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DERECHOS HUMANOS Y LIMITACIONES

POLITICAS EN LAS TRANSICIONES
DEMOCRATICAS DEL CONO SUR-
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Sintesis

Nuevos gobiernos democraticos, en distintas partes del mundo, asi como el
movimiento internacional de derechos humanos, enfrentan el dilema ético-
politico de qué hacer respecto de las violaciones de derechos humanos del
pasado.

La secci6n I explica el origen de este problema y los puntos que precisan
clarificacién.

La secci6n II propone los principios que deben servir de guia en estos casos:
los objetivos generales de toda politica deben ser reparar y prevenir; para
ser legitima, la politica debe basarse en el conocimiento de la verdad y debe
adoptarse democraticamente; dentro de estos pardmetros, cada nacién es
soberana para inclinarse hacia la severidad o hacia la clemencia, en la
medida en que no se transgredan inviolables principios de derecho
internacional.

La seccién III examina brevemente seis tipos de situaciones politicas, desde
las que entregan mayor campo de accién a los nuevos gobernantes hasta las
que les imponen mayores restricciones. Concluye con un analisis de cé6mo
las politicas adoptadas en Argentina y Uruguay, bajo los respectivos
gobiernos de Alfonsin y Sanguinetti, ilustran los principios y los
condicionamientos politicos expuestos, y con un post scriptum sobre las
medidas aplicadas recientemente en Chile, bajo el gobierno de Aylwin.

Introduccién

El tema de los derechos humanos entré de lleno en la agenda
international en los ultimos veinte a veinticinco afios, debido
principalmente a la emergencia y desarrollo de un movimiento
internacional, cuyos principales actores son organizaciones no

ubernamentales de derechos humanos. Desde entonces han ocurrido
cambios politicos de importancia en numerosos paises en los cuales el
movimiento de derechos humanos habia concentrado su accién, a causa
de las graves violaciones a esos derechos cometidos en ellos. En su

———— _
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mayor parte, estos cambios han tenido un claro contenido de
democratizacién, sea para restaurar una forma democratica de gobierno
que habia sido interrumpida por un periodo dictatorial, sea para
establecerla donde nunca antes habia existido. En otras situaciones, el
gobierno nuevo simplemente alter6 el cardcter o enfoque de la represién,
al tiempo que condenaba los abusos cometidos por el régimen depuesto

y castigaba a los responsables.

En los tdltimos siete a ocho afios, el nimero y caracter de estas
transformaciones politicas han planteado, tanto a las organizaciones de
derechos humanos internacionales como a las organizaciones nacionales
de diversos paises, desafios conceptuales y précticos para los cuales no

estaban preparadas.

En rigor, el problema no era nuevo para las organizaciones
internacionales de derechos humanos. De hecho, ellas ya estaban bien
establecidas cuando cayeron las dictaduras de Grecia, Portugal y
Esparfia, a mediados de los afios setenta, y habfan crecido atin més hacia
1979, cuando fueron derrocados los regimenes dictatoriales de
Nicaragua, Granada, la Republica Centroafricana, Uganda, Irdn y
Afganistén, y habia comenzado la apertura politica en Brasil. Algunas
organizaciones de derechos humanos siguieron de cerca los procesos a
que se sometid, en Grecia, a partir de 1974, y en Nicaragua, a partir de
1979, a agentes de gobierno o sus colaboradores acusados de haber
cometido atrocidades; en otros paises, estas organizaciones propusieron
a las nuevas autoridades una serie de medidas, legales o de otro tipo,

para mejorar la proteccién de los derechos humanos.

En general, sin embargo, hasta principios de los afios ochenta, el
grueso de las actividades de derechos humanos seguia consistiendo en
la documentacién y denuncia de los atropellos cometidos en tiempo
presente y en la defensa de las victimas de tales abusos; s6lo por
excepcion las organizaciones de derechos humanos se ocupaban de los
abusos ocurridos en el pasado o de las medidas preventivas necesarias

para impedir que se repitieran.
Pero a partir de mediados de los afios ochenta, el movimiento de

derechos humanos ha debido prestar mucho més atencién a las
transiciones politicas. Las razones de este nuevo énfasis son las

siguientes:

i)  En los ultimos afios, las tendencias internacionales hacia un resurgimiento
de la democracia, o al menos hacia una mayor libertad, han dado lugar a
numerosos vuelcos politicos, en rdpida sucesién. Los cambios en un pais
determinado han influido en otros, sobre todo a partir del momento en que
comenzaron a ocurrir en naciones de alto perfil internacional, como es el
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ii)

ii)

iv)
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caso de las naciones del Cono Sur ¥, mucho mas atin, el de los pais
socialistas de Europa Central y Oriental. Sin embargo, los’avances lo padoe.j
son a menudo frigiles. En ese contexto, los nuevos gobiernos no sc’>l§T estan
sujetos al imperativo ético de abstenerse de cometer nuevas violaciones de
los derechos humanos, sino que ademais a las legitimas demandas de que
hagan algo significativo respecto de las cometidas por sus predecesores e:li el
Rasado. Pero esto dltimo no depende enteramente de ellos, si las
circunstancias politicas (que pueden incluir a menudo Ia oposi,cién de
poderosos sectores) no son propicias. Por tanto, al adentrarse en este tema
las organizaciones de derechos humanos se han visto compelidas a analizar,
las transiciones politicas y sus inevitables ambigiiedades.

Los derechos humanos fueron enarbolados como bandera de lucha en varios
de los paises en los que se dio un cambio de régimen. En algunos casos

como Argentina, Guatemala o Filipinas, las autoridades de los gobiernos lo;
presidentes Alfonsin, Cerezo y Aquino, respectivamente, se hallai)an
vinculadas a las organizaciones de derechos humanos désdé el tiempo en
que estaban en la oposicién. Una vez en el poder, estas autoridades
expresaron abiertamente su apoyo al trabajo de las tales organizaciones y en
algunos casos les pidieron consejo (aunque, como regla general, después se
pusieron mas cautas). En éstos y otros paises, los derechos humanos
ocuparon un lugar prominente en las primeras medidas anunciadas por el
nuevo régimen.

En varios de los paises que han venido atravesando por un proceso de
transicién politica, los organismos nacionales de derechos humanos
nacieron durante el gobierno represivo anterior. Estas entidades
desarrollaron fuertes vinculos con sus contrapartes internacionales
Ademés, causa de su envolvimiento con su propia realidad nacional en.
general jugaron un rol muy activo en la transicién politica y de este m,odo
influyeron en la decisién de las organizaciones internacionales de
involucrarse también en estos procesos.

Algunos de los regimenes depuestos en afios recientes habian practicado

sistemdaticamente, la técnica de las "desapariciones” o ejecuciones extr;;
judiciales. Por primera vez desde que esta practica alcanzé notoriedad a
nivel internacional, las organizaciones de derechos humanos debieron
dirigir sus demandas no al gobierno culpable, sino al que lo sucedié. Las
nuevas autoridades debieron enfrentar diversos y dificiles aspectos del
problema, como el establecimiento de la verdad, el enjuiciamiento de las
responsables y la curacién de las heridas emocionales que perduraban en el
tiempo atin después de ponerse fin a las desapariciones. En Argentina, pais
que hizo un amplio esfuerzo para establecer la verdad y juzgar a los
culpables (cualesquiera que hayan sido las deficiencias de dicho esfuerzo)

los aspectos politicos de la transicién estaban tan entretejidos con la temética,
de derechos humanos que apenas era posible atender a éstos sin tener en

cuenta los primeros. Organismos de derechos humanos tanto nacionales
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como internacionales participaron, en un grado hasta entonces sin
precedentes, en el proceso argentino.

La experiencia ha demostrado que las situaciones politicas de
transicién son, para las organizaciones de derechos humanos, una area
nueva de accién que presenta complejos problemas de tipo ético,
juridico y préctico. En su mayoria, las organizaciones de derechos
humanos han entrado a esta nueva area aplicando, por extensién, los
mismos estandares normativos y técnicos que utilizan cuando luchan
contra los actos de gobiernos abusivos. Pero esta actitud se ha revelado

como insuficiente o inadecuada, en varios casos.

Algunos-de los problemas més criticos, tanto normativos como
practicos, que han debido enfrentar las organizaciones de derechos

humanos, son los siguientes:

i) Dado que es deber de los gobiernos promover y proteger los derechos
humanos, ;cudles son exactamente sus responsabilidades, de acuerdo con el
Derecho Internacional, en el caso de violaciones de derechos humanos
ocurridas en el pasado? Més especificamente, ;bajo qué circunstancias -si
alguna- puede un gobierno dejar de cumplir tales obligaciones, alegando
que no tiene poder para hacerlo? Estudiosos y especialistas en derechos
humanos, con pocas excepciones, han recalcado las responsabilidades que
recaen sobre el nuevo gobierno, sin atender mayormente a sus posibles
limitaciones para cumplirlas. De este modo, la tendencia es a: (1)
responsabilizar a los gobiernos, al margen de si éstos ejercen realmente el
poder, de si enfrentan serias cortapisas o de si este poder es meramente
titular; (2) insistir en la continuidad de las obligaciones del Estado de
promover y respetar los derechos humanos, a pesar de los cambios de
gobierno; y (3) sostener que a los gobiernos también les cabe
responsabilidad indirecta cuando los abusos son cometidos por grupos no
gubernamentales, en el sentido de que es su deber mantener el orden y
hacer respetar la ley. Estas aproximaciones al problema son, en principio,
correctas, no sélo desde el punto de vista de principios legales, sino porque
responden a la sana sospecha de que cualquier intento de disminuir la
responsabilidad de los gobiernos podria menoscabar la proteccién de los
derechos humanos y la vigencia del Derecho Internacional. Sin embargo, y
aunque estas consideraciones deben seguir siendo tomadas en cuenta por
quienes se preocupan por los derechos humanos, la imposicién de
estdndares demasiado rigidos e imprécticos también podria afectar a un

gobierno nuevo en sus intentds por hacer cumplir en la mayor medida
posible los principios del Derecho Internacional. El cumplimiento de una
obligacién negativa, como abstenerse de matar o torturar, es muy distinto
del cumplimiento de las obligaciones positivas implicitas en el tratamiento
de un legado de abusos del pasado. ;Debe entonces el gobierno en cuestién
intentar cumplir plenamente esas obligaciones, aun a riesgo de ser
derrocado por aquellos cuya responsabilidad est4 siendo investigada, con
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consecuencias graves para los mismos objetivos que se busca alcanzar? A
quién toca juzgar si un gobierno carece genuinamente del poder para
cumplir con tales obligaciones, o si simplemente le falta la necesaria
voluntad o capacidad para hacerlo?

i) ;Puede inferirse de las normas internacionales y principios legales existentes
un conjunto de estdndares aplicables al problema de las violaciones de
derechos humanos ocurridas en el pasado?

iii) Especificamente, si tales reglas permitieran a los Estados equilibrar, a
discrecién, la obligacién de castigar los abusos del pasado con la necesidad
de lograr otras metas -como la pacificacién nacional- ;cuales serian los
limites de esa discrecionalidad? Por ejemplo, ;seria obligatorio enjuiciar y
castigar a los autores de ciertos crimenes especificos? De ser asi, jesta
obligacién excluiria entonces toda posibilidad de perdén o amnistia
subsecuentes? ;Y qué estandares internacionales se aplicarian en el caso de
alegacién de obediencia debida? !

iv) ;Qué lecciones pueden extraerse de experiencias pasadas, en las que las
realidades politicas han sido un obstdculo en los esfuerzos por esclarecer la
verdad y castigar los atropellos a los derechos humanos? ;Sirven de ayuda
tales experiencias para establecer estdndares o lineas directrices para el
trabajo de derechos humanos en situaciones politicas de transicién?

v)  Otro problema critico es aquel planteado por las diferentes posturas que han
asumido los organismos de derechos humanos con respecto a gobiernos
democriticamente elegidos. Algunos grupos han tomado méis bien la
actitud de "darle una oportunidad” al gobierno nuevo y por tanto se
abstienen de criticarlo cuando éste no ataca el problema de los abusos
pasados o incluso cuando no hace respetar los derechos humanos durante
su propio mandato. Otros grupos han seguido presionando, con exigencias
maximalistas. Como resultado, en algunos lugares donde se ha producido
un cambio de gobierno, las organizaciones de derechos humanos, que hasta
entonces habian demostrado una ostensible unidad, ahora discrepan, a
veces marcadamente, en sus posiciones. De igual modo, algunas
organizaciones internacionales han diferido piiblicamente en cuanto a su
interpretaciéon sobre los cambios politicos en ciertos paises y sus
implicancias en materia de derechos humanos.

