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RESUMEN

El presente trabajo analiza la primera sentencia
sobre reparaciones dictada por la Corte Penal
Internacional en el caso Fiscalia v. Lubanga
Dyilo. Para ello, en primer lugar, se tratan ciertos
elementos que ponen en contexto la sentencia:
las dificultades para reparar violaciones graves
de derechos humanos, la vision del “retorno de
la victima” al proceso penal y los antecedentes
concretos del caso a analizar. Luego el articulo se
centra en el desarrollo de los catorce principios
sobre reparaciones enunciados en la resolucion,
analizando los aspectos positivos y negativos de
estos estandares, recurriendo para ello al desarrollo
del derecho penal internacional y del derecho
internacional de los derechos humanos.
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Introduccion

SUMMARY

This paper examines the first decision on reparations
issued by the International Criminal Court in the case
of Prosecutor v. Lubanga Dyilo. It first addresses a
series of elements that contextualize the sentence:
the difficulties to redress serious human rights vio-
lations, the question of “the return of the victim” in
criminal procedure, and the specific background
of the case being analyzed. Secondly, this paper
focuses on the fourteen principles on reparations
formulated in the judgment, and it examines the
positive and negative impact of these standards. To
do so, it draws on the development of international
criminal law and international human rights law.

Key words: International Criminal Court — victims
— reparations — international justice.

“No aceptes lo habitual como cosa natural.
Porque en tiempos de desorden,

de confusion organizada,

de humanidad deshumanizada,

nada debe parecer natural.

Nada debe parecer imposible de cambiar”.
Bertolt Brecht.

El propésito de este articulo es preguntarnos por los fundamentos y caracteristicas de la reparacién
en casos graves de violaciones a los derechos humanos causadas por crimenes internacionales
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a partir del analisis critico de la primera sentencia sobre reparaciones dictada por la Corte Penal
Internacional (la Corte) Fiscalia v. Lubanga de 2012.

Para ello nos referiremos en primer lugar, con el objeto de introducir el caso Fiscalia v. Lubanga
dentro de un contexto mas amplio, a las dificultades de reparar los efectos de la violenciay a la
necesidad de comprender la normativa sobre reparaciones de derechos humanos bajo la tendencia
del “retorno de la victima”,

Luego revisaremos como la Corte ha reconocido las reparaciones de las victimas, para en seguida
introducir los hechos del caso Fiscalia v. Lubanga Dyilo. Con posterioridad realizamos un andli-
sis de la resolucién desglosando los principios enunciados por la sentencia, proponiendo una
valoracion critica de los mismos atendiendo el desarrollo del derecho penal internacional y del
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH).

1. El desamparo irrevocable causado por la violencia

Los trastornos causados por la violencia son inconmensurables, y las marcas que deja en sus victimas
se han considerado indelebles. De forma perspicua lo expresa Jean Améry respecto de la tortura:

Quien ha sido sometido a tortura, ya no puede hallar acomodo en el mundo. El ultraje de
la anulacién no puede borrarse. La confianza en el mundo tambalea ya con el primer golpe
recibido, y desmoronada por completo por obra de la tortura, no se recuperard jamas’.

Para Sofsky la violencia rompe la linea de la existencia, excluyendo al sobreviviente de la nor-
malidad, pues la violencia perdura en la vida de la victima inconscientemente, transformandose
en una experiencia devastadora?.

Estas situaciones encuentran su punto mas extremo, en cuanto a extension del dafo y cantidad
de afectados, en casos que podriamos identificar con el —-llamado- “mal radical”3. Consideramos
dentro de esta categoria a crimenes de guerra, de lesa humanidad, y en general, a toda situacién
de graves violaciones a los derechos humanos. Son crimenes para los cuales parece no haber
castigo ni reparacion posible. Ante estos hechos ;puede existir reparacion?

2. El retorno de la victima

Ha habido un cambio de paradigma referido a la situacién de las victimas y la respuesta para
afrontar violaciones graves de derechos humanos que ha contribuido a dar importancia a la bds-
queda de verdad, justicia y reparacién de los afectados.

Este cambio se evidencia en dos lineas separadas y distinguibles, pero probablemente convergentes
en el futuro*. Nos referimos, por una parte, a la “expansién del derecho penal”, caracterizada

AMERY, Jean. Jenseits von Schuld und Siihne. Bewiltigungsversuche eines Uberwiltigten. Stuttgart, 1997, p. 73. Citado
por: SOFSKY, Wolfgang. Tratado sobre la Violencia (Trad. Joaquin Chamarro). Madrid: Abada Editores, 2006, p. 79.

2 Ibidem, pp. 79-81.

La expresion es de Kant, pero mi referencia es el cefero trabajo de NINO, Carlos. Radical Evil on Trial. New Haven:
Yale University Press, 1996.

