismo «habra de ser
garantizado a través de investigaciones publicas que
esclarezcan las violaciones de derechos humanos
producidas durante la Guerra y la Dictadura».

En materia de justicia, la LMD supone un nuevo es-
cenario normativo de insoslayable importancia y cuyas
consecuencias juridicas es necesario entrar a valorar
—en particular, el deber de investigar a que se refiere
el art. 29.1 LMD—, siguiendo el criterio sostenido por
la Unidad Especializada de Derechos Humanos y Me-
moria Democratica de la Fiscalia General del Estado.

A diferencia de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas en favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la
dictadura (méas conocida como Ley de Memoria His-
térica), la LMD dedica expresamente el Capitulo Il del
Titulo Il a la justicia, que comprende dos articulos.

El primero de ellos, el art. 28 LMD, establece la
creacion de «un Fiscal de Sala para la investigacion
de los hechos que constituyan violaciones de dere-
cho internacional de derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario, incluyendo los que
tuvieron lugar con ocasion del golpe de Estado, la
Guerray la Dictadura (...)», prevision que se articula
con el ya analizado art. 20.2 ter EOMF.

Correlativamente, el art. 29.1 LMD, en el marco de
la justicia, impone al Estado la obligacién de garan-
tizar «el derecho a la investigacion de las violaciones
de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario ocurridas con ocasion de la Guerra y
la Dictadura, asi como el periodo que va desde la
muerte del dictador hasta la entrada en vigor de la
Constitucion Esparola (...)».
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La ubicacion sistematica de estos preceptos nos ha
de llevar a concluir que la obligacion de investigar se
incardina aqui en el ambito de la administracion de
justicia, que atafe al Poder Judicial, al igual que al
Ministerio Fiscal, érgano de relevancia constitucional
integrado con autonomia funcional en dicho poder
(art. 2.1 EOMF), por supuesto en los términos, con
las garantias y con los limites previstos en la Consti-
tucion y en el conjunto del ordenamiento juridico.

Ya en el ambito civil, el apartado segundo del art.
29 LMD se refiere a la tutela judicial a través del
nuevo expediente de jurisdiccion voluntaria relativo
a las declaraciones judiciales de hechos pasados
—que sera objeto de analisis posterior—, y el apar-
tado tercero, a las inscripciones de defuncion de las
personas desaparecidas como consecuencia de la
guerra y la represion de la dictadura.

A la vista de lo anterior, édonde se ubica la obli-
gacioén de la justicia de investigar los hechos a los
que se refiere el art. 29.1 LMD? Una interpretacion
literal, l6gica, teleolodgica, sistematica y con enfoque
de derechos humanos de la norma, integradora de
los principios de derecho internacional, nos ha de
conducir indefectiblemente a la jurisdiccion penal.

En primer lugar, porque el objeto de la investiga-
cion a la que alude el precepto —violaciones de los
derechos humanos y del derecho internacional hu-
manitario— se refiere a hechos prima facie delicti-
vos, acreedores per se de una investigacion penal.
Este es el criterio adoptado ya en su momento por
la Circular FGE 2/2012, de 26 de diciembre, sobre
unificacion de criterios en los procedimientos por
sustraccion de menores recién nacidos’®.

Porque, éa qué nos referimos cuando hablamos de
«violaciones de los derechos humanos y del dere-
cho internacional humanitario»? La respuesta nos
lleva a las vulneraciones mas graves y manifiestas,
constitutivas de crimenes contra la humanidad, que
conforman el llamado «nucleo duro» del derecho

16 De acuerdo con la misma, «la apertura de Diligencias (...) habra de
acomodarse a los cauces previstos para las Diligencias de investi-
gacion, pues prima facie tendran por objeto el esclarecimiento de
hechos que de confirmarse serian constitutivos de delito. Por ello
no deberan los Sres. Fiscales en estos casos incoar Diligencias
preprocesales y siempre habran de abrir Diligencias de investiga-
cién y someterse a sus requisitos».

internacional de los derechos humanos y del dere-
cho internacional humanitario, y que estan ampara-
das por normas de ius cogens. Se trata de hechos
especialmente graves, como homicidios, asesina-
tos, detenciones ilegales, desapariciones forzadas,
trabajos forzosos, violencia sexual, desplazamien-
tos forzados, torturas y otros similares, ejecutados
desde estructuras de poder organizadas dentro del
Estado o amparadas por este, con una finalidad es-
pecifica de persecuciéon o represion sistematica y
generalizada contra unos determinados colectivos
sociales en el contexto de un régimen institucionali-
zado de opresion (STS 798/2007, de 1 de octubre).

La prohibicion y prevencion de dichas violaciones
se encuentran recogidas en distintos instrumentos
internacionales, tales como la Convencion para la
prevencion y sancion del delito de genocidio, apro-
bado por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 9 de diciembre de 1948 (BOE 8 de febrero de
1969); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre
de 1966 (BOE 30 de abril de 1977); la Conven-
cion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, hecha en Nueva York
el 10 de diciembre de 1984 (BOE 9 de noviem-
bre de 1987); la Convencién Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desa-
pariciones forzadas, hecha en Nueva York el 20 de
diciembre de 2006 (BOE 18 de febrero de 2011);
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
hecho en Roma el 17 de julio de 1988 (BOE 27 de
mayo de 2002); asi como los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de1949 y sus Protocolos.

En ello abunda, ademas, el deslinde sistematico que
realiza el art. 29 LMD entre los distintos ambitos de
tutela judicial y del derecho a la justicia, ya sefialado
antes, pues las prescripciones de los apartados 2 y
3 del precepto son complementarias y no constrifien
el deber de investigar del apartado 1. Lo mismo se
puede decir del resto de vias de investigacion, ajenas
a la administracion de justicia, que se pueden derivar
de la aplicacion de la LMD, que ni son excluyentes ni
son incompatibles con la investigacion penal.

Acudiendo a una interpretacion literal del precepto,
es cierto que el art. 29.1 LMD no cita expresamente
la jurisdiccion penal, lo que no supone de ninguna
manera que la excluya. Es mas, esta disposicion —
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asi como la del art. 28 LMD— se ha de poner nece-
sariamente en correlacion con la funcion investiga-
dora atribuida al/a la Fiscal de Sala por el art. 20.2
ter.c) EOMF, que, aqui si, se incardina expresamen-
te en el orden penal. Dicha norma le faculta, pre-
via su declaracion de trascendencia por el/a Fiscal
General del Estado, para intervenir en los «proce-
sos penales (...) cuando se refieran a hechos que
constituyan violaciones del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, incluyendo los que tuvieron lugar con
ocasion del golpe de Estado, la Guerra y la Dicta-
dura (...)».

Lo que hace la LMD al integrar en nuestro ordena-
miento juridico el deber de investigar —en el marco
del elemento objetivo y temporal establecido expre-
samente por la norma— es reforzar el principio pro
actione, pues el mismo debe operar con mayor ex-
tension cuando se trata de investigaciones de gra-
ves violaciones de los derechos humanos cometidas
en un contexto de crimenes contra la humanidad.

Se conecta ello directamente con el derecho a un
recurso efectivo del art. 2.3 PIDCP, interpretado de
conformidad con la Observacion General n° 31 del
Comité de Derechos Humanos'’, pues «[e]l hecho
de que un Estado Parte no investigue las denuncias
de violacion puede ser de por si una vulneracién del
Pacto». Dicha obligacion de investigar viene también
recogida en el art. 12 de la Convencion contra la
Tortura, asi como en la Declaracién sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder (Resolucion 40/34, de
29 de noviembre de 1985, de la Asamblea General
de Naciones Unidas), o los Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves de
derecho internacional humanitario a interponer re-
cursos y obtener reparaciones (Resolucion 60/147,

17 CCPR/C/21/Rev.1/Add.13. Observacion General n° 31. Na-
turaleza de la obligacién juridica general impuesta a los Es-
tados Partes en el Pacto. Aprobada el 29 de marzo de 2004.
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?en-
c=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsjYoiCfMKolRv2FVaVzR-
kMjTnjRO%2Bfud3cPVrcM9YROiW6Txaxgp3fo9kUFpWoq%-
2FhW%2FTpKi2tPhZsbEJw%2FGeZRATdbWLgyA1RX6IE1V-
C%2FXrdwy1JEojJEGK4mF1mRwn5H9Iw%3D%3D. Consultado
el 30 de abril de 2024.

de 16 de diciembre de 2005, de la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas).

El deber de investigar impuesto por el art. 29.1 LMD
se despliega, pues, en el plano procesal y no en el
sustantivo o sancionador; el derecho de las victi-
mas a la justicia lo que implica es, en realidad, un
principio pro actione reforzado, un ius ut proceda-
tur fortalecido, cuando estamos ante las mas gra-
ves violaciones del DIDH y del DIH. De lo que se
trata aqui es de realizar una aplicacion de la norma
integradora de una interpretacion con enfoque de
derechos humanos y respetuosa con los principios
reconocidos en el derecho internacional de los de-
rechos humanos, el derecho internacional humani-
tario y los Tratados y Convenios sobre la materia,
de acuerdo con los arts. 10.2 y 93 y ss. de nuestra
Constitucion.

En este sentido, la STS 798/2007, de 1 de octu-
bre, establece que, cuando los delitos se perpetren
en un contexto de crimenes contra la humanidad,
es necesario realizar una interpretacion acorde con
los principios sustantivos y procesales del DIDH y
del DIH, independientemente de la aplicabilidad al
caso concreto del tipo del art. 607 bis CP por mor
del principio de legalidad. En palabras del Tribunal
Supremo, «[e]stas circunstancias relevantes con-
currentes, aun cuando no sean tipicas, son valora-
bles siempre que se acuda a criterios adecuados
juridicamente al ordenamiento», para continuar se-
fialando que «[l]a relevancia de la conducta desde
la perspectiva de la proteccion de los derechos
humanos esenciales a nivel internacional no podia
ser ignorada en el momento de la comision, ya que
constituian acciones de enorme gravedad contra
aquellos». Y ello concita al Acuerdo de Londres y al
Estatuto de Nuremberg, que ya consideraron crime-
nes contra la humanidad los actos de persecucion
por motivos politicos, raciales o religiosos, o la Con-
vencion para prevencion y represion del genocidio,
de 9 de diciembre de 1948, ratificada por Espana el
8 de febrero de 1969.

De acuerdo con la citada sentencia, «[lJa prueba
del derecho internacional consuetudinario es mu-
cho mas compleja que la del derecho positivo, y ello
sustenta las criticas de ausencia de taxatividad que
recoge la doctrina jurisprudencial. Pero la base de
su aceptacion puede identificarse en el reconoci-
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miento de sus principios en documentos internacio-
nales, independientemente de su expresa ratifica-
cion o aceptacion por el derecho interno (...). En
tanto estas normas constituyen las bases normati-
vas para la proteccion de los derechos humanos, se
les puede reconocer algunos efectos diferentes a
los de otras que también forman parte del derecho
internacional penal». El Tribunal Supremo recono-
ce aqui que ello no conduce a la aplicacion directa
del derecho internacional penal, pues es necesaria
su incorporacion al derecho interno, pero «[e]llo no
impide que las normas del derecho internacional
penal consuetudinario, en cuanto se refieren a los
delitos contra el nucleo duro de los derechos hu-
manos esenciales, puedan ser incorporados en la
interpretacion de las leyes internas y, mas particular-
mente, en cuanto afecten a los derechos fundamen-
tales recogidos en la Constitucion (art. 10.2 CE).
Los principios contenidos en el derecho internacio-
nal penal deben ser tenidos en cuenta al proceder
a la interpretacion y aplicacion del derecho nacio-
nal, con mayor motivo cuando aquellos revisten la
naturaleza de ius cogens. Consecuentemente, tanto
las normas de derecho penal sustantivo como las
de orden organico o procesal, deben ser interpreta-
das teleologicamente en coherencia con la necesi-
dad de proteccion eficaz y con la efectividad de la
prohibicion de lesion de los derechos humanos». En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha admitido
la aplicacion del método teleologico en la interpreta-
cion de la norma de manera expresa o tacita (SSTC
111/1998, 120/2000, 63/2005, 645/2006).

El derecho-deber de investigar se configura, asi,
como la clave de béveda del nuevo marco norma-
tivo ofrecido por la LMD, al menos en los que a la
justicia se refiere, superando la linea jurisprudencial
anterior.

Es mas, cuando el legislador se refiere en los arts.
29.1 LMD y 20.2 ter.c) EOMF a una investigacion
judicial de delitos cuyo marco temporal determina
expresamente —«con ocasion de la Guerra y la Dic-
tadura, asi como el periodo que va desde la muerte
del dictador hasta la entrada en vigor de la Consti-
tucion Espafola»—, lo hace con plena consciencia
del transcurso del tiempo, asi como de los plazos de
prescripcion establecidos en el Codigo Penal. Por
ello, una aplicacion del instituto de la prescripcion
en un momento procesal que impida realizar una in-

vestigacion efectiva o que la finalice anticipadamen-
te vaciaria de contenido la propia prevision legal.

Todo lo anterior supone que, una vez adquirido el
conocimiento de la perpetracion de hechos a los
que se refiere la LMD, procede iniciar una investi-
gacioén en que se practiquen todas aquellas diligen-
cias necesarias para determinar sus contornos, las
circunstancias contextuales, la autoria, los posibles
patrones de conducta y, en definitiva, cuantos otros
elementos resulten relevantes para garantizar una
investigacion efectiva en cumplimiento del art. 29.1
LMD, teniendo en cuenta que la obligaciéon de in-
vestigar es de medios y no de resultado (SSTEDH
Bazorkina c. Rusia o Avsar c. Turquia, entre otras).

El deber de investigar esta intimamente relacionado
no solo con el derecho a la justicia, sino también con
el derecho a la verdad. En efecto, existe en derecho
internacional una tendencia clara hacia el reconoci-
miento del derecho a la verdad en casos de violacio-
nes manifiestas de los derechos humanos.

Asi, la Resolucion 60/147 de la Asamblea General
de Naciones Unidas declara que las victimas deben
tener derecho a conocer las causas y condiciones
de las violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y de las graves vio-
laciones del derecho internacional humanitario, asi
como a conocer la verdad sobre dichas violaciones.

En esta linea, el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha recordado que las victimas de
violaciones flagrantes de los derechos humanos y los
miembros de sus familias ostentan el derecho a cono-
cer la verdad sobre los hechos acaecidos (Resolucién
2005/66, de 20 de abril de 2005, de la Comision; De-
cision 21/105, de 27 de noviembre de 2006; Resolu-
ciones 9/11, de 24 de septiembre de 2008, y 12/12,
de 12 de octubre de 2009), derecho que ha sido
asimismo reconocido por el Comité de Derechos Hu-
manos [asuntos Mariam, Philippe, Auguste y Thomas
Sankara c. Burkina Fasso (com. 1159/2003) y Sche-
dko y Bodarenko c. Bielorrusia (com. 886/1999)]. En
el mismo sentido se ha pronunciado la Resolucion
68/165, de 18 de diciembre de 2013, de la Asamblea
General de Naciones Unidas.

Como veremos posteriormente, el art. 24 de la Con-
vencion Internacional para la proteccion de todas
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las personas contra las desapariciones forzadas re-
conoce el derecho de las victimas a conocer la ver-
dad sobre las circunstancias de la desaparicion, la
evolucion y resultados de la investigacion y la suerte
de la persona desaparecida, imponiendo a los Esta-
dos la obligacion de tomar las medidas adecuadas
a este respecto. El derecho a la verdad fue objeto
de Comentario General por el Grupo de Trabajo en
20108,

Igualmente, el art. 32 del Protocolo | de los Conve-
nios de Ginebra establece «el derecho que asiste a
las familias de conocer la suerte de sus miembros».

Como ya se ha sefialado, el Conjunto de principios
actualizados para la proteccién y la promocién de
los derechos humanos contra la impunidad de Na-
ciones Unidas, de 8 de febrero de 2005, reconoce
expresamente el derecho fundamental a la verdad
tanto de las victimas como de la sociedad, como
salvaguardia fundamental contra la repeticion de ta-
les violaciones.

También ha reconocido este derecho el Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos'®, quien lo considera un derecho inaliena-
ble, auténomo, inderogable y no sujeto a limitacio-
nes.

No solo las victimas, directas o indirectas, de las
violaciones de los derechos humanos incluidas en
el ambito del art. 3 LMD ostentan el derecho a la
justicia y a la verdad, de los que trae causa directa
el deber de investigar del art. 29.1 LMD. El titular de
estos derechos es toda la sociedad, pues los bie-
nes juridicos protegidos por los crimenes contra la
humanidad revisten tal calado, tal importancia, que
afectan e interpelan al conjunto de la comunidad in-
ternacional. Existe en ellos, pues, una victima indivi-

18 Informe del Grupo de trabajo sobre las desapariciones forzadas
o involuntarias, 2010. Documento A/HRC/16/48. Comentario
General sobre el derecho a la verdad en relacion con las desa-
pariciones forzadas. https://www.ohchr.org/sites/default/files/Do-
cuments/Issues/Disappearances/GeneralCommentsDisappea-
rances_sp.pdf. Consultado el 30 de abril de 2024.

19 Estudio sobre el derecho a la verdad. Informe de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, 2006. E/CN.4/2006/91.
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g06/106/59/pdf/
g0610659.pdf?token=sKYS8npSDREzkB5SPM&fe=true. Con-
sultado el 30 de abril de 2024.

dual, concreta, y una victima colectiva, difusa, que
nos integra a todos nosotros.

Por ello, el art. 15.1 LMD reconoce el derecho de las
victimas y de la sociedad en su conjunto a la verdad
al declarar que «[a] los efectos de esta ley, se reco-
noce el derecho de las victimas, sus familiares y la
sociedad en general, a la verificacion de los hechos y
la revelacion publica y completa de los motivos y las
circunstancias en que se cometieron las violaciones
del derecho internacional humanitario o de violacio-
nes graves y manifiestas de las normas internaciona-
les de los derechos humanos ocurridas con ocasion
de la Guerra y de la Dictadura y, en caso de falleci-
miento o desaparicion, acerca de la suerte que corrid
la victima y al esclarecimiento de su paradero».

El TEDH ha tenido oportunidad de pronunciarse so-
bre el derecho a la verdad, que vincula con el dere-
cho a la una investigacion efectiva, en el sentido de
que las violaciones de los derechos humanos, ade-
mas de afectar a las victimas directas o indirectas,
tienen también incidencia sobre intereses mas am-
plios, afectando a las condiciones de convivencia de
la comunidad en su conjunto. Asi, la STEDH El-Mas-
ri c. ex-Republica Yugoslava de Macedonia, de 13
de diciembre de 2012, sefiala «la gran importancia
del presente asunto no solo para el recurrente y su
familia, sino también para las otras victimas de cri-
menes similares y para la sociedad en general, que
también tiene derecho a saber qué fue lo que paso».
De este modo, el derecho a la verdad no pertenece
unicamente a la victima del delito y a su familia, sino
también a otras victimas de violaciones similares y al
publico en general, que tiene derecho a saber lo que
ocurrié (SSTEDH Abu Zubaydah c. Lituania; Asocia-
cion «21 de diciembre de 1989» c. Rumania).

6. EIl hallazgo de restos mortales
de victimas de desaparicion
forzada

El art. 3.1.a) LMD recoge entre el catalogo de vic-
timas a que se refiere la ley a «[lJas personas fa-
llecidas o desaparecidas como consecuencia de la
Guerra y la Dictadura».

Nuestro pais ha ratificado la Convencion Internacio-
nal para la proteccion de todas las personas contra
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las desapariciones forzadas, hecha en Nueva York el
20 de diciembre de 2006, mediante Instrumento de
14 de julio de 2009 (BOE 18 de febrero de 2011),
por lo que forma parte de nuestro ordenamiento ju-
ridico interno.

El art. 2 de la Convencién define la desaparicion
forzada como «el arresto, la detencion, el secuestro
o cualquier otra forma de privacion de libertad que
sea obra de agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actuan con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de
la negativa a reconocer dicha privacion de libertad
o del ocultamiento de su suerte o el paradero de
la persona desaparecida, sustrayéndola a la protec-
cion de la ley».

De acuerdo con su art. 5, «[l]a practica generalizada
o sistematica de la desaparicion forzada constituye
un crimen de lesa humanidad tal como esta definido
en el derecho internacional aplicable y entrafna las
consecuencias previstas por el derecho internacio-
nal aplicable».

Por su parte, el art. 24 de la Convencién reconoce
a la victima —entendiendo por tal tanto a la persona
desaparecida como a quien haya sufrido un perjui-
cio directo como consecuencia de la desaparicion
forzada— «el derecho de conocer la verdad sobre
las circunstancias de la desaparicion forzada, la
evolucion y los resultados de la investigacion y la
suerte de la persona desaparecida», imponiendo a
los Estados parte la obligacion de tomar medidas
adecuadas a este respecto, asi como para garan-
tizar «la busqueda, localizacion y liberacion de las
personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento,
para la busqueda, el respeto y la restitucion de sus
restos».

Ya la Declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, apro-
bada por la Asamblea General de Naciones Unidas
en su Resolucién 47/133, de 18 de diciembre de
19922, habia considerado que «las desapariciones
forzadas afectan a los valores mas profundos de
toda la sociedad respetuosa de la primacia del de-

20 https://www.ohchr.org/sites/default/files/2022-04/Declaration_
SP.pdf. Consultado el 30 de abril de 2024.

recho, de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, y que su practica sistematica repre-
senta un crimen de lesa humanidad», declarando en
su art. 1.1 que «[tJodo acto de desaparicion forzada
constituye un ultraje a la dignidad humana». El art.
9.1 establece el derecho a un recurso judicial rapido
y eficaz como medio para determinar el paradero de
las personas privadas de libertad.

Asimismo, los Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifies-
tas de las normas internacionales de derechos hu-
manos y de violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, aprobada por Resolucion 60/147, de
16 de diciembre de 2015, de la Asamblea General
de Naciones Unidas, incluyen dentro del contenido
del deber de satisfaccion «[|Ja busqueda de las per-
sonas desaparecidas (...) y de los cadaveres de las
personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo
explicito o presunto de la victima o las practicas cul-
turales de su familia y comunidad» [parrafo 22.c)].

En cumplimiento de todo lo anterior, el art. 16 LMD
impone a la Administracion General del Estado la
obligaciéon de llevar a cabo «la busqueda de per-
sonas desaparecidas durante la Guerra y la Dic-
tadura, sin perjuicio de las competencias de otras
administraciones publicas relacionadas con dicha
actividad».

Asimismo, la LMD otorga al Ministerio Fiscal funcio-
nes de impulso de los procesos de busqueda de
victimas de los hechos investigados para lograr su
debida identificacion y localizacion, en coordinacion
con los organos de las distintas administraciones
con competencias en materia de memoria democra-
tica (art. 28).

Por ello, cuando se produzca el hallazgo de restos
humanos, ya sea de manera casual por un particular
(art. 21.1 LMD), ya sea por la autoridad adminis-
trativa competente como consecuencia de los pro-
cedimientos de localizacion (art. 22.1 LMD), la ley
obliga a ponerlo inmediatamente en conocimiento
del Ministerio Fiscal y las autoridades administrati-
vas y judiciales competentes. Igualmente, el art. 24
LMD impone a la Administracion General del Estado
la obligacion de comunicar al Ministerio Fiscal «la
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existencia de indicios de comision de delitos que se
aprecien con ocasion de las localizaciones e identi-
ficaciones a que se refiere la ley».

Todo ello —unido a lo ya referido en el epigrafe an-
terior en cuanto al derecho a la justicia y al deber de
investigar—, ha conducido el criterio mantenido por
la Unidad Especializada de entender que, una vez
recibida la notitia criminis con el hallazgo de restos
humanos con signos de violencia y de etiologia homi-
cida, a través de las comunicaciones a que se refie-
ren los arts. 21.1, 22.1 y 24 LMD, resulta proceden-
te la incoacion de las oportunas diligencias previas
por el Juzgado o, en su defecto, de diligencias de
investigacion preprocesal por el Ministerio Fiscal, de
acuerdo con lo establecido en los arts. 773.2 LECrim
y 5 EOMF, asi como en la doctrina de la FGE, en par-
ticular, la Circular FGE 2/2022, de 20 de diciembre,
sobre la actividad extraprocesal del Ministerio Fiscal
en el ambito de la investigacion penal.

De esta manera, en el seno de unas u otras diligen-
cias se podran practicar aquellas tendentes a la
identificacion de los cadaveres mediante analisis de
ADN, la reclamacion de los informes forenses que
se hubieran confeccionado, la comprobacién de las
circunstancias de la muerte y su data y contexto, y
cuantas fueran precisas para determinar si las victi-
mas se hallan comprendidas en el art. 3 LMD y para
disponer indiciariamente de un relato factico sobre
el que realizar el andlisis juridico-penal, antes de
adoptar una decision fundada en derecho sobre la
continuacion del procedimiento o el ejercicio de la
accion penal. Si, una vez finalizada la investigacion
de los hechos, procediera dictar auto de sobresei-
miento o decreto de archivo de las diligencias, una
actuacion respetuosa con la garantia del derecho a
la verdad exige que en aquellos se reflejen minucio-
samente las diligencias practicadas y su resultado,
asi como un relato pormenorizado de los hechos
averiguados.

Resultaria recomendable también —y este es el
criterio seguido por la propia Unidad— que, de ser
posible en atencion al momento de comunicacion
y a las necesidades de organizacion del trabajo y
los servicios de la fiscalia, los/as fiscales pudieran
comparecer en la exhumacion, al objeto de practicar
la inspeccion ocular y amparar desde ese momento
los derechos de los familiares victimas del art. 3.3

LMD, permitiendo que las actividades ulteriores de
traslado, identificacion, recuperacion de los restos e
inhumacion, se realicen por la administracion com-
petente sin perjuicio del devenir de las diligencias
de investigacion o del procedimiento judicial que,
en su caso, se hubiera incoado, velando por que se
dispense a las victimas y a sus restos mortales la
dignidad y el respeto que como tales merecen.

En este sentido, habida cuenta la diferencia de
practicas en los distintos territorios, resultaria de
gran utilidad impulsar convenios de colaboracion y
protocolos de actuacion que involucren a las distin-
tas instituciones y organismos concernidos, con el
fin de coordinar su actuaciéon cuando se produce el
hallazgo de restos mortales de personas desapa-
recidas, agilizando la comunicacion y garantizando
que la investigacion se realice del modo mas eficaz
posible.

Ha de recordarse finalmente que, en aquellos su-
puestos en que el Ministerio Fiscal tuviera constan-
cia del fallecimiento de una persona desaparecida
que no hubiera sido debidamente inscrito, los arts.
225 LMD y 42.2.1° de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil (en adelante, LRC), impo-
nen al Ministerio Fiscal la obligacion de promover
sin demora la inscripcion, segun lo que se analizara
posteriormente en el epigrafe correspondiente a las
competencias en materia registral.

7. La personacion de las
asociaciones memorialistas
y de victimas en el proceso
penal

La personacion de las asociaciones memorialistas
y de victimas, ya sea mediante la presentacion de
querella, ya sea posteriormente durante la tramita-
cion de la causa, en los procedimientos penales a
que se refiere la LMD no solo es habitual, sino que
podriamos decir que es generalizada. Ciertamente,
las politicas publicas en materia de memoria demo-
cratica en nuestro pais no se entenderian sin el im-
pulso y la incansable actividad de estas asociacio-
nes a lo largo de mas de dos décadas.

El art. 56 LMD entiende por asociaciones memo-
rialistas «aquellas asociaciones, fundaciones y otras
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entidades y organizaciones de caracter social que
tengan entre sus fines la defensa de la memoria
democratica», al tiempo que reconoce su labor «en
defensa de la memoria democratica y la dignidad de
las victimas de la Guerra y la Dictadura». Asimismo,
las integra dentro el Consejo de Memoria Democra-
tica (art. 57 LMD) y les otorga un papel destacado,
legitimandolas, entre otros, para el impulso de las
actividades de localizacion, exhumacion e identifica-
cion de personas desaparecidas (art. 18 LMD).

También las distintas normativas autonomicas en
materia de memoria democratica reconocen a las
asociaciones memorialistas como titulares de inte-
reses legitimos colectivos de las victimas?'.

Asimismo, la propia Convencién Internacional para
la proteccion de todas las personas contra las des-
apariciones forzadas reconoce el papel de las «or-
ganizaciones y asociaciones que tengan por objeto
establecer las circunstancias de desapariciones for-
zadas y la suerte corrida por las personas desapa-
recidas, asi como la asistencia a las victimas de las
desapariciones forzadas» (art. 24.7).