El resto del presente documento intentard examinar algunos de estos
puntos. En primer lugar se examinaran los estdndares normativos que
son o pueden ser aplicables al problema de los atropellos a los derechos
humanos ocurridos en el pasado. Luego, vendrd un andlisis de las
realidades politicas que restringen la plena implementacién de dichas
normas. Para concluir, se estudiardn los ejemplos de Argentina y de
Uruguay, terminando con un post scriptum acerca de Chile, cuya
transicién politica no habia ocurrido atin al tiempo de haberse publicado
la versién original de este trabajo.
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I. Los principios: El marco normativo para una politica sobre las
violaciones de derechos humanos ocurridas en el pasado

1. Objetivos generales

Una politica para enfrentar el problema de las violaciones de
derechos humanos ocurridas en el pasado debe tener dos objetivos
globales: (1) prevenir la recurrencia de tales abusos; y (2) reparar, hasta
donde sea posible, el dafio causado por esos atropellos. Otros objetivos,
tales como la retribucién y la venganza, no pueden ser considerados
como legitimos a la luz de los valores contemporaneos consagrados en el
Derecho Internacional y doctrinas legales de aceptacidon general. Del
mismo modo, no seria legitimo adoptar medidas que, a pesar de estar
disefiadas ostensiblemente para lograr objetivos relacionados con los
derechos humanos, en la practica apunten a otros fines sin relacién
alguna con esos derechos.

Tras un periodo de violaciones sistemdticas de los derechos
humanos, cualquier politica al respecto que adopte un gobierno nuevo
deberé ubicarse necesariamente dentro de un esquema mayor, cuyo
objetivo serd una o varias de los siguientes metas: (1) lograr una medida
de unidad nacional y reconciliacién, especialmente cuando el régimen
dictatorial durante el cual tuvieron lugar las violaciones a los derechos
humanos llegd al poder luego de una situacién extrema polarizacién
politica (polarizacién que a menudo fue agudizada por los abusos del
gobierno dictatorial), o cuando se han dado en el pais situaciones de
guerra civil u otras formas de enfrentamiento armado entre bandos
opuestos; (2) crear o reconstruir instituciones conducentes a un sistema
politico estable y justo; y (3) asegurar los recursos econdmicos
requeridos para esos fines, particularmente en periodos de transicién
frégiles en los que un grado de éxito econémico contribuye
marcadamente a la estabilidad politica.

Es importante que el nuevo gobierno declare publicamente la linea
de pensamiento tras la politica de derechos humanos que adopte,
vinculando claramente los objetivos especificos en materia de derechos
humanos.con los objetivos nacionales de mayor envergadura.

2. Requisitos de legitimidad de la politica que se adopte

Como se verd més adelante, los Estados que enfrenten el problema
de los abusos cometidos en el pasado gozan de cierto grado de
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discrecionalidad al dar forma a su politica de derechos humanos. Sin
embargo, para que ésta sea legitima, debe cumplir con ciertos requisitos.

a) La verdad debe darse a conocer

Todas las medidas relacionadas con atropellos a los derechos
humanos cometidos en el pasado deben adoptarse con pleno
conocimiento publico de lo que sucedi. De otro modo, la politica en
cuestion carecerd de fundamentos. Si la verdad de los hechos no se
conoce, las medidas de severidad pueden convertirse en arbitrariedad o
venganza; y las de clemencia, en mera impunidad. Ademas, puesto que
los objetivos tltimos de la politica respecto de los crimenes del pasado
deben ser reparar y prevenir, va de suyo que la verdad es esencial para
que se pueda actuar con conocimiento de causa sobre qué es lo que es
preciso reparar y prevenir. .

El conocimiento de la verdad es también imperativo para conseguir
el objetivo de unidad nacional, dado que tal unidad depende en medida
importante de un sentido de identidad comun y, por tanto, de una
historia y de una memoria compartidas.

Idealmente, la verdad debe ser completa, esto es, debe darse a
conocer cabalmente la naturaleza y la escala de las violaciones
cometidas. Ello incluye informacién detallada acerca de la planificacién
y ejecucién de los abusos, la suerte de las victimas, la identidad de
quienes dieron las 6rdenes y quienes las llevaron a cabo. El pleno
conocimiento de los hechos es atin mds importante cuando se ha
practicado el método de las desapariciones, ya que esta técnica
represiva, por su misma naturaleza, mantiene sus efectos perniciosos
mientras la verdad permanezca oculta.

La verdad debe ser establecida en forma oficial y difundida
piblicamente. El conocimiento publico de la verdad, tras una
investigacion apropiada, es un requisito esencial para una politica
respecto de los abusos ocurridos en el pasado, ya que asi se permitird
enfrentar un problema que afecta no solamente a individuos sino a la
sociedad como un todo. Es la sociedad, como decimos mas adelante, la
que debe decidir o ratificar la politica que se adopte para enfrentar los
abusos pasados. Por tanto, deben conocerse los hechos, para que de este
modo la sociedad pueda tomar una decisién informada al respecto.
Ocultarlos sélo perpetua el sufrimiento y viola el derecho de los
familiares a saber la verdad. Al no conocerse el destino tltimo de las
victimas no puede realizarse cabalmente el proceso de reparacién de las
heridas, y el consiguiente resentimiento dificulta la unidad nacional y la
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reconciliaciéon. Ademads, esconder la verdad permite a los responsables
de dichos abusos institucionalizar sus propias versiones exculpatorias de
lo que sucedié y eludir su responsabilidad histérica. Los que estuvieron
asociados al régimen represivo, incluyendo en algunos casos
instituciones de importancia, como las fuerzas armadas, absorberan una
tradicién de encubrimiento. De no lograrse la plena divulgacién de la
verdad, sélo se debilitaran los esfuerzos en pro del imperio del derecho
y la prevencién de nuevos abusos.

Por todas estas razones, no resulta suficiente que los ciudadanos
medianamente bien informados tengan una idea bastante clara de lo que
realmente sucedié en el pais. No basta que por los medios masivos de
informacidn, o por otras vias, se difunda la verdad. Lo mds importante
es que la verdad sea establecida de modo oficial, para que forme parte
de los registros histéricos de la nacion, como una versién de los eventos
que goce de autoridad y que esté mas alld de consideraciones partidistas.

Pueden variar los medios que se utilicen para conseguir una
difusién plena y oficial de la verdad. Se puede establecer una comisién
investigadora especial, como se hizo en Argentina. Sin embargo, un
cuerpo que no tiene facultad de procesar no puede implicar a presuntos
culpables, porque éstos se verian expuestos a acusaciones publicas sin
haber tenido la oportunidad de una debida defensa. Las investigaciones
pueden estar a cargo de una comisién parlamentaria, pero esta solucién
ha presentado insuficiencias o bien se la ha juzgado inconveniente, como
se explica, respectivamente, en el andlisis que més adelante se hace de
las experiencias de Uruguay y Argentina. Pero, por otra parte, no se
puede confiar simplemente que la verdad histérica surja de la suma de
investigaciones separadas lleva a cabo la justicia con el objeto de
esclarecer distintos casos; en la préactica, a menos que se establezcan
medidas legales para entregar la competencia sobre estas materias a un
solo tribunal, que cuente con los debidos recursos para cumplir su tarea,
la verdad emergera (si emerge del todo) de las investigaciones judiciales
de un modo penosamente lento e inevitablemente fragmentario.

En definitiva, parece ser que es mejor establecer separadamente dos
dimensiones de la verdad de lo ocurrido: Una es la verdad global, esto
es, lograr una conclusién de innegable autoridad moral y que pueda ser
ampliamente aceptada, acerca de cémo fueron planeadas y ejecutadas
las précticas represivas en cuestion, y cudles fueron sus efectos; la otra es
la verdad acerca de cada caso particular, para lo cual el camino
preferente serd el de un proceso judicial a través del cual se determine
tanto la suerte de la victima, como las responsabilidades criminales de
los hechores.
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Dada la importancia de dar a conocer la verdad, debe explorarse la
posibilidad de incentivos legitimos para su esclarecimiento. Fuerzas
militares invictas, u otros grupos o instituciones acusados de haber
cometido atrocidades, se resistiran, probablemente, a toda investigacion,
incluso a cambio de una amnistia total o parcial; pueden temer que el
conocimiento publico del detalle de los horrendos crimenes cometidos
no solamente los avergonzara y afectara el prestigio de la institucién a la
que pertenecen, sin que incluso podria detonar un clamor general
pidiendo castigo o inspirar actos individuales de venganza. Por lo
mismo, se podrian establecer mecanismos similares a los de "plea
bargaining" (lamado también de admisién condicionada de culpa) en los
paises donde ello sea legalmente posible; o bien amnistias parciales o
circunstancias eximentes o atenuantes de cardcter especial para quienes
colaboren con la justicia.

En algunos casos, la investigacién de violaciones pasadas de
derechos humanos puede ser especialmente dificil, incluso si no existen,
en principio, restricciones politicas insuperables. A tal dilema se vieron
enfrentados Uganda y Kampuchea, donde la represién se prolongé por
afios, alcanzando dimensiones inconmensurables y combinando la
persecucién politica directa con las atrocidades propias de la guerra y
ademds la implementacion de politicas gubernamentales de exterminio.
A estas dificultades se sumaron la falta de medios para una
investigacién adecuada y la apatia de muchos de los sobrevivientes.

Por el contrario, en otros casos, entre los cuales Chile es quizés el
mejor ejemplo, los organismos de derechos humanos recopilaron
antecedentes muy prolijos sobre cada caso, desde el comienzo de la
dictadura militar. La documentaci6n oficial (en particular oficios de
autoridades de gobierno y copias de expedientes judiciales) recolectada
en aquellas circunstancias, puede llegar a tener, con el tiempo, una
indisputable validez historica.