JARA BUSTOS, Francisco. “El ‘retorno de la victima’en el derecho penal internacional. Una mirada a los derechos de
las victimas y su participacion en el procedimiento ante la Corte Penal Internacional”. Ponencia presentada en las XLII
Jornadas Chilenas de Derecho Pdblico (2012).
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por la progresiva introduccién de nuevos tipos penales, el resurgimiento de sanciones expresivas,
leyes que honran la memoria de victimas, etcétera”.

El segundo dmbito es el internacional, en donde la participacién de victimas tiene su base en el
desarrollo del DIDH al configurar la responsabilidad internacional de los Estados. Las modalidades
de participacién no son uniformes en los sistemas de proteccién®, pero configuraron el primer
paso para reconocer a los individuos como sujetos en el plano internacional, y para buscar re-
parar a las victimas en casos de graves violaciones a los derechos humanos, existiendo hoy una
amplia jurisprudencia’.

La participacién de la victima en materia penal internacional es alin mas reciente. NiGremberg
no contemplé esta posibilidad, y en los Tribunales Penales para la ex-Yugoslavia y Rwanda la in-
jerencia de los afectados se reducia a la calidad de testigos, o de amicus curiae. En los tribunales
hibridos hay distintos grados de participacién®.

Ambos fendmenos responden a lo constatado en diversos estudios psicolégicos y criminolégicos
que apuntan a la importancia que tiene para los afectados que se haga justicia® y a cémo ello
puede ser entendido como parte de la reparacién.

3. Los derechos de las victimas ante la Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Estatuto) cuenta, entre sus muchas innova-
ciones, con la posibilidad de participacién de las (presuntas) victimas en el procedimiento. Si
bien algunos sistemas juridicos habian incorporado la participacién del ofendido, esto era inédito
para la justicia penal internacional®.

El articulo 75 del Estatuto consagra por primera vez el derecho a la reparacion en un tribunal
penal internacional, sobre la base del rol restaurativo que debe tener la justicia. El articulo 79
contempla la existencia de un Fondo Fiduciario para apoyar la reparacion de las victimas cuando
ésta no pueda ser enteramente satisfecha por las medidas dictadas contra los condenados'".

El Estatuto no contempla estdndares normativos a priori referidos a la reparacién, por lo que seran
de fundamental importancia los pardmetros jurisprudenciales que desarrolle la Corte.

La reparacion es considerada clave en el desarrollo de la justicia penal internacional por el valor
que representa tanto para las victimas como para la sociedad. Reconociendo esto, la Sala de

5 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansién del Derecho Penal. 2° Edicién revisada y ampliada. Madrid: Civitas, 2005,
pp. 20-21.

6 VEGA GONZALEZ, Paulina. El papel de las victimas en procedimientos internacionales. En: OLASOLO, Héctor y
CUENCA, Salvador (Coords.). Perspectiva iberoamericana sobre la justicia penal internacional. Volumen I. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2012, p. 195.

7 NASH ROJAS, Claudio. Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007), 2* Edicién.
Santiago: Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2009.

8 VEGA GONZALEZ, Paulina. El papel de las victimas... op. cit., p. 207.

9 LIRA, Elizabeth. “Trauma, duelo, reparacién y memoria”. Revista de Estudios Sociales, No. 36, 2010, pp. 14-28.

10 DONAT-CATTIN, David. “Article 68: Protection of Victims and Witnesses and Their Participation in the Proceedings”.
En: TRIFFTERER, Otto (Ed.). Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. Baden: Nomos, 2001,
pp. 869-870; BRADY, Helen. “Protective and Special Measures for Victims and Witnesses”. En: LEE, Roy (Ed.). The
International Criminal Court: The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations, Result. The Hage: Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, pp. 434-436.

FUNK, Markus. Victims’ Rights and Advocacy at the International Criminal Court. New York: Oxford University Press,
2010, pp. 80y ss.
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Cuestiones Preliminares | (SCP I) fue enfética al afirmar categéricamente que “el triunfo de esta
Corte estd, en cierta medida, vinculado al éxito de su sistema de reparaciones”'2.

4. El caso de la Fiscalia v. Lubanga Dyilo

El caso se inicia por la Fiscalia de la Corte en 2004 ante los hechos acaecidos en la Republica
Democraética del Congo (RDC). La RDC ha sido escenario del segundo conflicto bélico mas cruento
en la historia de la humanidad: la Segunda Guerra del Congo (SGC) desarrollada entre 1998 y
2003, con un saldo de mds 3,8 millones de muertos. Finalizado el conflicto, guerrillas y grupos
armados contintian operando en zonas de la RDC'3.

Thomas Lubanga Dyilo comandé milicias durante la SGC. En 2001 funda la Unién de Patriotas
Congolefos (UPC), y su brazo armado, las Fuerzas Patriéticas para la Liberacién del Congo (FPLC),
para exigir autonomia de la region de Ituri al noreste del pais. Al 2006 este conflicto regional habia
causado mas de 60.000 muertos, sumado a violaciones, torturas y desapariciones.