El art. 109 bis 3 LECrim, introducido por el EVD, de-
clara que «[|]a accion penal también podra ser ejerci-
da por las asociaciones de victimas y por las perso-
nas juridicas a las que la ley reconoce legitimacion
para defender los derechos de las victimas, siempre
que ello fuera autorizado por la victima del delito».
Como se ve, el legislador ha optado por ubicar sis-
tematicamente la legitimidad de la personacién de
dichas asociaciones dentro del mismo precepto que
regula el ejercicio de la accién penal por las propias
victimas, lo cual es indicativo de la particular condi-
cion que se atribuye a estos colectivos en atencion
a la especial relevancia de los intereses que defien-
den. Correlativamente con ello, la vigente redaccion
dada por el EVD al art. 281.3° LECrim exime de
fianza para interponer querella a «[|]as asociaciones

21 Entre otros, art. 38 de la Ley 2/2017, de 28 de marzo, de Memoria
Histérica y Democratica de Andalucia; art. 18 de la Ley 2/2018,
de 13 de abril, de Memoria y Reconocimiento Democraticos de
las llles Balears; art. 3 de la Ley 14/2017, de 10 de noviembre,
de Memoria Democratica y para la Convivencia de la Comunitat
Valenciana; art. 41 de la Ley 1/2019, de 21 de enero, de Me-
moria Histérica y Democratica de Extremadura; art. 38 de la Ley
9/2023, de 28 de septiembre, de Memoria Histérica y Democra-
tica de Euskadi; art. 14 del Decreto 9/2018, de 12 de abril, de /a
Memoria Histérica y Democratica de Castilla y Ledn.

de victimas y las personas juridicas a las que la ley
reconoce legitimacion para defender los derechos
de las victimas, siempre que el ejercicio de la accion
penal hubiera sido expresamente autorizado por la
propia victiman».

En este sentido, la STS 631/2018, de 25 de sep-
tiembre, ha sefalado que «[e]l articulo 109 BIS 1
hace referencia al ejercicio directo de la accion
penal por la victima o por los perjudicados por su
muerte (acusacion particular) en parecidos términos
a como lo hacia el articulo 281 de la LECRIM has-
ta su modificacion por la Ley 4/2015. No obstan-
te, el apartado 3 del mismo articulo introduce una
prevision relativa a las asociaciones de victimas y
personas juridicas a las que la ley reconoce legiti-
macion para defender los derechos de las victimas,
que responde a la generalizacion en la sociedad de
este tipo de agrupaciones y cuyo contenido regu-
lativo solo se completa en conjuncion con el nue-
vo redactado del articulo 281.3°. Contrariamente a
lo que sugiere el recurso, el apartado 3 del articulo
109 BIS no crea una nueva categoria de acusacion
particular, puesto que las asociaciones concernidas
no son titulares del bien juridico transgredido por
la accion delictiva. Este tipo de asociaciones ne-
cesariamente actuaran en el ejercicio de la accion
popular y, consecuentemente, sin la posibilidad de
ejercitar una pretension indemnizatoria que les re-
sulta ajena. En todo caso, consciente el legislador
de que las agrupaciones de esta naturaleza pueden
coadyuvar a la defensa de los intereses de la propia
victima, en una posicién mas préxima a los intereses
de quienes ejercitan normalmente la accién popular,
aun sin llegar a alcanzar una representacion legal
de la victima, privilegia la posicion de estas asocia-
ciones, solo cuando actuen con el beneplacito de
la victima, en el sentido de liberarles —como a los
propios perjudicados— de la obligacion de prestar
fianza para el ejercicio de la accion penal».

En virtud de ello, los tribunales han venido realizan-
do una interpretacion extensiva de los preceptos,
eximiendo de la prestacion de fianza a distintas aso-
ciaciones de victimas (AAN 242/2023, entre otras).

De esta manera, las asociaciones memorialistas y
de victimas en las que concurran los requisitos de
los art. 109 bis.3 y 281.3° LECrim deben poder
personarse en los procedimientos penales a que se
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refiere la LMD e interponer querellas sin necesidad
de presentar fianza, criterio seguido por la Unidad
de Derechos Humanos y Memoria Democratica. En
aplicacion del principio pro actione, se ha entender
que la falta de acreditacion documental de aquellos
requisitos constituye un defecto subsanable.

Particularmente en los supuestos de hallazgos de
restos humanos en fosas comunes, no podemos
perder de vista que, por la propia naturaleza del de-
lito de desaparicion forzada, en muchas ocasiones
las victimas y los familiares a que se refiere el art. 3.3
LMD no estaran completamente identificados desde
un inicio y, en todo caso, hasta que no se proceda
a la localizacién, exhumacion y andlisis genético de
los restos mortales, por lo que, desde una valora-
cion e interpretacion de la norma con enfoque de
derechos humanos, los requisitos procesales deben
exigirse a estas asociaciones con menor rigidez.

8. Lajurisdiccion civil: el nuevo
expediente de jurisdiccion
voluntaria relativo a declaraciones
judiciales hechos pasados

Como ya se ha avanzado, la disposicion final tercera
LMD introduce en la LJV un nuevo capitulo XI del
titulo I, comprendiendo los arts. 80 bis a 80 quin-
quies, que regula los expedientes de jurisdiccion
voluntaria relativos a declaraciones judiciales sobre
hechos pasados, herederos directos de las antiguas
«declaraciones para perpetua memoria» de la LEC
1881.

Este expediente tiene por objeto la «obtencién de
una declaracion judicial sobre la realidad y circuns-
tancias de hechos pasados determinados». Dichos
hechos pueden ser «de cualquier naturaleza, con-
cretos, ya acaecidos, percibidos o no por el promo-
tor del expediente» (art. 80 bis 1 LJV).

El art. 80 bis LJV establece una serie de requisitos
para la admision. En primer lugar, la inexistencia de
controversia que deba sustanciarse en un proceso
contencioso, exigencia que deviene de la propia na-
turaleza del expediente. Asimismo, es preciso que el
objeto sea posible y licito; que exista un principio de
prueba sobre los hechos; que no resulte perjuicio
para una persona cierta y determinada; que los he-

chos no sean objeto de un procedimiento judicial en
tramite; y que no exista otro procedimiento judicial
para la demostracion de los hechos.

Por lo que respecta a la competencia, el art. 80 ter
LJV la confiere a los Juzgados de Primera Instancia
del lugar donde acaecieron los hechos y, si fueran
varios los lugares, a cualquiera de ellos a eleccion
del solicitante. En defecto de este fuero, por no ser
posible determinar el lugar de produccion o desco-
nocerse este, se ha de acudir al del domicilio del
solicitante.

La Audiencia Provincial de A Corufa se ha pro-
nunciado sobre la competencia de los juzgados de
primera instancia en Auto de 30 de noviembre de
2023, por el que estimo el recurso de apelacion in-
terpuesto por los promotores del expediente frente
a la decision del Juzgado de Primera Instancia n® 3
de El Ferrol de inadmitir el mismo, al entender que
carecia de competencia para ello. De acuerdo con
el citado Auto, «la atribucion a los juzgados de pri-
mera instancia para el conocimiento y tramitacion
de las declaraciones de hechos pasados como ex-
pedientes de jurisdiccion voluntaria, por mucho que
puedan venir referidos a acciones criminales como
aquellas indicadas en el presente supuesto por re-
ferirse a la muerte de personas que participaban en
manifestaciones pacificas en defensa de los dere-
chos de los trabajadores, es la opcion legislativa
mas acorde con el fin declarado de reconocimiento
y resarcimiento de las victimas por la LMD, ya que
no persiguen los delitos que en aquel tiempo se co-
metieron, ejercicio del ius puniendi del Estado que
corresponde claramente a la jurisdiccion penal, sino
que establece un cauce de investigacion de las vio-
laciones de derechos humanos ocurridas durante
la dictadura asi como en el periodo que va desde
la muerte del dictador hasta la entrada en vigor de
la Constitucion Esparola, para asegurar el derecho
al conocimiento de la verdad, que fue largamente
ocultada, y la tutela judicial efectiva de las victimas y
sus familiares, que permita la declaracién de hechos
pasados ante la jurisdiccion civil»?2,

22 Tras la valoracion de la prueba propuesta y practicada en com-
parecencia, y con informe favorable del Ministerio Fiscal, el ex-
pediente concluyd por Auto de 14 de marzo de 2024, cuya parte
dispositiva realiza la siguiente declaracion de hechos pasados:
«XXX fallecio el dia 10 de marzo de 1972, en Ferrol, por herida
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De lo anterior se desprende que la declaracion judi-
cial de hechos pasados puede realizarse —siempre
gue no resulte perjuicio para persona cierta y deter-
minada— aun cuando los hechos fueran constitutivos
de delito, asi como cuando ya se hubiera tramitado y
archivado un procedimiento en la jurisdiccion penal,
como efectivamente ocurrié en el caso analizado por
la Audiencia Provincial de A Corufia, pues la norma
tan solo excluye los supuestos de concurrencia con
otro procedimiento que se encuentre en tramitacion.

En el expediente sera siempre parte el Ministerio
Fiscal, ex art. 80 ter 4 LJV, quien también ostentara
legitimacion activa para promoverlo, bien sea de ofi-
cio, bien a solicitud de cualquier persona (arts. 80
ter 2 parrafo segundo y 80 quater 1 LJV).

De este modo, el Ministerio Fiscal puede preparar
la iniciacion del expediente mediante la incoacion y
tramitacion de las correspondientes diligencias pre-
procesales a que se refieren los arts. 5 EOMF y 9.2°
del Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento del Ministerio Fis-
cal (en adelante, RMF). En su seno se podra, entre
otras actuaciones, recoger las informaciones nece-
sarias para determinar la competencia y la concu-
rrencia de las condiciones y requisitos del art. 80 bis
LJV, asi como recabar el principio de prueba exigido
por la norma e identificar a las personas que puedan
estar interesadas.

Estaran también legitimadas para promover el expe-
diente, ademas del Ministerio Fiscal, aquellas per-
sonas que ostenten derechos o intereses legitimos
relacionados con los hechos objeto de solicitud de
declaracion.

Esta solicitud se dirige al juzgado de primera ins-
tancia competente, incluyendo todos los extremos
del art. 80 quater 1 LJV, esto es, el contenido de la
declaracion judicial que se interesa, un relato de las
circunstancias relevantes, un principio de prueba y
la identificacion de los posibles interesados. Asimis-
mo, se podran incluir las consecuencias que, en su
caso, se hayan de derivar de la declaracion (art. 80
quater 5 LJV).

de bala disparada por arma de fuego procedente de la policia del
régimen del dictador FRANCISCO FRANCO, cuando participaba
en una manifestacién pacifica, reivindicando derechos sociales».

Una vez admitida a tramite la solicitud, la ley prevé
la imperativa celebracion de comparecencia, siendo
posible interesar la citacion de testigos o peritos, asi
como pedir respuestas escritas a cargo de perso-
nas juridicas o entidades publicas. La comparecen-
cia se sustanciara por los tramites del juicio verbal y
en ella se practicara la prueba propuesta en el acto.

El procedimiento se resolvera mediante auto, en
cuya parte dispositiva se recogera la declaracion de
hechos pasados interesada con todas sus circuns-
tancias. El art. 80 quater 5 LIV permite que, ademas,
en el auto se recojan aquellas consecuencias que
se pudieran derivar de los hechos declarados?®.

Si de los mismos apareciera la existencia de un he-
cho inscribible como la defuncién, se habra de ex-
pedir testimonio a estos efectos (art. 80 quater 5
parrafo segundo in fine LIV, en relacion con el art.
22.2 LJV), recordandose aqui la obligacion que la
ley impone al Ministerio Fiscal de promoverla, lo que
sera de objeto de estudio en el siguiente epigrafe.

Como es logico, dada la naturaleza de jurisdiccion
voluntaria del expediente, en caso de que durante
la tramitacion se formulase oposicion justificada se
habra de proceder al sobreseimiento (art. 80 quater
6 LJV), pudiéndose formular demanda en el proce-
dimiento que correspondiera.

El auto resolutorio sera recurrible en apelacion (art.
80 quinquies 2 LJV).

9. Competencias en materia
de registro civil

Con caracter general, el art. 42.1.3° LRC impone al
Ministerio Fiscal el deber de promover sin demora
la inscripcion, deber este reforzado por el art. 22.5
LMD en aquellos casos en que se comunicara el

23 El Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Alicante, en el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria n® 1490/2023, reconoce
y declara el caracter ilegal y nulo de la condena y sanciones im-
puestas a un militar represaliado por la dictadura, al que se sen-
tencié en Consejo de Guerra el 13 de septiembre de 1940. El
Auto, dictado con informe favorable del Ministerio Fiscal, recono-
ce, ademas, a la victima su graduacion como Oficial del Cuerpo
de Seguridad y Asalto de la escala de Oficiales con empleo de
Capitan, que ostentaba en el momento de la condena y del que fue
injustamente privado.

Pagina 90



hallazgo de restos humanos resultado de las in-
tervenciones llevadas a cabo por la administracién
competente, y segun el cual «[e]l Ministerio Fiscal
promovera la inscripcion de fallecimiento con arre-
glo a lo establecido en la legislacion aplicable en
materia de registro civil».

A este respecto se ha de citar el Decreto FGE de
6 de julio de 2021, recogido por la Instruccion de 9
de julio de 2021, de la Direccién General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica, sobre la intervencidn del
Ministerio Fiscal en los procedimientos del Registro
Civil tras la entrada en vigor de la Ley 20/2011, de
21 de julio, del Registro Civil, que, al ofrecer direc-
trices a las Oficinas del Registro Civil, recuerda que
«[e]l Ministerio Fiscal cuenta con legitimacion activa
para promover asientos y procedimiento de Regis-
tro Civil (...). En estos procedimientos promovidos
por el Ministerio Fiscal, el mismo tendra interven-
cion desde su fase de iniciacion hasta su finaliza-
cion y, en su caso, recurso/s, pudiendo intervenir
en todos los tramites que sean precisos». E, igual-
mente, «sera oido el Ministerio Fiscal en aquellos
procedimientos que, no habiendo sido promovidos
por dicha autoridad, su intervencién venga prevista
expresamente» por algun precepto legal.

Se hace preciso traer aqui el régimen especial que
la LRC recoge en su disposicién adicional octava
para los casos de defuncién de personas desapa-
recidas durante la guerra civil y represion politica
inmediatamente posterior. En estos casos, el expe-
diente judicial resuelto favorablemente constituye
titulo suficiente para practicar la inscripcion, «siem-
pre que, de las pruebas aportadas, pueda inferirse
razonablemente su fallecimiento, aunque no sean
inmediatas a éste. En la valoracion de las pruebas
se considerara especialmente el tiempo transcurri-
do, las circunstancias del peligro y la existencia de
indicios de persecucion o violencia».

10. La jurisdiccion contencioso-
administrativa

La jurisdiccion contencioso-administrativa, en oca-
siones injustamente olvidada, presenta una impor-
tancia capital en el ambito de la defensa de los dere-
chos humanos, pues constituye la via para accionar
contra la administracion cuando esta, por accion u

omision, incumple sus obligaciones positivas o ne-
gativas de proteccion impuestas por las leyes y los
Tratados y Convenios internacionales.

El Ministerio Fiscal, en su calidad de garante de la
legalidad y de los derechos de la ciudadania, es par-
te procesal en aquellos procesos contencioso-ad-
ministrativos en que asi lo establezca la ley (arts.
124. CE y 3.14 EOMF), de conformidad con el art.
19.1.f) de la Ley 29/1988, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa
(en adelante, LICA), en particular, en el procedi-
miento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona regulado en el capi-
tulo | del titulo V LJCA. Sin embargo, ello no obsta
para que, en defensa de la legalidad, y cuando esté
comprometido el interés social, pueda provocar su
intervencion de conformidad con lo previsto en el
art. 13 LEC.

Desde luego, pocas materias pueden afectar tanto
al interés social cuya promocion nuestra Constitu-
cion encomienda al Ministerio Fiscal como el respe-
to por los derechos humanos, independientemente
del tipo de procedimiento en que se ventile el asun-
to. Pensemos aqui, por ejemplo, en los procesos
derivados de la aplicacion de la Ley 12/2009, de 30
de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccién subsidiaria; aquellos que traigan causa
de decisiones de cualesquiera organismos interna-
cionales de derechos humanos; o los dimanantes
de la LMD, pues, como ya se ha dicho, la memoria
democratica forma parte de los derechos humanos
y toda la sociedad, en su conjunto, es titular de la
misma?*.

En el ambito de la jurisdiccion contenciosa, por
ejemplo, los tribunales han tenido la oportunidad

24 De ello es ejemplo la intervencién de la Fiscalia de la Audiencia
Nacional en los procedimientos contenciosos iniciados por dis-
tintas asociaciones en que se solicitaba la paralizacién de las
labores de exhumacion que se estan llevando a cabo en el Va-
lle de Cuelgamuros desde el mes de junio de 2023. En ellos, el
criterio sostenido por el Ministerio Fiscal ha sido el de interesar la
desestimacion tanto de los recursos como de las medidas cau-
telares de suspension solicitadas, con referencia expresa, entre
otros argumentos juridicos de naturaleza sustantiva y procesal, al
perjuicio que la paralizacion supondria al derecho de las victimas
a la verdad y a la reparacion, asi como al cumplimiento del deber
legal de la Administracion Publica de proceder a la localizacion,
exhumacion e identificacion de personas desaparecidas.
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de pronunciarse sobre la interpretacién de qué son
simbolos y elementos contrarios a la memoria de-
mocratica, en relacion con el concepto juridico de
exaltacion a que se refiere la LMD y que ya se incluia
en la Ley 52/2007, de 26 de diciembre. De acuer-
do con la jurisprudencia, la exaltacion «[n]Jo requie-
re que la persona o colectivo cuyo nombre se les
da [a las calles] se dedicaran a dignificar o realzar
la sublevacion, la Guerra Civil o la represion de la
Dictadura, sino que basta con que la denominacion
dada a una calle produzca objetivamente ese efec-
to exaltador. En otras palabras, el legislador quiere
remover aquellas actuaciones administrativas que,
mediante la asignacion de denominaciones concre-
tas de las calles, producen la exaltacion que recha-
za. Por tanto, se estara en el ambito normativo del
articulo 15.1 [de la Ley 52/2007, de 26 de diciem-
bre] en todos los supuestos en que el nombre dado
a una via publica tenga el significado de realizar,
ensalzar o dignificar hechos historicos que, segun
la Ley 52/2007, no deben ser exaltados por las Ad-
ministraciones Publicas. Dar a una calle el nombre
de una persona concreta supone destacarla frente
a todos: son solamente unos pocos los distinguidos
de ese modo. Es, pues, un trato tan excepcional el
que asi se dispensa que no cuesta trabajo advertir
el alcance distintivo pretendido con tal accion (...).
La exaltacion proscrita por el articulo 15.1 de la
Ley 52/2007 es la que producen actos de las Ad-
ministraciones Publicas que objetivamente realzan,
ensalzan, dignifican o suponen un reconocimiento
elogioso de cualquiera de los hechos que identifica
su inciso final o todos ellos: la sublevacion militar de
1936, la guerra civil o la represion de la dictadura.
Por eso, dar a cualquier calle el nombre de personas
gue participaron activamente y de manera relevante
en la sublevacion militar de 1936 y en la guerra ci-
vil y ocuparon cargos de maxima importancia en el
régimen politico surgido de ella es un acto de exal-
tacion contrario al articulo 15.1 de la Ley 52/2007»
(STS 183 de abril de 2023, siguiendo la STS de 15
de diciembre de 2022).

Por su parte, la STS de 14 de diciembre de 2023
determina la interpretacion de la Ley 52/2007 y
de su art. 15.1, esta vez en el marco del procedi-
miento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales, en concreto, de la libertad religio-
sa. La cuestion a dilucidar se enmarca aqui en «si

una Cruz, con un listado de personas fallecidas de
un bando de los contendientes en la Guerra Ci-
vil, supone exaltacion de la sublevacion militar, de
la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura o
estamos ante excepciones contempladas en el art.
15.2 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de la
Memoria Historica, en concreto, si supone estricto
recuerdo privado, sin exaltacion de los enfrentados,
o concurren razones artisticas, arquitectonicas o
artistico-religiosas protegidas por la ley». La Sala
fundamenta su decision en el objeto de la norma,
sefialando que «el articulo 1.1 de la Ley 52/2007
expone cual es el objeto de la ley y, entre los alli enu-
merados, debemos destacar ahora el referido a la
adopcién de las medidas complementarias destina-
das a suprimir elementos de division entre los ciuda-
danos, todo ello con el fin de fomentar la cohesion
y solidaridad entre las diversas generaciones de
espafioles en torno a los principios, valores y liber-
tades constitucionales», concluyendo que «estamos
ante un simbolo religioso —cruz— que contiene
elementos que impiden reconocerle un valor neutral
como mero simbolo artistico o artistico-religioso.
Por el contrario, su presencia en un espacio publico
permite apreciar un acto de exaltacién en cuanto
contribuye a realzar el mérito de aquella contienda
civil con la inclusion del listado de fallecidos de
un solo bando, implicitamente, también conlleva la
reprobacion del bando contrario en la percepcion
social».

11. Competencias en materia
de tutela y reparacion de las
victimas

El principio de reparacion es central en el sistema
del derecho internacional de los derechos humanos
y se encuentra intimamente unido al resto de sus
principios vertebradores. La Observacion General
n° 31 del Comité de Derechos Humanos lo ha vin-
culado tan estrechamente con el derecho a la jus-
ticia que declara que «si no se da reparacioén a las
personas cuyos derechos reconocidos en el Pacto
[Internacional de Derechos Civiles y Politicos] hayan
sido infringidos, queda sin cumplir la obligacion de
facilitar recursos efectivos». Asimismo, distintos ins-
trumentos internacionales, como veremos a conti-
nuacion, incluyen el derecho a la verdad y las garan-
tias de no repeticion con una forma de reparacion.
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El Informe del Relator Especial sobre la promocién
de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, sobre la concesién de reparacio-
nes a las victimas de violaciones manifiestas de los
derechos humanos y graves violaciones del dere-
cho internacional humanitario, de 14 de octubre de
20142, recuerda que la violacion de los derechos
humanos «puede resultar demoledora para las vic-
timas, y sus repercusiones pueden ser duraderas
y afectar a otras personas, e incluso a otras gene-
raciones. El hecho de que no se apliquen medidas
que mitiguen el legado de las violaciones tiene con-
secuencias graves para las personas y las colecti-
vidades, ademas de constituir un incumplimiento de
una obligacion juridica».

La ya citada Resolucion 60/147 de la Asamblea
General de Naciones, ha declarado que «[u]na repa-
racion adecuada, efectiva y rapida tiene como finali-
dad promover la justicia, remediando las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos o las violaciones graves del derecho
internacional humanitario (...)» (parrafo 15). En ella
se recoge expresamente la necesidad de establecer
y reforzar los correspondientes mecanismos judicia-
les y administrativos que permitan a las victimas ob-
tener reparacion, «ya sea mediante procedimientos
oficiales u oficiosos, judiciales o extrajudiciales, que
sean agiles, justos, poco costosos y accesibles».
La reparacion debe ser adecuada, efectiva, rapida
y proporcional al dafio; su finalidad es promover la
justicia y remediar las violaciones graves y manifies-
tas del DIDH y del DIH.

La reparacién es una denominacion general que in-
cluye diferentes formas de resarcimiento del dafio y
comprende, siempre que sea posible, la restitucion,
la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y
las garantias de no repeticion.

La restituciéon consiste en «devolver a la victima a
la situacion anterior a la violacion manifiesta de las
normas internacionales de derechos humanos o la
violacion grave del derecho internacional humanita-
rio. La restitucion comprende, segun corresponda,
el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los

25 Informe A/69/518. https://documents.un.org/doc/undoc/gen/
n14/564/70/pdf/n1456470.pdf?token=MET2F1VckYmtBODu-
Y6&fe=true. Consultado el 30 de abril de 2024.

derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la
ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la
reintegracion de su empleo y la devoluciéon de sus
bienes» (parrafo 19).

La indemnizacién se refiere al resarcimiento de los
perjuicios economicamente evaluables, y ha de ser
proporcional a la gravedad de la violacion y a las cir-
cunstancias del caso. Incluye el dafio fisico o moral,
la pérdida de oportunidades (de empleo, educacion,
prestaciones sociales, etc.), los dafios materiales y
la pérdida de ingresos (lucro cesante), los perjuicios
morales, o los gastos de asistencia juridica, médica,
psicoldgica y social.

La rehabilitacién incluye el acceso a recursos pres-
tacionales, como la asistencia médica y psicologica,
los servicios juridicos y la asistencia social por perso-
nal capacitado y receptivo a las necesidades de las
victimas. Se ha de brindar particular atencién a exis-
tencia de necesidades especiales por la indole de los
danos sufridos o debido a otros factores como raza,
sexo, edad, discapacidad, religion, practicas cultura-
les, situacion socio-economica, familiar, etc.

La satisfaccion, por su parte, comprende medidas
de reparacion de caracter simbolico, fuertemente
relacionadas con el derecho a la verdad, entre las
que se incluyen:

=  Medidas eficaces para conseguir que no conti-
nuen las violaciones.

=  Laverificacion de los hechos y la revelacion pu-
blica y completa de la verdad, salvo que esta
provoque mas dafo o sea contraria a los inte-
reses de la victima.

= La busqueda de las personas desaparecidas,
de las identidades de los nifios secuestrados
y de los cadaveres de las personas asesina-
das; la ayuda para recuperarlos, identificarlos y
volver a inhumarlos segun el deseo expreso o
presunto de la victima y las practicas culturales
de la comunidad.

= Una declaracion oficial o decision judicial que
restablezca la dignidad, la reputacion y los de-
rechos de las victimas y de las personas estre-
chamente vinculadas a ellas.
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=  Una disculpa publica que incluya el reconoci-
miento de los hechos y la aceptacion de res-
ponsabilidades.

= Conmemoraciones y homenajes a las victimas.

= Lainclusion de una exposicion precisa de las vio-
laciones ocurridas en la ensefianza de las normas
internacionales de derechos humanos, asi como
en el material didactico a todos los niveles.

Por fin, las garantias de no repeticion se incluyen en
la Resolucion 60/147 como otra forma de repara-
cion. Este principio obliga a los Estados a adoptar
las medidas necesarias a nivel normativo, institucio-
nal, politico o social, que prevengan la recurrencia
de las violaciones de los derechos humanos. La no
repeticion trasciende asi el ambito individual para
adentrarse en un marco de reparacion colectiva, al
operar sobre los mecanismos necesarios para paliar
aquellas deficiencias estructurales que dieron lugar
a la vulneracion de derechos.

En ocasiones, estas medidas requeriran una modifi-
cacion legal o normativa; en otras, estaran dirigidas
a la implementacion de protocolos de actuacion o
de buenas practicas, al establecimiento de politicas
publicas de promocion de los derechos humanos,
de planes estratégicos, de medidas de caracter
educativo, de formacion o de sensibilizacién social,
entre otras.

Entre ellas, la Resolucién 60/147 incluye la educa-
cion en derechos humanos, la promocion de la ob-
servancia de codigos de conducta y normas éticas,
la potenciacion de mecanismos destinados a pre-
venir, vigilar y resolver los conflictos sociales, o la
revision y reforma de leyes.

Por su parte, la Resolucion 40/34 de la Asamblea
General de Naciones Unidas recoge expresamen-
te dentro del resarcimiento la producciéon de dafios
considerables en el medio ambiente, comprendiendo
la rehabilitacion, la reconstruccion de la infraestructu-
ra, la reposicion de las instalaciones comunitarias y el
reembolso de los gastos de reubicacién, cuando los
dafos causen la disgregacion de la comunidad.

En los supuestos en que las violaciones de los de-
rechos humanos se concreten en actos de violencia

sexual y de género, serd necesario aplicar también
en materia de reparacion el enfoque de género®.
Asi lo reconocen distintos instrumentos internacio-
nales, como el Informe de la Relatora Especial sobre
la violencia contra la mujer de 2010%, el Informe de
la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Uni-
das para los derechos humanos sobre la violencia
de género y sexual en relacion con la justicia tran-
sicional de 201428, o la Observacién General del
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas
relativo a las mujeres afectadas por las desaparicio-
nes forzadas de 2013%°.

Asimismo, algunos instrumentos, como la citada
Resolucion 40/34, contemplan la posibilidad de
arbitrar mecanismos oficiosos para la solucion de
controversias, que incluyen la mediacion, el arbitraje
y las practicas de justicia consuetudinaria o autoc-
tonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion
de las victimas.

Aunque el derecho a la reparacién nace per se de
la violacion del derecho, sin necesidad de que el
mismo esté expresamente previsto en el Convenio
respectivo®, lo cierto es que multiples tratados y

26 Naciones Unidas ha alertado en multiples ocasiones de que la
violencia sexual y de género contra mujeres y nifias se generaliza
en los conflictos armados y que hasta se utiliza como tactica de
guerra, y también constituye una amenaza real en los procesos
migratorios. La Resolucion 1820 (2008) del Consejo de Seguri-
dad de la ONU abordé por primera vez la violencia sexual en las
situaciones de conflicto. Desde entonces, varias resoluciones de
seguimiento —la 1888 (2009), la 1889 (2009) y la 1960 (2010)—
han creado estructuras como el Representante Especial sobre la
violencia sexual en los conflictos o el Equipo de Expertos sobre el
Estado de Derecho y la Violencia Sexual en los Conflictos.

27 https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g10/131/12/pdf/
g1013112.pdf?token=Fr3m7rfp2rligx)JoFH&fe=true. Consultado
el 30 de abril de 2024.

28 Informe A/HRC/27/21. Estudio analitico centrado en la violencia
sexual y de género en relacién con la justicia transicional. https://
documents.un.org/doc/undoc/gen/g14/068/37/pdf/g1406837.
pdf?token=DtR80OVf717nle97r9A&fe=true. Consultado el 30 de
abril de 2024.

29 A/HRC/WGEID/98/2
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g13/112/60/pdf/
g1311260.pdf?token=ljoi8uZOpjLpmLt5TK&fe=true. Consulta-
do el 30 de abril de 2024.