Con miras al objetivo de esclarecer la verdad y hacerla publica y en
vista de los obstdculos que a menudo surgen al tratar de lograr esa meta,
puede ser necesario sacrificar algo para lograr lo mas importante. Por
ejemplo, las investigaciones pueden centrarse en las violaciones mas
graves a los derechos humanos y en el destino de las victimas, sin tratar
de compilar un registro acabado de abusos serios, pero relativamente
menos graves (como por ejemplo, la restriccién de ciertas libertades
civiles). La necesidad de esta limitacién resulta mas clara aan si la escala
de estas ultimas précticas fue tan amplia, y la cantidad de funcionarios
de gobierno comprometidos en ellas tan grande, que una investigacién
cabal s6lo menguaria los recursos disponibles y entorpeceria los
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esfuerzos por esclarecer crimenes mas graves. Otras concesiones o
transacciones no serian, en cambio, aceptables. Por ejemplo, la
reparacién o indemnizacién en beneficio de las victimas o sus familiares
no puede ofrecerse como sustituto al pleno conocimiento de la verdad.
De igual modo una ley declarando oficialmente cuél fue la suerte de las
victimas (por ejemplo que todos los desaparecidos estdn muertos) no
puede ser aceptable, aunque facilite la resolucién de algunas situaciones
legales y patrimoniales pendientes de las familias afectadas, si el
verdadero objetivo de tales medidas es impedir una investigacién a
fondo. En cuanto a las leyes de amnistia y otras medidas de clemencia,
si bien pueden estar justificadas bajo ciertas condiciones, no deben jamas
erigirse en impedimentos para establecer la verdad.

En situaciones en que los atropellos en materia de derechos
humanos han coexistido con atrocidades cometidas por ambas partes en
el transcurso de un conflicto armado, existe en principio un derecho
legitimo a pedir el esclarecimiento de todos los abusos. Por supuesto que
en caso de guerra civil el vencedor, si es que lo hay, dificilmente
permitira la divulgacién de sus propios abusos. Por otra parte, si han
cesado las hostilidades por la via de la negociacién, es probable que
ambas partes prefieran cerrar ese capitulo, sin demasiada investigacién.
En la préctica, se dard una mayor voluntad de esclarecimiento de todos
los abusos cuando el nuevo gobierno no ha estado involucrado ni con el
gobierno dictatorial anterior ni con la oposicién armada en contra del
mismo.

Independientemente de la mayor o menor facilidad que se dé en la
préctica, en principio, todos los crimenes de motivacién politica, sean los
cometidos por el Estado o por los grupos de oposicién, deben ser
esclarecidos; ademas deben ser tomados todos en cuenta para los efectos
de la politica de derechos humanos que ponga en practica el nuevo
gobierno. Lo dicho anteriormente debe entenderse con algunas
salvedades: En primer lugar, debe ponerse cuidado en no dar la
impresién de que los abusos de un lado justifican los atropellos
cometidos por el otro, o que exista alguna medida de compensacién
reciproca de culpas. Ademds, el gobierno anterior puede haber
atribuido injustamente ciertos crimenes a grupos de oposicién y puede
ser necesario corregir la version oficial de los hechos en esta materia.
Finalmente, aunque nunca deberia perderse de vista la idea de que todos
los crimenes deben ser condenados, es muy importante enfatizar el
caricter especial de los crimenes cometidos por el Estaco, que hace uso
de su monopolio de la fuerza legitima para violar la ley, en vez de
respetarla y hacerla cumplir.
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b)  La politica debe ser aprobada por medios que legitimamente representen la
soberana voluntad popular

Después de un periodo caracterizado por violaciones sistematicas de
los derechos humanos y tras un cambio de gobierno, la formulacién de
una politica para tratar el problema debe ser aprobada de tal forma que
refleje la voluntad de la nacién. Esto puede lograrse sometiendo una
determinada politica, o algunos aspectos claves de esa politica, a un
plebiscito. También puede ser aprobada por un parlamento u otro
cuerpo de representantes democraticamente elegidos. Puede haber otros
medios de validacién de una politica, si cabe razonablemente suponer
que tiene respaldo ciudadano. Por ejemplo, la ley de amnistia aprobada
en Brasil en 1979 no fue adoptada en forma democratica, pero es
razonable afirmar que ha sido ratificada, tacitamente, por el pueblo.
Ciertamente, cuando se trate de aprobar una politica en‘estas materias,
los procedimientos democraticos estrictos siempre serdn preferibles.

Al someter una politica a la aprobacién popular, los familiares de las
victimas de violaciones deben ser escuchados, como también los
defensores de los derechos humanos; no obstante, es el pueblo,
directamente o a través de representantes democraticamente elegidos,
quien legisla y, por tanto, quien debe tener la palabra final.

c)  La politica no debe violar el Derecho Internacional
relativo a los derechos humanos

Siempre que la politica adoptada haya sido disefiada con el
propdsito doble de prevenir futuros abusos y reparar el dafio causado, y
siempre que dicha politica se haya adoptado por medios que
representen la voluntad popular, y que la verdad haya sido difundida
ptiblicamente (o no se impida que pueda ser revelada eventualmente), le
corresponde en principio a cada nacién que enfrenta este problema
decidir cudl serd el contenido especifico de esa politica.

Existen, sin embargo, dos excepciones a esta regla, ambas originadas
en el deber de todos los Estados de actuar en consonancia con las
normas y principios del Derecho Internacional:

Por -una parte, si la politica incluye medidas de clemencia, tales

‘-medidas deben ser concordantes con los limites impuestos a la

discrecionalidad de los Estados por el Derecho Internacional.

Por otra parte, si la politica contempla la posibilidad de castigo, se
deben respetar las normas internacionales referentes a los juicios, al
tratamiento de los acusados y a las sentencias. Se debe tomar en cuenta

T
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en particular que (1) la responsabilidad criminal es individual y no
deriva solamente del hecho de ser miembro de una institucién o grupo
(no obstante la posibilidad de cargos por asociacién ilicita o
conspiracién, en el caso que la ley castigue esas conductas); (2) que nadie
puede ser juzgado por comisiones especiales sino que por tribunales
previamente establecidos; y (3) que el juicio debe cumplir con los
requisitos esenciales para que se le considere como justo, en particular la
presuncién de inocencia, el derecho a contar con un abogado, el derecho
a apelacion y el carécter publico del proceso. Aunque puede alegarse
que el Derecho Internacional vigente no excluye enteramente la
posibilidad de la pena de muerte, la prohibicién de esta forma de castigo
es la unica” posicién acorde tanto con la tendencia del Derecho
Internacional como con la practica en algunos de los principales
procesos de transicién de los dltimos afios.

3. Contenidos especificos de la politica

Si se cumplen las condiciones de legitimidad que acabamos de
examinar, los Estados deberian poder hacer uso de su discrecionalidad
al intentar cumplir con los objetivos de reparacién y prevencién en su
politica de derechos humanos. En esta seccién, analizamos algunas de
las posibilidades de reparacion y prevencién, y también vemos dos
temas especificos: castigo y clemencia.

a)  Medidas de reparacion

En muchas situaciones, el objetivo de reparar el dafio causado a las
victimas no puede ser plenamente alcanzado. No hay una reparacién
real en caso de muerte o de secuelas fisicas o psicolégicas permanentes a
consecuencia de la tortura o de otras medidas represivas. Tampoco es
facil compensar por los afios de angustia e incertidumbre que han
sufrido los familiares de los desaparecidos. Una politica de terror deja
en su rastro no solamente a victimas identificables sino que se penetra en
el tejido social, afectando a grandes segmentos de la poblacién.

Dentro de tales limitaciones se deben, sin embargo, realizar todos los
esfuerzos posibles para compensar a las victimas de las violaciones de
derechos humanos y a sus familias. Esta compensacién incluird
asistencia en el tratamiento de las consecuencias fisicas y psicolégicas y
la completa restauracion de los derechos, beneficios y propiedad de los
cuales hayan sido privados. Algunos paises confiscaron bienes
pertenecientes a sus detractores politicos; a veces se privé a las personas
de su trabajo, de sus derechos politicos o incluso de su nacionalidad. En
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algunos casos, los nuevos gobiernos han restaurado dichos derechos y
han permitido incluso la reincorporacién de las victimas a sus antiguos
empleos.

La divulgacion de la verdad es también una medida de reparacién
para las familias y amigos de los desaparecidos y particularmente en el
caso de personas cuya dignidad y buen nombre han sido difamados por
el anterior gobierno. Del mismo modo, la creacién de un orden politico
justo es una medida de reparacion para la sociedad entera y también
para aquellos que fueron marginados por una politica represiva.

Las admisiones ptublicas de su propia responsabilidad, por parte de
los grupos o instituciones involucrados, constituyen una importante
medida de reparacién para sus victimas, para la sociedad y -no en
menor medida- para los soldados o policias que no participaron en
actividades represivas o a quienes se les obligé a implementar politicas
ilegales.

Los mecanismos de reparacién pueden consistir en beneficios
materiales, como en el pago de una indemnizacién u otros beneficios
legales, o en gestos simb0licos, para conmemorar los eventos y honrar a
las victimas. El costo de las reparaciones deberia ser asumido,
mayoritariamente, por el Estado. Sin embargo, la aplicacién
indiscriminada de semejante medida constituiria una carga para los
contribuyentes y aliviaria a los individuos culpables. Entonces, donde
sea factible, el sistema legal deberia facilitar la posibilidad de recabar de
aquellos individuos que causaron el dafio, los recursos necesarios para
indemnizar a las victimas.

b)  Medidas preventivas (distintas del castigo o la clemencia)

Tras un periodo de violaciones sistematicas de los derechos
humanos, cualquiera actitud que adopte un gobierno al respecto estara
siempre enmarcada dentro de una politica mayor de reconstruccién
nacional o pacificacién nacional.

Considerado en términos estrechos, el objetivo a largo plazo de
impedir la recurrencia de atropellos a los derechos humanos podria
aparecer en contradiccion con la meta mds inmediata de "reconstruccién
nacional” o "pacificacién nacional”. Esto es asi cuando se estima, por una
parte, que la tinica real medida preventiva es el castigo a los culpables y,
por otra parte, que la meta mas inmediata de reconciliacién exige que se
eviten procesos criminales en gran escala.
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La verdad, sin embargo, es que no existe una férmula dnica para
prevenir nuevas violaciones a los derechos humanos. Una via es el
enjuiciamiento y castigo a los responsables de las violaciones. De hecho,
entre las teorias de derecho penal con respecto al fundamento de las
sanciones penales, la que ha generado mayor aceptacion es aquella sobre
la funcién preventiva de la pena. En teoria, el castigo tiene un efecto
inhibidor general, para el resto de la sociedad, ademas de uno especifico,
en el sentido de que el penado tendria un incentivo para no volver a
delinquir. Sin embargo, en ciertas circunstancias y aunque parezca
paradojal, la clemencia (sea bajo la forma de leyes de amnistia, perdones
o reduccién general de las sentencias) puede también cumplir funciones
preventivas. Ello resultaria asi si se precisara de la clemencia como un
elemento esencial para lograr la unidad nacional, o como parte de un
plan politico global cuyo objetivo seria la consolidacién de las
instituciones democréticas (asumiendo que las medidas de clemencia se
adoptan sin contradecir los requisitos de legitimidad antes expuestos:
esto es que se adoptan por medios democraticos y en conocimiento de la
verdad de lo ocurrido). En algunos casos, puede ser razonable suponer
que lograr un grado de pacificacién serd mejor, a la larga, para conseguir
el respeto de los derechos humanos, que insistir en la necesidad de
castigo, con el riesgo de acarrear la inestabilidad politica y la
continuacién de las divisiones sociales. Pero al final, es claro, la historia
tendré la dltima palabra.