La Fiscalia imputa a Thomas Lubanga crimenes de guerra de reclutamiento y utilizacion de nifios
menores de 15 anos en un conflicto de indole no internacional —articulo 8.(2.)(e.)(vii) del Estatuto—,
omitiendo otros crimenes. Fue arrestado en 2006, comenzando su juicio en 2009 y dictindose
sentencia condenatoria en marzo de 2012.

Finalmente, la Sala de Primera Instancia | (SPI 1) ha dictado la sentencia que establece los prin-
cipios y procedimientos a ser aplicados a las reparaciones', objeto de andlisis de este articulo.

5. La primera sentencia sobre reparaciones de la Corte

Para la SPI I las reparaciones contempladas en el Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba
(RPP) “deben ser aplicadas de la manera mas amplia y flexible, permitiendo a la Sala aprobar el
mayor rango de remedios para la violacion de los derechos de las victimas y los medios de su
implementacion”>.

Esta pionera resolucién establece “los principios y procedimientos a ser aplicados a la reparacién
de victimas” (Principios). Son directrices aplicables a la reparacién que pueden incidir en otros
casos, sea ante esta Corte u otros organismos nacionales o internacionales’®.

6. Los principios aplicables a la reparacion

La parte resolutiva contempla catorce principios, ademds de otras cuestiones sustantivas y procesa-
les'”. A continuacién revisaremos sus aspectos mds sobresalientes destacando aquellos positivos,
negativos y/o complejos de implementar.

2 1CC (International Criminal Court) [PTC I]. Prosecutor v. Lubanga Dyilo. Decision on the Prosecutor’s Application for a
Warrant of Arrest, Article 58, Case No. ICC-01/04-01/06, 10 February 2006, parr. 136. Traduccién del autor [tda].

13 ICC. [Trial Chamber I1. Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, Case No. ICC-01/04-
01/06, 14 March 2012, parrs. 70-80,

ICC. [Trial Chamber I] Prosecutor v. Lubanga Dyilo. Decision establishing the principles and procedures to be applied
to reparations, ICC-01/04-01/06, 7 August 2012.

15 Ibidem, parr. 180 [tdal.
Ibidem, parr. 181.

Por ejemplo, trata ademds de los principios, la determinacién de la Sala que debera conocer las reparaciones, la
existencia de un Comité de expertos que estd trabajando con el Fondo Fiduciario de la RDC, la cooperacién, formas
de financiamiento, y otras materias relevantes. Ibidem, parrs. 260-288.
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6.1 Derecho aplicable'®

De acuerdo con el articulo 21(1)(a) del Estatuto, la Corte aplicara las RPP y los Elementos de los
Crimenes, asi como las regulaciones de la Secretaria y del Fondo Fiduciario'. La Corte asimismo
considerara aplicables, cuando sea apropiado, los tratados, principios y normas del derecho inter-
nacional, incluidos aquellos establecidos por el derecho internacional de los conflictos armados,
y los principios generales del derecho derivados por la Corte del derecho interno de los sistemas
juridicos del mundo.

La implementacién de las reparaciones debe hacerse al tenor de lo sefialado por el articulo 21(3),
siendo consistente con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, evitando cual-
quier tipo de discriminacién. La categoria del derecho a la reparacién se afirma explicitamente:
“[lla Sala acepta que el derecho a la reparacién es un derecho humano basico y bien establecido,
consagrado en tratados de derechos humanos universales y regionales”29, asi como también otros
instrumentos internacionales e Informes de Derechos Humanos, que han inspirado los presentes
principios?!.

Adicionalmente, se han considerado mecanismos nacionales e internacionales desarrollados
por la jurisprudencia de cuerpos regionales para orientar la determinacién del derecho a una
reparacién efectiva??.

Al respecto cabe destacar que la Corte tome en consideracién que tribunales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) a lo largo de varias décadas ha conocido de
conductas que serian constitutivas de crimenes internacionales (p. e]. desapariciones forzosas,
asesinatos, torturas, masacres, etc.), ante los cuales ha desarrollado mecanismos y estdndares
de reparacién?3. Asi, la Corte reconoce que este acervo jurisprudencial serd de gran valor para
formular criterios, aunque la extensién y magnitud de los crimenes conocidos por la Corte Penal
sean de diferente envergadura y con caracteristicas distintas.

6.2 Dignidad, no discriminacién y no estigmatizacion*

La Corte establece que todas las victimas deben ser tratadas en pie de igualdad. Las reparaciones
no deben limitarse al —relativamente pequefio— grupo de victimas que participaron en juicio y
solicitaron reparaciones. Estas gozaran de acceso justo e igualitario a la informacion relacionada

8 Ibidem, pdrrs. 182-186.
9 Ibidem, parr. 182.

20 Ibidem, pérr. 185 [tdal.
21 fdem.

22 Ibidem, pdrrs. 185-186.

23 Corte IDH. Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 1
(desapariciones forzosas); Corte IDH. Masacre de Plan de Sdnchez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de
2004. Serie C No. 105 (genocidio); Corte IDH. De la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134 (traslado forzoso, asesinato, tortura); Corte IDH, Masacre del
Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140 (asesinatos, desapariciones); Corte IDH.
Goénzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205 (tortura, violaciones, desapariciones y asesinatos); Corte IDH. Rosendo
Cantu y otra vs. México. Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie
C No. 216 (violacién).