30 La Sentencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional
en el asunto Chorzéw Factory (Alemania c. Polonia), de 13 de
septiembre de 1928, establece por primera vez la obligacion de
reparar como un principio de derecho internacional, independien-
temente de su prevision convencional expresa. De acuerdo con la
misma, «es un principio de derecho internacional que el incumpli-
miento de un compromiso conlleva una obligacion de hacer una
reparacion en una forma adecuada. La reparacion por tanto es el
complemento indispensable de un incumplimiento en la aplicacion
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observaciones generales de los comités lo han in-
cluido e interpretado especificamente.

Asi, por ejemplo, el art. 14 de la Convencion contra
la Tortura impone a los Estados parte la obligacion
de garantizar a las victimas de tortura la reparacion
y el derecho a una indemnizacion justa y adecuada,
incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas
completa posible.

Dicho articulo ha sido objeto de interpretacion por la
Observacion General n° 3 (2012) del Comité con-
tra la Tortura®'. Segun esta, la reparacién abarca la
restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la sa-
tisfaccion y las garantias de no repeticion. Prevé que
el objetivo ultimo de la reparacién es el restableci-
miento de la dignidad de la victima y que ésta ha de
participar en el proceso de reparacion. La obligacion
del Estado es tanto procedimental como sustanti-
va, debiendo establecer mecanismos de presenta-
cion de quejas y cerciorarse de que la reparacion
sea plena, efectiva y lo mas completa posible. A
los efectos de la restitucion, se habra de atender
a las causas estructurales de la infraccion, incluida
cualquier forma de discriminacion. Por su parte, la
rehabilitacion requerira un planeamiento integrado
que prevea un procedimiento para la determinacion
y evaluacion de las necesidades terapéuticas y de
otra indole de caracter interdisciplinar, basado en el
Protocolo de Estambul®2. La Observacion incluye el
derecho a la verdad como forma de reparacion, asi
como mecanismos para garantizar el principio de no
repeticion. Los Estados parte, ademas, adquieren
la obligacion de informar periodicamente al Comité,
proporcionando una evaluacion continua de lo que
hacen para proporcionar reparacion a las victimas.

Como ya se ha dicho, el art. 24 del Convenio Inter-
nacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas obliga expre-
samente a los Estados a garantizar el derecho a la

de una convencién y no hay necesidad de que esté indicado en la
convencion misma.

31 Observacion General n° 3 (2012). Aplicacién del articulo 14 por
los Estados partes. https://documents.un.org/doc/undoc/gen/
g12/487/21/pdf/g1248721.pdf?token=ay7zJFmGCCzbAMFZI-
Y&fe=true. Consultado el 30 de abril de 2024.

32 Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, co-
nocido como Protocolo de Estambul.

reparacion de las victimas y a una indemnizacion ra-
pida, justa y adecuada. Esta incluye tanto los dafios
materiales y morales como otras modalidades de re-
paracion, incluido el restablecimiento de la dignidad
y la reputacion de las victimas.

Ya en nuestro ordenamiento interno, el art. 3.4 LMD
establece que «[lJla consideracién de victima de
conformidad con los apartados anteriores implicara
la aplicacion de la Ley 4/2015, de 27 de abiril, del
Estatuto de la victima del delito, en cuanto sea pro-
cedente».

Acogiendo estos estandares internacionales sobre
el caracter integral de la obligacion de reparacion,
el EVD —que traspone la directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de oc-
tubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cién de las victimas de delitos— declara ya en su
Exposicion de Motivos que «el reconocimiento, pro-
teccion y apoyo a la victima no se limita a los aspec-
tos materiales y a la reparacion econdmica, sino que
también se extiende a su dimension moral».

El EVD establece el catalogo general de derechos
de las victimas en Espafia, en esencia, el derecho a
la informacién, al acceso a los servicios de asisten-
cia y apoyo, incluyendo las Oficinas de Asistencia a
las Victimas® (en adelante OAV), el derecho a par-
ticipar en el procedimiento, el derecho a la protec-
cion y el derecho a la reparacion (art. 3.1 EVD).

Se establece la obligacion de los 6rganos judiciales
—que habra de predicarse también del Ministerio
Fiscal— de realizar una valoracion individualizada de
las necesidades de proteccion de la victima, tenien-

33 En las OAV las victimas reciben informacion general sobre sus
derechos y, en particular, sobre la posibilidad de acceder a un
sistema publico de indemnizacion; sobre los servicios especiali-
zados disponibles para prestarle asistencia, a la vista de sus cir-
cunstancias personales y la naturaleza del delito; apoyo emocio-
nal; asesoramiento sobre los derechos econdémicos relacionados
con el proceso, etc. Todo ello en coordinacion con los diferentes
organos, instituciones y entidades competentes para la prestacion
de servicios de apoyo.

Se han de valorar las circunstancias particulares de la victima y
sus necesidades de apoyo, asistencia psicologica, acompana-
miento, recursos psicosociales y asistenciales, y se efectua, en
caso de ser necesario, la derivacion a los mismos.

El acceso a estos servicios no se condiciona a la presentacion de
denuncia.
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do en cuenta sus circunstancias personales y las
caracteristicas del delito sufrido (arts. 23 a 26 EVD).
Se recogen asimismo diversas medidas tendentes a
paliar el riesgo de victimizacion secundaria, como la
prueba preconstituida, la evitacion del contacto vi-
sual, la reduccién del numero de veces que se toma
declaracion, la improcedencia de preguntas relati-
vas a la vida privada, etc.

La especifica mision de proteccion de las victimas
que al Ministerio Fiscal le confieren los arts. 124 CE
y 3.10 EOMF le impone un privilegiado deber de ve-
lar por el cumplimiento de las previsiones del EVD.
Entre ellas, destaca el derecho a la informacién a
que ya se referia Instruccion FGE 8/2005, de 26
de julio, sobre el deber de informacidn en la tutela y
proteccion de las victimas en el proceso penal, que
incluye informacién de sus derechos, asi como de
los recursos asistenciales de que disponen en su
territorio y de las asociaciones memorialistas y/o de
victimas con actividad en el mismo.

La funcién reparadora del Ministerio Fiscal puede
llevarse a cabo en el seno de un procedimiento judi-
cial o de manera extraprocesal, ya sea en diligencias
de investigacion, ya en diligencias preprocesales.

Por su parte, el art. 30 LMD declara con caracter
general el derecho de las victimas del art. 3 al re-
conocimiento y la reparacion integral por parte del
Estado, imponiendo a la Administracion General el
deber de desarrollar «un conjunto de medidas de
restitucion, rehabilitacion y satisfaccion, orientadas
al restablecimiento de los derechos de las victimas
en sus dimensiones individual y colectiva».

Ademas de la virtualidad en si misma reparadora de
otras actuaciones ya analizadas, como el acceso a
la verdad a través de la investigacion judicial, la juris-
diccion voluntaria o los expedientes de Registro Ci-
vil, la LMD recoge otras medidas de reparacion a las
victimas que el Ministerio Fiscal puede impulsar y/o
de las que debe informar en el contexto de su acti-
vidad. A continuacion, se recogen algunas de ellas:

11.1. Nulidad de resoluciones

El art. 5 LMD declara en su segundo apartado «la
nulidad de las condenas y sanciones y la ilegalidad

e ilegitimidad del Tribunal Especial para la Repre-
sion de la Masoneria y el Comunismo, el Tribunal
de Orden Publico, asi como los Tribunales de Res-
ponsabilidades Politicas y Consejos de Guerra
constituidos por motivos politicos, ideologicos, de
conciencia o creencia religiosa, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 4 de esta Ley».

Por su parte, el apartado tercero declara «ilegitimas
y nulas, por vicios de forma y fondo, las condenas
y sanciones dictadas por motivos politicos, ideolo-
gicos o de creencia por cualesquiera tribunales u
organos penales o administrativos durante la Dic-
tadura contra quienes defendieron la legalidad ins-
titucional anterior, pretendieron el restablecimiento
de un régimen democratico en Espafia o intentaron
vivir conforme a opciones amparadas por derechos
y libertades hoy reconocidos en la Constitucion, in-
dependientemente de la calificacion juridica utiliza-
da para establecer dichas condenas y sanciones».

Dicha nulidad opera ope legis, sin que resulte ni po-
sible, por no haberse previsto cauce procesal para
ello, ni necesario acudir a ningun procedimiento ju-
dicial de revision.

De acuerdo con el art. 5.4 in fine, la declaracion de
nulidad debera hacerse constar en el expediente ju-
dicial de la causa anulada. Con caracter general, di-
chos expedientes constaran en los correspondien-
tes archivos documentales (judiciales, historicos,
militares, etc.), por lo que, si en el transcurso de su
actividad el Ministerio Fiscal tuviera conocimiento
de alguna de estas condenas o sanciones, podra
dirigirse a la entidad, administracion u organismo
correspondiente para que proceda a la anotacion
de nulidad. En caso de que la misma derive de un
expediente de declaracion judicial de hechos pa-
sados, sera posible que, tanto el promotor como el
Ministerio Fiscal, si no lo fuera, insten la anotacion,
que puede ser acordada como una consecuencia
de la declaracion en el auto que resuelva el expe-
diente, de conformidad con el art. 80 quater 5 LJV,
ya analizado.

Asimismo, el art. 5.4 permite que la declaracion de
nulidad confiera el derecho a obtener una declara-
cion de reconocimiento y reparacion personal a que
se refiere el art. 6 LMD.
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11.2. Declaracion de reconocimiento
y reparacion personal

El art. 6 LMD reconoce el derecho a obtener una de-
claracion de reparacion y reconocimiento personal a
las victimas del art. 3.1 LMD —y, en caso de falleci-
miento, a los familiares del art. 3.3 LMD—, asi como
a quienes sufrieron las condenas y sanciones a que
se refieren los arts. 4 y 5 LMD. De acuerdo con el
precepto, «[e]ste derecho es plenamente compatible
con los demas derechos y medidas reparadoras re-
conocidas en el resto de normas del ordenamiento
juridico, asi como con el ejercicio de las acciones a
que hubiere lugar ante los tribunales de justicia.

Es competente para recibir la solicitud de decla-
racion de reconocimiento y reparacion personal el
departamento competente en materia de memoria
democratica (art. 6.4 inciso primero LMD).

Por tanto, el Ministerio Fiscal, en el ejercicio de su
funcién y, en concreto, del deber de informacion,
podra comunicar a las victimas del art. 3 LMD,
una vez identificadas, que disponen de este dere-
cho, poniendo a su disposicion —o solicitando del
organo judicial que asi lo haga, en su caso—, aque-
llos antecedentes que fueran oportunos para acre-
ditar su condicion de victima en el procedimiento
administrativo correspondiente.

La declaracion de reconocimiento y reparacion per-
sonal no produce efectos para el reconocimiento de
responsabilidad patrimonial del Estado, de cualquier
administracion publica o de particulares, ni da lugar
a efecto, reparacion o indemnizacion de indole eco-
nomica o profesional (art. 6.1 in fine LMD).

11.3. Registro y Censo Central de Victimas

El art. 9 LMD regula un registro de victimas del art.
3.1 LMD, de cuyo mantenimiento sera responsable el
departamento que asuma las competencias en mate-
ria de memoria democratica, y que se nutrira de datos
recabados de archivos, bases de datos documenta-
les y obras de referencia especializadas, asi como de
los suministrados por las diferentes administraciones
publicas y organismos y entidades del sector publico
institucional, por victimas, por organizaciones memo-
rialistas, grupos de investigacion universitarios y cual-

quier otra fuente, nacional o internacional, que cuente
con informacion relevante para el mismo.

Por tanto, los datos recabados en el seno de pro-
cedimientos judiciales o fiscales pueden ser fuente
de informacién que contribuya a la conformacion
del registro, a peticion de la parte interesada y con
el expreso consentimiento de las personas afecta-
das, de lo que se debera informar a las victimas. De
acuerdo con el parrafo tercero del art. 9.1 LMD, la
informacion se incorporara de oficio por parte de la
Administracion o a instancia de las victimas, de los
familiares de estas o de las entidades memorialistas,
de acuerdo con el procedimiento que se determine
reglamentariamente, por lo que ni el Ministerio Fis-
cal ni los organos judiciales estan facultados para
solicitar directamente la incorporacion.

A partir de este registro, se elaborara «un censo pu-
blico de todas las victimas de la Guerra y la Dic-
tadura, asi como de quienes murieron en combate
durante la Guerra, con independencia de su nacio-
nalidad» (art. 9.2 LMD). Este censo incluira tanto a
las personas fallecidas como a los supervivientes
que presten su expreso consentimiento, sin que se
puedan incluir en el mismo categorias especiales de
datos (art. 9.3 LMD).

11.4. Banco Estatal de ADN de las Victimas
de la Guerra y la Dictadura

El art. 23 LMD prevé la creacion del Banco Esta-
tal de ADN de Victimas de la Guerra y la Dictadura
como una base de datos de ADN de caracter esta-
tal, adscrito al Ministerio de Justicia, con la funcion
de recibir y almacenar los perfiles de ADN de las
victimas y sus familiares, asi como de las personas
afectadas por la sustraccion de recién nacidos, con
el fin de facilitar la identificacion genética de las vic-
timas. La aportacion de muestras biologicas es de
caracter voluntario y gratuito, y requiere la acredita-
cion de la condicion de familiar de victima.

El régimen de organizacion y funcionamiento del Ban-
co queda reservado a desarrollo reglamentario ulterior.

El apartado 3 in fine del precepto prevé la posibi-
lidad de que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
colaboren informando a las personas interesadas
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de la existencia de la base de datos de ADN y de
los tramites de inclusion de muestras, por lo que no
existiria obstaculo alguno para que esta misma infor-
macion pueda ser proporcionada por el Ministerio
Fiscal o, en su caso, por el érgano judicial, cuando
no se hubiera hecho previamente.

11.5. Incautaciones de bienes y sanciones
economicas

Elart. 31.1 LMD reconoce «el derecho al resarcimien-
to de los bienes incautados y las sanciones economi-
cas producidas por razones politicas, ideologicas, de
conciencia o creencia religiosa durante la Guerra y la
Dictadura, en los términos que se establezcan legal-
mente, asi como en la normativa de desarrollo».

El apartado 2 prevé la realizacion por parte de la Ad-
ministracion General del Estado de una auditoria de
los bienes expoliados durante la guerra y la dictadu-
ra, incluyendo las obras de arte, el papel moneda u
otros signos fiduciarios depositados por las autorida-
des franquistas, asi como la imposicion de sanciones
econdémicas en aplicacion de la normativa de respon-
sabilidades politicas. La auditoria debera incluir un in-
ventario de bienes y derechos incautados, en el que se
recogeran también los bienes inmuebles y derechos
de contenido patrimonial de los que fueran titulares
los Ateneos, cooperativas y entes asimilados. Una vez
finalizada esta, se habran de implementar las posi-
bles vias de reconocimiento a los afectados (art. 31.3
LMD), sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 5.4 LMD.

Cuando, como consecuencia de su actuacion, el
Ministerio Fiscal tenga conocimiento de estas in-
cautaciones de bienes o de la imposiciéon de estas
sanciones econdmicas, podra informar a la persona
interesada de la puesta en marcha de esta auditoria,
asi como, en su caso, del inventario, a los efectos de
gue su caso pueda integrarse en el mismo.

11.6. Revision y revocacion de
condecoraciones y recompensas

El art. 42 LMD prevé la revision de condecoraciones
y recompensas, concedidas con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley, en aquellos casos en que
se acredite que su beneficiario, «antes o después

de la concesién, con motivo de haber formado parte
del aparato de represion de la dictadura franquis-
ta, hubiera realizado actos u observado conductas
manifiestamente incompatibles con los valores de-
mocraticos y los principios rectores de proteccion
de los derechos humanos, asi como con los requi-
sitos para su concesion». La revision y revocacion
también podra llevarse a cabo a titulo pdstumo, y la
retirada determinara la pérdida de todos los dere-
chos anejos a la recompensa, incluso los economi-
cos, produciendo efectos desde la notificacién de la
resolucion que la declare (art. 42.4 LMD).

La revocacion debe sustanciarse en un procedi-
miento administrativo que solo puede iniciarse de
oficio y a iniciativa del titular del departamento com-
petente. Su instruccién y resolucion corresponde a
los 6rganos competentes para tramitar los procedi-
mientos de concesion (art. 42.3 LMD).

Los actos o conductas constitutivas de causa de
revision y revocacion pueden resultar de sentencia
penal firme, de diligencias judiciales, de la Fiscalia o
policiales, de la imposicion de sancién disciplinaria
firme o de cualquier otro medio de prueba admisible
en derecho (art. 42.2 LMD), por lo que cuando el
Ministerio Fiscal, en el ejercicio de sus funciones,
constate la existencia de causa de revision o revo-
cacion puede comunicarlo a la autoridad competen-
te a los efectos oportunos.

11.7. Otras medidas de satisfaccion
o reparacion simbdlica en la LMD

Tal y como se ha sefialado anteriormente, los ins-
trumentos internacionales prevén que la reparacion
de las victimas ha de incluir su satisfaccion, esto es,
medidas de caracter simbolico que restablezcan su
dignidad y honor.

Entre otras, la LMD declara dos dias conmemorati-
vos: el 31 de octubre como dia de recuerdo y home-
naje a todas las victimas del golpe militar, la Guerra
y la Dictadura (art. 7) y el 8 de mayo como dia de
recuerdo y homenaje a los hombres y mujeres que
sufrieron el exilio como consecuencia de la Guerray
la Dictadura (art. 8).

Asimismo acoge otras medidas como la promocion
de politicas de memoria (art. 10) y la elaboracion de
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un Plan de Memoria Democratica (art. 12); el reco-
nocimiento de la memoria democratica de las muje-
res (art. 11); el derecho a la verdad de las victimas
y sus familias, asi como de toda la sociedad en su
conjunto, mediante la verificacion de los hechos y su
revelacion publica y completa de los hechos (art. 15);
la busqueda, localizacion e identificacion de perso-
nas desaparecidas (arts. 16 y ss); la consideracion
de Lugar de Memoria Democratica del Centro Do-
cumental de Memoria Historica (art. 25) y el derecho
de acceso y consulta de los registros publicos (art.
27); el impulso de actuaciones de reconocimiento
y reparacion a las victimas de trabajos forzados y la
sefalizacion de lugares (art. 32); la concesion de la
nacionalidad esparfiola a los voluntarios de las Briga-
das Internacionales (art. 33) y familiares de exiliados
(disposicion adicional octava); la declaracion general
del deber de memoria (art. 34); la obligacién de reti-
rada de simbolos y elementos contrarios a la memoria
democratica (arts. 35 y ss); la supresion de titulos no-
biliarios (art. 41); el fomento de politicas de memoria
(art. 43); medidas en materia educativa (art. 44); de
investigacion (art. 45) y de investigacion sobre el exi-
lio y la memoria democratica de las mujeres (art. 46);
planes de formacion (art. 47); acciones de divulga-
cion, reconocimiento y reparacion simbdlica (art. 48);
o la declaracion de lugares de memoria democratica
(arts. 49 y ss), incluida la resignificacion del Valle de
Cuelgamuros (art. 54).

12. Conclusion: un modelo
constitucional de Ministerio
Fiscal

La nueva especialidad de Derechos Humanos y Me-
moria Democratica avanza en la potenciacion del

modelo de Ministerio Fiscal que disefio el art. 124
de nuestra Constitucion, trascendiendo de mero
promotor de la accién publica penal para erigirse
en garante de la legalidad, de los derechos de la
ciudadania y del interés publico y social.

Ello se desprende con claridad del amplio y, en oca-
siones, novedoso marco competencial que la norma
confiere a la Unidad y, por ende, a la especialidad.
Una intervencion transversal que implica a las distin-
tas jurisdicciones y que tiene como clave de béveda
la garantia integral de los derechos de las victimas
y la satisfaccion del interés de la sociedad en su
conjunto.

El Ministerio Fiscal es una pieza clave de nuestro
sistema de garantias. Su papel es fundamental: por
un lado, reaccionando ante cualquier vulneracion de
los derechos humanos y asegurando la adecuada
respuesta del Estado de Derecho; pero también
coadyuvando a la implementacion en nuestro pais
de los mas altos estandares internacionales en la
actuacion de los poderes publicos, incluida la admi-
nistracion de justicia.

No existe mayor interés social que aquel que se
refiere a la proteccion de los derechos humanos,
como cuspide de nuestra civilizacion y represen-
taciéon de la solidaridad humana internacional. Su
promocion y defensa legitiman una actuacion parti-
cularmente proactiva por parte del Ministerio Fiscal,
que ha de explorar las enormes posibilidades que
la Constitucién, las leyes y su propia configuracion
estatutaria le ofrecen para erigirse, por derecho pro-
pio, en institucion de referencia en la defensa de
los valores democraticos, de los que los derechos
humanos son la maxima expresion.
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RESUMEN

La investigacion de las violaciones del derecho inter-
nacional de los derechos humanos forma parte de la
funcién constitucional del Ministerio Fiscal. Se preten-
de exponer, con caracter general, las posibilidades de
actuacion que tiene sobre esta materia fuera del ambito
penal.

Y, seguidamente, resaltar aquellas materias y ambitos
directamente relacionados con los tratados y convenios
internacionales, en los que el Ministerio Fiscal esta pro-
moviendo la accién de la justicia de forma proactiva, y
sobre los que se pueden explorar nuevas posibilidades
de actuacién.



1. Introduccion

La Declaracion Universal de Derechos Humanos
aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948 consolidé el
movimiento internacional de los derechos humanos.
Fue redactada como «un ideal comun por el que to-
dos los pueblos y naciones deben esforzarse».

Se erige sobre el principio de situar al individuo
como sujeto de un conjunto de derechos derivados
de su propia dignidad como persona que, a la vez,
son de interés colectivo para la sociedad interna-
cional.

Los derechos humanos constituyen el estatuto juri-
dico minimo e indisponible de la persona y, por ello,
su respeto y garantia se proyecta sobre los demas
derechos y deberes de la vida en sociedad.

Por primera vez en la historia de la humanidad, se
establecen claramente los derechos civiles, politi-
cos, econdmicos, sociales y culturales basicos de
los que todos los seres humanos deben gozar.

A lo largo de los afios, lo establecido en la Declara-
cion ha sido ampliamente aceptado como las nor-
mas fundamentales de derechos humanos que to-
dos deben respetar y proteger.

Una serie de tratados internacionales de derechos
humanos y otros instrumentos adoptados desde
1945 han conferido una base juridica a los dere-
chos humanos inherentes y han desarrollado el con-
junto de derechos humanos internacionales.

En el plano regional se han adoptado otros instru-
mentos que reflejan las preocupaciones especificas
en materia de derechos humanos de la respectiva
region, y en los que se establecen determinados
mecanismos de proteccion.

A su vez, la mayoria de los Estados también han
adoptado constituciones y otras leyes que protegen
formalmente los derechos humanos fundamentales.

A través de la ratificacion de los tratados internacio-
nales de derechos humanos, los gobiernos se com-
prometen a adoptar medidas y leyes internas com-
patibles con las obligaciones y deberes dimanantes
de aquellos.

En caso de que los procedimientos judiciales nacio-
nales no aborden los abusos contra los derechos
humanos, existen mecanismos y procedimientos
en el plano regional e internacional para presentar
denuncias o comunicaciones individuales, que ayu-
dan a garantizar que las normas internacionales de
derechos humanos sean efectivamente respetadas,
aplicadas y acatadas en plano local.!

El derecho internacional de los derechos humanos
integra, pues, todo el conjunto de deberes y obliga-
ciones asumidas en esta materia por los Estados, en
virtud de la ratificacion de tratados internacionales,
que incorporan a su ordenamiento juridico interno y
se comprometen a respetar y proteger?.

El derecho internacional humanitario, como parte
del derecho internacional de los derechos humanos,
comprende todo el conjunto de normas que, por ra-
zones humanitarias, tratan de limitar los efectos de
los conflictos armados. Protege a las personas que
no participan o que han dejado de participar directa
o activamente en las hostilidades e impone limites a
la eleccion de medios y métodos de hacer la guerra.
Por ello, suele llamarse también «derecho de la gue-
rra» y «derecho de los conflictos armados»®.

Espafia ha ratificado casi la totalidad de los tratados
internacionales de derechos humanos y los ha in-
corporado al ordenamiento juridico interno por una
doble via:

Por una parte, como fuente primaria del derecho una
vez que los tratados internacionales han sido ratifi-
cados y publicados oficialmente en Esparia, confor-
me a los arts. 96.1 de la Constitucion Espariola (en
adelante, CE), 1.5 del Cdédigo Civil (en adelante,
CC) y 28 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre,
de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (en
adelante, LTI).

1 https://www.ohchr.org/es/instruments-and-mechanisms/interna-
tional-human-rights-law. Consultada el 27 de mayo de 2024..

2 https://www.ohchr.org/es/instruments-and-mechanisms/interna-
tional-human-rights-law. Consultado el 15 de mayo de 2024.

3 https://www.ohchr.org/es/protecting-human-rights-conflict-situa-
tions/international-standard. Consultado en fecha 15 de mayo de
2024.

4  Todos los poderes publicos, organos y organismos del Estado
deben respetar las obligaciones de los tratados internacionales
en vigor en los que Espafia sea parte y velar por el adecuado
cumplimiento de dichos tratados (art. 29 LTAI).
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Por otra parte, como canon interpretativo constitu-
cional de los derechos fundamentales y libertades
publicas (art. 10.2 CE).

Al hilo de su incorporacion al ordenamiento juridico
interno a través de los derechos fundamentales re-
conocidos en la CE, debe tenerse siempre presente
que la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional
ha declarado que la CE «protege los derechos fun-
damentales, no en sentido teorico e ideal, sino como
derechos reales y efectivos».

Asi como que «los arts. 9.1, 1.1 y 53.2 CE, impiden
que la proteccion jurisdiccional de los derechos y
libertades se convierta en un acto meramente ritual
o simbdlico» (SSTC 247/2006, de 24 de julio, FJ 8;
176/1988, de 4 de octubre, FJ 4).

La investigacion de las violaciones del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario comprende toda la activi-
dad dirigida a la averiguacion de la realidad de los
hechos o conductas que las causaron, a fin de ga-
rantizar su plena efectividad y proteccion, tanto para
la sociedad en general como para las victimas en
particular®.

2. Funcion del Ministerio Fiscal
en la investigacion de las
violaciones de derechos
humanos

2.1. Configuracion constitucional
del Ministerio Fiscal

La Constituciéon Esparola, la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ)
y la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que
se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
(en adelante, EOMF), configuran al Ministerio Fiscal

Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales
validamente celebrados y publicados oficialmente, prevalecen
sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de
conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional (art.
31 LTAI).

5  Segun el Diccionario panhispanico del espariol juridico, se entien-
de por investigacion la «actividad dirigida a la averiguacién de la
realidad de determinados hechos o conductas». https://dpej.rae.
es/lema/investigaci%C3%B3n . Consultada en fecha 16 de mayo
de 2024.

como drgano constitucional integrado con autono-
mia funcional en el Poder Judicial, con personalidad
juridica propia y por medio de érganos propios.

Seguidamente, le atribuyen la misién de promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publi-
co tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los
interesados, asi como velar por la independencia de
los Tribunales y procurar ante estos la satisfaccion
del interés social (arts. 124 CE, 541.1 LOPJy 1.2
EOMF).

La defensa, investigacion y proteccion de los dere-
chos humanos, en cuanto nucleo esencial y prima-
rio de los derechos de los ciudadanos, constituye,
pues, uno de los fines esenciales de la actuacion del
Ministerio Fiscal.

La propia CE le otorga legitimacion ad causam para
promover la accion de la justicia en defensa de los
derechos humanos y, dada su naturaleza transver-
sal, sin distincion ni exclusion alguna por materias o
jurisdicciones.

A ello se anade que el EOMF dispone de forma ex-
presa que corresponde al Ministerio Fiscal «velar por
el respeto de (...) de los derechos fundamentales y
libertades publicas con cuantas actuaciones exija
su defensa» (art. 3.3 EOMF); asi como «velar por
la proteccion procesal de las victimas (...), promo-
viendo los mecanismos previstos para que reciban
la ayuda y asistencia efectivas» (art. 3.10 EOMF).

El EOMF dispone que en la Fiscalia General del Es-
tado existird un Fiscal en materia de derechos hu-
manos y memoria democratica, con la categoria de
Fiscal de Sala, que ejercera, entre otras, las siguien-
tes funciones:

«(...) ejercitar la accién publica en cualquier tipo
de procedimiento, directamente o a través de
instrucciones, exigiendo las responsabilidades
que procedan, cuando se refieran a hechos que
constituyan violaciones del derecho internacional
de derechos humanos y del derecho internacio-
nal humanitario, incluyendo los que tuvieron lugar
con ocasion del golpe de Estado, la Guerra y la
Dictadura. Asi como facilitar y coordinar los ins-
trumentos de cooperacion internacional para la
reparacion de las victimas» [art. 20.2 ter.c) EOMF].
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El Ministerio Fiscal, pues, tiene la mision constitu-
cional de desplegar una actividad particularmente
proactiva y diligente, en defensa de las victimas de
violaciones de derechos humanos, reaccionar con-
tra cualquier vulneracion de estos y velar por la pro-
teccion efectiva de su reparacion, a través de los
diversos medios sustantivos y procesales previstos
en el ordenamiento juridico.