Sea que se aplique una politica que enfatice el castigo o una que
ponga el acento en la clemencia, siempre serd importante poner en
practica un conjunto de medidas preventivas no directamente
relacionadas con los abusos del pasado.

Entre las medidas de este cardcter que han sido adoptadas con
mayor frecuencia, estadn las que tienden a reforzar el sistema legal con
miras a que brinde mejor protecciéon a los derechos humanos. Ellas
incluyen la firma y ratificacién de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos y el reconocimiento de la jurisdiccién de las cortes
internacionales de derechos humanos. Algunos paises han reformado
sus constituciones o han promulgado una nueva, introduciendo
elementos que protegen a los derechos humanos o que castigan a los que
toman el poder por vias inconstitucionales.

Otras medidas apuntan a la reforma o consolidacién de las
instituciones del Estado, con el fin de reforzar la protecciéon de los
derechos humanos. Ellas incluyen la creacién de departamentos de
derechos humanos a nivel ministerial, de organismos estatales
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independientes encargados de la vigilancia por el respeto de estos
derechos y de cortes especiales de derechos humanos.

Como medida preventiva, se han propuesto o adoptado a menudo
planes de reforma judicial, tendientes a lograr que los tribunales de
justicia sean mads eficientes, méds independientes y que tengan una
capacitacién especial en materia de derechos humanos.

De especial importancia es el desmantelamiento de los servicios de
inteligencia u otras unidades especializadas que llevaron a cabo los
atropellos. A lo menos, estos servicios deberian ser objeto de amplias
reformas tanto en su jerarquia como en su composicién, con el fin de
repudiar cualquiera ideologia o doctrina (como la doctrina de seguridad
nacional prevaleciente, en su tiempo, en paises del Cono Sur) que haya
servido como justificacion implicita para violar los derechos humanos.

También se considera que los programas de educacién en materia de
derechos humanos cumplen una importante funcién preventiva. Estos
incluyen la introduccién del tema en la educacién formal, la educacién
especializada y la capacitacion del personal de las fuerzas de orden.

c) Castigo

Para que el castigo cumpla efectiva y legitimamente una funcién
preventiva, tanto el proceso judicial como las penas aplicadas deben
ajustarse plenamente las normas internacionales de derechos humanos.

No es necesario que el castigo adopte siempre la forma de una
sentencia de presidio. Otras pueden cumplir también una funcién
preventiva. La difusién ptblica de la verdad acerca de violaciones de
derechos humanos expone a los perpetradores a la ignominia ptiblica y
constituye, de este modo, una forma de castigo. El repertorio de las
posibles penalidades varia de pais en pais. En algunos lugares, los
crimenes politicos son susceptibles de ser castigados mediante la
privacién del derecho a ser designado o elegido a un cargo publico, o
mediante la suspensién de sus derechos politicos.

Ademas de las penas contempladas en la legislacién penal, existen
otras sanciones que pueden ser aplicadas, alternativamente o en forma
concurrente, a los culpables de violaciones a los derechos humanos.
Estas sanciones surgen de sus responsabilidades politicas,
administrativas o civiles por los abusos en cuestién. La responsabilidad
politica puede conducir a sanciones tales como la acusacién
constitucional. La responsabilidad administrativa puede hacerse
efectiva a través de una variedad de sanciones, dependiendo del status
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particular de la autoridad encontrada culpable (por ejemplo, un juez, un
funcionario publico, un soldado o policia) y de la falta cometida. Estas
sanciones van desde el despido, la degradacién jerarquica y la censura,
hasta la pérdida de la jubilacién y otros beneficios semejantes. La
responsabilidad civil lleva generalmente aparejada la responsabilidad de
indemnizar y se establece mediante juicio.

Los nuevos gobiernos que han decidido perseguir la responsabilidad
criminal de agentes del gobierno depuesto, por la comin se concentran
en ciertos delitos de especial gravedad contra las personas, antes que en
delitos contra el orden legal e institucional. La sedicién o rebelién a
menudo constituyen precisamente el delito mediante el cual el régimen
anterior llegd al poder, pero rara vez son procesados sus autores. Esto
es asi porque en muchas instancias los anteriores gobernantes, o los que
los apoyaban, siguen detentando una considerable cuota de poder. Con
respecto a los delitos nacen del hecho de gobernar de modo
inconstitucional, se distingue habitualmente en teoria entre los actos de
mera administracién, esto es, entre aquellos que son inherentes al
ejercicio de la autoridad, y actos que afectan directamente a los derechos
de los individuos. Los primeros habitualmente son reconocidos como
vélidos mediante medidas ex post facto, explicitas e implicitas, con el fin
de no perturbar innumerables situaciones legales resueltas hace mucho
tiempo. Los actos del segundo tipo constituyen, por supuesto, los abusos
en materia de derechos humanos a los cuales nos hemos estado
refiriendo a lo largo de este articulo.

En la practica, cuando se ha seguido una politica de enjuiciar las
violaciones de derechos humanos del pasado, también se han hecho
distinciones. En algunos casos, sélo los crimenes més serios han sido
castigados; y ain entonces se hacen distingos entre quienes dieron las
6rdenes y quiénes las obedecieron, y se atiende, ademads, a si éstas
fueron ejecutadas de una forma particularmente cruenta. En otros casos
son enjuiciados algunos crimenes especiales, tales como el asesinato
politico de un lider de oposicién o crimenes cometidos en el transcurso
de acciones bélicas.

Al decidir someter a proceso a representantes del gobierno
depuesto, ciertos nuevos gobiernos han juzgado necesario mostrar la
misma severidad hacia los crimenes cometidos por quienes se oponian a
ese régimen.
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d) Clemencia

Las medidas de clemencia pueden consistir en amnistias totales o
parciales, indultos, reducciones generales de sentencias u otros
mecanismos especiales, como por ejemplo rebajar las penas de aquellos
que estdn cumpliendo sentencias impuestas por el régimen anterior, en
razén de los malos tratos que sufrieron.

Las leyes de algunos paises contemplan medidas de rebaja o incluso
de exencion de la pena en favor de quienes colaboren en las

investigaciones y procesos judiciales.

En alguno casos, la politica adoptada resulta ambivalente. En teoria,
los nuevos gobiernos dejan abierta la posibilidad de que se sigan
procesos y se impongan penas a los responsables, pero en la prictica,
debido a los procedimientos que se aplican o debido a quienes son los
encargados de administrar justicia, dicha posibilidad resulta ilusoria. En
otras situaciones se otorgan medidas legales de impunidad de modo
indirecto o eufemistico, en un intento por aparecer observando ciertos
principios que en el hecho se estan contradiciendo.

4. Limites a la discrecionalidad de los estados

El Derecho Internacional ciertamente impone determinados limites a
la discrecionalidad de los Estados que enfrentan atropellos a los
derechos humanos. Algunos de estos limites son claros. Otros estdn
méds abiertos a interpretacion, o bien su elaboracién teérica y normativa

es aun insuficiente.

a) Limites a la posibilidad de castigo

Un nuevo gobierno puede introducir medidas legales d=stinadas a
facilitar los procesos y dar curso a los juicios, pero siempre que tales
medidas no menoscaben los derechos de las personas acusadas, tal como
est4 consignado en los Articulos 14 y 15 de la Convencién Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos. Cambios de cardcter meramente
procesal, que no contradigan tales disposiciones, pueden ser
introducidos en cualquier momento, sin que dichas reformas
transgredan el principio que prohibe la retroactividad de la legislacién
penal sustantiva. Estos cambios pueden incluir modificaciones en las
leyes probatorias, siempre que no signifiquen el menoscabo de
principios béasicos como la presuncién de la inocencia y el derecho a no
ser forzado a autoincriminarse o a confesar.

Ja—
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Con respecto a la aplicacién no retroactiva de la legislacién penal, se
produce un problema particular cuando el régimen depuesto ha
promulgado una ley de amnistia, mientras atin estaba en el poder, para
encubrir sus propios abusos. Si bajo el nuevo gobierno se revoca dicha
ley, buscando el efecto de volver a hacer punibles conductas que durante
un tiempo no lo fueron, ;se estaria violando el principio de no
retroactividad? En la préctica, como se verd mds adelante en el caso de
Argentina, la solucién ha sido la anulacién -y no la derogacién-de la
mencionada ley de amnistia. Esto parece ser concordante con sélidos
principios legales, como los de negar validez a actos de gobiernos de
facto, si no se trata de actos de mera administracién, y de no aceptar la
validez de medidas que violen el principio de que nadie puede

beneficiarse de su propia mala fe.

b) Limites a la clemencia

La cuestidn central con respecto a los posibles limites a la discrecién
de los Estados para ejercer clemencia es la siguiente: ;impone el Derecho
Internacional a los Estados la obligacion de siempre castigar ciertos
crimenes? Este es un campo en donde la elaboracién doctrinaria y
normativa todavia estd en elaboracién y las opiniones de los expertos
son aun tentativas.

Las principales normas aplicables son las siguientes: (a) articulos IV
y V de la Convencién sobre la Prevencién y Castigo del Crimen de
Genocidio; (b) articulo IV de la Convencién sobre la Inaplicabilidad de la
Prescripcién a los Crimenes de Guerra y Crimenes contra la
Humanidad; (c) articulo 4 sobre la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes; y (d) varias
convenciones internacionales que incluyen la obligacién de castigar
ciertos crimenes.

La Convencién sobre el Genocidio establece que los responsables de
la comisi6én de los actos que enumera "serdn castigados"; agrega que ni
"la prescripcién ni otras limitaciones legales serdn aplicables al
enjuiciamiento y castigo” de tales crimenes. La Convencién contra la
Tortura establece, en cambio, el deber de todo Estado de asegurar que
todos los actos de tortura "constituyan delitos en su legislacién penal"y
que estos delitos sean "punibles mediante penas apropiadas”. Es
relevante destacar las dos férmulas: la Convencién sobre Genocidio
establece un deber de castigar siempre a quienes sean culpables de
dichos crimenes; en cambio, la Convencién contra la Tortura parece
exigir que dichas ofensas sean castigables de acuerdo a la ley, pero sin
excluir la posibilidad de amnistias o perdones subsecuentes.
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Estas y otras normas plantean una serie de interrogantes que
merecen la atencion de los juristas, las cuales pueden ser ordenadas, en
secuencia légica, como sigue:

i) ¢Existen crimenes que, de acuerdo con el Derecho Internacional, siempre
deberan ser castigados? ;Cuadles son?

i) ¢Existen crimenes que, de acuerdo al Derecho Internacional, siempre
deberén ser susceptibles de castigo de acuerdo con la legislacion penal de
cada pais? ;Cuéles son?

ifi) ;Cuéles conductas deben ser consideradas como crimenes de guerra y
crimenes en contra la humanidad bajo el Derecho Internacional (y por lo
tanto sujetos a la inaplicabilidad de la prescripcién y de otras limitaciones
que afecten el enjuiciamiento y castigo)?

iv) Con respecto a los crimenes citados en (i) y/o (ii), ;cudl o cuéles de las
siguientes omisiones -si alguna- estan prohibidas por el Derecho
Internacional?:

- no investigar dichos crimenes o no difundir publicamente la versién
total de los hechos;

- no entablar juicios para esclarecerlos;

- no penalizar a quienes son hallados culpables de esos crimenes y/o no
exigir el cumplimiento de esas penas.

v) Con respecto a los crimenes citados en (iii), ;se debe considerar amnistias o
perdones como "otras limitaciones legales"? De ser asi, ;significa que estas
medidas de clemencia no podran ser aplicadas en ningtin caso, o se refiere a
que s6lo pueden ser aplicadas con posterioridad al cumplimiento del deber
de enjuiciar tales crimenes? ;En este tltimo caso, podran aplicarse medidas
de clemencia después de concluido el proceso criminal o se debe aguardar al
menos el cumplimiento parcial de las sentencias impuestas?

vi) ¢Cudles son los deberes de los Estados con respecto a todo lo anterior?
(Estan obligados los gobiernos a cumplir siempre los mandatos de las
normas respectivas, sin considerar a las consecuencias?