24 ICC. [Trial Chamber 1] Prosecutor v. Lubanga Dyilo, 7 August 2012, op. cit., parrs. 187-193.
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con su derecho a reparacion, la asistencia de la Corte, y durante el procedimiento?. Asimismo,
se establece expresamente que se evitard replicar practicas discriminatorias, incluso si éstas
preceden a la comisién de los crimenes. También se propenderd a evitar estigmatizaciones de
victimas y comunidades.

Se establece expresamente “[l]as reparaciones deben asegurar, si fuera posible, la reconciliacién
entre el condenado y las victimas de los crimenes y comunidades afectadas”?°.

Este principio es una manifestacién del derecho a la igualdad y no discriminacién contemplado
en el articulo 21(3) del Estatuto, y otros instrumentos internacionales como los articulos 3 'y 14(1)
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Sala destaca un aspecto sumamente relevante:

El limitado rango de los cargos presentados por la Fiscalia contra el Sr. Lubanga limita
las categorias de victimas que han participado en este caso. Provienen mayormente del
mismo grupo étnico, y no representan necesariamente a todos quienes sufrieron crimenes
cometidos durante el conflicto relevante en lturi. Esta situacion podria aumentar el riesgo
de resentimiento de parte de otras victimas, y la re estigmatizacién de antiguos nifios
soldados dentro de sus comunidades?”.

Numerosos grupos de promocién de los Derechos Humanos han criticado la omisién de cargos
por los mas de 60.000 muertos, asi como miles de denuncias de violaciones, torturas y otros
crimenes perpetrados por la UPC?8. Coincidimos con la Sala y las ONG, pues ignorar la exis-
tencia de victimas de estos crimenes puede considerarse un acto discriminatorio en el ambito
de las reparaciones considerando que sélo algunas de las victimas la recibirdn, al menos en su
dimensién individual.

6.3 Beneficiarios de las reparaciones®®

Siguiendo la Regla 85 de las RPP, las reparaciones pueden concederse a las victimas directas e
indirectas, incluyendo los familiares de las victimas directas, a quienes hayan intentado prevenir
los crimenes, asi como a cualquiera que haya sufrido dafno personal como resultado de los ataques,
aunque no participen en el procedimiento?°.

Se precisa que el concepto de “victima indirecta” requiere una “estrecha relacién personal entre
la victima directa y la indirecta, por ejemplo, la existente entre un nifio soldado y sus padres”!.

La Corte nota que el concepto de “familia” posee variantes culturales, debiendo hacerse un andlisis
flexible del término, no obstante la presuncién ampliamente aceptada de que un individuo es

% Ibidem, parrs. 187-188.
26 Ibidem, parr. 193 [tda].
27 Ibidem, pérr. 193, nota al pie No. 383 [tda].

28 |CC. Joint letter to the Chief Prosecutor of the International Criminal Court, 01 August 2006 [en linea] <http://www.
hrw.org/news/2006/07/31/dr-congo-icc-charges-raise-concern> [consulta: 11 marzo 2013]. Es posible que la premura
por iniciar el procedimiento haya obedecido a la dificultad de lograr la orden de captura, ademds de la necesidad de
legitimacion de la Fiscalia y de la propia Corte en sus primeros afios.

29 |CC. [Trial Chamber I] Prosecutor v. Lubanga Dyilo, 7 August 2012, op. cit., parrs. 194-201.
30 Ibidem, pérr. 194.
31 Ibidem, pérr. 195 [tdal.
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sucedido por su esposa e hijos32. También se ejemplifican algunas entidades comprendidas en la
Regla 85, como instituciones caritativas sin fines de lucro, escuelas, entidades de educacién, etc.?3.

Se establece que sera prioritario entregar asistencia a ciertos grupos, por ejemplo, “victimas de
violencia sexual o de género, a individuos que requieran tratamiento médico (especialmente
cuando una cirugia pldstica o tratamientos para el VIH sean necesarios)”**. La misma razén opera
para nifios fuertemente afectados por la pérdida de sus familias3>.

La Secretaria de la Corte se enfrent6 al problema practico de recibir cientos de solicitudes de
personas que sufrieron dafo a causa de los ataques de milicias de menores del UPC/FPLC; es
decir, victimas de las victimas directas del caso. Cabe aclarar que quienes fueron atacados por el
FPLC son victimas, pero de otros crimenes, por los que no se han presentado cargos.