2.2. Configuracion procesal del Ministerio
Fiscal

Como consecuencia de la funcién constitucional
del Ministerio Fiscal, las diferentes leyes procesa-
les prevén expresamente su legitimacién ad proces-
sum, como parte procesal necesaria en determina-
das modalidades procesales, por estar su objeto
directamente concernido a las materias, ambitos e
intereses previstos en el art. 124.1 CE y, en parti-
cular, a los derechos fundamentales de la persona.

La propia CE y, en consonancia, la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal (en adelante, LOTC), otorgan legitimacion al Mi-
nisterio Fiscal para interponer e intervenir en la tra-
mitacion del recurso de amparo constitucional [arts.
162.1.b) y 46.a) LOTC].

La Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LE-
Crim) prevé que el fiscal es parte procesal necesa-
ria, desde el inicio, en todos los procesos penales,
a excepcion de las causas que el Codigo Penal re-
serva exclusivamente a la querella privada (art. 105
LECrim).

Lo mismo ocurre con la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores (en adelante, LRPM), que directamente
le atribuye la instruccion al Ministerio Fiscal (art. 6);
y con la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Pro-
cesal Militar (en adelante, LPM), con respecto a la
Fiscalia Juridico-Militar (art. 122 y ss LPM).

La Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)
prevé que el Ministerio Fiscal sera siempre parte
necesaria en el procedimiento ordinario cuando se
pida la tutela judicial civil de cualquier derecho fun-
damental (art. 249.1.2° LEC).

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso Administrativa (en adelante,
LJCA), dispone la legitimacion del Ministerio Fiscal,
como parte procesal necesaria, en los procedimien-
tos para la proteccion de los derechos fundamenta-
les de la persona [arts. 19.f) y 114 y ss. LICA].

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la Jurisdiccién Social (en adelante, LRJS), dispone,
asimismo, la legitimacion del Ministerio Fiscal, como
parte procesal necesaria, en los procedimientos de
la tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas (arts. 17.4,y 177 y ss. LRIS).

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Vo-
luntaria (en adelante, LJV), prevé la intervencion
procesal necesaria del Ministerio Fiscal en los expe-
dientes que afecten a intereses concernidos con su
misién constitucional (art. 4 LJV).

En particular, dispone expresamente la legitimacion
activa del Ministerio Fiscal, bien de oficio o a soli-
citud de cualquier persona, en la tramitacion de los
«expedientes relativos a declaraciones judiciales so-
bre hechos pasados», cuando tengan por objeto la
obtencion de una declaracion judicial sobre la rea-
lidad y las circunstancias de hechos pasados de-
terminados, siempre que no exista controversia que
deba sustanciarse en un proceso contencioso (arts.
80 bis y ss. LIV).

El Ministerio Fiscal, por la misiéon constitucional que
tiene asignada, tiene legitimacién ad causam para
ejercitar acciones, iniciar y personarse como par-
te procesal en todas las modalidades procesales,
cuando su objeto esté directamente concernido con
las materias, &mbitos e intereses previstos en el art.
124.1 CE y, en particular, con los derechos funda-
mentales de la persona.

La intervencion sobrevenida del Ministerio Fiscal como
parte procesal en los procesos ya pendientes es po-
sible por asi acordarlo el Juzgado o Tribunal, bien de
oficio o tras autorizarlo a peticion del propio Ministe-
rio Fiscal (arts. 13 y 4 LEC), por su legitimacion ad
causam como consecuencia de encontrase el objeto
procesal concernido entre sus fines constitucionales.

El Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento del Ministerio Fiscal
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(en adelante, RMF), a proposito del principio cons-
titucional de legalidad, precisa que la actuacion del
Ministerio Fiscal se proyecta mediante dictamenes,
informes, ejercicio de acciones y oposicién a las in-
debidamente formuladas (art. 6 RMF).

Para cumplir con su funcion constitucional de pro-
mover la accion de la justicia, puede acordar la aper-
tura de procedimientos, bien de oficio, a instancia
del interesado o por comunicacion que reciba (arts.
5 EOMF y 8.1 RMF), que podran tramitarse como:

Diligencias de investigacion, que tienen por objeto
investigar si un hecho tiene relevancia penal (art. 9.1
RMF).

Diligencias preprocesales, que estan encaminadas
al ejercicio de las demas funciones que el ordena-
miento juridico atribuye al Ministerio Fiscal (art. 9.2
RMF).

Expedientes gubernativos, destinados, entre otras, a
cuestiones no comprendidas en las anteriores (art.
9.3 RMF).

3. Memoria democratica

3.1. Memoria democratica y derechos
humanos

La Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democrética (en adelante, LMD), constituye el de-
sarrollo en el derecho interno de los numerosos tra-
tados y convenciones ratificadas por Espafa sobre
derecho internacional de los derechos humanos y
derecho internacional humanitario.®

La memoria democratica es definida legalmente
como «el conocimiento de la reivindicacion y de-
fensa de los valores democraticos y los derechos
y libertades fundamentales a lo largo de la historia
contemporanea de Espafia, con el fin de fomentar

6  «Desde el fin de las guerras civiles y conflictos mundiales que aso-
laron Europa en el siglo XX, y especialmente desde el Holocausto,
el impulso de las politicas de memoria democratica se ha conver-
tido en un deber moral que es indispensable fortalecer para neu-
tralizar el olvido y evitar la repeticion de los episodios mas tragicos
de la historia. El firme compromiso con la pedagogia del “nunca
mas” se ha convertido en un imperativo ético fundamental en las
sociedades democraticas en todo el mundo» (Preambulo LMD).

la cohesion y solidaridad entre las diversas genera-
ciones en torno a los principios, valores y libertades
constitucionales» (art. 1.1. LMD).

Por ello, resalta el deber de interpretar y aplicar las
leyes de conformidad con el derecho internacional
convencional y consuetudinario y, en particular, con
el derecho internacional humanitario, «segun el cual
los crimenes de guerra, de lesa humanidad, genoci-
dio y tortura tienen la consideracion de imprescripti-
bles y no amnistiables» (art. 2.3 LMD).

La LMD responde, pues, a la necesidad de impulsar
la memoria democratica, como deber moral indispen-
sable para neutralizar el olvido y evitar la repeticion de
los episodios mas tragicos de nuestra historia.

La LMD parte de la premisa declarada por el Tribu-
nal Constitucional, por la que considera que la liber-
tad cientifica de la investigacion historica disfruta en
nuestra Constitucién de una proteccién acrecida res-
pecto de la que opera para las libertades de expre-
sion e informacion, asi como que debe prevalecer, en
su difusién publica, sobre el derecho al honor de las
personas fallecidas concernidas, cuando se ajuste a
los usos y métodos caracteristicos de la ciencia his-
toriografica (STC 43/2004, de 23 de marzo, FJ 5).”

3.2. \Victimas
3.2.1. Consideracién de victimas

La LMD se ocupa especialmente de las victimas y
crea todo un catalogo de derechos y facultades.

7  «Las valoraciones y juicios sobre los hechos historicos, y no solo
sobre la actualidad o sobre el pasado mas proximo, son tan in-
evitables como necesarios, sin perjuicio de la dificultad de que
alcancen consenso o valoracion unanime».

«Esto vale también para la reconstruccion cientifica del pasado
que llamamos «historiografia», un saber reconocible en atencion
a su adecuacion a ciertos métodos, y no en virtud de una pureza
tal, de otra parte, inexigible, que prescinda de toda perspectiva
ideoldgica o moral en la exposicion del pasado».

«La posibilidad de que los contemporaneos formemos nuestra
propia vision del mundo a partir de la valoracion de experiencias
ajenas depende de la existencia de una ciencia historica libre y
metodolégicamente fundada».

«Sin didlogo con los juicios de los demas (con los del historia-
dor, en lo que aqui importa) no resulta posible formar el propio
juicio. No habria tampoco espacio —que solo puede abrirse en
libertad— para la formacion de una conciencia historica colectiva»
(STC 43/2004, de 23 de marzo, FJ 5).
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Con caracter general, considera victimas, con inde-
pendencia de que exista o no autoria conocida de
la violacion de sus derechos, a «toda persona, con
independencia de su nacionalidad, que haya sufri-
do, individual o colectivamente, dafo fisico, moral o
psicolégico, dafos patrimoniales, 0 menoscabo sus-
tancial de sus derechos fundamentales, como con-
secuencia de acciones u omisiones que constituyan
violaciones de las normas internacionales de dere-
chos humanos y del derecho internacional humanita-
rio durante el periodo que abarca el golpe de Estado
de 18 de julio de 1936, la posterior Guerra y la Dic-
tadura, incluyendo el transcurrido hasta la entrada en
vigor de la Constitucion espariola de 1978».

Extiende su consideraciéon a los familiares y a las
comunidades, lenguas y culturas vasca, catalana y
gallega (art. 3 LMD).

3.2.2. Derechos de las victimas
Declaracién de reconocimiento y reparacién personal.

El art. 6 LDM reconoce el derecho de las victimas a
obtener una declaracion de reparacion y reconoci-
miento personal sobre los padecimientos sufridos y
los efectos de las condenas y sanciones producidas
por razones politicas, ideologicas, de conciencia o
creencia religiosa, durante la Guerra y la Dictadura

Derecho a la verdad.

El art. 15 LMD reconoce el derecho a la verdad de
las victimas y de la sociedad en general, consisten-
te en la verificacion de los hechos y la revelacion
publica y completa de los motivos y circunstancias
en que se cometieron las violaciones del derecho
internacional humanitario o de violaciones graves y
manifiestas de las normas internacionales de los de-
rechos humanos, ocurridas con ocasion de la Gue-
rra y de la Dictadura; y, en caso de fallecimiento o
desaparicion, acerca de la suerte que corrio la victi-
ma y el esclarecimiento de su paradero.

Como consecuencia de ello, dispone el deber de
las administraciones publicas de indagar, localizar,
exhumar e identificar a las personas desaparecidas
(art. 16 LDM), mediante protocolos y estudios an-
tropoldgicos y genéticos forenses, debiéndose co-
municar los hallazgos de restos al Ministerio Fiscal

y a las autoridades administrativas y judiciales com-
petentes (art. 22 LDM).®

Derecho a la reparacion integral.

El art. 30 LMD reconoce, con caracter general, el
derecho de las victimas al reconocimiento y la re-
paracion integral por parte del Estado, mediante
medidas de restitucion, rehabilitacion y satisfaccion,
orientadas al restablecimiento de los derechos en
sus dimensiones individual y colectiva.

Regula especialmente el derecho al resarcimiento
de los bienes incautados y de las sanciones eco-
némicas sufridas (art. 31 LMD), el reconocimiento
y reparacion a quienes realizaron trabajos forzados
(art. 32 LMD), asi como la concesion de la naciona-
lidad espafola a los voluntarios integrantes de las
Brigadas Internacionales (art. 33 LMD) y a los des-
cendientes de exiliados (DA octava LMD).

3.3. Deberes impuestos a las
administraciones publicas

La LMD, a fin de garantizar la memoria democratica,
dispone con caracter general que las administracio-
nes publicas tienen el deber de evitar que puedan
volver a repetirse las violaciones de derechos huma-
nos que se produjeron durante el golpe de Estado,
la Guerra y la Dictadura (art. 34 LMD).

En particular, dispone el deber de retirar, eliminar
y reinterpretar todos los simbolos y elementos con
proyeccion publica contrarios a la memoria demo-
cratica (art. 35 LDM), impedir actos publicos con-
trarios a esta (art. 38 LMD), privar de subvenciones
a quienes atenten, alienten o toleren practicas con-
trarias a sus principios (art. 39 LMD), y revisar los
reconocimientos, honores, distinciones, condecora-
ciones y recompensas manifiestamente incompati-
bles con sus valores (arts. 40 y 42 LMD).

Anade, por ultimo, el deber de declarar y proteger
los Lugares de Memoria Democratica por su sin-

8  La Fiscalia de la Audiencia Nacional ha interesado la prevalencia
del derecho a la verdad sobre los intentos de impedir las actua-
ciones de Patrimonio Nacional en el Valle de Cuelgamuros, en
los Procedimientos por Derechos Fundamentales 4/2023 de los
Juzgados Centrales de lo Contencioso Administrativon® 5y 11.
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gular relevancia, significacion histérica o simbolica
(art. 49 LMD).

4. Reconocimiento y proteccion
a las victimas del terrorismo

4.1. Victimas del terrorismo y derechos
humanos

La Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reco-
nocimiento y Proteccién Integral a las Victimas del
Terrorismo (en adelante, LVT), constituye un esta-
tuto normativo unitario, basado en los principios de
respeto, justicia y solidaridad, destinado a amparar y
proteger a «quienes han sido victimas de las accio-
nes del terrorismo», asumiendo que «son, en efec-
to, victimas de violaciones de derechos humanos»
(Preambulo).

Resalta «el valor de la memoria» como la garantia
ultima de que la sociedad espafiola y sus institucio-
nes representativas no van a olvidar nunca a los que
perdieron la vida, sufrieron heridas fisicas o psicolo-
gicas o vieron sacrificada su libertad como conse-
cuencia del fanatismo terrorista; y reitera el compro-
miso de perseguir la derrota definitiva, incondicional
y sin contrapartidas del terrorismo en todas sus ma-
nifestaciones (Preambulo).

La LVT considera victimas del terrorismo, con ca-
racter general, a quienes sufran la accion terrorista;
definida esta como la llevada a cabo por personas
integradas o no en organizaciones o grupos crimi-
nales que tengan por finalidad o por objeto subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica (art. 3 LVT).

4.2. Derechos de las victimas

4.2.1. Derecho a la verdad

La LVT, en cuanto que las victimas del terrorismo
son victimas de violaciones de derechos humanos,
y al igual que posteriormente ha hecho la LMD, re-
conoce expresamente la necesidad de garantizarles

los valores de memoria, dignidad, justicia y verdad
(art. 2 LVT).2

En la misma linea que posteriormente desarrollo
la LMD, anticipé de modo implicito a las victimas
del terrorismo el reconocimiento del «derecho a la
verdad», consistente en poner de manifiesto la vio-
laciéon de los derechos humanos que suponen las
acciones terroristas (art. 2.1 LVT).

4.2.2. Derecho a la reparacion integral

Asimismo, reconoce implicitamente el derecho a la
reparacion integral (art. 2.2 LVT), «con la finalidad de
reconocer y atenuar, en la medida de lo posible, las
consecuencias de la accion terrorista» (art. 1).

Dispone todo un catalogo propio de derechos y
prestaciones economicas (arts. 17 a 27 LVT), tri-
butarias (art. 16 LVT), sanitarias (arts. 31 y 32 LVT),
sociales (arts. 33 a 37 LVT) y educativas (art. 38
LVT), asi como la posibilidad de adquirir la naciona-
lidad espafiola (art. 41 LVT).

Incorpora una proteccion reforzada a los dere-
chos fundamentales a la intimidad, datos persona-
les e imagen de las victimas (art. 42 LVT), por lo
que considera expresamente como publicidad ilici-
ta toda aquella que utilice esta ultima con caracter
despreciativo, vejatorio, sensacionalista o con ani-
mo lucrativo (art. 43 LVT), disponiendo, al efecto,
la posibilidad de ejercitar acciones de cesacién y
rectificacion (art. 45 LVT).

4.3. Deberes para las administraciones
publicas

Dispone, como deberes para las administraciones
publicas, el otorgamiento de condecoraciones (art.
52 LVT), presencia protocolaria en todos los actos
institucionales que les afecten (art. 58 LVT), garan-
tizar una educacion para la defensa de la libertad,

9  Memoria, que salvaguarde y mantenga vivo su reconocimiento so-
cial y politico. Dignidad, simbolizando en las victimas la defensa
del Estado democratico de Derecho frente a la amenaza terrorista.
Justicia, para resarcir a las victimas, evitar situaciones de desam-
paro y condenar a los terroristas. Verdad, al poner de manifiesto
la violacion de los derechos humanos que suponen las acciones
terroristas (art. 2.1 LVT).
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la democracia y la paz (art. 59 LVT), asi como ac-
tos promocionales de recuerdo y homenaje (art. 60
LVT).

En particular, afiade el deber de impedir simbolos y
elementos con proyeccion publica y de actos publi-
cos contrarios al reconocimiento y proteccion inte-
gral de las victimas del terrorismo (art. 61 LVT).

5. Dictamenes de Comités
de Naciones Unidas

Distintas convenciones de Naciones Unidas ratifi-
cadas por Espafia prevén la posibilidad de acudir a
comités creados al efecto, para verificar el cumpli-
miento y respeto por los Estados parte de los dere-
chos humanos amparados por estas.'®

La STC 61/2024 de 9 de abiril, FJ 4.c) fundamenta
que la lesion de diversos derechos humanos reco-
nocidos en las convenciones y declarada por dicta-
menes de las respectivas comisiones puede acre-
ditar la posible vulneracion de los correspondientes
derechos fundamentales de los recurrentes, y ello
habida cuenta de que «el contenido de aquellos
constituye parte esencial de estos, formando el es-
tandar minimo y basico de los derechos fundamen-
tales de toda persona en el ordenamiento juridico
espafol, como resulta de la circunstancia de que
los tratados y acuerdos internacionales sobre De-
rechos Humanos sean insoslayables instrumentos
hermenéuticos de los derechos fundamentales de
la Constitucion espafiola (art. 10.2 CE)».

Anade que la obligacion estatal de cumplir los tra-
tados de derechos humanos, conforme al art. 96.1
CE, «lleva aparejada la exigencia de respeto a los
mecanismos internacionales de garantia de tratados
cuando exista (...) una voluntad estatal expresa de
sumision a dichos mecanismos».

Ya con anterioridad el Tribunal Constitucional habia
declarado que la «lesion de derechos humanos de-
clarada» por dictamenes de organos creados por
convenciones de Naciones Unidas «puede acre-
ditar una lesién de los correspondientes derechos

10 https://exteriores.gob.es/es/PoliticaExterior/Paginas/EspanaNa-
cionesUnidas.aspx. Consultada en fecha 14 de mayo de 2024.

fundamentales», por cuanto el contenido de estos
integra el de aquellos, habida cuenta de que deben
ser interpretados de conformidad con los tratados
y acuerdos internacionales ratificados por Espafia
(ATC 260/2000, de 13 de noviembre. FJ 2).

Y afiadia que la vulneracion de derechos humanos
asi declarada por dictamenes de érganos creados
por convenciones de Naciones Unidas «debe poder
ser examinada y en su caso reparada por los Jue-
ces y Tribunales espafioles», a fin de evitar que la
lesion de los derechos fundamentales concernidos
«permanezca incolume y el acto o resolucién que
la haya ocasionado vigente en sus efectos» (ATC
260/2000, de 13 de noviembre, FJ 2).

La Fiscalia ante el Tribunal Constitucional, en la refe-
rida STC 61/2024 de 9 de abril, Antecedentes.9.c),
ademas de interesar la estimacion del recurso de
amparo, argumento, entre otras, que «[a]unque los
dictamenes del Comité no tengan fuerza ejecutoria
directa ni sean equiparables a las resoluciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no implica
que carezcan de todo efecto interno en la medida
en que declaran la infraccion de un derecho reco-
nocido en el Pacto que forma parte de nuestro de-
recho interno».

Si bien «el Dictamen no puede declarar la existencia
de error judicial, sustituyendo a los 6rganos judicia-
les esparioles por la via del art. 293 LOPJ, (...) si es
suficiente para sustentar el procedimiento de recla-
macion por funcionamiento anormal» de la Adminis-
tracion de Justicia.

«Excluir a la resolucion del Comité del caracter de
titulo habilitante para abrir la via de la reclamacion
por funcionamiento anormal, y de esta manera ce-
rrar la del proceso de la reclamacion interpuesta de-
rivandola a un procedimiento —error judicial— que
no es en si mismo imprescindible cuando existe una
resolucion de un Comité de DDHH que reconoce la
existencia de una violacion del art. 7 PIDCP, com-
porta no reconocer la virtualidad del dictamen como
titulo auténomo habilitante de un procedimiento de
reclamacion por funcionamiento anormal, limitan-
do la fuerza ejecutoria que se deriva de la doctrina
constitucional y desconocer el criterio establecido
por el Tribunal Supremo».
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Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ha ido avanzando en la reparacion de derechos
humanos vulnerados, cuando asi lo han declarado
dictamenes de comités de Naciones Unidas:

Las decisiones de drganos creados por convencio-
nes de Naciones Unidas ratificadas por Espafa tie-
nen caracter vinculante y obligatorio, aunque no re-
gulen el caracter ejecutivo de sus decisiones (STS,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec. 4, n°
1597/2023, de 29 de noviembre, FD 7).

La vulneracién de derechos humanos declarada
por los comités de Naciones Unidas puede tener
encaje, ademas de en los derechos fundamentales
especialmente concernidos, en el art. 24 CE (tutela
judicial efectiva) cuando en «los diversos procedi-
mientos judiciales que revisaron la practica adminis-
trativa no se dio amparo efectivo al derecho de la
recurrente a no ser discriminada» (STS, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sec. 4, n° 1263/2018,
de 17 de julio, FD 7).

Los dictamenes de 6rganos creados por convencio-
nes de Naciones Unidas que declaran la vulneracion
de derechos humanos pueden ser «presupuesto ha-
bilitante para formular una reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial del Estado por funcionamien-
to anormal de la Administracion de Justicia» (STS
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec. 4, n°
1597/2023, de 29 de noviembre, FD 7.""

La vulneracion de derechos humanos declarada por
los comités de Naciones Unidas «viene referida a la
no adopcion por los érganos del Estado espariol,
en sus diversas esferas, ordenes e instancias, de
las medidas necesarias y eficaces que evitasen la
discriminacion de los recurrentes» (STS, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sec. 4, n° 1597/2023,
de 29 de noviembre, FD 7).

11 La responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de
la Administracion de Justicia y de los demas servicios publicos
(arts. 106 .2 CE y 32 LRISP) tiene naturaleza resarcitoria y se
cimienta sobre los siguientes presupuestos: existencia de un dafo
o perjuicio efectivo, evaluable economicamente e individualizado
en relacion a una persona o grupo de personas, que sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios publicos concernidos
(causalidad), ausencia de fuerza mayor y que el reclamante no
tenga el deber juridico de soportar (STS, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sec. 4, n° 786/2028, de 13 de junio, FD 7).

El procedimiento especial para la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona (art. 114 y
ss. LICA) constituye un cauce idoneo para que los
jueces y tribunales esparioles puedan examinar y,
en su caso, reparar la vulneracion de los derechos
reconocidos en convenciones de Naciones Unidas
ratificadas por Espafia, a fin de evitar que perma-
nezca incélume, asi como vigente en sus efectos,
los actos o resoluciones que la hayan ocasionado
(STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec.
4,n°1263/2018, de 17 de julio, FD 7)."?

«No puede entrar en juego la excepcién de cosa
juzgada (...), la lesion apreciada no deriva exclu-
sivamente de los hechos entonces juzgados, sino
también de la actuacion y decisiones de las Admi-
nistraciones intervinientes al dar respuesta a aque-
llos, incluida la de los 6rganos judiciales contencio-
sos administrativos que denegaron aquella» (STS,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec. 4, n°
1263/2018, de 17 de julio, FD 7.3).

Junto a la via procesal directa de la responsabilidad
patrimonial por funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de Justicia existe la posibilidad de recla-

12 La Fiscalia de la Audiencia Nacional, por el procedimiento especial
para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona
(arts. 114 y ss. LICA), ha interesado la plena aplicabilidad y re-
conocimiento de los dictamenes de comités de Naciones Unidas
sobre violaciones de derechos humanos, al amparo de diferentes
instrumentos y convenciones ratificados por Espafia en diversas
materias como: proteccion familiar, torturas, educacion inclusiva y
discapacidad, violencia obstétrica.

Proteccion familiar. Instrumento de Ratificacion de Espaia del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966 («<BOE» num. 103, de
30/04/1977). Sala de lo Contencioso Administrativo de la Au-
diencia Nacional. Sec. 5, PDF 5/2020.

Torturas. Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, hecha en Nueva York el 10
de diciembre de 1984, ratificada por Espafa por instrumento
de ratificacion de 19 de octubre de 1987 («BOE» num. 268, de
9/11/1987). Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audien-
cia Nacional. Sec. 5, PDF 2/2021.

Educacién inclusiva y discapacidad. Convencién sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el
13 de diciembre de 20086, ratificada por Espana por Instrumento
de ratificacion de 23 de noviembre de 2007 (BOE» num. 96, de
21/04/2008). Sala de lo Contencioso Administrativo de la Au-
diencia Nacional. Sec. 3, PDF 2/2022.

Violencia obstétrica. Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDM), hecha en Nueva
York el 18 de diciembre de 1979, ratificada por Instrumento de 16
de diciembre de 1983 («<BOE» num. 69, de 21/03/1984). PDF
1/2023 y 1/2024, Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional. Sec. 3
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mar indemnizacion por causa de error judicial, pre-
cedida de una decision judicial que expresamente lo
reconozca, conforme a los tramites procesales del
recurso de revision en materia civil, y siendo parte,
en todo caso, el Ministerio Fiscal (arts. 292 y 293
LOP)).

Y es que, tanto en las reclamaciones directas de
responsabilidad patrimonial por funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia como en
las derivadas de error judicial, que traen causa de
dictamenes de comités de Naciones Unidas, el
dafio o lesion causada viene dado, ademas de por
otras posibles circunstancias procesales o extrapro-
cesales, por el hecho principal de que los 6rganos
judiciales y en su caso fiscales, con incumplimiento
de lo dispuesto en los arts. 10.2, 96.1 CEy 10.5
CC, no han tenido en cuenta o aplicado de forma
correcta y adecuada las convenciones sobre dere-
chos humanos ratificadas por Esparia y que forman
parte de nuestro propio ordenamiento juridico.

6. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ocu-
pa de enjuiciar, bajo determinadas circunstancias,
las posibles violaciones por los Estados firmantes
de los derechos reconocidos en el Convenio Euro-
peo de Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y en sus Protocolos
(en adelante CEDH)."®

El art. 5.bis LOPJ dispone que se podra interponer
recurso de revision ante el Tribunal Supremo contra
una resolucion judicial firme, con arreglo a las nor-
mas procesales de cada orden jurisdiccional, cuan-
do el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya
declarado que dicha resolucion ha sido dictada en
violacion de alguno de los derechos reconocidos en
el CEDH; siempre que la violacién, por su naturale-
za y gravedad, entrafie efectos que persistan y no
puedan cesar de ningun otro modo que no sea me-
diante esta revision.

13 http://www.derechoshumanos.net/tribunales/TribunalEuropeoDe-
rechosHumanos-TEDH.htm. Consultada en fecha 16 de mayo de
2024.

Las diferentes leyes procesales regulan, de forma
coincidente con la LOPJ, el recurso de revision con-
tra resoluciones judiciales firmes cuando el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos haya declarado
que dichas resoluciones han sido dictadas en vio-
lacion de alguno de los derechos reconocidos en
el CEDH,; si bien anaden, «sin que la misma pueda
perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por
terceras personas» (arts. 510.2 LEC, 102.2 LICA,
236 LRJS, 954.2 LCRIM y 328.2 LPM).*

Limitan la legitimacion activa a «quien hubiera sido
demandante ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos»'®, y en todo caso interviene el Ministerio
Fiscal.

La doctrina emanada del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos debe aplicarse de forma directa e
inmediata en nuestro ordenamiento juridico, al ser
nuestro Estado parte en el Convenio europeo de
derechos humanos (arts. 10.2 y 96.1 CE), asi como
ha de servir de criterio interpretativo en la aplica-
cion de los preceptos constitucionales tuteladores
de los derechos fundamentales (art. 10.2 CE y ATC
27/2017, de 20 de febrero, FJ 2).

Las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos tienen, en cambio, caracter meramente
declarativo, por lo que ni pueden anular resolucio-
nes o disposiciones legales dictadas por los 6rga-
nos oportunos del correspondiente Estado, ni son
directamente ejecutivas (ATC 27/2017, de 20 de
febrero, FJ 2).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no es
una instancia supranacional que tenga competencia
para revisar las resoluciones por él dictadas (ATC
27/2017, de 20 de febrero, FJ 2).

El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo
de la CE, tiene jurisdiccion para examinar no ya si
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos fueron correctamente ejecutadas —lo
que corresponde al Comité de Ministros del Con-

14 Enlajurisdicciones penal y militar, los arts. 954.2 LECRIM y 328.2
LPM no afiaden «sin que la misma pueda perjudicar los derechos
adquiridos de buena fe por terceras personas».

15 En lajurisdiccion militar, los arts. 329 y 331 LPM amplian la legiti-
macion para interponer el recurso de revision, asi como reconocen
legitimacion expresa para interponerlo al Fiscal Togado.

Pagina 109


http://www.derechoshumanos.net/tribunales/TribunalEuropeoDerechosHumanos-TEDH.htm
http://www.derechoshumanos.net/tribunales/TribunalEuropeoDerechosHumanos-TEDH.htm

sejo Europa— sino si la vulneracion del derecho
fundamental declarada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos persiste; acordando en tal caso
la adopcion de las medidas correctoras necesarias
(ATC 27/2017, de 20 de febrero, FJ 2).