Otros limite a la clemencia provienen de lo afirmado més arriba en
la seccién B: las leyes de amnistia no deben, de ninguna manera, impedir
que se descubra y difunda la verdad con respecto a las violaciones de
derechos humanos ocurridas en el pasado. Ninguna ley de amnistia
cuyo prop6sito sea la exculpacién de los agentes del régimen represivo
puede ser vélida, a menos que sea aprobada o ratificada por medios
democréticos. Los plazos de prescripcién no pueden correr durante el
tiempo en que era materialmente imposible, a causa de la situacién de
represién imperante, procesar y castigar las violaciones de derechos
humanos que estaban siendo cometidas.
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¢)  Ladefensa de érdenes superiores u obediencia debida

El problema de la responsabilidad de los soldados o policias que,
obedeciendo érdenes superiores, cometieron atrocidades en tiempos de
guerra o violaron los derechos humanos, concité renovado interés
teérico y préctico en afios recientes debido a la Ley de Obediencia
Debida de Argentina, del 8 de junio de 1987.

La principal norma internacional que se refiere explicitamente a este
tema es el principio IV de Nuremberg, que afirma que las 6rdenes
superiores no constituyen fundamento para la exencién de
responsabilidad criminal, de acuerdo con el Derecho Internacional, a
menos que una opcién moral haya sido imposible de poner en practica.
También se puede decir que el Derecho Internacional no permite utilizar
las 6rdenes superiores como excusa si se pretende eludir la obligacién
del Estado de castigar ciertos crimenes.

La teoria del derecho penal establece los requisitos, en el caso de
mediar 6rdenes superiores, que permiten eximir al subordinado de
responsabilidad criminal: (1) Debe haber una relacién jerdrquica entre
quien imparte la orden y quien la ejecuta; (2) la orden debe referirse a
materias pertinentes a las tareas y deberes para el cumplimiento de los
cuales existe la tal relacién jerdrquica; (3) el superior debe actuar dentro
de la esfera de su competencia; y (4) la orden debe ser impartida con las
formalidades legales del caso.

Las distintas legislaciones adoptan por lo general alguno de estos
tipos de sistema en lo que se refiere a la obediencia debida: (1) la
obediencia "absoluta”, que no deja lugar a discrecionalidad alguna por
parte del que recibe las 6rdenes; (2) la obediencia "relativa”, que obliga al
subordinado a obedecer sélo las 6rdenes licitas, forzadndolo asi a
examinar la legalidad de esas 6rdenes; (3) la obediencia "reflexiva”, que
obliga al subordinado a objetar las 6rdenes ilicitas, pero le impone el
deber de obedecerlas si el superior insiste en ellas. Los autores dan
fundamentos tefricos alternativos para justificar la exencién de la
responsabilidad criminal que la ley otorga al subordinado en ciertos
casos. De estos fundamentos, el de méds amplia aceptacién es el que
indica que la ley no puede, en estos casos, exigir al subordinado una
conducta distinta ("no exigibilidad de otra conducta").

La doctrina penal asi resumida parece concordante con el principio
IV de Nuremberg, que permite la defensa de las 6rdenes superiores aun
en el caso de los crimenes mds graves, siempre y cuando no haya sido
posible poner en préctica una opcién moralmente aceptable.
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A menudo resulta muy complejo aplicar el principio IV de
Nuremberg. Por una parte, es dificil argumentar que el soldado o
policia que sigui6é obedeciendo 6rdenes -de torturar o de matar a presos-
durante largo tiempo, no dispuso en ningin momento de la opcién
moral de escapar. Sin embargo, en situaciones de la vida real las
opciones son a menudo borrosas. Ademads, cuando un gran ntimero de
subordinados ha estado implicado en atrocidades a gran escala durante
largos periodos de tiempo, el procesamiento de casos individuales
presenta enormes dificultades.

En conclusién, los estdndares internacionales existentes para la
justificacién de la exencién de responsabilidad criminal de los
subordinados, en razén de haber obedecido 6rdenes superiores,
requieren de una mayor elaboracién tedrica y normativa. Pero la norma
bésica del principio IV de Nuremberg, que permite la defensa de
érdenes superiores s6lo cuando una opcién moral resulta imposible, no
debe ser menoscabada.

II. Limitaciones de caracter politico y otros obstaculos a la
implementacién de una politica legitima de derechos humanos

El marco normativo analizado en la parte II asume que es
politicamente factible para un gobierno cumplir con las obligaciones que
impone el Derecho Internacional. Sin embargo, a menudo ello no es asi
en la practica. Esta seccién examina una tipologia de situaciones
diferentes que ilustran las diversas posibilidades -mds amplias 0 mas
estrechas- que tienen los gobiernos para la implementacién de una
politica legitima para tratar el problema de los abusos del pasado.
También se hace referencia a algunas limitaciones que con frecuencia se
afrontan al ponerse en préctica una politica legitima de derechos
humanos. Finalmente, se presentan distintos casos de estudio, tomando
recientes procesos de transicién politica ocurridos en América Latina,
con el fin de graficar tanto las limitaciones politicas que deben enfrentar
los gobiernos al implementar una politica legitima de derechos
humanos, como las medidas que de hecho pusieron en practica en los

casos respectivos.

1. Limitaciones politicas

Por limitaciones "politicas" nos referimos a las que imponen las
fuerzas politicas, en su sentido estricto, asi como a las que surgen de las
posturas adoptadas por las fuerzas militares, o por sectores étnicos o
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religiosos, y de la actitud de otros sectores relevantes de la sociedad.
Tales fuerzas o sectores pueden delimitar el campo de accién de un
gobierno, en la medida que puedan afectar su estabilidad o doblarle la
mano, dependiendo del tipo de politica de derechos humanos que se
intenta implementar. La siguiente tipologia es meramente ilustrativa y
no pretende ser exhaustiva.

a)  Ausencia de limitaciones politicas significativas

En algunos casos, las autoridades que aplican una politica de
juzgamiento y castigo de las violaciones a los derechos humanos o de los
crimenes de guerra han obtenido una total victoria militar sobre el
régimen cuyos agentes y partidarios estin siendo investigados y
procesados. Puede variar la naturaleza del conflicto armado que
produjo el cambio politico: puede ser un conflicto internacional, guerra
civil, guerra de guerrillas, insurreccion espontanea y masiva. De igual
modo, pueden variar el tipo de gobierno que sucede al régimen
derrocado y las politicas que se adopten para tratar con el problema de
los crimenes imputados al régimen depuestos. Sin embargo, cuando se
ha logrado un completo triunfo militar, los victoriosos pueden tomar
decisiones sin temor a una reaccién que haga peligrar su estabilidad
politica. Sélo necesitardn guiarse por su propio sentido de justicia; por
los posibles efectos de sus politicas, a largo plazo, para la unidad
nacional o la estabilidad internacional; y por presiones morales,
nacionales e internacionales, y lo que se supone llegari a ser el juicio de
la historia.

En los casos en que los gobiernos nuevos o las fuerzas ocupantes
victoriosas pueden, en principio, llevar plenamente a cabo una politica
acorde con el marco normativo analizado en la parte II, se produce una
situacién paradojal: el poder politico que se requiere para implementar a
fondo una politica de derechos humanos legitima es tal que constituye,
por lo mismo, una fuente potencial de abusos. En la practica, las
politicas que han adoptado los vencedores, en distintas situaciones, han
dado pie a justificadas criticas morales o juridicas, en mayor o menor
grado.

b)  Las fuerzas vencidas han perdido legitimidad pero retienen el control del
poder armado

Dos ejemplos ilustran esta situacién: Grecia en 1974 y Argentina en
1983. A pesar de sus diferencias, estos casos presentan asombrosas
similitudes. En ambos casos, los militares gobernaron por siete afios,
con el declarado propésito de combatir la subversién izquierdista. En
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ambos casos, los militares fueron derrotados, fueron de su territorio
continental, por un poder extranjero. Debido a esta humillacién
nacional, méds que por los atropellos a los derechos humanos, la
poblacién obligé a sus desmoralizadas fuerzas armadas a entregar el
poder. También en estos dos paises, los gobiernos nuevos -conformados
por civiles y elegidos democraticamente- promovieron la anulacién de
las leyes de amnistia promulgadas por los militares mientras ain
estaban en el poder, y enjuiciaron a un nimero de oficiales de alto
rango. Sin embargo, también en ambos ejemplos, el castigo sélo llegé a
unos pocos de los que estuvieron involucrados en la represién politica.