6.4 Accesibilidad y consulta con las victimas®®
Al tratar este principio la Corte destaca que un enfoque con inclusién de género,

debe guiar el disefio de los principios y procedimientos a ser aplicados a las reparaciones,
asegurando que sean accesibles a todas las victimas en su implementacién. En consecuen-
cia, la paridad de género en todos los aspectos de las reparaciones es una meta importante
de la Corte®”.

Asimismo, se establece que participar en la reparacion es siempre voluntario y requiere el consen-
timiento previo del afectado®®. Las victimas, sus familias y comunidades deben poder participar
en los procedimientos en forma facil y, en particular, entregar sus observaciones.

Por Gltimo, destaca que “[l]la Corte debe ademas consultar a las victimas en aquellos asuntos
relativos, entre otros, a la identidad de los beneficiarios, sus prioridades y los obstaculos que han
enfrentado en sus intentos de obtener reparaciones” 3°.

Se valora el que la Corte tome en cuenta que ciertos individuos se encuentran en una situacién
de mayor vulnerabilidad para efectos de determinar la accesibilidad de las reparaciones. Las mu-
jeres no son una minoria, sin embargo tienden a sufrir mayor discriminacién, opresion de poder,
violencia sexual, que hombres del mismo grupo cultural.

En el caso conocido por la Corte IDH Campo Algodonero vs. México se realiza un esfuerzo por
incorporar una perspectiva de género en las reparaciones, consagrando garantias de no repeticion,
mejoras a la recepcién de denuncias, capacitacién de género a funcionarios, y la ensefanza de
Derechos Humanos y perspectiva de género a la poblacién, entre otras medidas*®; aun cuando
ha sido dificil implementarlas, cabe destacar el ejemplo.

32 {dem.

33 Ibidem, pérr. 197.

34 Ibidem, pérr. 200.

35 fdem [tda].

36 ICC. [Trial Chamber I] Prosecutor v. Lubanga Dyilo, 7 August 2012, op. cit., parrs. 201-206.
37 Ibidem, parr. 202 [tda].

38 Ibidem, pdrr. 204.

39 Ibidem, pérr. 206 [tda].

40" Corte IDH. Génzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, op. cit., parrs. 472-543.
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6.5 Victimas de violencia sexual*!

En sintonfa con el desarrollo del principio anterior, la Corte establece que debe formular e
implementar reparaciones adecuadas para lidiar con las complejisimas consecuencias que la
violencia sexual y de género trae aparejada en muchos niveles. Destaca, “[s]u impacto se puede
extender por un largo periodo de tiempo, afectando a mujeres, nifias, hombres, nifios, familias y
comunidades; por lo que requiere un enfoque especializado, integrado y multidisciplinario” 42.
Asimismo, deben eliminarse los obstaculos para facilitar una participacién sensible a problemas
de género, permitiendo a mujeres y nifias de comunidades afectadas participar en modo signifi-
cativo e igualitario en el disefio e implementacién de las reparaciones®.

La violencia sexual es un fendmeno complejo, en especial por lo prolongadas y extendidas de sus
consecuencias. Los atentados a la libertad sexual no habian sido adecuadamente tratados por la
justicia penal internacional. En Ndremberg y Tokyo fueron inexistentes, y recién en los tribunales
ad hoc surgieron innovaciones, como considerar la violacién como crimen de guerra, de lesa
humanidad, o como forma de tortura**.

El articulo 54(1)(b) del Estatuto enfatiza que deberd tenerse en cuenta la naturaleza de los crimenes,
especialmente sexuales y de género. Sélo en la medida que toda dimension del fenémeno sea
considerado constitutivo del crimen y sus alcances puedan vislumbrarse, la idea de reparacién
podra cobrar sentido.

Por dltimo, no perdamos de vista que si bien las mujeres son mayoritariamente afectadas por este
tipo de violencia, ésta también puede extenderse al sexo masculino. Un fenémeno del que se
habla todavia menos, en un contexto de abusos que de por si es un flagelo silencioso*.

Como se ha sefalado con anterioridad, este tipo de crimenes no fue considerado al momento
de la acusacién contra el imputado, lo que ha sido fuertemente criticado por las ONGs y por la
misma Corte en virtud de que el limitado rango de los cargos es discriminatorio para las victimas
de otros delitos*®.

6.6 Nifos/as victimas*’

La Corte, continuando con la idea de integracién entre Derecho Penal Internacional y DIDH, sefala
que la guia fundamental ante titulares de derechos menores de edad debe ser la Convencién de
los Derechos del Nifio (CDN) y el “principio del interés superior del nifio” consagrado en ésta.
Sera especialmente relevante el dafio relacionado con el nivel de desarrollo, las necesidades, y

41 ICC. [Trial Chamber 1] Prosecutor v. Lubanga Dyilo, 7 August 2012, op. cit., parrs. 207-209.
42 Ibidem, pérr. 207 [tdal.
4 Ibidem, pérr. 208.