El ordenamiento juridico permite, ademas, la posi-
bilidad de poder reparar por la via indemnizatoria
la violacion de derechos humanos apreciada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una vez
estimado el recurso de revision, mediante la doble
via del funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia o del error judicial, si bien, para esta ulti-
ma, no precisa ir precedida de una decision judicial
que expresamente lo reconozca, pues podra resul-
tar directamente de la sentencia dictada en virtud
del propio proceso revisor (arts. 292 y 293.2 LOP)).

7. Asilo, refugio y proteccion
internacional’®

El art. 13.4 CE y la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccidon
subsidiaria (en adelante, LA), incorporan en el orde-
namiento juridico espafiol el derecho internacional
de los derechos humanos sobre la materia.'”

De hecho, la propia LA incorpora en los procesos
de asilo la intervencion directa del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR).®

Los arts. 34 y 35 LA prevén que el representante
en Espafia del ACNUR deba ser informado inme-
diatamente de la presentacién de las solicitudes en
frontera, pueda informarse de la situacion de los ex-
pedientes, tener acceso a las personas solicitantes
y estar presente en las audiencias, presentar infor-
mes para su inclusion en el expediente, asi como ser
convocado a las sesiones de la Comision Interminis-
terial de Asilo y Refugio.

16 Los datos a fecha junio de 2023 son: 35,3 millones de personas
refugiadas, 62,5 millones de personas desplazadas debido a con-
flictos y violencia, y 5,4 millones de solicitantes de asilo. https://
www.acnur.org/datos-basicos. Consultada en fecha 15 de mayo
de 2024.

17  https://www.un.org/es/global-issues/refugees. Consultado en fe-
cha 15 de mayo de 2024.

18  https://www.acnur.org/acerca-de-acnur Consultado en fecha 15 de
mayo de 2024.

La resolucion sobre concesion o denegacion de asi-
lo y proteccion subsidiaria corresponde al ministro
del Interior (art. 24.2 LA).

La competencia objetiva para conocer de la impug-
nacion de resoluciones en materia de asilo corres-
ponde a la Audiencia Nacional: los Juzgados Cen-
trales de lo Contencioso Administrativo conocen en
caso de inadmision (art. 9.1.e LICA) y la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal en el resto de los supuestos (art. 11.1.a LJCA).

La Fiscalia de la Audiencia Nacional, al amparo de
la legitimacion constitucional ad causam del art.
124 CE, se ha personado como parte procesal en
procesos ordinarios de asilo y extranjeria, relativos a
violencia de género, trata de seres humanos, riesgo
grave para la vida por persecucion taliban y menores
no acompanados.'®

8. Tribunal de Justicia de la Unién
Europea

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(en adelante, TFUE) proclama que la Union se fun-
damenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de
Derecho y respeto de los derechos humanos (art.
2 TFUE).

Los derechos garantizados por el CEDH quedan in-
corporados al derecho primario de la Union (art. 6.3
TFUE).

La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea (en adelante, CEDF), con valor de
tratado (art. 6.1 TFUE), dispone que el contenido
e interpretacion de los derechos contenidos en la
Carta que correspondan a derechos garantizados

19 P.e: Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal. Sec. 7, P.O 2632/19. Violencia de género.
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
Sec. 2. P.O 130/2020. Trata de seres humanos.
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
Sec. 5 P.D.F 1/2021. Retorno de menores no acompariados. Me-
nores de Ceuta.
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
Sec. 4, P.O 894/2023. Riesgo grave para la vida por persecucion
taliban. Fiscal antiterrorista afgana.
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
Sec. 7, PM.C 8/2024. Menor no acompanado.

Pagina 110


https://www.acnur.org/datos-basicos
https://www.acnur.org/datos-basicos
https://www.un.org/es/global-issues/refugees
https://www.acnur.org/acerca-de-acnur

por el CEDH sera igual al que les confiere dicho
Convenio, lo que no obsta a que el Derecho de la
Union conceda una proteccion mas extensa (art.
52.3 CEDF).

A modo de proteccién, afade que ninguna de las
disposiciones de la Carta podra interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales reconocidos, en su respectivo
ambito de aplicacion, por el Derecho de la Union,
el derecho internacional y los convenios internacio-
nales de los que son parte la Unién o todos los Es-
tados miembros y, en particular el CEDH, asi como
por las constituciones de los Estados miembros (art.
53 CEDF).

El art. 267 TFUE dispone que al Tribunal de Justicia
de la Union Europea le corresponde pronunciarse,
con caracter prejudicial, sobre la interpretacion de
los actos adoptados por las instituciones, érganos
u organismos de la Union, cuando la cuestion sea
planteada por un 6érgano jurisdiccional de uno de los
Estados miembros, por estimar necesaria una deci-
sion al respecto para poder emitir su fallo.

Las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, dictadas a través de cuestiones prejudi-
ciales interpretativas sobre derechos humanos con-
cernidos, incorporan directamente al ordenamiento
juridico interno de los Estados miembros el conte-
nido de los derechos humanos proclamados en el
CEDH.

Los arts. 4 bis LOPJ y 43 bis LEC regulan la tramita-
cion de la cuestion prejudicial europea, con audien-
cia al Ministerio Fiscal en los casos que legalmente
proceda.

El Protocolo n° 3 sobre el Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y el Reglamento de

Procedimiento del Tribunal de Justicia (en adelante,
RPTJ), prevén la participacion procesal en las cues-
tiones prejudiciales, tanto en la fase escrita como en
la fase oral, de las partes del litigio principal ante el
Estado remitente, que el érgano jurisdiccional que
la plantea identifique como tales, con arreglo a las
normas de procedimiento nacionales (arts. 96 y 97
RPT)).

La Instruccion 1/2016, de la Fiscalia General del
Estado, sobre la intervencién del fiscal en las cues-
tiones prejudiciales europeas, concluye, entre otras,
que, dada la extraordinaria trascendencia de las
cuestiones prejudiciales, deben ser tratadas con la
«maxima diligencia y rigor técnico juridico», asi como
que el Ministerio Fiscal puede «tomar la iniciativa»
para que se planteen.

El Ministerio Fiscal tiene una funcion relevante en
las cuestiones prejudiciales interpretativas ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, participan-
do tanto en la fase escrita como en la fase oral, en
todas aquellas que traen causa de procesos en los
que intervenga y, en especial, por su propia natura-
leza y trascendencia, en aquellas en las que estan
concernidos derechos humanos en cualquiera de
sus manifestaciones. 2°

9. Conclusion

El derecho internacional de los derechos humanos
forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por
su propia naturaleza y transversalidad, se proyecta
sobre todos los ambitos, materias y jurisdicciones;
correspondiendo a todos los poderes publicos ga-
rantizar su aplicacion efectiva, respeto y proteccion,
y en particular al Ministerio Fiscal como promotor
constitucional de la accion de la justicia ante los juz-
gados y tribunales.

20 La Fiscalia de la Audiencia Nacional ha intervenido en la cuestion
prejudicial TIJUE C-314/23. Air Nostrum, planteada por la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional, tanto en la fase escrita como
en la vista celebrada ante el TJUE el dia 19 de marzo de 2024,
concerniente al derecho a la igualdad, defendiendo la necesidad
de garantizar su caracter prevalente entre las personas trabaja-
doras mujeres y hombres, con motivo de la negociacion colectiva
sobre dietas por desplazamientos profesionales.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto hacer un acerca-
miento sobre la trayectoria de cémo ha sido el reconoci-
miento institucional y normativo de los derechos de las
victimas del conflicto armado en Colombia. Para ello, se
explicaran algunas de las principales normativas y po-
liticas publicas que han permitido que, a pesar de los
grandes retos que persisten en la actualidad, la experien-
cia colombiana sea de especial relevancia para seguir
avanzando hacia la busqueda de la verdad, /a justicia y la
efectiva reparacion de las victimas en contextos de con-
flicto armado. A su vez, también se buscara relatar expe-
riencias concretas relacionadas con la atencién inmedia-
ta a victimas y la busqueda de personas desparecidas
que, aunque no son tan comunmente resenadas en la
literatura especializada de la materia, son antecedentes
de suma importancia para comprender el camino que ha
hecho Colombia, desde distintas instituciones, para lo-
grar el reconocimiento efectivo de los derechos de las
victimas®.

1 Profesional en Derecho de la Universidad INCCA de Colombia.
Con Maestria en Mediacion y Gestion del Conflicto de la Univer-
sidad Internacional de Valencia - Esparia y estudios en la Maestria
en derecho internacional humanitario de la Universidad de Gine-
bra - Suiza. Especialista en Derechos Humanos de la Universidad
Henry Dunant - Suiza, y Derecho Publico de la Universidad Exter-
nado de Colombia. Ha sido Viceministra de Justicia y del Derecho
(E), Directora de Justicia Transicional del Ministerio de Justicia de
Colombia. En la Fiscalia General de la Nacion ha sido la prime-
ra Directora de Atencion a Victimas y Usuarios, Fiscal de Justicia
Transicional y Procuradora en Asuntos Penales ante la Unidad de
Derechos Humanos. Actualmente es Fiscal ante el Tribunal de la
Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP). Catedratica del Instituto
de derecho internacional humanitario de San Remo, ltalia.

2 Politélogo de la Pontificia Universidad Javeriana - Colombia. Con
Maestria en Democracia y Gobierno de la Universidad Autonoma
de Madrid y actualmente Doctorando en Estudios sobre Desarro-
llo del Instituto HEGOA de la Universidad del Pais Vasco / EHU.
Especialista en justicia transicional y participaciéon ciudadana, ha
sido asesor de la Direccion de Justicia Transicional del Ministerio
de Justicia de Colombia, investigador de la Fundacion Ideas para
la Paz y consultor para la formulacion y gestion de proyectos de
cooperacion internacional en Colombia, Espana y Guatemala. Fue
editor académico del libro “Retos de la implementacion de la jus-
ticia transicional en Colombia” publicado por la Pontificia Universi-
dad Javeriana.

3  Este articulo nace del conocimiento propio de los autores a partir
de las experiencias que han tenido, por ejemplo, en cargos institu-
cionales relacionados con la implementacién de medidas de jus-
ticia transicional. Asi, el texto no busca hacer una sistematizacion
exhaustiva de la normativa en materia de reparacion a victimas, ni
tampoco un andlisis juridico de la misma. Por el contrario, el pre-
sente texto tiene la pretension de identificar y resefiar experiencias
concretas para conocer sus aportes en los esfuerzos por el reco-
nocimiento de los derechos de las victimas en conflictos armados
internos.

1. Introduccion

En el ambito normativo pareciera que Colombia ha
avanzado mas rapido en la construccion de com-
plejos andamiajes juridicos que en el cumplimien-
to efectivo de sus deudas histéricas. Aun persisten
grandes niveles de impunidad, un incalculable nu-
mero de personas dadas por desaparecidas, mi-
llones de victimas que, aunque estan plenamente
identificadas, todavia no han sido reparadas y, ante
todo, una caracteristica de multidimensionalidad
de conflictividades y de diversidad de actores que
complejizan aun mas la reparacion efectiva de las
victimas. No obstante, es evidente que el amplio y
complejo andamiaje para el resarcimiento de los de-
rechos de las victimas ha terminado por crear una
institucionalidad que sera decisiva para lograr el
objetivo supremo de reconocimiento y reparacion.
Es asi como en Colombia subsiste una permanente
tension entre la continua vulneracion de los dere-
chos humanos y, a la vez, el continuo surgimiento de
marcos juridicos que buscan ser un contrapeso a la
guerra y a la violencia; justamente por ello, es obli-
gatorio reconocerlo y avanzar en su cumplimento.
En definitiva, nuestro futuro como pais esta mediado
por poner en marcha las novedades juridicas que
hemos construido y reconocer la trayectoria de sus
antecedentes.

Es asi como, desde la Ley de Desplazamiento For-
zado (Ley 387 de 1997), la Ley de Justicia y Paz
(Ley 975 de 2005) y la innovadora Ley de Victimas
(Ley 1448 de 2011), en Colombia ha persistido
un espiritu por crear marcos juridicos que imponen
como deber de la institucionalidad, el garantizar los
derechos de las victimas, siendo este el Unico ca-
mino posible para avanzar hacia la construccion de
una paz justa y duradera. De ahi que sea indispen-
sable explicar de manera general cada una de estas
normativas y sus avances en materia de reconoci-
miento de los derechos de las victimas.

Ademas, también es importante mencionar la expe-
riencia concreta que ha tenido una entidad como la
Fiscalia General de la Nacion de Colombia. Desde
la Subdireccion Nacional de Atencion a Victimas y
Usuarios se cred un novedoso mecanismo denomi-
nado Centro de Atencion Penal Integral a Victimas
(CAPIV), el cual busco, desde un abordaje integral
y coordinado con la institucionalidad colombiana,
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la atencion, orientacién, informacion y recepcion
de denuncias e inicio de las investigaciones. En los
CAPIV, en tanto centros integrales y especializados
de atencidn a victimas, su accionar no dependia de
si éstas lo eran en razén o no del conflicto armado,
lo cual ralentizaba muchas veces el inicio e investi-
gacién de las denuncias®. Por el contrario, partia de
reconocer la urgencia de la atencion de las victimas
desde un enfoque diferencial, de género, basado en
derechos humanos, de realizar su labor desde una
accion sin dafo y en la busqueda del goce efectivo
de los derechos humanos. Los CAPIV mostraron la
necesidad que tenia la institucionalidad colombiana
de atender a las victimas sin ahogarse en los mar-
cos juridicos, evitando la revictimizacion y primando
la garantia de sus derechos desde un abordaje inte-
gral e interinstitucional.

Otra experiencia de especial valor en la trayectoria
del reconocimiento de los derechos de las victimas
fue el Plan Nacional de Busqueda de las personas
desaparecidas con ocasion del conflicto armado.
Durante las negociaciones que sucedieron en La
Habana (Cuba) entre el Gobierno de Colombia y la
extinta guerrilla de las FARC — EP, hubo un reclamo
sentido por parte de las victimas para que se iniciara
de forma inmediata la busqueda de sus familiares
dados por desaparecidos. En ese momento, la uni-
ca entidad que podia hacer esa busqueda y posi-
ble exhumacion de cuerpos era la Fiscalia General
de la Nacién. Por ello, fue mediante el Comunicado
Conjunto # 62 de la Mesa de Negociacion donde
se acordd que, con el fin de aliviar el sufrimiento de
las familias de personas desaparecidas, la Fiscalia
(y posterior al acuerdo, la Unidad de Busqueda de
Personas dadas por Desaparecidas) tendria que
encargarse de dirigir las medidas inmediatas huma-
nitarias de busqueda, ubicacion, identificacion y en-
trega digna de los cuerpos de las personas dadas

4 En un pais con un conflicto armado interno tan largo, multidimen-
sional y multiactor, los hechos victimizantes se entrecruzan con
otras dimensiones de la sociedad civil. Es decir, los hechos de
violencia, en razén directa al conflicto, se reproducen en otras es-
feras como la familiar o la institucional. Asi, por ejemplo, suceden
hechos de desapariciéon de personas que, aunque inicialmente no
puede ser catalogada en razon del conflicto armado, al final son
conductas que se reproducen y retroalimentan por un contexto de
altisima conflictividad. Las fronteras terminan siendo difusas y, por
ello, es deber del Estado asegurar un abordaje integral sin que la
razon o causa directa del hecho victimizante termine siendo un
condicionante.

por desaparecidas. De esta manera, incluso antes
de que finalizara el proceso de negociacion y firma
del Acuerdo Final de Paz, esta funcion que sigue
estando de forma concomitante con la Unidad de
Busqueda y la Fiscalia General de Colombia, fue
encargada en ese momento a la Direccién de Victi-
mas, con el fin de imprimir ese caracter humanitario
pro-victima que se exigia desde la Mesa de Nego-
ciacion. En desarrollo de esta tarea, la Direccion de
Victimas de la Fiscalia, en un lapso de seis meses,
consolidé un equipo interdisciplinar que logré de
forma eficaz la ubicacion, exhumacion e identifica-
cion de mas de trecientos cuerpos y la ubicacion de
sus familiares para proceder a la entrega e inhuma-
cion en los términos de dignidad que merece todo
ser humano.

Mas recientemente, desde la firma del Acuerdo Fi-
nal de Paz, el pais cuenta con uno de los sistemas
de justicia transicional mas complejos y completos
que se han creado a nivel internacional. El Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y medidas
de no Repeticion (SIVIRNR), conformado por la Ju-
risdiccion Especial para la Paz — JEP (componente
judicial), la Comision para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticion — CEV
(componente extrajudicial) y la Unidad de Busque-
da de Personas Dadas por Desaparecidas — UBPD
(componente humanitario), constituye un sistema
integral de justicia transicional que se construyd a
partir de reconocer los errores y logros de los dis-
tintos sistemas transicionales que se han implemen-
tado en el mundo y, por supuesto, de la experiencia
de Colombia en la materia. En este sistema se bus-
ca el reconocimiento y la reparacién de las victimas
de una forma integral, entendiendo la importancia
de unir los componentes de verdad y acciones hu-
manitarias a la dimension judicial y, de esta manera,
avanzar hacia una paz que tenga a las victimas como
los actores centrales del proceso.

La implementacion del SIVIRNR y su pleno funcio-
namiento es un proceso largo y de altisima compleji-
dad. Para lograr sus objetivos, ademas de tener que
integrarse y coordinarse con los demas componen-
tes del Acuerdo Final de Paz, el SIVIRNR tiene que
honrar su espiritu originario de reconocer los erro-
res y logros de otras experiencias transicionales y
de reparacion a las victimas. Desde este precepto
nace justamente la necesidad del presente docu-
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mento que mas alla de ser un texto de rigurosidad
académica y de andlisis juridico, busca identificar y
relatar hitos y experiencias concretas que pueden
ser de utilidad tanto para abordar los retos que
tiene actualmente Colombia en la materia, como
también para los esfuerzos que se hacen en otros
paises por avanzar hacia el reconocimiento de los
derechos de las victimas. Estamos seguros de que
volver a reflexionar sobre la trayectoria que hemos
tenido como pais contribuira a seguir avanzando en
ese anhelado reconocimiento y, en consecuencia, a
continuar el obligatorio camino de la construccion
de una paz justa, estable y duradera.

2. Principales marcos juridicos
para el reconocimiento de los
derechos de las victimas en
Colombia: Ley de Desplazamiento
Forzado (Ley 387 de 1997), Ley
de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005)
y Ley de Victimas (Ley 1448 de 2011)

El caso colombiano se constituye en un verdade-
ro laboratorio de creacion de marcos juridicos para
el reconocimiento de los derechos de las victimas.
Colombia ha hecho ingentes esfuerzos para crear
diversos tipos de institucionalidad para que, en me-
dio de un contexto de conflicto armado interno, se
crearan mecanismos juridicos que permitieran la
busqueda de la verdad, la justicia y la efectiva re-
paracion de las victimas. Los hitos historicos de
este pais, en un contexto de mayor o menor nivel
de escalabilidad de las conflictividades, estan todos
regidos por el marco juridico que se ha creado para
la consecucion del objetivo de la paz. Es asi como
la historia de Colombia puede ser leida desde sus
distintas experiencias de justicia transicional, con
sus logros y fracasos, que ha tenido como princi-
pal fortaleza la capacidad de ir aprendiendo de los
errores cometidos e ir sumando en cada una de las
leyes que se iban creando las distintas experiencias
nacionales e internacionales en materia de justicia
transicional.

Este caracter progresivo es un rasgo esencial de
nuestra institucionalidad que debe ser reconoci-
do; de ahi la necesidad de exponer en este articulo
—de una forma sucinta y directa— las principales

caracteristicas de algunos de los mas importantes
marcos juridicos para la paz y sefialar como estos
han sido fundamentales para el reconocimiento de
los derechos de las victimas del conflicto armado
colombiano.

Asi, en primer lugar, sefialaremos los alcances que
tuvo la novedosa Ley de Desplazamiento Forzado
(Ley 387 de 1997). Los derechos de los desplaza-
dos por causa del conflicto interno comenzaron a
ser reconocidos y abordados de manera mas formal
a partir de finales 1980 cuando, en medio de una
escalada de la violencia debido al auge del fenéme-
no del narcotrafico que se constituyé en la principal
fuente de financiacion de grupos guerrilleros y para-
militares, se comenzo a reconocer al desplazamien-
to forzado como un rasgo diferencial del estatus de
victimas. En esa década no existia una legislacion
especifica ni una politica nacional dedicada al des-
plazamiento interno, por lo que eran tratados como
victimas de la violencia generalizada. Sin embargo,
ante el aumento sistematico de los casos en las dis-
tintas zonas del pais, comenzé a ser un imperativo
la formulacion de politicas publicas que pudiesen
atender la llegada masiva de desplazados a las
grandes ciudades.

Asi, en medio de este complejo contexto, y en el
marco de los principios de la constitucion politica
de 1991, se promulgé la Ley 387 de 1997, mas co-
munmente conocida como Ley de Desplazamiento
Forzado. Esta fue el primer marco legal integral que
abordo la problematica del desplazamiento interno
en Colombia contemplando las caracteristicas pro-
pias de este fendmeno. A partir de su promulgacion,
se establecieron disposiciones para la proteccion,
asistencia, reasentamiento, reintegracion y preven-
cion de este fenomeno.

Esta ley busco abordar, mediante mecanismos judi-
ciales y extrajudiciales, una de las manifestaciones
de mayor complejidad del conflicto armado. La pro-
teccion y atencion de los derechos de los despla-
zados en Colombia requeria de un enfoque integral
y sostenido, incluyendo el acceso a la justicia, la
restitucion de tierras, las garantias de seguridad y
la reparacion de otros hechos victimizantes ligados
al desplazamiento. Lo anterior debido a que, en la
mayoria de los casos, quienes son victimas del des-
plazamiento forzado fueron previamente objeto de
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graves violaciones de sus derechos y garantias fun-
damentales, como desapariciones forzadas de sus
familiares y amigos, reclutamiento forzado de sus
hijos menores para incorporarlos en las filas de los
grupos armados, amenazas, violencia sexual, tortura
y homicidios. En definitiva, muchos de los desplaza-
mientos masivos fueron precedidos de masacres y
de conductas delictivas como las antes sefialadas.
Las comunidades rurales, los pueblos indigenas y
afrodescendientes, asi como los lideres sociales y
defensores de los derechos humanos, son las po-
blaciones rurales que se encuentran en especial
condicion de vulnerabilidad para ser desplazadas
de sus territorios en donde se desarrolla la mayor
parte conflicto.

Para abordar esta complejisima problematica, la Ley
387 de 1997 comenzo por definir juridicamente el
desplazamiento forzado como «el fenédmeno que
ocurre cuando una persona o grupo de personas
se ven obligadas a abandonar su lugar de residen-
cia habitual, debido a violencia, violacién masiva de
derechos humanos, conflictos armados internos,
violencia generalizada, infracciones al derecho in-
ternacional humanitario u otras circunstancias que
pongan en peligro su vida, libertad o seguridad».
Para hacer frente a ello, la ley establecio medidas
especificas de caracter humanitario y temporal para
la proteccion y asistencia integral de las personas
desplazadas, incluyendo la obligacion del Estado de
garantizarles el acceso efectivo a servicios basicos
de salud, educacion, vivienda y medios de subsis-
tencia (promoviéndose la atencion prioritaria a los
nifios, nifas, adolescentes, mujeres cabeza de fa-
milia, personas mayores y personas con discapaci-
dad).

Como una de sus principales caracteristicas, la cita-
da Ley buscé garantizar el acceso de las victimas del
desplazamiento forzado a la justicia, reconociéndo-
les el derecho a la reparacion por los dafios sufridos
y exigiendo a la institucionalidad el reconocimiento
efectivo de sus derechos. En consecuencia, se pro-
movieron medidas tales como la atencién prioritaria
en los sistemas judiciales y la provisién de asesoria
legal gratuita. Acompafando a esto, y como una me-
dida real de reparacion y restauracion de los dere-
chos, trae disposiciones tendentes a la restitucion
de tierras para las personas desplazadas que habian
sido despojadas por los grupos armados.

Otro elemento central de esta ley fue exigir la crea-
cion de mecanismos de reasentamiento y la reinte-
gracion de las personas desplazadas en condicio-
nes dignas y seguras. Esto implicaba acciones para
promover su retorno voluntario a los lugares de ori-
gen, asi como también su integracion en lugares de
destino o inclusive la reubicacién en otros lugares
dentro del territorio colombiano. Paralelamente, se
establecieron medidas para la prevencion del des-
plazamiento forzado, planteando como principales
estrategias la promocion de politicas de desarrollo
rural, restitucion de tierras y acceso a la justicia para
las victimas del desplazamiento. Finalmente, es im-
portante resefiar que la ley exigia, como uno de sus
pilares centrales, la promocion de la participacion
de las comunidades desplazadas en los procesos
de politica publica dirigidos a su proteccion y aten-
cion. De esta manera, se contemplaron mecanismos
de participacion y consulta de las victimas en la ela-
boracion de planes y politicas publicas relacionadas
con el desplazamiento forzado.

Asi, la Ley 387/97 disefi6 la respuesta institucional
del Estado, asignando responsabilidades especifi-
cas a entidades estatales y creando nuevas figuras
institucionales como el Fondo Nacional para la Aten-
cion Integral a la Poblacion Desplazada. Ademas, se
establecieron érganos como el Sistema Nacional de
Atencion Integral a la Poblacién Desplazada por la
Violencia (SNARIV) para coordinar politicas y pro-
gramas a nivel nacional y local. Este sistema tuvo
como obijetivo principal garantizar el acceso de esta
poblacion a servicios basicos, asistencia humanita-
ria, atencion en salud y programas de prevencion,
entre otros. De acuerdo con los principios de la Ley,
se planteé que sus acciones debian implementarse
desde un enfoque diferencial que tomara en consi-
deracion las caracteristicas especificas de la pobla-
cion desplazada, como género, edad, etnia y con-
diciones socioculturales, con el fin de asegurar el
goce efectivo de sus derechos y mejorar la calidad
de la atencion brindada. Algunos de los principa-
les resultados del SNARIV fueron, por ejemplo, la
implementacion del Programa Especial de Crédito
para Desplazados.

Ahora, si bien la Ley 387 fue un paso trascendental
para el reconocimiento y proteccion de los dere-
chos de las victimas, siendo incluso actualmente un
referente normativo a nivel internacional en el ambito
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de los derechos de las victimas de desplazamien-
to forzado, también hay que decir que tuvo grandes
dificultades para su plena implementacioén y para el
cumplimiento de sus objetivos. Por un lado, es pre-
ciso indicar que su promulgacion y ejecucion coin-
cidié con uno de los momentos de mayor escalada
del conflicto armado interno: fue un periodo con al-
tos niveles de desplazamiento forzado, secuestros,
acciones militares, intentos de negociacién de paz
(como el frustrado Proceso de Negociacion del Ca-
guan entre el Gobierno de Colombia y la guerrilla
de las FARC—EP) y violaciones generalizadas de
derechos humanos por parte de todos los actores
armados. Especificamente, sobre los casos de des-
plazamiento forzado, segun datos de la Unidad para
las Victimas, se estima que en este periodo hubo
al menos 2,5 millones desplazados internos; siendo
asi uno de los afios con las mayores cifras de este
hecho victimizante.

Por otro lado, el Estado colombiano no implemento
de manera efectiva esta Ley en todas las regiones
del pais, dejando a muchas victimas sin acceso a la
proteccion y asistencia que requerian. Asi, a pesar
de que esta incluia disposiciones especificas para la
restitucion de tierras, este proceso fue sumamente
lento y complejo en la practica. Un altisimo numero
de victimas encontraron obstaculos para reclamar y
recuperar sus tierras, incluyendo la falta de seguri-
dad juridica, la presencia de actores armados ilega-
les y la corrupcioén en los procesos de restitucion. A
todo ello se sum¢ la falta de informacion y recursos
para garantizar un proceso participativo y de cali-
dad, asi como también las amenazas e intimidacion
por parte de actores armados ilegales. Al final, el
numero de personas desplazadas supero ostensi-
blemente la capacidad institucional de respuesta
por parte del Estado colombiano.

En conclusion, aunque la Ley establecié un marco
juridico idoneo para el reconocimiento de los de-
rechos de las victimas de desplazamiento forzado,
abordar este fenomeno implicaba necesariamente
enfrentar las causas profundas de las violencias, a la
vez que exigia al Estado la capacidad de construir un
sistema de justicia fuerte y eficaz que fuera garante
y protector de las victimas. Es necesario reconocer
los principios normativos que plante6 la Ley 387 y,
al mismo tiempo, identificar las lecciones sobre la
dificultad que tiene llevar a la practica un marco juri-

dico como este en un contexto de alta conflictividad
como el que ha caracterizado a Colombia. Esta Ley,
por ejemplo, significd uno de los primeros avances
practicos en el reconocimiento de los derechos fun-
damentales de las personas desplazadas a acceder
a programas estatales especiales, enfatizando que
este reconocimiento se basa en condiciones mate-
riales y no solo en tramites legales. Asimismo, dicha
Ley evidencio la necesidad de que el disefio de ins-
trumentos legales y de politica publica contempla-
sen una respuesta coordinada y efectiva entre las
distintas instituciones. Sobre todo, la Ley evidencié
la tension factica que existe entre los principios y las
practicas, entre el deber normativo y las realidades
sociales, entre las acciones de corte asistencialista
y politicas de reparacion integral en medio del con-
flicto; en definitiva, en cémo avanzar hacia el reco-
nocimiento de derechos en medio de un contexto
de violacion sistematica de los derechos humanos.