El caso de Argentina es analizado mdas adelante en mayor detalle,
con el fin de explicar tanto las posibilidades como los factores
restrictivos en la implementacién de una politica de derechos humanos
en una situacién de este tipo.

c)  Gobernantes militares permiten el acceso al poder de un gobierno civil
previa negociacion, o bajo sus propios términos

En este tipo de situacion, a diferencia de los anteriores, las fuerzas
que compusieron o apoyaron el gobierno anterior no han perdido ni el
control del poder armado ni sufren de una falta de cohesién o pérdida
de moral en sus filas; constituyen, entonces, una fuerza considerable que
debe ser tomada debidamente en cuenta. En la practica las fuerzas
gobernantes salientes declaran a menudo que no asumirdn
responsabilidad por los abusos cometidos en materia de derechos
humanos (atropellos que por lo.general intentan negar o justificar como
actos cometidos en tiempo de guerra). M4ds adelante, en la seccién C,
analizaremos el caso de Uruguay que cabe dentro de esta categoria.

d)  Transicion gradual y perdon popular

En algunos casos, la transicién de la dictadura a la democracia
ocurre tras un lapso prolongado de apertura politica gradual durante la
cual los peores atropellos a los derechos humanos han cesado o han
disminuido. El periodo de transicién hace més posible un grado de
perdén popular. Las politicas de derechos humanos del nuevo gol.)ierno
en tales casos, por lo comin ponen énfasis en los reforzamientos
institucionales y normativos necesarios para prevenir futuros abusos y
no en la investigacion y castigo de los cometidos en el pasado.
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¢)  El nuevo gobicrio representa un reordenamiento de las fuerzas politicas,
en una situacion de conflicto armado no resuelto

La existencia prolongada de una dictadura a menudo conlleva la
radicalizacién de la oposicién politica y el surgimiento de una guerra de
guerrillas. A veces, las fuerzas politicas moderadas inclinan la balanza
hacia un lado, en tal situacién de polarizacion; otras veces, éstas carecen
de relevancia politica. En Filipinas y El Salvador, lideres politicos que
eran considerados de centro actuaban en la oposicion, junto a fuerzas de
izquierda; pero, una vez que alcanzaron el poder, debieron gobernar con
las mismas fucrzas militares que apoyaban al régimen depuesto, al
tiempo que continuaba la guerra de guerrillas por parte de fuerzas de
izquierda. En tales contextos resulta dificil hablar de una clara ruptura
con el pasado. En general, los respectivos gobiernos civiles se sienten
incémodos en tales alianzas con militares. Dada esta situacién, en la
cual contindan los abusos por ambas partes en conflicto, el gobierno civil
intentard mds bien a disciplinar sus propias fuerzas y frenar futuros
abusos, antes que investigar y castigar los ocurridos en el pasado.

f)  Divisiones étnicas, nacionales o religiosas que obstaculizan la pacificacién

En algunos paises, las luchas politicas estdn enraizadas en gran
medida en divisiones étnicas, nacionales o religiosas. Es frecuente que el
régimen depuesto y culpable de abusos haya respaldado a un grupo
étnico o religioso en particular, o actuado como enemigo de un grupo o
conjunto de grupos dados. Sin embargo, el nuevo gobierno
probablemente encontrara dificil investigar y castigar abusos del pasado
sin exacerbar estas divisiones, que pueden poner en peligro la unidad
nacional y la pacificacién. La posicién del nuevo gobierno se complica
atin mds cuando debe enfrentar continuos estallidos de conflicto
armado.

2. Otros obstaculos

Aparte de las restricciones impuestas por consideraciones politicas y
militares, existen a menudo otros obstaculos para la implementacién de
una politica adecuada de derechos humanos. Como estd dicho mas
arriba, la magnitua de las atrocidades cometidas puede dificultar las
investigaciones. Se afiade a esta dificultad la carencia-de un sistema
competente de fiscales investigadores o jueces asi como insuficientes
recursos para llevar a cabo una investigacién apropiada.
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3. Analisis del caso argentino

Las medidas del gobierno de Alfonsin con respecto a los abusos
cometidos por las juntas militares que lo precedieron ejemplifican, como
pocos otros casos, los problemas morales, limitaciones politicas y
cuestiones técnicas que surgen en las situaciones de transicién que nos
ocupan.

Una descripcién exhaustiva del caso argentino sobrepasaria los
limites del presente trabajo pero existe un cuerpo de literatura al
respecto, de facil acceso, en particular las diversas publicaciones
editadas por Americas Watch y por Amnesty International.

A continuacién se resumen los aspectos mas relevantes del caso
argentino para ilustrar tanto la aplicacién practica de los principios
examinados en la parte II, asi como los obstaculos politicos mencionados

en esta parte III, parrafo A.2.

a) Origenes y cardcter del régimen dictatorial culpable de graves atropellos a
los derechos humanos

Un informe del AMERICAS WATCH ("Truth and Partial Justice in
Argentina”, 1987) resumié aptamente la situacién en Argentina en el
tiempo anterior a su reciente periodo de gobierno militar.

"Los afios setenta fueron arios de una violencia politica sin precedentes en
Argentina. Analizar las raices y las consecuencias de esa violencia e:\fcederfa los
alcances de este informe. Anotemos sélo al pasar que la capacidad de las
instituciones del pafs para enfrentar esa violencia, y a la vez seguir fieles al Estado
‘de derecho, se vio seriamente afectada, por un lado, por las tomas de poder por jefes
militares en 1930, 1943, 1955, 1962, 1966 y 1975 en golpes de Estado que,
sucesivamente, interrumpieron el proceso democrdtico; y por otro Iado,' por el
surgimiento, hacia 1970, de varias pequefias organizaciones de guerrilla decididas a
alcanzar el poder mediante la lucha armada urbana. Dos de estos grupos, los
Montoneros y el Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP), crecieron en ’forma
impresionante y hacia mediados de los arios setenta constitufan un serio fies.afzo a I?s
fuerzas armadas y de orden en sus esfuerzos por mantener el orden piiblico. /?un
asi, el miimero de sus adherentes y el respaldo popular jamds alcanzaron un mve{
que los hubiese convertido en serios contendientes para aIcaftzar el poderj ni
tampoco se acercaron siquiera a la posibilidad de derrocar al gobierno por la via de

las armas”.

"Respondiendo a esta seria amenaza, las fuerzas de seguridad y elementos ¢~1e la
derecha politica en el seno del gobierno de Isabel Perdn fiesataron' una campana de
asesinatos, en su mayoria cometidos por grupos paramilitares, guiados y protegidos
por las autoridades. La intimidacién de la ciudadania, causadfz' tan'to por Ia.s
guerrillas como por las fuerzas paramilitares, y ademds la corrupcion ¢ ineficiencia
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del gobierno de Isabel Perdn, fueron las justificaciones del golpe de Estado del 26 de
marzo de 1976, en el cual los Comandantes en Jefe del Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea derrocaron al gobierno elegido, formaron una junta militar y se
erigieron en el poder supremo de la nacion”.

En respuesta a la ideologia izquierdista que proclamaba la necesidad
y la inevitabilidad de la lucha armada como una forma de combatir el
sistema que ellos consideraban corrupto y explotador, las fuerzas
armadas levantaron una globalizante doctrina de seguridad nacional,
teoria desarrollada primero por los militares brasilefios y luego
adoptada por sus congéneres de Argentina, Chile y Uruguay. En
esencia, la doctrina de seguridad nacional considera las luchas politicas
internas comu una expresién del conflicto basico entre Oriente y
Occidente y la penetracién e insurgencia marxistas como un nuevo tipo
de enemigo omnipresente que libra una nueva forma de guerra: los
civiles también son guerreros y las ideas son otro tipo de armas. La
democracia y la politica tradicional mal pueden encabezar la lucha
contra el marxismo (es més, a menudo le abren el camino), ni son
capaces de coordinar todos los recursos nacionales en forma eficaz para
lograr la modernizacién y el desarrollo econémico, pilares de una nocién
moderna de seguridad nacional. Esta s6lo puede ser implementada por
los profesionales de la seguridad nacional: los militares. Ya que la lucha
contra el marxismo es una guerra insidiosa, se requiere de métodos poco
ortodoxos, incluyendo la tortura y el exterminio de los activistas
politicos irredimibles.

El carécter de la represion que tuvo lugar bajo las juntas militares
argentinas, incluyendo acciones militares secretas y concertadas que
causaron miles de desapariciones y el uso masivo de encarcelamientos
arbitrarios, tortura y otros abusos, proviene del sentido de misién
dictado por la visién doctrinaria de los militares, de acuerdo al cual ellos
se veian a sf mismos como combatientes en una guerra sucia inevitable.
Este sentido de misi6n les ayud6 a cerrar filas cuando el gobierno de
Alfonsin quiso procesar y castigar algunos de sus atropellos.

El régimen militar que goberné la Argentina desde 1976 a 1983 fue
institucional, en el sentido que comprometi6 a las instituciones armadas
como tales. Su inspiraci6n fue ideoldgica. La magnitud y naturaleza de
las violaciones a los derechos humanos respondié a una Idgica de
destruccidén, en el sentido de acabar no solamente con la capacidad de
combate de un enemigo insidioso sino también con sus militantes mas
decididos, individualmente.
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b)  Factores que precipitaron el fin del gobierno militar

Tras el debacle de la guerra de las Malvinas, el general Leopoldo
Galtieri fue obligado a presentar su renuncia como Jefe de Estado. El
general Reynaldo Bignone, designado presidente el 22 de junio de 1982,
condujo al pais durante la transicién de 18 meses que culminé en un
gobierno civil. La ira popular ante la derrota humillante encontraba eco
en las recriminaciones amargas de altos oficiales, que criticaban la
conduccién de la guerra de las Malvinas. Sin embargo, al seno de las
filas militares prevaleci6 la cohesién interna en torno a la "guerra sucia"
contra la subversién. A los ejecutores de las politicas represivas los unia
su culpa colectiva. Los militares que no habian tomado parte en la
"guerra sucia" debieron aceptar la justificacion de ésta en nombre de la
seguridad nacional. La lealtad institucional y la presién de sus pares
silenciaron a cualquier oficial que abrigara dudas. N

El régimen militar se precipité a su fin por una pérdida de
legitimidad del alto mando de las fuerzas armadas, tanto a los ojos de
sus partidarios civiles (fueran éstos activos o pasivos) como a los de sus
propios subordinados. Pese a ello, los militares retuvieron,
incontestablemente, el control del poder armado.

c)  Los esfuerzos del régimen militar por procurar su propia impunidad

El saliente gobierno militar presidido por el general Bignone dio los
siguientes pasos, con el fin de evitar rendir cuentas por los atropellos a
los derechos humanos:

i) El 28 de abril de 1983, fue puoslicado el "Documento Final de la Guerra
contra la Subversién y el Terrorismo". Este texto admitia que se habian
cometido excesos ("hubo errores, como en todas las guerras"), pero recalcd
que las acciones de los miembros de las fuerzas armadas se enmarcaban
dentro de su deber militar. El Documento Final declaré que aquellos que
habian desaparecido y que no se encontraban en el exilio ni estaban ocultos,
dcbian ser considerados muertos "para todos los fines legales y
administrativos”. El gobierno dijo que no habria mas informacién acerca de
la "guerra contra la subversion”.

ii) El 22 de septiembre de 1983, el gobierno militar publicé la ley 22.924,
llamada la Ley de Pacificacién Nacional, otorgando una amnistia a favor de
todos los delitos cometidos con un prop6sito o mévil politico, sea por
miembros de las fuerzas armadas o por opositores politicos, durante el
periodo comprendido entre cl 25 de mayo de 1973 (Ia fecha de la amnistia
para crimenes politicos) y el 17 de junio de 1982 (fecha de la renuncia de

Galtieri).
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iii) Se dice que el gobierno emitié otro decreto u orden, que no se hizo pblico,
disponiendo la destruccién de toda documentacién relativa a la represion

militar.

d)  El gobierno de Alfonsin: su evaluacion de la
situacion y su estrategia global

Las declaraciones publicas del gobierno de Alfonsin y de las
medidas que efectivamente implement6 permiten colegir su estrategia
de derechos humanos. Tal estrategia se puede resumir como sigue:

En primer lugar, el gobierno estimé que su principal fuerza radicaba
en la legitimidad de su mandato democratico, sobre todo frente a la falta
de legitimidad de los militares derivada de su derrota militar en las
Malvinas y de las violaciones a los derechos humanos que se les
imputaban. A ello debe agregarse el impetu del propio triunfo politico
del gobierno de Alfonsin.