4 FIDALGO, Sénia. “Sexual crimes in international criminal law” En: MANACORDA, Stefano y NIETO, Adén (Eds.). £/
Derecho Penal entre la Guerra y la Paz. Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha, 2009, p. 505.

4 SIVAKUMARAN, Sandesh. “Lost in translation: UN responses to sexual violence against men and boys in situations of
armed conflicts”. International Review of the Red Cross, Vol. 92, No. 877, 2011, pp. 259-277.

Véase supra apartado 6.2.
47 1CC. [Trial Chamber 1] Prosecutor v. Lubanga Dyilo, 7 August 2012, op. cit., parrs. 210-216.
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cualquier impacto diferencial de estos crimenes en nifios y nifas*®. También debe reflejarse una
perspectiva inclusiva de género*°.

La Sala recuerda que la CDN mandata adoptar,

todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién fisica y psicolégica y la
reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o
abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos
armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente
la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio *°.

Debera informarse a los/las menores victimas, sus padres, guardianes o tutores sobre los proce-
dimientos y programas de reparacién de manera comprensible. Se consideraran sus puntos de
vista cuando se tomen decisiones sobre reparaciones que les conciernan, teniendo en cuenta sus
circunstancias, edad y madurez®'.

Tener en cuenta las particularidades que impone la proteccién de la infancia, al igual que la con-
sideracion de género o étnica, permite una mejor aproximacién a la reparacion de las victimas.
Destaca en este sentido lo sefialado por la Corte en orden a que las reparaciones en favor de
los nifos soldados deben garantizar el desarrollo de las habilidades de los nifios ayuddndolos a
vivir responsablemente en una sociedad libre, y mostrandoles el respeto por los valores de paz
y tolerancia®?.

6.7 Alcance de las reparaciones®?

La Corte establece que tanto victimas individuales como grupos de victimas pueden solicitar y
recibir reparaciones justificindolo en la Regla 97(1) del estatuto®*. Existen diversos antecedentes
universales y regionales para adoptar esta postura, como las Convenciones Europea —articulos 25(1)
y 50 CEDH- e Interamericana de Derechos Humanos —articulos 44 y 63 CADH-.

El caracter individual o colectivo no constituye caracteristicas mutuamente excluyentes, sino que
pueden ser concurrentes segiin ha expresado la jurisprudencia interamericana®.

Se establece expresamente en la sentencia analizada, “[l]a Corte puede considerar la provisién de
servicios médicos (incluyendo cuidado psiquiatrico y psicolégico) junto con asistencia en cuanto
a rehabilitacién general, viviendas, educacién y entrenamiento”>®.

El alcance de las reparaciones es uno de los campos en que recurrir a la jurisprudencia de la Corte
IDH es especialmente fructifero. Los estandares desarrollados por esta instancia internacional
siempre han tenido como norte la reparacién integral del dafio, obligando a considerar tanto la

48 Ibidem, pdrrs. 210-211.
49 Ibidem, pérr. 211.
0 Ibidem, pérr. 212.
51 Ibidem, pérr. 214.
52 Ibidem, pérr. 213.
3 Ibidem, pérrs. 217-221.
54 Ibidem, pdrr. 217.

Corte IDH. Comunidad Moiwana vs. Suriname, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parrs. 194 y 201. Citada en ICC. [Trial Chamber ] Prosecutor v. Lubanga Dyilo,
7 August 2012, op. cit. parr. 220 y nota al pie No. 406.

6 lbidem, parr. 221 [tdal.
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importancia de reparaciones individuales como colectivas. Es destacable que la Corte Penal utilice
este desarrollo jurisprudencial en esta determinacion de estandares.

6.8 Modalidades de reparacion>”

Establece la sentencia que aun cuando el articulo 75 enumera la restitucién, la compensacién y
la rehabilitacién, la enumeracién no es taxativa, por ejemplo, cabe también la reparacién sim-
bélica®®. La sentencia recoge estas cuatro modalidades y desarrolla el alcance de cada una de
ellas: (i) restitucion, (ii) compensacion, (iii) rehabilitacién y, (iv) otras modalidades de reparacién.

La restitucion debe permitir retrotraer a la victima a las condiciones previas a la comisién del
crimen, en la mayor medida de lo posible, por lo que se relaciona con restaurar la vida de un
individuo, incluyendo reunirse con su familia, recuperar su hogar, trabajo o propiedad>®.

Por su parte,

[lla compensacién debe ser considerada cuando: (i) exista un dafo econémico suficientemente
cuantificable, (ii) una medida de este tipo sea apropiada y proporcionada (considerando
la gravedad del crimen y circunstancias del caso); y (iii) los fondos disponibles hagan
factible la medida®®,

Respecto de la compensacién, establece que aun cuando existen dafos esencialmente incuanti-
ficables, ésta puede proporcionar alivio econémico en determinados casos®’.

Por su parte, la rehabilitacion “debe incluir la provisién de servicios médicos y de salud (parti-
cularmente referidos a tratar el VIH y Sida), psicolégicos, psiquidtricos y asistencia social para
aquellos que sufren dolor y traumas, y cualquier servicio legal o social relevante”6?.