Otro marco juridico que significo un hito para la his-
toria del pais fue la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005), ya que en ella se construy6 el primer anda-
miaje formal de justicia transicional restaurativa que
se implemento en Colombia. Al respecto, se podria
resumir que la Ley de Justicia y Paz fue disefiada
para proporcionar un marco legal que permitiera la
desmovilizacién de los grupos paramilitares, especi-
ficamente de las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC)®, mediante beneficios administrativos y judi-
ciales, y asi favorecer su reinsercion a la vida civil.

El primer antecedente directo de la Ley de Justicia
y Paz fue la expediciéon del Decreto 128 de 2003,
mediante el cual el Gobierno de Colombia buscé es-
tablecer un procedimiento administrativo que facili-
tara beneficios judiciales para aquellos miembros de
grupos paramilitares desmovilizados que estuviesen
siendo procesados o condenados por delitos de tipo
amnistiable o indultable. Asi, al no estar involucrados

5  Los paramilitares fueron grupos armados que surgieron principal-
mente en la década de 1980 como respuesta al avance militar de
la guerrilla en distintas zonas el pais. Estos grupos, en su lucha
contrainsurgente, se involucraron en actividades ilegales como el
narcotrafico y la violacion sistematica de los derechos humanos.
Investigaciones académicas y judiciales han comprobado la estre-
cha relacién que hubo entre estos grupos armados y el Estado co-
lombiano (incluyendo politicos, militares y fuerzas de seguridad).
Se ha podido comprobar que estos vinculos incluyeron colabora-
ciones estrechas en operaciones militares conjuntas, suministro
de informacion y armas, asi como también financiamiento.
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los desmovilizados en delitos mas alla de la asociacion
delictiva o el porte ilegal de armas, se decidié conce-
der un beneficio juridico de suspension individual de
los procedimientos judiciales a cerca de 30.000 pa-
ramilitares que se habian desmovilizado, sin que es-
tos tuviesen la obligacion de someterse a algun tipo
de juicio en razén de sus responsabilidades penales,
como tampoco la obligacion de desarrollar acciones
restaurativas para la satisfaccion de los derechos
de sus victimas. Este Decreto enfrento acciones de
nulidad®, cuya critica central fue el otorgamiento de
amnistias generalizadas incluso a aquellas personas
que podian estar involucradas en graves violaciones
de los derechos humanos y que, por las dificulta-
des del sistema judicial colombiano, podian no estar
siendo plenamente identificadas. Por ello, un perdon
generalizado ausente de un componente judicial era
claramente incompatible con lo reglamentado por el
derecho internacional de los derechos humanos; asi
se estaban vulnerando tanto los derechos de las vic-
timas y se estaba sentado un precedente contrario a
la obligatoriedad del componente judicial y rendicion
de cuentas por parte de los victimarios’.

Partiendo de este complejo antecedente y en medio
de un proceso de negociacion entre el Gobierno de
Colombia y las AUC para lograr una desmoviliza-
cion total de sus estructuras armadas, se promulgé
la Ley 975 de 2005, en donde fundamentalmente
se buscaba establecer algun tipo de verdad proce-
sal que permitiera juridicamente el otorgamiento de
beneficios penales y administrativos a los respon-
sables de delitos de lesa humanidad que no podian
acogerse a lo reglamentado en el Decreto 128 de
2003. Desde el Gobierno Nacional se aseguré que
la Ley 975 seria el mecanismo juridico que permitiria
poner fin a las estructuras paramilitares que desde
su creacion habian cometido sistematicamente cri-
menes de lesa humanidad y graves infracciones del
derecho internacional humanitario.

6 Al declararse inexequible, y en miras de resolver la situacion juri-
dica de los miembros rasos (sin mayor poder de mando) de los
grupos paramilitares desmovilizados, se expidio la Ley 1424 de
2010. Los paramilitares con poder de mando, asi como también
aquellos que habian cometido crimenes graves no amnistiables ni
tampoco indultables, se tendrian que acoger posteriormente a la
Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz).

7 Comision Colombiana de Juristas (2007). Anotaciones sobre la
Ley de ‘justicia y paz". Una mirada desde los derechos de las
victimas. Opciones Graficas Editores. Bogota.

Juridicamente esta Ley funcionaba bajo el principio
de alternatividad penal en donde, a partir de un lis-
tado de beneficiarios que establecia el Gobierno
de Colombia en correspondencia con los datos en-
tregados en el proceso de desmovilizacion de las
AUC, era posible beneficiarse de una sustitucion
punitiva si se cumplia el requisito de elegibilidad
determinado (que los delitos cometidos hubiesen
sido, durante y debido a, su accionar como miem-
bro de una estructura armada de las AUC). Esto
hacia que aquellos que habian cometido crimenes
no amnistiables tuvieran una reduccion significativa
de su pena privativa de libertad y, en definitiva, lo-
graran una sustitucion de sus penas ordinarias por
unas nuevas penas alternativas. En su condicion
de beneficiarios, las personas acogidas a la Ley de
Justicia y Paz tenian la obligacion de contribuir a la
justicia, la reparacion y la reconciliacion mediante
testimonios en audiencia donde confesaran los cri-
menes cometidos y se narrara la verdad sobre el por
qué y el como de lo sucedido, para asi, por ejemplo,
facilitar la busqueda e identificacion de las personas
dadas por desaparecidas®.

Expedida la normativa, la Corte Constitucional de
Colombia examino las demandas de inconstitucio-
nalidad que recibio la Ley 975, llevando a que esta
declarara como inconstitucional algunas disposicio-
nes y se condicionaran otras para su efectiva eje-

8  Se podria resumir asi el modelo de alternatividad penal: habia una

desmovilizacién que bien podria ser individual o colectiva; el Mi-
nisterio de Justicia y del Derecho solicita a la Fiscalia General de
la Nacién que se vincule al desmovilizado al procedimiento penal
especial de Justicia y Paz (postulacién); sucede la Audiencia for-
mal de imputacion en donde la Fiscalia comunica al postulado que
se abre una investigacién de su participacion en determinados
hechos delictivos; sucede la etapa de investigacion y verificacion
de la Fiscalia para corroborar los hechos confesados en versiones
libres y hacer las investigaciones pertinentes de posibles hechos
delictivos adicionales; se da la Audiencia concentrada de formu-
lacion y aceptacion de cargos por parte de la Fiscalia, posibilitan-
do que el postulado acepte o no los cargos y posteriormente el
magistrado de conocimiento dictamina la legalidad de los cargos
aceptados; finalmente, los magistrados de la sala de Justicia y Paz
profieren sentencia sobre la responsabilidad penal del postulado y
dictamina las medidas de reparacion de las victimas; efectivizacion
de la pena alternativa (podria ser entre 5 y 8 afios de privacion de
libertad). Una vez cumplida esta pena alternativa se podia acce-
der, previa verificacién judicial, a la libertad a prueba. Si el pos-
tulado incumplia en ese periodo sus obligaciones —por ejemplo,
delinquia—, se le aplica la sancién ordinaria.
Para conocer mas sobre los mecanismos juridicos de Justicia y
Paz, ver: Ministerio de Justicia y del Derecho (2015). La Ley de
Justicia y Paz y el Regreso a la Vida Civil: Régimen de libertades,
resocializacion y reintegracion de personas postuladas. Bogota.
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cucion. El fallo de la Corte exigid la priorizacion de
la proteccion de los derechos de las victimas para
que, de forma efectiva, las penas alternativas de los
victimarios solo pudiesen ser otorgadas previa con-
tribucion a la verdad, la justicia y la reparaciéon de
sus victimas.

La Ley de Justicia y Paz, mas alla de las criticas for-
males y de principios a la que puede estar sujeta,
incorporé por primera vez al marco juridico colom-
biano un andamiaje formal de justicia transicional.
Esto, en tanto que la ley fue construida para abordar
administrativa y juridicamente los crimenes cometi-
dos durante el conflicto armado, perpetrados por las
estructuras armadas de las AUC, desde una pers-
pectiva restaurativa que buscaba un equilibrio entre
la busqueda de la verdad histérica y judicial, a la vez
que se dieron garantias de justicia, reparacion y no
repeticion de los hechos victimizantes. En las confe-
siones de los miembros de los grupos paramilitares
se pretendia la identificacion de victimas, la entrega
de aquellos bienes adquiridos de forma ilegal y la
revelacion de las estructuras y operaciones de los
grupos armados. Asi, aquellos que cumplieran los
requisitos de elegibilidad podian acceder a los be-
neficios de reducciones sustanciales de las penas
privativas de la libertad y aquellos que incumpliesen
lo dispuesto por la ley se enfrentaban a sanciones
ordinarias. Como mecanismos de reparacion efec-
tiva de las victimas se establecieron, entre otros,
compensaciones economicas, medidas de rehabili-
tacion y atencion psicosocial, restitucion de tierras,
garantias de no repeticion y una version libre por
parte del victimario para el esclarecimiento del he-
cho victimizante®.

Aunque la Ley de Justicia y Paz es un antecedente
de justicia transicional de especial valor, las defi-
ciencias en la reparacion efectiva de las victimas y
su falta de participacion en los procesos judiciales y

9  Para conocer mas sobre los incidentes de reparacion integral ver: Ley
1592 de 2012, “por medio de la cual se introducen modificaciones a
la Ley 975 de 2005 por la cual se dictan disposiciones para la rein-
corporacién de miembros de grupos armados organizados al margen
de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humani-
tarios y se dictan otras disposiciones”. Asi como también la sentencia
C-180 de 2014 de la Corte Constitucional que busca tramitar el in-
cidente de reparacion integral de las victimas a la Constitucion y a las
normas del bloque de constitucionalidad.

de construccion de paz, entre otros elementos, eran
deudas que debian ser urgentemente asumidas por
el Estado Colombiano. Asi, y como antesala del pro-
ceso de negociacion que iba a comenzar entre el
Gobierno Nacional y la ahora extinta guerrilla de las
FARC-EP, en junio de 2011 el entonces presidente
de la Republica de Colombia, Juan Manuel Santos
Calderon, promulgo la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras (Ley 1448 de 2011), la cual es una de
las mas importantes normativas a nivel nacional y
referente internacional para la atencién, asistencia
y reparacion integral de victimas del conflicto arma-
do interno. Por primera vez, a través de esta ley, se
hace un reconocimiento oficial por parte del Estado
colombiano de la existencia de un conflicto armado
interno (y no unicamente una situacion de terroris-
mo o de violencia generalizada), la cual busco esta-
blecer un marco legal para el reconocimiento de los
derechos de las victimas, mas alla de quién habia
sido su victimario, como acreedoras de una repara-
cion integral.

La Ley de Victimas que se redacto con una vigencia
inicial de diez afos (2011-2021), y recientemente
fue prorrogada por diez afios mas (2031). Se com-
pone de 208 articulos, organizados en 9 titulos que
exponen principalmente: los aspectos generales de
la normativa; especifica cudles son los derechos
de las victimas en los procesos judiciales; dictami-
na las medidas administrativas de asistencia a las
victimas; expone los lineamientos para la atencion,
ayuda humanitaria y reparacion de las victimas; el
proceso administrativo y judicial a seguir para la im-
plementacion de la politica publica de restitucion de
tierras; las medidas y programas a implementar para
la proteccion y garantia de la vida de las victimas; y
sefala los mecanismos de participacion de las vic-
timas que deben acompafar la implementacion de
la normativa.

Asimismo, establecio la creacién de varias entidades
estatales en miras a garantizar, administrativamente,
el reparto de roles y funciones para la implementa-
cion efectiva de todo su articulado. Por mencionar
algunas, la Unidad para las Victimas es la encargada
de coordinar y ejecutar las politicas, planes, progra-
mas y proyectos especificos para la atencion y re-
paracion integral de las victimas. Dicha Unidad tiene
como principales funciones el brindar una atencion
humanitaria y asistencia psicosocial y coordinar las
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indemnizaciones en los términos establecidos. De
otra parte, es la responsable institucional de man-
tener actualizado un Registro Unico de las Victimas
(RUV) del conflicto armado en Colombia, sistema
de informacién con caracter diferencial de casos
victimizantes, el cual ha permitido al Estado iden-
tificar a las personas y comunidades victimas del
conflicto armado; igualmente se constituye en una
herramienta de control y seguimiento de las ayudas
y proyectos disefiados para tal fin. La Unidad de
Victimas, ademas de administrar el RUV, presta un
servicio de atencion y asistencia a las victimas, para
lo cual se articula con otras entidades del Estado,
encargadas de asistir en temas de salud, educacion,
vivienda etc.

La segunda entidad creada fue la Unidad de Res-
titucion de Tierras (URT), que tiene como funcién
principal el liderar la politica nacional de restitucion
de tierras, tanto a titulo individual como colectivo,
de todas aquellas victimas que fueron despojadas
de sus tierras o que tuvieron que desplazarse forzo-
samente por causa del conflicto armado. Desde su
creacion, la URT trabaja en la identificacion, reclamo
y restitucion de las tierras a los considerados legiti-
mos propietarios a la vez que implementa politicas
para la mejora de la situacion socioecondémica de
las victimas que retornan a sus territorios o que se
acogen a procesos de reubicacion.

Una tercera entidad creada por la Ley de Victimas fue
el Centro Nacional de Memoria Historica (CNMH),
gue tuvo como principal objetivo contribuir a la cons-
truccién de la memoria histérica del conflicto armado
en Colombia, asi como también a la promocion del
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion de las
victimas'®. Desde el CNMH se ha documentado y
analizado los impactos del conflicto armado, promo-
viendo reflexiones publicas sobre sus causas y con-
secuencias a través de la elaboracion de informes,

10 EI CNMH tuvo un rol muy importante en materia de reparacion

de las victimas. Por ejemplo, una vez que el desmovilizado reci-
biera los beneficios juridicos, tenia la obligacion de contribuir en
el mecanismo no judicial de contribucion a la verdad, la memoria
historica y la reparacién del CNMH. La aportacién de la verdad se
convertia en un requisito para la acceder a la suspension condicio-
nal de la ejecucioén de la pena.
Para conocer mas sobre el rol del CNMH, ver: Ministerio de Jus-
ticia y del Derecho (2015). Fundamentos Juridicos para entender
y aplicar la Ley 1424 de 2010 como un mecanismo de justicia
transicional. Bogota.

investigaciones y publicaciones académicas; al res-
pecto se podria resefiar el Informe “iBasta Yal Memo-
rias de guerra y dignidad” que proporciona una vision
integral de la magnitud del conflicto armado, la diver-
sidad de actores involucrados, las dinamicas siste-
maticas del conflicto y los efectos devastadores de la
violencia''. Evidentemente, el CNMH ha jugado un rol
fundamental para el reconocimiento de los derechos
de las victimas del conflicto armado colombiano y su
labor es decisiva en los procesos de construccion de
memoria como presupuesto imprescindible de la paz
en los territorios'?.

Frente a las medidas de asistencia, atencion y repa-
racion integral, la normativa indica que las victimas
que estén inscritas en el RUV deben ser atendidas
desde un enfoque humanitario de desarrollo y se-
guridad humana. Ademas, las acciones a realizar
deben contribuir a cambiar las condiciones previas
que contribuyeron de forma directa al hecho victimi-
zante. Es decir, no basta con una reparacion con-
creta, sino que esta debe tener un alcance transfor-
mador sobre el contexto en donde se desarroll6 el
hecho victimizante. Entre las medidas de reparacion
individual y colectiva se contemplan: las medidas de
asistencia y atencion de caracter humanitario para
la asistencia en salud, educacion y asistencia fune-
raria; también las medidas de estabilizacion socioe-
conomica que favorecen un acceso y mejora de las
condiciones de empleo de las victimas; y las medi-
das de reparacion integral, entre las que se encuen-
tran la restitucion de tierras, restitucion de vivienda,
indemnizaciones econdémicas, medidas de rehabili-
tacion y satisfaccion, asi como también medidas de
prevencion y garantias de no repeticion.

Finalmente, es importante resefiar que esta Ley, a
diferencia de otras normativas expedidas hasta ese
momento, garantiza la participacion efectiva de las
victimas en las politicas publicas, proyectos y pla-
nes en materia de construccion de paz. Asi, la ley
dispuso la creacion de mesas de caracter descen-
tralizado integradas por representantes de las orga-
nizaciones de victimas y de la sociedad civil que tra-
bajan por la defensa de los derechos humanos. Para

11 Para conocer el Informe, ver: https://www.centrodememoriahisto-
rica.gov.co/micrositios/informeGeneral/index.html

12 Para conocer mas sobre las labores del CNMH, ver: https://cen-
trodememoriahistorica.gov.co/

Pagina 120


https://www.centrodememoriahistorica.gov.co/micrositios/informeGeneral/index.html
https://www.centrodememoriahistorica.gov.co/micrositios/informeGeneral/index.html
https://centrodememoriahistorica.gov.co/
https://centrodememoriahistorica.gov.co/

garantizar su participacion en los ciclos de politica
publica, se instalaron Mesas Territoriales que velan
por los intereses de las victimas ante las decisiones
de las autoridades gubernamentales, como también
ejercen el monitoreo y seguimiento de las politicas
publicas en materia de paz.

A partir de la exposicion que se ha hecho de estos
tres marcos normativos es posible afirmar que en
Colombia ha existido un esfuerzo permanente por
parte de la institucionalidad y de la sociedad civil
por comprender que la construccién de la paz pasa
necesariamente por avanzar en el reconocimien-
to de los derechos de las victimas y garantizar su
reparacion integral. Asi, a pesar de que cada uno
de estos marcos normativos tiene objetivos distin-
tos, diferentes ambitos de aplicacion y resultados
dispares (algunos han logrado ser mas garantes de
los derechos de las victimas que otros), cabe de-
notar que existe una trayectoria normativa en don-
de cada ley ha podido ir recogiendo las lecciones y
aprendizajes de sus antecesoras. Sin lugar a duda,
la Ley de Desplazamiento Forzado fue un primer
avance significativo hacia el reconocimiento de los
derechos de las victimas de este crimen y un primer
intento por establecer medidas para su proteccion
y asistencia integral; sus lineamientos siguen siendo
vigentes en el ambito juridico y politico y, por ello,
podemos hablar de una normativa referente en ma-
teria de desplazamiento forzado. Incluso dentro del
articulado de la Ley de Justicia y Paz, los lineamien-
tos en materia de reparacion de victimas de despla-
zamiento sobreviven el espiritu de lo contemplado
en la Ley de Desplazamiento Forzado. Asimismo, el
Registro Unico de Victimas administrado por la Uni-
dad de Victimas fue la base primaria para integrar,
en un solo sistema de informacion de datos, el uni-
verso de victimas del conflicto armado.

3. La experiencia de los Centros
de Atencion Penal Integral a
Victimas (CAPIV): una atencion
integral e interinstitucional
para la garantia de los
derechos de las victimas

En Colombia, a la vez que se creaban marcos nor-
mativos para el reconocimiento de los derechos de

las victimas, desde el interior de la institucionalidad
publica se han ido configurando distintos tipos de
unidades, direcciones y centros especializados en
materia de atencién y reparacion a las victimas del
conflicto armado. Este andamiaje institucional es
complejo y diverso; algunos centros se constituye-
ron en razon de las leyes anteriormente descritas y
otros, como es el caso de los Centros de Atencion
Penal Integral a Victimas (CAPIV) dependientes de
la Fiscalia General de la Nacion, fueron resultado de
politicas y decisiones internas de la institucion para
poder avanzar hacia el cumplimiento de sus manda-
tos de garantia de los derechos de las victimas del
delito.

De acuerdo a su mandato constitucional, la Fiscalia
General de la Nacién desde el primer momento en
que tiene conocimiento de un hecho punitivo tiene
la obligacion de garantizar a las victimas —cualquie-
ra que sea el tipo de delito— el derecho al acceso
a la justicia, la orientacion, el asesoramiento juridico
y asistencia técnica legal gratuita e inmediata; todo
ello, desde el respeto de la autonomia de los indivi-
duos y garantizando un trato digno de las victimas
antes, durante y después de la actuacion procesal.
Asimismo, independientemente del tipo de com-
portamiento ilicito del cual fuera objeto, la Fisca-
lia tiene el mandato de salvaguardar los derechos
fundamentales de las personas victimas del delito,
en especial de aquellas que estan en situacion de
vulnerabilidad, ademas de implementar criterios de
atencion diferencial en tanto que es una medida de
proteccion y promocion de los derechos humanos.
Esto implica, en la practica, que en el momento de
recibir una denuncia y darle tramite legal, la Fiscalia
debe tener en consideracion: primero, las caracte-
risticas particulares de la victima; segundo, los tipos
de actos de violencia de los cuales fueron objeto
las victimas; tercero, la gravedad de los efectos que
provoco el hecho victimizante; y cuarto, una valo-
racion de la adopcion de medidas inmediatas de
proteccién, de estabilizacion y la referenciacion o
derivacion, como un ejercicio material y formal para
el restablecimiento de los derechos de la victima.

Asimismo, es importante sefialar que, para poder
cumplir estos mandatos, necesariamente debe ha-
ber una clara vinculacién y articulacion entre la Fis-
calia y las administraciones del orden local, depar-
tamental y nacional, asi como también con la Fuerza
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Publicay autoridades comunitarias. Esta articulacion
debe estar orientada siempre a proteger la vida y los
bienes de la ciudadania, respetando y cumpliendo
la Carta Internacional de los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario, y todos aquellos
tratados internacionales suscritos y ratificados por
el Estado colombiano.

A partir de estas consideraciones, y en linea con la
transformacion de la estructura institucional y de en-
foques que tuvo la Fiscalia entre los afios 2012 y
2014 (donde, por ejemplo, se incorporé como eje
central de sus actuaciones el enfoque de género y
el enfoque diferencial en la administracion de jus-
ticia y la atencion de las victimas), esta evidencio
la necesidad de crear un modelo de atencion que
pudiera incorporar los criterios de atencion diferen-
ciada como una garantia real del derecho de acceso
a la justicia. También se determiné la urgencia de
desarrollar un modelo de atencién a victimas que
pudiera articular competencias que, por mandato
legal y constitucional, cumplen distintas entidades
del Estado; la articulacion de competencias permite
una simplificacion de tramites y gestiones, a la vez
que optimiza los recursos publicos de tipo humano y
economico. Ademas, una accion articulada interins-
titucionalmente disminuye el maltrato institucional
y/o la doble victimizacion que afecta especialmente
a las nifias, nifos, adolescentes y mujeres, ya que se
simplifican los procesos, siendo estos mas rapidos
y efectivos.

Asi, mediante el Decreto-Ley 016 de 2014 se con-
formé la Subdireccién Nacional de Atencion a Vic-
timas y Usuarios (SNAVU), a quien se atribuyo la
funcién de materializar los principios y postulados
que corresponden a la proteccion y garantia de
los derechos de las victimas del delito como parte
esencial del derecho de acceso a la administracion
de justicia. Al momento de su creacion, esta Sub-
direccion identificé varios aspectos que debian ser
fortalecidos dentro de la Entidad con el objetivo de
brindar una atencion integral a las victimas, teniendo
como referencia lo dispuesto por la politica publica
y las directrices institucionales en materia de aten-
cion al ciudadano.

13 Decreto-Ley 016 de 2014 por medio el cual se “modifica y define la
estructura organica y funcional de la Fiscalia General de la Nacion”.

Entre los aspectos identificados por la SNAVU, va-
rios de ellos, relacionados entre si, fueron: 1. Falta
de confianza y credibilidad en la Fiscalia por parte
de la sociedad y grupos poblacionales especificos;
2. Una falta de articulacion entre las instituciones
competentes en la garantia y proteccion de los de-
rechos de la poblacion victima del delito, lo cual
promueve, entre otros, el llamado “pimponeo” ins-
titucional y sus consecuentes procesos de revicti-
mizacion (las victimas tienen que trasladarse de una
institucion a otra en busqueda de quién asume su
caso); 3. La existencia de diversos modelos de aten-
cion especializados dentro de la Fiscalia que, por
sus especificidad, solo pueden recibir denuncias
para unos delitos particulares, lo cual, nuevamente,
promueve el “pimponeo” institucional, en este caso,
en el interior de la entidad; 4. Se identifico la im-
portancia de generar estrategias en las que fuera
la misma institucion la que, por medio de procesos
de coordinacion internos, realizara las respectivas
acciones para clasificar y asignar las denuncias, sin
importar el lugar en donde ocurrieron los hechos ni
el marco juridico que los cobija; es la Fiscalia quien
tiene la obligacion de recibirlos y clasificarlos y no
las victimas de los delitos; 5. Existen conductas,
como la violencia intrafamiliar y los delitos sexuales,
cuya complejidad y nivel de afectacion que produce
en la victima requieren de personal especializado y
capacitado para brindar una adecuada atencion, in-
cluyendo la recepcién misma de la denuncia; 6. La
importancia de contar con una infraestructura fisica
que reuna las condiciones minimas para brindar una
atencion digna a las victimas y usuarios, incluyendo
accesibilidad para personas en condicion de dis-
capacidad, nifios que puedan ingresar a estos es-
pacios, adultos mayores, entre otros, obligaba a la
Fiscalia a disefiar una estructura fisica con lugares
ventilados, iluminados, con amplias salas de espera,
espacios individualizados y privados para la orienta-
cion y la recepcioén de la denuncias, asi como salas
especializadas para la atencion y guarda de nifias
y nifilos acompafantes y madres lactantes, entre
otros.

A partir de este analisis y de un estudio del esta-
do del arte de como se atendian a las victimas de
delitos y a los usuarios de la Fiscalia, se emite la
Resolucién 1948 de 2014 y se encarga a la Sub-
direccion Nacional de Atencién a Victimas y Usua-
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rios (SNAVU) realizar el disefio para la creacion de
los Centros de Atencion Penal Integral a Victimas
(CAPIV). Esta tarea significo un cambio de para-
digma en la importante funcién de ser la puerta de
entrada a la administracion de la justicia penal de
las victimas de los delitos. Todo ello da nacimiento
a un nuevo modelo de atencion en los siguientes
términos: Centros (i). Infraestructura fisica que per-
mita brindar una atencion en términos de dignidad a
toda persona que llegue solicitando el servicio; (ii).
Un abordaje interdisciplinario e interinstitucional que
garantice el apoyo psicosocial y legal en un unico
lugar; (iii). Intervencion de acuerdo con las circuns-
tancias particulares del delito y las caracteristicas
individuales, contextos y condiciones sociocultura-
les de las victimas, todo en una perspectiva de pre-
vencion, proteccion, restablecimiento y garantia de
los derechos de la poblacion; (iv). Abordaje integral,
para lo cual resulta necesario la presencia fisica y
la intervencion de otras instituciones estatales para
abordar todos aquellos aspectos que, sin ser com-
petencia directa del ente investigador, si son parte
intrinseca de la victima (pobreza, todo tipo de vio-
lencias y discriminacion etc.), lo cual hace que su si-
tuacién la ponga en una condicion de vulnerabilidad
frente a los victimarios y pueda ser objeto de nuevas
victimizaciones'.

Asi, el objetivo fundamental de los CAPIV es pro-
porcionar, en un unico lugar, una atencion completa,
integral y especializada a las victimas del delito, con
un enfoque inicial en la orientaciéon y recepcion de
denuncias, para asi garantizar la confianza, celeri-
dad y eficacia del sistema. Este enfoque se basa
en un modelo interdisciplinario que no solo busca
comprender el fenomeno victimizante, sino que tam-
bién pretende abordarlo desde una perspectiva de
trabajo interdisciplinar a través de una intervencion
conjunta de la institucionalidad, en linea con los
principios de enfoque diferencial, integralidad y co-
rresponsabilidad establecidos en la legislacion y la
jurisprudencia colombiana, pero que, para ese mo-

14 Dentro de estas condiciones de vulnerabilidad hacia el delito or-
dinario, en muchos casos, estaba la previa condicion de victima
del conflicto armado, por ejemplo, mediante el desplazamiento
forzado. Esto hace que la atencion integral de los CAPIV también
se relacionara con estrategias generales del Estado en materia
de reconocimiento de los derechos de las victimas del conflicto
armado.

mento, y aun en la actualidad, resultan distantes de
su cumplimiento.

Otro aspecto importante a considerar en este mo-
delo es el fortalecimiento y la capacitacion de los
funcionarios judiciales que participan en el proce-
so, orientadores, receptores de denuncias y policia
judicial, entendiendo que aquellos funcionarios que
trabajan de manera directa con el dolor y el sufri-
miento de las victimas deben tener un entrenamien-
to especial para que puedan prestar un servicio en
términos de calidad y consecuente con los puntos
antes mencionados, pero también en consideracion
al grado de afectacion que pueden tener estos fun-
cionarios, lo cual no debe dejarse como un tema de
poca monta.

Ante la perspectiva de descentralizacion y la diver-
sidad étnica y cultural que caracteriza a Colombia,
se decidio crear los CAPIV en zonas estratégicas
de cada region, con el propdsito de garantizar el ac-
ceso al servicio de justicia, en especial en poblacio-
nes en condicion de vulnerabilidad y/o azotadas por
el conflicto y la violencia. Se avanzé unicamente en
dos zonas: una fue Tumaco (puerto del pacifico co-
lombiano caracterizado por la confluencia de facto-
res de criminalidad, conflicto armado y aunado a las
discriminaciones raciales) y la otra zona fue Amazo-
nas (confluyen factores étnicos, pueblos indigenas y
con factores de criminalidad transfronterizo).