Un poder basado en la legitimidad exigia del presidente Alfonsin no
solamente que respetase escrupulosamente los principios del derecho,
sino ademés, como comandante en jefe, que observara ciertas reglas (no
escritas) del juego. Todo ello probablemente lo llevé a pensar que no
podia embarcarse en una gran purga de los militares ni usar su poder en
un intento por forzar la entrega de informaci6n secreta.

En segundo lugar, el gobierno de Alfonsin buscaba superar las
divisiones nacionales producidas por los afios de polarizacién politica y
conflicto armado. Por una parte, esto requeria de un grado de clemencia
y perdén, en especial hacia aquellos con menor responsabilidad en lo
ocurrido. Por otra parte, resultaba imposible ignorar la magnitud de los
crimenes y un grado de castigo era imperativo en términos morales,
ademads de ser politicamente necesario. Pero tanto el castigo como la
clemencia debian ser aplicados de tal forma que quedara en evidencia
un trato equilibrado hacia militares y guerrilleros.

En tercer lugar, se introducirian reformas legales e institucionales
con el fin de reforzar la proteccién de la democracia y delos derechos
humanos.

e)  Medidas para establecer la posibilidad de castigo,
o para limitar las penas actuales

i) El 13 de diciembre de 1983, poco después del inicio de su mandato, el
presidente Alfonsin mandé al Congreso un proyecto de ley que fue
aprobado, promulgéndose el 27 de diciembre del mismo afo. El texto legal
declaré nula la "Ley de Pacificacién Nacional". Tal declaraciéon envolvia un
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tecnicismo legal de crucial importancia. Se estimaba que si la "Ley de
Pacificacién-Nacional” hubiese sido simplemente derogada, el mero hecho
de que estuvo en vigencia un tiempo habria podido impedir el castigo de los
crimenes favorecidos por la amnistia, ya que su derogacién posterior no
podria tener por efecto volver a criminalizar conductas que ya una vez
habian sido amnistiadas; ello violaria el principio bésico de irretroactividad
de la ley penal. En cambio, si la ley fue nula, significa que nunca pudo
producir efectos legales, esto es, nunca efectivamente amnistié tales
conductas.

El 13 de diciembre de 1983, tras asumir el mando, el presidente Alfonsin
emitié dos decretos. El decreto 157/83 establecia la necesidad de someter a
proceso a los lideres de los Montoneros y del ERP. El decreto 158/83, por su
parte, ordené en enjuiciamiento de los nueve altos oficiales que
conformaron las tres juntas militares que gobernaron al pais, sucesivamente,
durante el periodo 1976-1982. :

El1 9 de febrero de 1982, se promulgé la Ley 23.049, que estableci6é que todos
los crimenes relativos a la lucha contra la subversién, cometidos por
miembros de las fuerzas de seguridad, debian ser juzgados por el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas. También estableci6 la posibilidad de
apelar a las Cortes Federales de Apelacion, de carécter civil. La Ley 23.049
indicaba, ademds, que respecto de los actos llevados a cabo en cumplimiento
de 6rdenes se debia presumir, sin admitirse prueba en contrario, que hubo
error con respecto a la legitimidad de la orden recibida, salvo en el caso de
que se hubieran ordenado actos atroces o aberrantes.

El gobierno del presidente Alfonsin adopté una serie de medidas con el fin
de: revisar y anular los procedimientos judiciales entablados contra civiles
por los tribunales militares (Ley 23.042 de enero de 1984); permitir la puesta
en libertad anticipada de los condenados que ya habian servido muchos
afios de presidio y limitar la prisién preventiva (Ley 23.050 de junio de
1984); y ampliar la posibilidad de la libertad condicional en beneficio de los
condenados. El propésito de estas medidas era aliviar la situacién de

aquellos que habian sido enjuiciados o condenados por el régimen militar,

tomando en cuenta las irregularidades ocurridas en esos juicios y también
los malos tratos a que fueron sometidos.

Se formularon cargos contra los integrantes de la tercera junta militar por su
responsabilidad en la conduccién de la guerra de las Malvinas. Sin
embargo, no hubo procesos por delitos relacionados con el acto mismo de
tomarse el poder en 1976, o subvertir el orden constitucional. No obstante,
el presidente Alfonsin someti6 al Congreso un proyecto de ley, que fue
aprobado, aumentando las penas para el delito de tortura y convirtiendo en
acto criminal la toma del poder por la fuerza de las armas. La reforma
constitucional establece que el crimen de organizar un golpe militar no
estara sujeto a prescripcién y su enjuiciamiento tendrd lugar sin importar las
medidas del régimen de facto para asegurar su propia impunidad.
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vi) Con respecto a los juicios por violaciones a los derechos humanos, el
Consejo de las Fuerzas Armadas demord el juicio y, luego que la Corte
Federal de Apelaciones lo presionara para que culminara sus
investigaciones, declar6, con fecha 25 de septiembre de 1984, que no tenia
nada que reprochar a los nueve jefes militares. El caso pasé entonces a la
Corte Federal de Apelaciones de Buenos Aires. Tras un juicio documentado
y muy publicitado, esa corte condend a varios de los ex integrantes de las

juntas militares.

f)  Medidas para establecer la verdad

El 15 de diciembre de 1983, el gobierno de Alfonsin establecid, por
Decreto 187/83, una Comisién Nacional para la Desaparicién de
Personas, compuesta por civiles expertos y miembros del Congreso. Al
obrar de este modo, el gobierno opté por ignorar un pedido hecho por
ocho organizaciones argentinas de derechos humanos en el sentido de
establecer, méas bien, un comité parlamentario. Eventualmente, seis de
las ocho organizaciones optaron por colaborar con la Comisién. En
septiembre de 1984, la Comisién entregé su informe al presidente
Alfonsin. Posteriormente salié publicado un resumen del informe, bajo
el titulo "Nunca Mé4s". Este texto describe en detalle la organizacién y
los métodos usados por las fuerzas de seguridad para llevar a cabo su
politica de "desapariciones”, identifica cientos de centros de detenci6n
clandestinos y adjunta una lista de 8,961 personas desaparecidas.

La documentacién adicional que se hizo llegar a Alfonsin incluia los
nombres de mas de 1.300 militares implicados por los testimonios
entregados a la Comision y también por su propia investigacién. El
presidente Alfonsin decidi6 no hacer publica esta lista, sosteniendo que
los oficiales debian ser incriminados sélo mediante cargos formales
formulados en su contra. Sus nombre, sin embargo, se filtraron a la
prensa y salieron publicados en el semanario "El Periodista".

En septiembre de 1984, después de entregado el informe, la
Comisién Nacional para la Desaparicién de Personas fue disuelta y se
cre6 un nuevo departamento dentro del Ministerio del Interior, cuya
tarea seria seguir acumulando evidencia con respecto a las
desapariciones y, en particular, buscar a los hijos de los desaparecidos,
muchos de los cuales fueron entregados en adopcién a otras familias, sin
que quedara constancia de su verdadera filiaci6n.

g)  Refuerzo del sistema normativo relativo a los derechos humanos

Aparte de las medidas legales mencionadas arriba, durante el
gobierno de Alfonsin Argentina ratific6 la Convencién Internacional
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sobre Derechos Politicos y Civiles, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Tortura y otros Tratos o Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes.

h)  Limites a la punibilidad impuestos posteriormente

Las medidas relativas a los derechos humanos adoptadas por el
gobierno de Alfonsin provocaron, en mayor o menor medida, las
protestas publicas de miembros de las fuerzas armadas y sus
simpatizantes. Con el tiempo, estas reacciones crecieron, llegdndose a
intentos por desestabilizar el gobierno y a la abierta desobediencia.

En septiembre de 1985 se produjo una serie de atentados explosivos
en contra de escuelas y de instituciones castrenses. El 26 de octubre el
gobierno declaré estado de sitio por sesenta dias, durante el cual se
arrest6 a militares y civiles.

En abril de 1986 el gobierno instruyé a los fiscales civiles militares
para que aceleraran los casos pendientes contra los militares acusados de
atropellos a los derechos humanos. Estas instrucciones, ostensiblemente
encaminadas a la simplificacién del procedimiento judicial, en la
préctica sirvieron de pretexto para que los instructores de los procesos
cerraran tantos casos como pudieran, mediante la interpretacién literal
de la norma referente a la obediencia debida.

El 24 de diciembre de 1986 se promulgé la Ley 23.492, conocida
como la ley de Punto Final. Establecié un plazo fatal de sesenta dias
para el inicio de nuevos procesos en contra de personal de las fuerzas
armadas, policia y gendarmeria acusados de violaciones a los derechos
humanos cometidas durante el periodo comprendido entre 1976 y 1983.
Los cargos de hurto o robo, secuestro de menores y falsificacion de
documentos no quedaron afectos a este plazo fatal. Los tribunales y las
organizaciones de derechos humanos iniciaron una carrera contra el
tiempo; antes de que se cumpliera el plazo, se habia procedido
judicialmente en cuntra de cientos de militares, algunos aiin en servicio
activo. Como consecuencia, durante la Semana Santa de 1986 se produjo
una serie de rebeliones en Cérdoba y en Buenos Aires. Otras unidades
del ejército se negaron a movilizarse en contra de los rebeldes. Pasaron
los dias y la desobediencia militar amenazaba con deteriorar
severamente la autoridad del gobierno, hasta que el presidente Alfonsin
quebré el impasse al ir a hablar personalmente con los insurrectos. Tal
como quedaria claro més tarde, Alfonsin accedié a su demanda
principal: que se pusiera fin al enjuiciamiento de oficiales en servicio
activo. Una nueva Ley de Obediencia Debida fue presentada al

1991] Doctrina 123

Congreso y aprobada el 5 de junio de 1987. En virtud de esta ley, se
presumié de derecho que todos los oficiales actuaron “en virtud de
obediencia debida", en cuanto obraron sin ninguna posibilidad de
examinar, oponerse a, o resistir las érdenes; por tanto, no eran
criminalmente responsables. Las tnicas excepciones admitidas eran los
casos de violacién, secuestro de menores o falsificacién de
documentacién, y ciertos tipos de extorsién. La "Ley de Punto Fina}"
suspendi6 la norma establecida por la Ley 23.049 de 1984, que establecia
que la defensa de obediencia debida no era valida en casos de actos

atroces o aberrantes.

i)  Conclusiones

La evaluacién que realizé el gobierno de Alfonsin de la situacién de
su pais y su decisi6n sobre el camino a seguir, tal como se describieron
més arriba, en el niamero 4 de esta seccién, probablemente fueron
correctas. Enfrentar adecuadamente el pasado requeria un grado de
justicia. También era preciso considerar medidas de clemencia para una
buena parte de aquellos que, en principio, podian ser acusados de
crimenes politicos o de violar los derechos humanos, ya que, dadas las
circunstancias, una politica de enjuiciamiento y castigo sin restricciones
no favorecia la pacificacién nacional ni era posible de implementar sin
que la inquietud militar se convirtiera en abierta rebelién.