Por dltimo, en otras modalidades de reparacién pueden considerarse la propia sentencia conde-
natoria de la Corte, por su significacién para las familias y comunidades. Asimismo, la difusion
de la sentencia y los esfuerzos para concientizar a la comunidad internacional sobre los nifios
soldados. También, las reparaciones colectivas que puedan servir para prevenir futuros conflictos
y elevar la preocupacién sobre la efectiva integracién de estos menores, asi como propender a
erradicar la victimizacién y estigmatizacion de ellos.

Resulta interesante que se establezca al tratar estas otras modalidades que “[e]l sefior Lubanga
puede contribuir a este proceso, por la via de disculparse voluntariamente con las victimas o
grupos de ellas, en forma pdblica o confidencial”®. La idea de una disculpa por parte del Sr.
Lubanga merece comentarios. Es una cuestién personalisima que cada victima debe considerar,
siendo sélo aplicable a algunos crimenes, desaconsejdndose fuertemente en otros®*.

Puede verse que la Corte ha seguido el modelo desarrollado por otros organismos internacionales,
como la Corte IDH , basado en la distincion entre los dafios materiales (dafo emergente, lucro

57 Ibidem, pérrs. 222-241.

8 Ibidem, pérr. 222.

59 Ibidem, pérrs. 223-224.

60 Ibidem, parr. 226.

61 Ibidem, pérr. 230.

62 |bidem, parr. 233 [tdal.

63 Ibidem, parr. 241 [tda].

%4 Ibidem, pérr. 244, nota al pie No. 431.
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cesante), inmateriales (afectacion al proyecto de vida), y otras formas distintas a las indemnizatorias
como las colectivo-simbdlicas®. Se valora que la Corte Penal tome en cuenta una concepcién
amplia de las reparaciones buscando asi la reparacién integral de las victimas.

6.9 Reparaciones proporcionales y adecuadas®®

En la sentencia se establece que las victimas deben recibir reparaciones apropiadas, efectivas y
rapidas en consonancia con la normativa internacional. Asimismo, que se buscara la reconcilia-
cién de las victimas, sus familias y comunidades afectadas y que en lo posible deben reflejarse
las practicas culturales locales y costumbres, salvo que sean discriminatorias o contravengan el
acceso igualitario a las reparaciones®”.

Por dltimo, se sefiala que los programas deben ser autosustentables para permitir a las victimas
beneficiarse de ellos por un largo periodo de tiempo. Se recomienda una modalidad de pagos
periédicos para el caso de pensiones u otros beneficios econémicos, en lugar de entregar la suma
total de una vez.

La sustentabilidad de los programas es indispensable para una reparacion efectiva, considerando
las limitadas capacidades econémicas del imputado y del Fondo Fiduciario. La recomendacién
de pagos periédicos podria criticarse como una medida paternalista en el caso de adultos, aunque
contribuye a hacer viable los pagos. Compartimos la aprehensién respecto de la entrega de dinero
directamente a menores por sobre otras formas de compensacién®®.

6.10 Causalidad®®

El dafio, las pérdidas y las lesiones que fundamentan el reclamo deben ser consecuencia del
crimen por el que se condené al imputado, sefiala la sentencia. Ni el Estatuto, ni las RPP definen
los requisitos precisos del vinculo causal que debe existir entre el crimen y el dafno para efectos
de la reparacién. Tampoco existe una perspectiva univoca en el derecho internacional.

También se sefiala que no es necesario que la reparacién se limite al dafio “directo” o a los “efectos
inmediatos” del crimen, en su lugar la Corte debe aplicar el estindar de la “causa préxima””°.

La causalidad es un requisito indispensable para la imputacién de responsabilidad. Tanto el
sistema europeo como interamericano han recurrido al estandar de un “claro vinculo causal” y
han presumido la existencia de dafio moral una vez comprobado que una persona fue victima
de violaciones graves a los derechos humanos”’.

65 NASH ROJAS, Claudio. Las Reparaciones ante la Corte Interamericana... op. cit., pp. 37-67.
66 ICC. [Trial Chamber I]. Prosecutor v. Lubanga Dyilo, 7 August 2012, op. cit., parrs. 242-246.
67 Ibidem, parrs. 242, 244-245.

68 |bidem, pdrr. 246.

9 Ibidem, pdrrs. 247-250.

70 Ibidem, parr. 249.

71 Ibidem, pdrr. 248, nota al pie No. 432.
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6.11 Estandar y carga de la prueba’

La Corte establece que el estandar de prueba para exigir reparacién debe ser menor a aquel de
condena, debido a su diferente naturaleza. Atendida la imposibilidad de contar con ciertas evi-
dencias, la Regla 94(1) sefala distintos medios probatorios que permiten a las victimas presentar
cualquier documentacion justificativa. Se lo ha caracterizado como un “balance de probabilidades”
suficiente para establecer los hechos relevantes para ordenar reparaciones contra el condenado’?.