El desarrollo del modelo y el eficaz funcionamiento
de los CAPIV esta definido en tres principios fun-
damentales: 1. Garantizar la atencion a poblacion
victima de cualquier delito; 2. Realizar un abordaje
integral e interinstitucional; 3. Asegurar infraestruc-
turas fisicas adecuadas.

1. Garantizar la atencion a poblacion victima de
cualquier delito: Los modelos tradicionales de
justicia suponen que la poblacién debe cono-
cer de antemano la tipificacion del delito del
que fue victima y quién debe dirigirse a diferen-
tes centros de atencién y zonas de la ciudad
con el fin de ser atendida, y asi acceder a la
administracion de justicia. Esta situacion ge-
nera procesos de revictimizacion y, en conse-
cuencia, contribuye a la pérdida de la confianza
por parte de la ciudadania hacia la institucio-
nalidad y la justicia misma. Retomando estas
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lecciones aprendidas, los CAPIV buscan que
la poblacion victima de cualquier delito reciba
una atencion integral y que las gestiones inter-
nas para desarrollar las acciones del caso sean
tarea de la Fiscalia y no de la ciudadania. Estas
acciones deberan desarrollarse en el interior
de este CAPIV, coordinando con otras depen-
dencias o instituciones del Estado. El principal
objetivo es atender a la victima de forma inme-
diata, independientemente del delito y del lugar
de ocurrencia.

Realizar un abordaje integral e interinstitucio-
nal: Los CAPIV pretenden brindar una aten-
cion integral a todas las victimas, y para ello,
tienen en cuenta las particularidades tanto
del fenomeno delictivo como de la victima. En
este sentido, los centros estan integrados por
equipos interdisciplinarios e interinstitucionales
que brindan atencioén y orientacion en asuntos
meédicos, legales, psicolégicos y psicosociales,
asi como también sobre la oferta de asistencia
social del Estado. Ahora, para el caso el CAPIV
Bogota, se constituyé un Grupo Elite de Deli-
tos Sexuales (GEDES), un grupo especial para
abordar la atencion e investigacion de casos de
personas agredidas con agentes quimicos, y
un fiscal destacado para el Mecanismo de Bus-
queda Urgente (MBU) de personas dadas por
desaparecidas. Con los CAPIV, la Fiscalia bus-
co involucrar a otras instituciones del Estado a
que participaran e hicieran presencia institucio-
nal en sus centros de atencioén, con el objetivo
de prestar un servicio integral a las victimas de
diversas manifestaciones de violencia; ello res-
petando las competencias legales de cada en-
tidad en materia de amparo y proteccion de los
derechos fundamentales de las victimas. Asi, se
desarrollaron alianzas estratégicas con entida-
des como el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar ICBF), las Comisarias de Familia, Me-
dicina Legal, Secretarias de Integracion Social
y Defensoria del Pueblo, entre otros.

Asegurar infraestructuras fisicas adecuadas: El
CONPES 3649 de Politica Nacional de Servi-
cio al Ciudadano sefala la importancia de los
espacios y condiciones fisicas para una ade-
cuada atencion al ciudadano. Es asi como se
afirma que una de las falencias identificadas en

las entidades publicas es que “la actividad se
adapta al area que destinan a la misma y no
al contrario, que los espacios se adapten a la
tarea a desarrollar en los mismos”. No es po-
sible implementar un modelo como el CAPIV
sin unos espacios e instalaciones fisicas con-
secuentes con el trato digno que debe tener
cualquier ciudadano. Asi, los CAPIV cuentan
con oficinas individuales que permiten la abso-
luta privacidad de los funcionarios judiciales y
su equipo de trabajo. Asimismo, existen consul-
torios médicos, salas de entrevistas, camaras
Gesell, guarderia, salas de espera, cubiculos
orientadores y receptores de denuncia y bafos
diferenciados. Ademas de los equipos de tra-
bajo de las entidades presentes en los CAPIV,
también se cuenta con psicologos, trabajado-
res sociales y defensores de familia que estan
disponibles para atender cualquier necesidad
que tenga la victima que acude al centro.

La ruta de actuacién de los CAPIV se activa cuando
el ciudadano acude a sus instalaciones para poner
en conocimiento, de forma verbal, la ocurrencia de
un delito. En primer lugar, se hace la identificacion
del hecho y el posible servicio que se puede poner
a disposicion, para asi determinar de forma rapida si
la persona debe ser direccionada a otras institucio-
nes dentro o fuera del CAPIV, o si debe ser remitida
a un orientador o fiscal encargado del Mecanismo
de Busqueda Urgente, si se trata de una desapa-
ricion de persona (MBU). Por ejemplo, si la victima
debe ser remitida al MBU, las autoridades judiciales
deben realizar de forma inmediata todas las diligen-
cias necesarias para la localizacion de la persona
presuntamente desaparecida y asi implementar los
protocolos de prevencion de desaparicion forzada.

Si se recibe una llamada de urgencia por la ocurren-
cia de un delito sexual, donde se tiene como autor
un agresor desconocido, se pone en marcha el Gru-
po Elite de Delitos Sexuales (GEDES), cuyo modelo
de investigacion es de reaccion inmediata y busca
dar respuesta urgente en un término de 72 horas. El
equipo de trabajo GEDES consta de investigadores
del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia
(CTI) y la Seccional de Investigacion Judicial y Crimi-
nal de la Policia Nacional (SIJIN), quienes tienen for-
macion especializada en la atencion e investigacion
en este tipo de delitos. El GEDES cuenta con una
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patrulla que se dirige al lugar donde se encuentra la
victima y realiza las actividades necesarias para la
investigacion del crimen como el rastreo, preserva-
cion de las evidencias, y recepcion de testimonios,
entre otras. Este mismo procedimiento también se
aplica para los casos de victimas por agresiéon con
agentes quimicos y/o sustancias corrosivas.

Este modelo de justicia merecio en el afio 2015 el
reconocimiento de honor de la Funcion Publica den-
tro del Premio Nacional de Alta Gerencia otorgado
por el Gobierno Nacional, reconocimiento firmado y
entregado por el entonces presidente de la Repu-
blica de Colombia, Juan Manuel Santos Calderén.
Hoy en dia, el modelo CAPIV ha sido debilitado y no
funciona de acuerdo con los principios que dieron
su origen, debido a la falta de continuidad en los
procesos a causa de los cambios administrativos.

4. EIl Plan Nacional de Busqueda
de la Fiscalia General de la
Nacion: la busqueda de personas
dadas por desaparecidas como
una accion de garantia de los
derechos de las victimas

El 17 de octubre de 2015, desde la Mesa de Con-
versaciones entre el Gobierno de Colombia y la ex-
tinta guerrilla de las FARC-EP, se emitié el Comuni-
cado N°. 62, el cual hace referencia a la necesidad
de implementar de forma urgente «medidas inme-
diatas humanitarias de busqueda, ubicacion, identi-
ficacion y entrega digna de restos de personas da-
das por desaparecidas en el contexto y en razon del
conflicto armado interno, que se desarrollaran en el
marco del proceso de construccion de confianza»'®.
Para tal fin, se sefialé de manera expresa que esta
tarea tendria que estar a cargo de la Subdireccion
Nacional de Atencion a Victimas y Usuarios de la
Fiscalia General de la Nacidén, en coordinacién con
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses. Asi, en el marco de los didlogos de paz,
el Comunicado N°. 62 tenia una finalidad exclusiva-
mente humanitaria y de construccion de confianza,
ya que planteaba, como un imperativo para el desa-

15 Comunicado Conjunto # 62, La Habana, 17 de Octubre de 2015,
Gobierno Nacional de Colombia y FARC-EP.

rrollo de las conversaciones de paz, tomar acciones
concretas que contribuyeran aliviar el sufrimiento de
los familiares de las victimas de desaparicion forza-
da, reconociendo y satisfaciendo sus derechos.

Para la implementacion del Comunicado N°. 62, la
Fiscalia General de la Nacion disef¢ el Plan Nacio-
nal de Busqueda, estructurado en cuatro fases: (1)
Recoleccion de informacion: consiste en la recopi-
lacion de documentacion, testimonios y toda infor-
macion indispensable para garantizar la eficacia de
las acciones de busqueda de las personas dadas
por desaparecidas; (2) Andlisis y verificacion de la
informacioén: se implementan acciones para el de-
sarrollo de las investigaciones y puesta en marcha
del Mecanismo de Busqueda Urgente; (3) Recu-
peracion de estudios técnico-cientificos e identifi-
cacion de los cuerpos: la realizacién de todas las
actividades que permiten encontrar a las personas
desaparecidas y su posterior exhumacion; (4) Desti-
no final de cadaveres: facilitar las actividades y pro-
cedimientos de laboratorio para realizar de manera
eficaz y oportuna el proceso de devolucién de los
cuerpos esqueletizados a los familias de la persona
identificada; todo ello implementando instrumentos
técnicos, humanos y normativos. Es fundamental
resefiar que el orden de estas fases puede variar
segun el caso y/o pueden desarrollarse de manera
simultanea.

De parte de la Fiscalia General de la Nacion hubo
una coordinacion entre la Subdireccion Nacional
de Atencion a Victimas, el Grupo de Exhumaciones
de la Direccion Nacional Especializada de Justicia
Transicional y el Grupo de Criminalistica. Asimismo,
se desarrollo un trabajo articulado con otras enti-
dades del Estado, entre ellas: Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses; Unidad para
la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas —
UARIV; Ministerio de Salud y Proteccion Social; Se-
cretarias Departamentales de Salud; Corporacion
Colectivo Sociojuridico Orlando Fals Borda; y el
Comité Internacional de la Cruz Roja.

Respecto a la primera fase, la Fiscalia General de
la Nacion tiene a su disposicion el Registro Nacio-
nal de Desaparecidos como herramienta interinsti-
tucional unificada para: (i). Procesar la informacion
sobre personas desaparecidas; (i) Realizar la com-
probacion de los sistemas de informacion estatal,
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gubernamental y privado; (iii). Verificar la Informa-
cion de organizaciones no gubernamentales y otras
de la sociedad civil de caracter humanitario, ecle-
siasticas, del orden nacional e internacional. Esta
verificacion de archivos histéricos, la recoleccion
de informacién documental, testimonial y de campo
sobre los hospitales, cementerios, carceles y ente-
rramientos clandestinos que pueden ser claves en la
investigacion; comprobacion de los registros de ca-
daveres sin identificar de los cementerios, asi como
también de personas desaparecidas en los regis-
tros oficiales de personas detenidas o capturadas;
informacién de gobiernos extranjeros y empresas
multinacionales que puedan ser de utilidad en la in-
vestigacion; y un analisis de contexto sociopolitico a
partir del cual pudo darse la desaparicion.

En la segunda fase, durante el proceso de localiza-
cion la Fiscalia determina si se realizaron diligencias
de exhumacion, inspeccion del cadaver, busqueda
urgente u otras acciones con el fin de lograr determi-
nar la ubicacion de la persona o personas dadas por
desaparecidas. También se cruzan los datos de los
sistemas de informacion existentes con el fin de de-
terminar el universo general de personas dadas por
desaparecidas en la region o zona donde se hizo la
denuncia, y asi poder realizar andlisis de tendencias
respecto a este tipo de crimen. Otra acciéon deter-
minante consiste en cruzar informacién de personas
vivas o muertas con la base de personas dadas por
desaparecidas, ya que en este cruce se suele redu-
cir el universo de busqueda. Es fundamental resefiar
que toda la informacién debe ser continuamente ana-
lizada y cotejada con la recabada en los testimonios,
declaraciones y denuncias de la ciudadania.

Si la persona es finalmente hallada con vida, la Fis-
calia implementa un plan de trabajo para determinar
las circunstancias en que sucedi6 la desaparicion,
se levanta un acta de supervivencia y los equipos
especializados de la entidad brindan la asistencia
psicosocial necesaria (tanto para la persona halla-
da como para sus familiares). Cuando la persona es
hallada sin vida, la Fiscalia, en coordinacion con las
entidades del Estado correspondientes, establece la
metodologia de exhumacion a partir de los siguien-
tes aspectos: numero de victimas, posible estado
del cuerpo, lugar de hallazgo (tierra, rio, pozo, cueva,
lago), y tipo de entierro (fosa individual o colectiva,
de tipo primaria o secundaria).

En la tercera fase, dependiendo de si fue hallada
la ubicacion del lugar donde presuntamente esta la
victima desaparecida, se da continuidad a lo rese-
fiado anteriormente en la segunda fase para poder
determinar, con la mayor exactitud posible, las con-
diciones fisicas y ambientales del area donde puede
encontrarse el cuerpo y el tipo de enterramiento que
se ha dado; a este procedimiento se le denomina
diligencia de prospeccion'®. Si hay autorizaciéon de
realizar la exhumacion, se convoca a un equipo de
personas técnicas y expertas en la materia para el
desarrollo de estas laborales, entre los que pueden
estar: antropologo, odontdlogo, topdgrafo, fotogra-
fo, auxiliar de campo, técnico de explosivos. Algu-
nos de los roles que desempefian los integrantes
del equipo de campo son los siguientes:

Antropdlogo: Es el encargado de la coordinacion
técnica en las etapas de diligencias de prospec-
cion, como también en las de exhumacion. Realiza
el acomparamiento y, segun el caso, la exhumacion
del cuerpo y su preparacion para la identificacion.
Asimismo, dirige la toma fotografica y videografica
de todo el procedimiento.

Auxiliar de campo: Es el personal que, por su co-
nocimiento especializado, acompafia al antropélogo
en sus decisiones, se encarga de manejar el sistema
general de Cadena de Custodia, de realizar el regis-
tro del diario de campo (que es dictado por el an-
tropologo) y el acompafamiento del trabajo manual
para la profundizacion de las fosas.

Odontologo: Es el encargado de realizar la necrop-
sia oral del cadaver esqueletizado mediante un exa-
men minucioso de las estructuras 6seas y dentales,
para asi poder evaluar las caracteristicas morfologi-
cas y métricas que puedan establecer la estimacion
de edad, patrén racial, sexo, entre otros; todo ello
con el fin de hacer una primera identificacion que
sirva de apoyo en la investigacion.

Fotografo: Todas las diligencias de exhumacion tie-
nen que quedar registradas desde su inicio hasta su

16 Prospectar se refiere al andlisis del terreno para la busqueda de
enterramientos ilegales (ya sean individuales o mdiltiples) haciendo
uso de técnicas y métodos arqueologicos para reconocer visual-
mente la morfologia del terreno y poder asi ubicar el lugar donde se
encuentren posibles alteraciones por actividad humana. Se analizan
los cambios de contorno superficial, las variaciones de la vegeta-
cion local, como también la estructura y la coloracion del suelo.
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fin. Se debe documentar todo el proceso registran-
do el terreno, la fosa y todo lo que sea encontrado
en estas. Finalmente, después de la exhumacion, el
fotografo debe documentar el embalaje del cuerpo
o restos y el estado final en que queda el terreno
después de la diligencia.

Topoégrafo: La documentacion topografica se reali-
za a partir de equipos satelitales de GPS, para asi
poder ir referenciando el recorrido desde los sitios
de facil identificacion (como comunidades, veredas
y fincas) hasta el lugar donde se realiza la diligen-
cia. Ademas, el topografo debe determinar las di-
mensiones de las fosas encontradas, caracteristicas
generales del terreno y otros elementos determinan-
tes de la diligencia. Todos los datos recogidos son
procesados y representados de manera grafica me-
diante un software especializado para que puedan
ser consignados en los informes de la diligencia.

Técnicos en explosivos: Por las caracteristicas del
conflicto armado colombiano, frente al uso de minas
antipersonas el equipo debe contar con un técnico
especializado en explosivos que pueda brindar ga-
rantia y seguridad a todo el personal para prevenir
que estos sean victimas de algun tipo de mina. Asi-
mismo, estos técnicos tienen la funcion de preser-
var, recolectar y procesar elementos materiales pro-
batorios que se deriven de escenas con presencia
de elementos peligrosos.

Ya exhumado el cuerpo, este es dirigido a laborato-
rios especializados en donde se procede, entre otras
cosas, a la practica de la necropsia para analizar el
cadaver desde los aspectos antropoldgicos, odon-
toloégicos, balisticos, genéticos y quimicos. El pro-
cesamiento y estudio del cuerpo esqueletizado esta
a cargo del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, actuando bajo la orientacion de
la autoridad que exhumé el cuerpo, en este caso la
Fiscalia General de la Nacion. En esta labor es de
suma importancia proteger los datos personales y
la informacion que fue obtenida de la exhumacion,
para asi poder cumplir la cadena de custodia en los
procesos judiciales posteriores. De manera paralela,
la Fiscalia realiza un acompafamiento psicosocial a
los familiares durante todo el proceso.

En la cuarta fase, después de la identificaciéon del
cuerpo, se inician las labores de entrega a partir de

los lineamientos establecidos en el protocolo de en-
trega digna: «Las autoridades competentes para la
identificacion, exhumacion e investigacion, deberan
entregar los cuerpos o restos a la familia afectada,
en condiciones de dignidad, de acuerdo con el pro-
tocolo que para tal efecto elaborara la Comision Na-
cional de Busqueda de Personas Desaparecidas»'’.
La entrega digna de los cuerpos debe ser hecha
con la mayor brevedad posible, garantizando la par-
ticipacion de los familiares de la persona dada por
desaparecida, atendiendo a las diferencias étnicas
y culturales de la victima, cumpliendo los estandares
internacionales y nacionales vigentes'®, en definiti-
va, haciendo de la entrega un acto humanitario y de
reconocimiento.

5. EIl Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion (SIVIRNR):
mecanismos judiciales
y extrajudiciales para el
reconocimiento de los
derechos de las victimas

Uno de los elementos mas innovadores del Acuerdo
Final de Paz entre la extinta guerrilla de las FARC-
EP y el Gobierno de Colombia estuvo en lo pactado
en el punto quinto del Acuerdo («Acuerdo sobre las
Victimas del Conflicto»), en donde se configurd uno
de los mas vanguardistas y complejos sistemas de
justicia transicional que han existido hasta el mo-
mento a nivel internacional. La base de este sistema
transicional reside en los diez principios rectores que
fueron reconocidos por las partes negociadoras: (j).
El reconocimiento de las victimas en tanto ciudada-
nos con derechos; (ii). El reconocimiento de la res-
ponsabilidad como mecanismo para que no exista
un escenario de intercambio de impunidades; (iii).
El deber supremo de todos los actores de satisfacer
y restablecer los derechos de las victimas; (iv). El

17 Art. 7, paragrafo 3, de la Ley 1408 de 2010 “Por la cual se rinde
homenaje a las victimas del delito de desaparicion forzada y se
dictan medidas para su localizacion e identificacion”.

18 Actualmente, la entrega digna de los cuerpos esta regida por
lo establecido en la Ley 1408 de 2010 y en el Lineamientos de
Entrega e Inhumacion Digna de Cuerpos de 2020 elaborada por
la Unidad de Busqueda de Personas Dadas por Desaparecidas
(UBPD).
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reconocimiento del deber de garantizar una partici-
pacion efectiva de las victimas en la implementacion
de las medidas de satisfaccion de sus derechos; (v).
El considerar como imprescindible la busqueda del
esclarecimiento de la verdad para la reconstruccion
de la confianza, el reconocimiento de los derechos
de las victimas y como una garantia para la no repe-
ticion de lo sucedido; (vi). Que el fin ultimo de todas
las acciones implementadas posibilite la reparacion
integral de las victimas del conflicto; (vii). El deber
de asegurar las suficientes garantias para la protec-
cion de la vida y la integralidad de las victimas; (viii).
Asegurar que en la implementacion de las medidas
y acciones no sucedan escenarios revictimizantes;
(ix). Que el objetivo ultimo del Acuerdo de Paz y su
sistema de justicia transicional sea crear las condi-
ciones necesarias para lograr la reconciliacion de
toda la ciudadania colombiana; (x). Que todas las
acciones a implementar estén regidas por un enfo-
que de derechos’™.

Bajo estos principios y reconociendo las lecciones
aprendidas en materia de justicia transicional, tanto
a nivel nacional como internacional, el punto quinto
del Acuerdo final de Paz cred un sistema transicio-
nal en donde la satisfaccion de los derechos de las
victimas no es de forma exclusiva por via judicial,
sino mas alla, en el disefio de un sistema que re-
conociera la integralidad de estos derechos. Para
cumplir los objetivos dispuestos en el momento de
la negociacion se acordo que era necesario que la
labor estuviera compartida entre varias instituciones
y medidas, las cuales debian actuar de forma com-
plementaria. La integralidad del sistema implica que
en su accionar ninguno de sus componentes pue-
den entenderse o actuar de manera aislada: existe
una interdependencia entre si, pero, a su vez, exis-
te una independencia y autonomia respecto a los
otros poderes del Estado con el fin de garantizar
la seguridad juridica e imparcialidad al momento de
desarrollar su labor.

Bajo estas nociones se construyd, mediante el Acto
Legislativo 01 de 2017, lo que se denomind como
el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion

19 Declaracion de principios para la discusion del punto 5 de la agen-
da: “victimas”. Delegacion del Gobierno de Colombia y Delega-
cion de las FARC-EP. 7 de junio de 2014.

y No Repeticion (SIVIRNR). El SIVIRNR esta com-
puesto por: la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP);
la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticién (CEV); la Unidad de
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas
(UBPD); y las medidas de Reparacion Integral y Ga-
rantia de No Repeticion?°. Para Colombia y el mundo,
el SIVJIRNR representa un intento por resolver las ten-
siones que existen entre las nociones de justicia res-
taurativa y justicia retributiva, entre los mecanismos
de amnistia y las exigencias de penas privativas de la
libertad a los responsables de graves violaciones a
los derechos humanos e infracciones al DIH, y entre
el reconocimiento de la integralidad de los derechos
de las victimas del conflicto armado y la realizacion de
acciones concretas para su reparacion?'.

De acuerdo con lo estipulado en el Acuerdo Final de
Paz, la JEP es una institucion de caracter transitorio,
con una duracién de hasta 20 afios, e independien-
te del Estado, con autonomia para investigar, juzgar
y sancionar las graves violaciones de derechos hu-
manos e infracciones del derecho internacional hu-
manitario que se dieron durante y en relacion con el
conflicto. Sus principales objetivos, de acuerdo con
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en
la Jurisdiccion Especial para la Paz (Ley 1957/19),
son: primero, satisfacer el derecho de las victimas
a la justicia; segundo, contribuir a luchar contra la
impunidad; y tercero; adoptar decisiones que otor-
guen plena seguridad juridica a quienes participaron
de manera directa o indirecta en el conflicto armado.

En la misma Ley se establecio que las victimas go-
zan de plena garantia procesal dentro de los proce-
sos que se desarrollan en la JEP mediante la figura
de «interviniente especial> 2, la cual les concede
facultades para participar solicitando y aportando
pruebas, o apelando las decisiones que conside-

20 Para saber mas sobre la normativa del SIVIRNR por las que se
crean sus instituciones y se dictan los lineamientos para su imple-
mentacion y funcionamiento, ver: Ley 1957/19; Decreto 587/17;
Decreto 691/17; Decreto 588/17; Decreto 589/17; Ley 1820/16;
Decreto 855/17; Decreto 899/17; Decreto 898/17; Decreto
277/17; Decreto 706/17; Decreto 775/17; Decreto 899/17.

21 Acto Legislativo 01 del 04 de abril de 2017, “Por medio del cual
se crea un titulo de disposiciones transitorias de la constitucion
para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una
paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones”.

22 Ley 1957 del 06 de junio de 2019 “Estatutaria de la Administra-
cién de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz".
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ren injustas o improcedentes?®. La figura juridica de
interviniente especial se sustento en el Informe del
Relator Especial sobre la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repe-
ticion, Pablo de Greiff (A/HRC/34/62), que sefiala
que es obligacion de los estados garantizar la parti-
cipacion de las victimas de manera tangible y direc-
ta en los programas de reparacion.

Un importante desafio para la JEP se deriva del man-
dato impuesto en el Acto Legislativo 01 de 2017, asi
como su desarrollo normativo (Ley Estatutaria 1957
de 2019, 1922 de 2018) y la sentencia C-080 de
2018, que establecen la justicia restaurativa como
uno de los paradigmas orientadores del Sistema In-
tegral que concierne a todos su componentes en
términos de verdad, justicia, reparacion y medidas
de no repeticion.

La JEP ha sefialado que «la justicia restaurativa,
transicional, que estd implementando la Jurisdic-
cion, es participativa y prospectiva, busca atender
el dafio sufrido, reintegrar a las partes en la socie-
dad y recobrar el tejido social quebrantado. A través
de este modelo de justicia transicional, con enfoque
restaurativo, se busca que los responsables reparen
el dafio que causaron en la sociedad. Su foco esta
en que, con acciones monitoreadas y verificadas,
se enmiende el dolor y sufrimiento ocasionado a las
victimas y la sociedad».

Este gran reto que se le impuso a la Jurisdiccion Es-
pecial ha venido avanzando y estableci¢ siete lineas

23 De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 1957 de 2019, las victimas
tienen los derechos de: a). Ser reconocidas como victimas dentro del
proceso judicial; b). Aportar pruebas e interponer recursos contra las
sentencias que se profieran, en el marco de los procedimientos ade-
lantados en la JEP; ¢). Recibir asesoria, orientacion y representacion
judicial a través del sistema auténomo de asesoria y defensa; d). Con-
tar con acompaiiamiento sicoldgico y juridico en los procedimientos
adelantados por la JEP; e). Ser tratadas con justicia, dignidad y res-
peto; f). Ser informadas del avance de la investigacion y el proceso;
@)- Ser informadas a tiempo de cuando se llevaran a cabo las distintas
audiencias del proceso, y a intervenir en ellas; e). En los casos en que
haya reconocimiento de verdad y responsabilidad, las Salas podran
llevar a cabo audiencias publicas en presencia de victimas individua-
les o colectivas afectadas con la o las conductas, sin perjuicio de que
dicho reconocimiento se realice por escrito. En los casos de recono-
cimiento escrito, debera entregarseles copia del mismo a las victimas
directas y se les dara la debida publicidad en concertacion con estas,
conforme las normas de procedimiento.

24. Intervencion del presidente de la JEP, del director de la UIA y
del secretario ejecutivo en el lanzamiento oficial del Sistema Res-
taurativo.

de proyectos restaurativos en los que podran traba-
jar los comparecientes que han aportado verdad y
vienen cumpliendo con sus obligaciones: 1) Accion
Integral contra las Minas 2) Medio ambiente, natu-
raleza y territorio; 3) Infraestructura rural y urbana,
4) Memorializacion y reparacion simbolica; 5) Edu-
cacion, alfabetizacion y capacitacion, 6) Busqueda
de personas dadas por desaparecidas, y 7) Dafios
diferenciales y macrovictimizacion.

El 5 de marzo de 2024, la JEP presento oficialmente
el Sistema de Justicia Restaurativa que rige la JEP,
el cual busca principalmente restaurar los vinculos
rotos durante el conflicto a través de acuerdos que
transformen la sociedad y aporten a la no repeticion,
mediante sanciones propias y proyectos restaurati-
vos. El presidente de la JEP manifesté que «[sJomos
una alta corte de justicia que hace investigacion,
juzgamiento y sancion de graves crimenes y eso lo
hacemos poniendo en el centro a las victimas», al
comentar que esto nos ha permitido entender que
«nuestra justicia es distinta a la justicia penal ordi-
naria, cuyo objetivo final es un sistema de castigo y
afirmar el poder punitivo del Estado». Por su parte,
el director de la UIA sefiald que «estamos dando
un paso muy importante en la JEP porque se esta
lanzando el sistema que es el centro de esta justicia.
La JEP debe dejar un legado y es la implementacion
de un mecanismo de justicia que permita que los
colombianos logremos reconciliarnos».

La JEP esta compuesta por tres Salas y un Tribunal
para la Paz. A su vez, las Salas, compuestas por
18 magistrados titulares, estan divididas en: Sala
de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad
y de Determinacion de los Hechos y Conductas;
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas; y Sala
de Amnistia o Indulto. Por otro lado, el Tribunal para
la Paz, conformado por 20 magistrados, esta com-
puesto por cuatro secciones: Seccién de Primera
Instancia con Reconocimiento de Responsabilidad;
Seccion de Primera Instancia sin Reconocimiento
de Responsabilidad; Seccion de Revision de Sen-
tencias; Seccion de Apelacion; y Seccion de Esta-
bilidad y Eficiencia?*. Finalmente, como parte de la

24  Esta Seccion no opera actualmente y se estipula que lo hara cuan-
do la JEP termine su labor. Se contempla que tenga como prin-
cipal objeto verificar y proteger el cumplimiento de las decisiones
proferidas.
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estructura de la jurisdiccion esta la Unidad de In-
vestigacion y Acusacion (UIA), que es el 6rgano de
la JEP encargado de las investigaciones y la accion
penal cuando los comparecientes, sean individua-
les o colectivos, no reconocen la verdad plena o su
responsabilidad frente al hecho que se les acusa.
Asi, la UIA es el 6rgano rector en materia de policia
judicial y desarrolla sus funciones de forma manco-
munada con las diferentes Salas y Secciones del
Tribunal para la Paz. La UIA esta integrada por 10
fiscales ante el Tribunal y 6 de Sala; también cuenta
con un grupo de fiscales de apoyo a nivel nacional.