6.12 Derechos de la defensa’*

Sobre este principio sélo se sefiala que “[n]ada en estos principios perjudicara o sera inconsistente
con los derechos de la persona condenada a un juicio justo e imparcial”.

El articulo 68(1) del Estatuto reafirma que la proteccion a testigos y victimas no podra significar
perjudicar el derecho a un juicio justo e imparcial. Recordemos que una de las principales criticas
a fortalecer la participacion de las victimas es el debilitamiento a la posicién del imputado”®. En
los hechos, la Corte ha actuado cautelando las garantias del debido proceso”®.

6.13 Estados y otros interesados’

Senala la resolucién que los Estados Partes estan obligados a cooperar con el cumplimiento de
6rdenes, decisiones y sentencias de la Corte. Las reparaciones conferidas por el Estatuto no deben
ser 6bice para aquellas de sistemas nacionales u otros tratados.

Este principio es un corolario de las obligaciones derivadas de la suscripcion del Estatuto, y de
distinguir que esto no afecta otras obligaciones adquiridas por los Estados.

6.14 Publicidad de estos principios”
De acuerdo con la Regla 96, se publicitaran las actuaciones de reparacién.

La publicidad es relevante para que las victimas puedan conocer su derecho a la reparacion, y
a las formas de acceder a beneficios. Es también instrumento para la difusién y promocién del
mandato de la Corte.

7. Reparaciones establecidas en el caso

En el caso, la Corte constata que el condenado “ha sido declarado indigente, no habiéndole sido
identificados activos o propiedades para los propésitos de la reparacién”’?, pudiendo por tanto

72 Ibidem, parrs. 251-254.
73 Ibidem, pdrr. 253.
74 Ibidem, pérr. 255 [tda].

75 PASTOR, Daniel. El poder penal internacional. Una aproximacion juridica a los fundamentos del Estatuto de Roma.
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contribuir tnicamente por medio de reparaciones no monetarias. Por la propia naturaleza de las
mismas se ha destacado que:

Cualquier participacién de su parte [del imputado] en reparaciones simbélicas, como
disculpas publicas o privadas a las victimas, s6lo serd apropiada con el consentimiento de
éstas. En concordancia, estds medidas no formaran parte de ninguna orden de la Corte8°.

Por lo anterior es el Fondo Fiduciario el Ilamado a actuar, aunque, ya no en forma supletoria, sino
exclusiva. En este sentido, el Fondo Fiduciario ha indicado que las reparaciones tenderan a ser de
naturaleza colectiva, de acuerdo con la Regulacién 56 de las Regulaciones del Fondo Fiduciario.
La Sala concuerda con la sugerencia de que las reparaciones basadas en una aproximacién co-
munitaria serian mas benéficas, y tendrian mayor utilidad que aquellas individuales, atendido los
fondos limitados, y que estas dltimas no requieren procedimientos de verificacién tan costosos®!.

Finalmente, en lo relativo a la implementacién, se establece que la Sala no examinara las solicitudes
individuales, instruyendo a la Secretarfa a transmitir al Fondo Fiduciario todas las recibidas hasta
la fecha®, para que este organismo desarrolle el plan de reparaciones bajo los términos fijados.

Conclusiones

Hoy la necesidad de las reparaciones es ampliamente aceptada. Sin embargo, la eficacia de las
mismas es una pregunta compleja.

En su décimo aniversario la Corte ha pronunciado esta sentencia estableciendo estos principios
como un primer esfuerzo por hacerse cargo de la reparacion de las victimas. Los principios se
nutren de los sistemas regionales y universal de derechos humanos para dotar de contenido al
derecho a una reparacién efectiva. Esperamos que estos estandares vayan perfeccionandose para
refinar estos mandatos.

No obstante aquello, a nuestro entender, los mayores problemas se relacionan con los alcances
practicos de la sentencia. En Ituri —y en la mayoria de las zonas investigadas por la Fiscalia— la
violencia persiste. Sin paz parece imposible hablar de reparacién. Simese la dificultad de la
inexistencia de fondos del imputado —primeramente Ilamado a responder—, y lo limitado del
Fondo Fiduciario para dar abasto a las reparaciones requeridas. Esto augura un futuro incierto
para la reparacion.

Somos testigos entonces de que la idea de reparar, en estos casos, se evoca en un sentido “aspi-
racional”, porque intenta afrontar aquello que parece ser irreparable. Con todo, esfuerzos como
éstos pueden constituir un paso, timido pero importante, para lograr un mundo mas humano. Un
diagnéstico critico no debe ser obstaculo para luchar por un mundo mejor. La esperanza inspirada
en un historicismo radical debe llevarnos a concluir que ninguna deshumanizacién o injusticia
es necesaria. Nada debe parecer natural. Nada debe parecer imposible de cambiar.
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