La JEP tiene presencia en todo el territorio nacional
con una sede principal, ubicada en la ciudad de Bo-
gota, y con 25 equipos territoriales en 25 ciudades
o municipios del pais, de los cuales la UIA cuenta
con presencia permanente en 12 de ellos.

Con el fin de satisfacer el derecho a la verdad, en
el Acuerdo Final de Paz se considero que esta no
podia restringirse Unicamente a la verdad judicial
dictada por los magistrados de la JEP. Por ello, se
acordo crear la Comision para el Esclarecimiento de
la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (CEV)
para que, en un plazo de 3 afos, se pudiese lograr
conocer a fondo las raices del conflicto armado y las
verdades que en los procesos judiciales no suelen
ser reveladas. La CEV se constituye como un meca-
nismo imparcial e independiente, de tipo transitorio
y de caracter extrajudicial, que tiene como mision
contribuir a la satisfaccion del derecho de las victi-
mas y de la sociedad colombiana en su conjunto a
conocer la verdad sobre lo sucedido durante el con-
flicto armado. De acuerdo al Acto Legislativo 01 de
2017 y el Decreto Ley 588 de 2017 por el cual se
creo la CEV, los principales objetivos de esta enti-
dad son: primero, contribuir al esclarecimiento de lo
ocurrido y ofrecer una explicacion lo suficientemen-
te amplia de la complejidad del conflicto; segundo,
promover y contribuir al reconocimiento de los dere-
chos de las victimas; tercero, como mecanismo de
construccion de paz, promover la convivencia en los
territorios de Colombia; y cuarto, elaborar al final de
su mandato un informe que reconozca las diferentes
voces de las victimas y de aquellos que participaron

de forma directa e indirecta en el desarrollo del con-
flicto armado?®.

La CEV estuvo compuesta por 11 comisionados
y comisionadas que conformaban el Pleno. La es-
tructura organizacional se dividio en Direcciones
y Subdirecciones que coordinaban en su interior
componentes, objetivos y metodologias para la ela-
boracién del Informe Final. Estaba la Direccién para
el Didlogo Social, conformada por la Coordinacion
Objetivo de Reconocimiento, Coordinacion de Ob-
jetivo de Convivencia, Coordinaciéon de Objetivo de
No Repeticion, Coordinacion de Estrategia de Par-
ticipacion y Sectores, Coordinacion Estrategia de
Pedagogia, Coordinacion Estrategia Cultural y Ar-
tistica, Coordinacion Enfoque de Género, Coordi-
nacion Enfoque Psicosocial, Coordinacion Enfoque
Curso de Vida y Discapacidad. Por otro lado, esta-
ba la Direccion de Conocimiento, conformada por la
Coordinacion del Sistema de Informacion Misional.
También formaba parte de la estructura de la CEV
la Subdireccion de Conocimiento, Direccion de Te-
rritorios y la Direccion de Pueblos Etnicos. La CEV
actuo a través de 10 sedes regionales y territoriales,
con presencia en todo el pais, y una division espe-
cial internacional, configurada bajo el modelo de
nodos, que buscaba incluir a los colombianos que
tuvieron que salir exiliados por razones del conflicto
armado. En cada sede se constituyo una Casa de
la Verdad que busco, desde un enfoque territorial,
promover el caracter participativo en el proceso de
documentacion de casos y la activacion de proce-
sos de reconocimiento y convivencia.

En tanto que buscar a las personas dadas por des-
aparecidas se presenta como un imperativo ético
que no puede depender de las dinamicas de los
procesos judiciales, el Acuerdo Final de Paz cred
la Unidad de Busqueda de Personas dadas por
Desaparecidas (UBPD) como una entidad de tipo
extrajudicial y de caracter humanitario. La UBPD
tiene una duracion de 20 afios y, de acuerdo con
lo estipulado en el Acto Legislativo 01 de 2017 y
el Decreto 589 de 2017, sus principales objetivos
son buscar y localizar a las victimas del conflicto que

25 Decreto 588 del 05 de abril de 2017 “Por el cual se organiza la
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
No Repeticion”.
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siguen desaparecidas y, en el caso de haber falleci-
do, recuperar, identificar y entregar los restos a los
familiares. Para su accion, la UBPD actua siguiendo
las recomendaciones de la Comision Nacional de
Busqueda de Personas Desaparecidas, las organi-
zaciones de victimas que han adelantado procesos
de busqueda, el Comité Internacional de la Cruz
Roja y la Comision Internacional sobre Personas
Desaparecidas. Asimismo, tal y como se mostré en
el apartado anterior, esta unidad partio del trabajo
realizado por la Fiscalia General de la Nacion en el
Plan Nacional de Busqueda.

El SIVIRNR se estructuro a partir de una concep-
cion de paz que reconoce la necesidad de crear
nuevas condiciones de derechos que contribuyan a
superar, territorialmente y de forma sensible, las par-
ticularidades de cada contexto y las estructuras que
han sido generadoras de violencia. Asimismo, tiene
como eje central de todas acciones el reconoci-
miento de los derechos de las victimas del conflicto
armado y debe buscar, de acuerdo con los manda-
tos de sus marcos normativos, que la centralidad de

las victimas se traduzca en acciones concretas que
sirvan de garantia para la construccion de una paz
justa, estable y duradera. En definitiva, la apuesta
por la centralidad de las victimas es un compromiso
que adquiere la sociedad colombiana en su conjun-
to para construir un futuro en paz que esté caracte-
rizado por la dignidad, la memoria y la justicia.

Algunas cifras sobre las acciones que hasta la fecha
ha adelantado la JEP, con corte a 31 de enero de
2024: se han acreditado individualmente un total de
9.171 victimas del conflicto armado y 328 sujetos
colectivos; se estima que al menos 338.430 perso-
nas integran los sujetos colectivos acreditados. Por
otro lado, con fecha de corte 13 de marzo de 2023,
14.067 personas han suscrito actas de compromi-
so y sometimiento ante la JEP de los cuales el 70%
corresponden a miembros de las FARC-EP, 28% de
Fuerza Publica y 2% de otros agentes.

Frente a la definicion de situaciones juridicas y tra-
tamientos penales especiales, estos son los princi-
pales datos?®:

Definicion de Situacién Juridica Concedida | Denegada Total
Personas con resolucion de amnistia 689 3.915 4.604
Personas con resolucion de renuncia a la persecucion penal 0 18 18
Personas con resolucion de libertad transitoria, condicionada 671 276 947
y anticipada
Personas con resolucion de libertad condicionada 476 2.057 2.533
Personas con suspension de la orden de captura 103 49 152
Personas con resolucion de privacion de la libertad en unidad 231 22 253
militar o policial
Personas con resolucién de revocatoria o restitucion de la me- 10 97 107
dida de aseguramiento

Respecto a los seis Autos de Determinacion de He-
chos y Conductas que ya han sido emitidos por la
Sala de Reconocimiento de Verdad, se ha imputado
crimenes de guerra y lesa humanidad a 78 miembros
de las FARC-EP, de la fuerza publica y otros agentes
del Estado, identificados como maximos responsa-
bles de los crimenes. Asimismo, de estos compare-
cientes, 61 ya han reconocidos su responsabilidad
frente a los hechos cometidos, 13 estan en proceso
de reconocimiento y el caso de los 5 restantes estan

en manos de la Unidad de Investigacion y Acusacion
(UIA), que se encargara de llevar a cabo la investi-
gacion y de proceder a la acusacion ante el Tribunal
para la Paz; en el caso en que estos sean hallados
culpables en el marco de un proceso penal adversa-
rial, podran ser sujetos de una pena de privacién de
la libertad de hasta 20 afios.

26 Elaboracion propia a partir de los datos publicos de https://www.
jep.gov.co/
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La JEP decidio no abordar el proceso desde casos
particulares, sino por el contrario, desde lo que se
denomina como «macrocasos». Estas son investi-
gaciones que buscan abarcar multiples casos rela-
cionados con patrones sistematicos de violaciones
de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario (DIH). Los macrocasos pueden incluir a
multiples actores armados y victimas, asi como tam-
bién una multiplicidad de crimenes (desplazamiento
forzado, ejecuciones extrajudiciales, secuestros ma-
sivos, desapariciones forzadas, entre otros). Asi, los
macrocasos centran su accion en identificar y juzgar
los patrones estructurales de violencia y juzgar a los
maximos responsables de dichos crimenes. Actual-
mente estan abiertos los siguientes 11 macrocasos:

=  Macrocaso 01: Toma de rehenes y otras gra-
ves privaciones de la libertad cometidas por las
FARC-EP. Apertura: Auto SRVR 002/2018.

=  Macrocaso 02: Situacion territorial de los mu-
nicipios de Ricaurte, Tumaco y Barbacoas en el
departamento de Narifio. Apertura: Auto SRVR
04/2018.

=  Macrocaso 03: Asesinatos y desapariciones
forzadas presentados como bajas en combate
por agentes del Estado. Apertura: Auto SRVR
05/2018.

= Macrocaso 04: Situacion territorial en la region
de Uraba. Apertura: Auto SRVR 040/2018.

*  Macrocaso 05: Situacién territorial norte del
Caucay sur del Valle del Cauca. Apertura: Auto
SRVR 078/2018.

- Macrocaso 06: Victimizacion de miembros de
la Union Patriotica (UP). Apertura: Auto SRVR
027/2019.

=  Macrocaso 07: Reclutamiento y utilizacion de
nifios y nifias en el conflicto armado. Apertura:
Auto SRVR 029/2019.

=  Macrocaso 08: Crimenes cometidos por miem-
bros de la fuerza publica, otros agentes del Esta-
do, o en asociacién con grupos paramilitares, o
terceros civiles, por causa, con ocasion, o en re-
lacion directa o indirecta con el conflicto armado
colombiano. Apertura: Auto SRVR 104/2022.

. Macrocaso 09: Crimenes no amnistiables co-
metidos contra Pueblos y Territorios Etnicos
por causa, con ocasion, o en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado colombiano.
Apertura: Auto SRVR 105/2022.

. Macrocaso 10: Crimenes no amnistiables co-
metidos por miembros de las extintas FARC-EP
por causa, con ocasion, o en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado colombiano.
Apertura: Auto SRVR 102/2022.

=  Macrocaso 11: Violencia basada en género,
violencia sexual, violencia reproductiva, y otros
crimenes cometidos por prejuicio basados en
la orientacién sexual, la expresiéon y/o identi-
dad de género diversa en el marco del conflic-
to armado colombiano. Apertura: Auto SRVR
05/2023.

Los avances de cada macrocaso son dispares, pero
han sido significativos. Por ejemplo, tras concluir
la JEP que 30 comparecientes aportaron verdad y
reconocieron sus responsabilidades dentro de los
Macrocasos 01 y 03, la Sala de Reconocimiento
emitio las tres primeras Resoluciones de Conclusio-
nes. A partir de su emisién, se activé la competen-
cia de la Seccion de Primera Instancia para Casos
de Reconocimiento de Verdad del Tribunal Especial
para la Paz, que es el 6rgano que debera decidir so-
bre la imposicion de las sanciones que tendran que
pagar los comparecientes?’.

Por otro lado, respecto a la Comision para el Esclare-
cimiento de la Verdad (CEV), el 28 de junio de 2022
se llevo a cabo en la ciudad de Bogota la entrega
formal del informe final, denominado «Hay Futuro si
hay verdad», compuesto por 10 extensos: 1. Hallaz-
gos y recomendaciones; 2. Cuando los pajaros no
cantaban: Volumen testimonial; 3. Convocatoria a la
paz grande; 4. No es un mal menor: afectaciones a
nifos, niflas y adolescentes; 5. La Colombia fuera
de Colombia; 6. Mi Cuerpo es la verdad; 7. No Ma-
taras. Relato Historico del conflicto armado; 8. Sufrir
la guerra y rehacer la vida; 9. Colombia Adentro; 10.
Resistir no es aguantar: dinamicas, violencias y da-

27 Para conocer mas sobre los avances de la JEP, ver: https://relato-
ria.jep.gov.co/
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fios del conflicto armado a los pueblos étnicos en
Colombia; 11. Hasta la guerra tiene limites®.

La CEV también construyo un Decéalogo con 10 pro-
puestas para la construccion de la paz y la recon-
ciliacion en Colombia: «1. Aceptar la verdad como
condicioén para la construccion colectiva y superar el
negacionismo y la impunidad; 2. Tomar la determi-
nacion de nunca mas matarnos y sacar las armas de
la politica; 3. Aceptar que somos muchos —en di-
verso grado, por accion o por omision— los respon-
sables de la tragedia; 4. Respetar al otro, a la otra,
por encima de las herencias culturales y las rabias
acumuladas; 5. Tener en cuenta la herida del otro y
sus preocupaciones e intereses; 6. Construir de tal
manera que el Estado, la justicia, la politica, la eco-
nomia y la seguridad estén al servicio de la dignidad
humana igual y sagrada de los colombianos y co-
lombianas; 7. Que esto lo vamos a construir juntos o
no habra futuro para nadie, y para ir juntos tenemos
que cambiar. Que el actual Estado se transforme en
un Estado para la gente, que los politicos paren la
corrupcion, que los empresarios no excluyan de la
participacion en la produccion a una multitud que
reclama el derecho a ser parte, que los que acapa-
ran la tierra la entreguen; que cambien todos los que
colaboran con el narcotrafico, con la guerra, con la
exclusion, con la destruccién de la naturaleza; 8.
Que no haya mas impunidad; 9. Que los que siguen
en la guerra entiendan que no hay derecho para se-
guir haciéndola porque no permite la democracia ni
la justicia y solo trae sufrimientos; 10. Que tenemos
que construir desde las diferencias con esperanza y
confianza colectiva para que seamos posibles hoy y
en las generaciones de mafnana»?°.

Asimismo, es importante resefiar el proyecto con-
junto que desarrollo la CEV y la JEP para reunir, en
una sola base de datos, el universo total de victimas
que ha tenido Colombia, agrupadas en cinco tipos
de violaciones de los derechos humanos: homici-
dio, desaparicion forzada, secuestro, reclutamiento
y desplazamiento forzado. Se obtuvo una base inte-
grada por 8.755.844 personas unicas que han sido

28 Para conocer los capitulos que componen el informe final de la
CEYV, ver: https://www.comisiondelaverdad.co/

29 Para conocer el decélogo de la CEV, ver: https://www.comision-
delaverdad.co/el-decalogo-para-la-reconciliacion-que-propo-
ne-la-comision-de-la-verdad

victimas de, al menos, un tipo de estas violaciones
de los derechos humanos. Entre los datos mas signi-
ficativos estan: Homicidios, se estima que 450.664
personas perdieron la vida a causa del conflicto ar-
mado entre 1985 y 2018, habiendo un subregistro
que puede elevar la cifra a un total de 800.000 victi-
mas; Desaparicion Forzada, se estima que 121.768
personas fueron desaparecidas forzadamente en
el marco del conflicto armado, en el periodo entre
1985 y 2016, habiendo un subregistro que puede
elevar el universo a un total de 210.000 victimas;
Secuestro, se estima que 50.770 personas fueron
victimas de secuestro y toma de rehenes en el mar-
co del conflicto armado entre 1990 y 2018, habien-
do un subregistro que puede elevar el nimero a un
total de 80.000 victimas; Reclutamiento, se estima
que hubo 16.238 casos de reclutamiento, de nifios,
nifias y adolescentes desde 1990 hasta 2017, ha-
biendo un subregistro que puede elevar el universo
a un total de 30.000 victimas; Desplazamiento For-
zado, se estima que hubo 752.964 personas victi-
mas de desplazamiento forzado entre 1985y 2019.
Segun los datos recopilados por la CEV, cerca del
80% de las personas muertas por causa del conflic-
to armado fueron civiles. Entre 1958 y 2019 se re-
gistraron 4.237 masacres, localizadas en al menos
el 62% de los municipios totales del pais. Se regis-
traron entre 2002 y 2008 al menos 6.402 ejecu-
ciones extrajudiciales bajo la modalidad de “falsos
positivos”. Y, finalmente, se pudo contabilizar que al
menos 1.327 personas que ejercian labores de lide-
razgo social o defensa de derechos humanos fueron
asesinadas durante el conflicto armado®.

Por mandato del Decreto Ley 588 de 2017, actual-
mente la CEV se encuentra en las labores de entre-
ga y apropiacion participativa de los hallazgos del
informe final. Esta linea de trabajo se ha denomina-
do el Legado de la Comision para el Esclarecimien-
to de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion,
y cuenta con una metodologia especifica elaborada
por la CEV. En estos momentos esta funcionando
el Comité de Seguimiento y Monitoreo de la imple-
mentacion de las recomendaciones del informe final
que tiene, entre sus principales tareas, la elabora-

30 Para conocer un resumen de las principales cifras de la CEV, ver:
https://web.comisiondelaverdad.co/actualidad/noticias/principa-
les-cifras-comision-de-la-verdad-informe-final
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cion de Informes de Seguimiento del estado de im-
plementacién de las recomendaciones®'.

Finalmente, respecto a los avances que ha tenido la
UBPD, a fecha de 30 de agosto de 2023, la Unidad
ha recuperado 929 cuerpos, y 16 personas que ini-
cialmente habian sido dadas por desaparecidas han
sido halladas con vida. Asimismo, se ha avanzado en
la construccion de una base de datos publica. De la
informacién consignada en esta base, los datos mas
relevantes son: Numero total de personas dadas por
desaparecidas, constituido por 105.864 personas;
se han identificado un total de 8.240 fosas, cemen-
terios ilegales y sepulturas donde presuntamente
se hallan las personas dadas por desaparecidas; el
total de solicitudes incluidas en el registro de so-
licitudes de busqueda es de 32.188 personas; y
actualmente se han incluido en el registro de soli-
citudes a 25.892 personas, de las cuales el 40%
ya se encuentran registradas dentro de los Planes
de Busqueda que actualmente se estan implemen-
tado®.

Es evidente que el SIVJRNR es un sistema innovador
de justicia transicional de caracter restaurativo, que
recoge las lecciones aprendidas del ambito nacio-
nal e internacional en materia de justicia transicional,
con enfoque restaurativo, tiene un funcionamiento
complejo, pero con roles y mandatos determinados,
y que actualmente es el motor de la implementacion
del punto 5 del Acuerdo Final de Paz.

6. Conclusiones

Colombia tiene una amplia y larga trayectoria nor-
mativa para el reconocimiento de los derechos de
las victimas del conflicto armado. Tal y como se ha
mostrado a lo largo del articulo, el Estado colombia-
no ha sido capaz de suscribir acuerdos de paz, ha-
cer desarrollos normativos y jurisprudenciales que
ponen los derechos de las victimas en el centro de
todos los procesos de politica publica. Quizas haya
esfuerzos que en un primer momento parecieran ser
muy ambiciosos y que, por esa misma amplitud, pu-

31 Para conocer las labores del Comité de Seguimiento y Monitoreo,
ver: https://www.comisiondelaverdad.co/lo-que-sigue

32 Para conocer mas sobre el Portal de Datos de la UBPD, ver: ht-
tps://ubpdbusquedadesaparecidos.co/sites/portal-de-datos/

diesen ser considerados como incumplibles. Pero
en perspectiva, y de acuerdo con la misma experien-
cia historica que ha tenido Colombia, es mejor tener
una vision prospectiva capaz de dibujar futuros mas
justos y democraticos, que terminar por hacer re-
nuncias que desembocan en la vulneracién de los
derechos de las victimas.

Ahora, especificamente sobre los sistemas de justi-
cia transicional, es importante sefalar que la admi-
nistracion de justicia es uno de sus componentes,
pero este debe complementarse con los demas pre-
vistos en el Acuerdo de Paz, tales como los meca-
nismos extrajudiciales y humanitarios que permitan
una reparacion integral a las victimas, la reforma
integral, los Planes de Desarrollo con Enfoque Te-
rritorial (PDET) o las estrategias de sustitucion sos-
tenible de cultivos ilicitos. Ademas, esta articulaciéon
responde a una idea fundamental en donde los pro-
cesos de construccion de paz no se pueden reducir
a sentencias y acciones del ambito de la administra-
cion de justicia, sino que, por el contrario, son pro-
cesos complejos de tipo interinstitucional en donde
la participacion de las victimas y la ciudadania en
general juega un papel importante para la consecu-
cion de este objetivo.

Asi, tal y como se sefalé anteriormente, ademas de
establecer la Ley de Justicia y Paz un marco legal
para posibilitar la desmovilizacion y desarme de las
estructuras armadas de las AUC, esta ley significo
en la practica una primera aproximacion hacia un
sistema juridico de tipo restaurativo. Por ello, pese
a sus limitaciones, incumplimientos e incluso vacios
normativos que serian actualmente inaceptables en
una nueva normativa, el que las confesiones y san-
ciones de los victimarios estuviesen condicionadas
por las nociones de verdad, reparacion y no repeti-
cion, fue lo que justamente genero las condiciones
juridicas y politicas para la elaboracién de la Ley
de Victimas; esta no es posible entenderla sin con-
templar las lecciones de la Ley de Desplazamiento
Forzado y la Ley de Justicia y Paz. El gran logro de
esta trayectoria normativa fue fortalecer el reconoci-
miento de los derechos de las victimas por encima
de los intereses de desmovilizacién de grupos ar-
mados o los actos aislados de reparacion. En este
caso es posible ver un saber progresivo que no pue-
de ser obviado y que termind por consolidarse en
el Acuerdo Final de Paz entre el Gobierno Nacional
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y la extinta guerrilla de las FARC-EP, cuando este
dispone que el reconocimiento de los derechos de
las victimas del conflicto armado es el pilar central
desde donde se deben regir, no solo todos los apar-
tados del Acuerdo sino, mas aun, todas las politicas
publicas del orden nacional, departamental y local.

Por otro lado, una experiencia como la de los Cen-
tros de Atencion Penal Integral a Victimas (CAPIV),
se constituyen en una novedosa y eficiente estra-
tegia interinstitucional e interdisciplinar que tiene
como finalidad ultima materializar la centralidad de
las victimas en el espectro del derecho al acceso
a la administracion de justicia. Los CAPIV permiten
llevar a la practica los principios que deben funda-
mentar y orientar los procesos de atencion a la ciu-
dadania en general, y en particular, a la poblacion
victima de un delito. El trato digno, la transversali-
zacion de los enfoques diferenciales, la accion sin
dafio, la no revictimizacion, la articulaciéon de tipo
intra e interinstitucional, y la respuesta y orientacion
oportuna, son los principios rectores del accionar
de los CAPIV. Las lecciones de este modelo mues-
tran la necesidad de asumir que los hechos de vio-
lencia en razon directa o indirecta con el conflicto
armado que ha vivido el pais también han logrado
permear la esfera de lo cotidiano, reproduciendo
distintas violencias tanto en el entorno familiar como
en lo social. En ese sentido, se necesita ampliar los
criterios de acceso a la justicia (siempre desde una
logica de colaboracion interinstitucional y atencién
digna) para efectivamente lograr un reconocimiento
de los derechos de las victimas. Esta ampliacion de
criterios quizds no es necesaria en todos los con-
textos, pero en una realidad como la colombiana las
fronteras de la criminalidad son difusas y, por ello, es
deber del Estado asegurar un abordaje integral sin
que la razon o causa directa del hecho victimizante
sea un condicionante en la atencion a las victimas.

Otra experiencia de especial valor fue el Plan Nacio-
nal de Busqueda de la Fiscalia General de la Nacion
descrito anteriormente. Este Plan marcé un hito en
Colombia al establecer medidas concretas y estruc-
turadas para una inmediata busqueda de las per-
sonas dadas por desaparecidas debido al conflicto
armado. Aliviar el sufrimiento de las familias de per-
sonas desaparecidas es una exigencia para cualquier
estado de derecho. Se deben realizar todas las me-
didas humanitarias necesarias para la busqueda, ubi-

cacion, identificacion y entrega digna de los restos
de las personas dadas por desaparecidas. Para rea-
lizar estas acciones se consideré que no habia que
esperar a que terminara el conflicto armado, incluso
podian desarrollarse como un acto de buena volun-
tad de las partes negociadoras, tal y como sucedio
en el caso del Comunicado # 62 de La Habana. La
desaparicion forzada de personas es uno de los cri-
menes mas atroces que no solo acaba con la vida y
la personalidad juridica del desaparecido, sino que
destruye las familias, sus entornos, lesionan el nucleo
social y dejan una angustia y un dolor interminable
que trasciende por generaciones. Pensar en un pro-
ceso de paz en términos de reconciliacion sin buscar
a los desaparecidos de una guerra para identificarlos
y entregarlos a sus familiares y aliviar el sufrimiento
causado por estos crimenes, resulta imposible. Esas
heridas abiertas, sin conocer la verdad de lo suce-
dido, no permitiran que exista una paz estable y una
verdadera reconciliacion.

Finalmente, respecto al SIVIRNR, es preciso reco-
nocer que los retos y responsabilidades son muy
grandes: en parte, el futuro de la implementacion
del Acuerdo Final de Paz pasa por la capacidad que
tenga este sistema transicional de poder articular
acciones para el reconocimiento y la satisfaccion de
los derechos de las victimas del conflicto. Esta no
es una idea nueva; ya en abril del afio 2018, cuando
acababan de ser expedidos los marcos normativos
que rigen actualmente al SIVJRNR y se habia cum-
plido el alistamiento técnico y juridico para la puesta
en marcha del sistema, la Direccion de Justicia Tran-
sicional del Ministerio de Justicia y del Derecho de
Colombia y la Facultad de Ciencias Politicas y Re-
laciones Internacionales de la Pontificia Universidad
Javeriana, organizaron conjuntamente el Foro Juris-
diccién Especial para la Paz y Comisidon de la Ver-
dad: Retos de la Justicia Transicional de Colombia
en donde participaron destacadas personalidades
del ambito politico y académico33 para, conjunta-
mente, identificar al inicio del mandato del Sistema

33 Entre los ponentes invitados estuvieron el entonces ministro de
Justicia y del Derecho, Enrique Gil Botero; la directora de Justi-
cia Transicional del Ministerio de Justicia, Isabel Duran Murillo; la
entonces directora de la JEP, Patricia Linares Prieto; el director
de la CEV, Francisco de Roux Rengifo, S.J; el director de la UIA,
Giovanni Alvarez Santoyo; y el entonces decano de la Facultad de
Ciencias Politicas, y actualmente rector de la Pontificia Universi-
dad Javeriana, Luis Fernando Munera Congote, S.J.
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cuales serian los principales retos y desafios que
tendria su implementacion, asi como cudles serian
las herramientas y metodologias que debian ser em-
pleadas para afrontar dichos retos. Como producto
de este foro, se publico el libro Retos de la Imple-
mentacién de la Justicia Transicional en Colombia.

En este libro, a modo de conclusién, se resumieron
los retos y desafios identificados que, de acuerdo
con la trayectoria que ha tenido hasta el momento
el SIVIRNR, siguen vigentes. Primero, se identifico
la necesidad de que el SIVJRNR trabaje conjunta-
mente con la sociedad colombiana para lograr su
legitimidad, teniendo como reto que los procesos
participativos que desarrollen sean lo suficiente-
mente amplios y pluralistas. Segundo, se reconocié
la necesidad de que la pedagogia sobre los avances
del sistema no solo fuera utilizada como una herra-
mienta informativa, sino mas aun, debe entenderse
como la posibilidad misma de generar contextos
para la formacion y construccion de ciudadania y de
sujetos politicos capaces de construir la paz. Terce-
ro, se identifico la necesidad de hacer una regiona-
lizacion del SIVIRNR, llevando el sistema de justicia
transicional en su conjunto a las zonas mas afec-
tadas por el conflicto armado. Cuarto, reconocer y
no olvidar los limites y lecciones internacionales, en
tanto que, aunque exista un paradigma internacional
de justicia transicional, para su implementacion es

necesario que cada pais sepa reconocer las pro-
pias caracteristicas y exigencias de su contexto e
historia, siendo entonces la creatividad y la promo-
cion de acciones participativas espontaneas, auté-
nomas, amplias y pluralistas las bases sociales para
el reconocimiento de los derechos de las victimas y,
en consecuencia, para la construccion de una paz
justa, estable y duradera®.

Finalmente, la experiencia colombiana, con sus erro-
res y aciertos, indica que mientras no se sepa la ver-
dad de lo sucedido, no se repare integralmente a las
victimas, no se hagan procesos de memoria histori-
ca y no se realicen todos los esfuerzos por buscar y
encontrar a las personas desaparecidas, hablar de
reconocimiento de los derechos de las victimas es
una quimera. Sin este reconocimiento efectivo, los
procesos de construccion de paz son inconclusos y,
en consecuencia, quedan unas heridas a nivel social
que tienen un impacto en la trayectoria politica de un
pais. Justamente por ello, la necesidad de identificar
y relatar los hitos y experiencias concretas descritas
a lo largo del presente escrito y volver a reflexionar
sobre el recorrido que ha tenido Colombia en el re-
conocimiento de los derechos de las victimas es de-
cisivo para no perder el norte como pais y, ademas,
puede servir de referente para otros paises que se
encuentran en la busqueda de caminos hacia la paz.

34 Retos de la Implementacion de la Justicia Transicional en Colom-
bia (2018). Editores académicos: Sebastian Pefiuela Camacho,
Eduardo Gutiérrez Gonzdlez y Maria Lucia Zapata Cancelado.
Pontificia Universidad Javeriana. Bogota.
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