Sin embargo, las politicas y las soluciones técnicas que efectivamente
puso en practica el gobierno no cumplieron a cabalidad sus propios
objetivos. En efecto, tal como se analiz6 en la parte II, para asegurar que
el castigo o la clemencia jueguen un rol preventivo (como elementos de
disuasién, o como contribucién a la pacificacién nacional, y en ambos
casos fortaleciendo el imperio del Estado de Derecho), estas medidas
deben estar basadas en el conocimiento de la verdad y aprobadas de
alguna manera que refleje la voluntad soberana de la nacién. En
Argentina, el conocimiento de la verdad no fue completo. Ademds, las
medidas de 1986 y 1987, que limitaban la posibilidad de castigo, a pesar
de que fueron aprobadas por representantes elegidos democréticamente,
debieron ser adoptadas bajo la amenaza de rebelién o de continuada
insubordinacién. Por ello, y ademds porque tales medidas contradecian
los propésitos inicialmente declarados por el gobierno, terminaron por
menoscabar autoridad de éste y, por tanto, su capacidad de accién

politica.
;Qué otra cosa podria haberse hecho? Los pasos iniciales dados por

el gobierno de Alfonsin ampliaban, en teoria, la posibilidad de castigo,
pero la restringieron en la préctica. En efecto, la anulacién de la ley de
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amnistia promulgada por el régimen militar abrié, en principio, la
posibilidad de enjuiciar y castigar a la mayor parte de los militares y los
militantes guerrilleros responsables de violaciones a los derechos
humanos y otros crimenes politicos. Sin embargo, no se crearon
incentivos para que algunos uniformados cooperaran con el proceso de
esclarecer la verdad o se prestaran como testigos para la acusacién. (Las
admisiones condicionadas de culpa u otras formas de avenimientos
entre la acusacion y la defensa son ajenas a la tradicién juridica
argentina, pero pudo haberse explorado otras alternativas: por ejemplo,
el establecimiento de circunstancias atenuantes o eximentes de
responsabilidad penal para quienes revelaran el destino dltimo de los
desaparecidos, siempre que ellos mismos no fueran los principales
responsables por las desapariciones; o amnistias parciales combinadas
con una obligacién, por ley, para los beneficiados por ellas, de ayudar a
esclarecer la verdad de los hechos). Faltando tales incentivos, los
militares, ya unidos por la lealtad institucional y la presién de sus pares,
tuvieron otra razén mas para cerrar filas.

Simultdneamente, el juicio de los ex integrantes de las juntas fue
encargado, en primer lugar, al Consejo Superior de las Fuerzas
Armadas. El impetu inicial se perdié al alargarse, durante meses, una
investigacién estéril. Por otra parte, en cuanto a la verdad, la Comisién
Nacional para la Desaparicién de Personas pudo acumular cantidades
impresionantes de datos sobre el funcionamiento del sistema, pero no
logré esclarecer las circunstancias de cada caso ni el destino dltimo de la
mayor parte de los desaparecidos, ni pudo tampoco individualizar a los
culpables directos, ya que careci6 de las.facultades legales necesarias
para extraer la informacién en poder de los militares.

Sin el pleno conocimiento de la verdad, las posibilidades
teéricamente amplias de hacer justicia se hacian ilusorias. El gobierno
comenz6 a dar la impresién de que era incapaz de poner en préctica sus
propias politicas. Crecieron la confianza y la cohesién militares. Es asi
como, en 1986 y 1987, el gobierno de Alfonsin aprobé una legislacién
que equivalia a una amnistia para la mayor parte de los oficiales

militares y de seguridad.

En sintesis, podria decirse que las politicas del gobierno de Alfonsin
debieron haber enfatizado, desde el comienzo, el conocimiento de la
verdad. Habia que poner limites, en la practica, a la posibilidad de
castigar a los culpables, como una forma de asegurar que las
investigaciones y los juicios mismos fuesen més efectivos. Para los
culpables que se libraron del castigo, quedaba al menos el conocimiento
publico de sus crimenes, que constituye una forma, tenue si se quiere, de
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castigo. En la préctica fue muy reducido el nimero de los que fueron
procesados y condenados, (aunque debe destacarse que lo fueron
algunos de los principales responsables de lo ocurrido); quizas esta
restriccién habria sido menor de haberse aceptado que era necesario
poner limites y haber adoptado medidas para actuar de modo
plenamente efectivo, dentro de esos limites.

Por cierto que es mucho mads fécil hacer este anilisis luego de los
hechos. No deben olvidarse las enormes dificultades que suponia
gobernar y aplicar una politica sostenida en las circunstancias de
Argentina en esos afios. Ademads, es debatible hasta qué punto el clima
politico prevaleciente en argentina a fines de 1983 y principios de 1984
hubiese permitido la adopcién de medidas tendientes a limitar el castigo
de los culpables. También es discutible el grado de éxito -o fracaso- que
habria tenido la creacién de incentivos para que los militares cooperasen
con la justicia. Ellos bien podrian haber llegado a la conclusion de que
les era més f4cil eludir la justicia que las represalias de sus compafieros

de armas.

4. Andlisis del caso uruguayo

a)  Origenes y cardcter del régimen

No obstante las caracteristicas singulares del caso uruguayo, el
proceso que culminé en el traspaso del poder por parte del presidente
Bordaberry a los militares en 1973 (inicidndose asi, por once afios, un
gobierno militar con algunos simulacros de gobierno civil) es similar, en
sus puntos esenciales, al proceso argentino. Confrontados con una
subversion izquierdista, en especial la conducida por los Tupamaros, los
militares se tomaron el poder con un sentido de misién y una visién
doctrinaria comparables a sus contrapartes argentinos. El régimen
militar también era institucional, en el sentido que involucraba a las
instituciones armadas como tales. De igual modo, su inspiracién
ideoldgica provenia de la doctrina de seguridad nacional.

La "guerra sucia” en la cual se embarcé el régimen parecia, sin
embargo, tener como meta la destruccién del "enemigo” como fuerza
capaz de representar un peligro armado, més que la eliminacién de sus
militantes, individualmente. Por cierto, el gobierno militar cometié
atroces atropellos a los derechos humanos, incluyendo el
encarcelamiento prolongado, en condiciones particularmente duras, a
miles de opositores, asi como la tortura, que se empled en gran escala.
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Unos 164 uruguayos desaparecieron tras ser arrestados, entre 1973 y
1982, la mayoria de ellos en Argentina. Se presume que los que
desaparecieron en Uruguay murieron como consecuencia de la tortura.
La préactica sistematica de la desaparicién de personas, como se dio en
Argentina o en Chile, no fue parte de la metodologia represiva de los
militares del Uruguay.

b)  Transicidn negociada hacia el gobierno civil

En noviembre de 1980 los militares perdieron un referéndum al cual
habian llamado para la ratificacién de una nueva Constitucién. Se
considera a este hecho co1.10 el factor que condujo al posterior programa
de "apertura". Como parte de esa apertura, se iniciaron conversaciones
politicas con los militares en 1983, aunque sin lograrse nada concreto.

En agosto de 1984, las llamadas negociaciones del Club Naval
reunieron a los comandantes en jefe de las fuerzas armadas y a los
representantes de los principales partidos, salvo el Partido Blanco que
no tomo parte en ellas (su lider, Wilson Ferreira, habia sido encarcelado
en junio de 1984, al volver del exilio). De esas conversaciones resulté un
acuerdo sobre los términos de una futura eleccién presidencial, sobre la
legalizacién de los partidos politicos -incluyendo a la mayor parte de los
partidos de izquierda- y acerca de un Acta Institucional que trataria de
materias de interés para las fuerzas armadas. Con respecto a los
derechos humanos, se acord6 que los tribunales castrenses revisaran los
casos de los presos politicos que hubiesen completado la mitad de sus
sentencias. Nada se dijo acerca de la responsabilidad militar por las
pasadas violaciones a los dereclios humanos, pero es creencia
generalizada en Uruguay que el Partido Colorado (cuyo lider, Julio
Sanguinetti, fue posteriormente elegido presidente de la Repuiblica, el 25
de noviembre de 1984) se comprometi6é a resguardar a las fuerzas
armadas de enjuiciamientos por esos crimenes.

c)  Actitud de los militares y de los partidos politicos con
respecto a las violaciones a los derechos humanos

Los militares opinaban que no habian cometido ningin crimen y
que por lo tanto no habia ninguna necesidad de amnistia. Pudieron
cometerse "excesos", esto es, abusos que fueron més alla de lo ordenado
o permitido por los comandantes militares, tales como los hurtos o
asesinatos perpetrados en Argentina, con la participacién de oficiales
uruguayos. Se dice que los militares uruguayos habrian aceptado que
dichos delitos fuesen investigados y castigados.
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El encarcelamiento prolongado y la tortura no eran considerados
"excesos" sino métodos inevitables de la lucha contra un enemigo
insidioso; al usar estos métodos (asi se dice que argumentaban altos
oficiales uruguayos, en privado) el Uruguay pudo co.nt.rarrestar la
insurgencia marxista sin recurrir a matanzas y desapariciones, como
ocurri6 en Argentina y Chile.

La politica global del presidente Sanguinetti y de su Partido
Colorado en materia de violaciones de derechos humanos el pasado,
puede inferirse a partir de sus declaraciones publicas y las mgdidas que
apoyaron: los objetivos principales fuerqn la syperacnén .de la
polarizacién politica y la reafirmacién del gobierno F1v11. El presidente
Sanguinetti estimé que los uniformados debian ser incorporados como
parte de un consenso nacional. Ademas, los militares permanecieron
unidos e incluso dispuestos a defender sus posturas mediante el uso de
la fuerza. De este modo, la posibilidad de investigar y enjuiciar no
favorecia la pacificacién ni parecia factible. El presidente Sanguinetti
llegé a inclinarse por una amplia amnistia a favor de las fuerzas

armadas.

El Partido Blanco parecia compartir algunas de estas presunciones;
pero més que una amnistia para los atropellos a los derechos humanos,
parecia preferir una legislacién que reconociera algunas realidades
politicas, pero sin menoscabar la validez de ciertos principios. El Frente
Amplio y otros partidos de izquierda crefan que dejar impunes a los
crimenes del gobierno castrense perpetuaria el poder militar y debilitaria
las instituciones democréticas. Por ello, se oponian a una amnistia,
calculando que la movilizacién popular podria hacer posible la
investigacién de los abusos y el enjuiciamiento de los culpables, a pesar

de la actitud militar.
Autoridades de la Iglesia Cat6lica enfatizaron que una actitud

magnédnima o un perdén, sin el pleno conocimiento de la verdad,
distorsionaba el sentido mismo de la justicia y del perd6n.

En este contexto, la estrategia del presidente Sanguinetti parece
haber sido la bisqueda de negociaciones y consensos con otros partidos
politicos y ademas dejar pasar el tiempo, a la espera de que el
sentimiento popular en favor del castigo fuera disminuyendo con los

afnos.

d) Medidas reparativas y preventivas (otras que el castigo)

Bajo el gobierno civil de Sanguinetti se adoptaron varias medidas
reparativas. Ellas incluyeron la creacién de una Comisién Nacional de
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Repatriacion, para facilitar el retorno de miles de uruguayos en el exilio;
la devolucién a sus antiguos empleos de personas que habian sido
despedidas por motivos politicos; y el reembolso de los gastos de carcel
y de fianza para los ex prisioneros politicos, que fueron obligados en su
oportunidad a pagarlos.

Uruguay también ratificé la Convencién de Naciones Unidas contra
la Tortura y Otros Tratos o Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes.

e) Medidas para esclarecer la verdad

La principal investigacién oficial la llevé a cabo la Comisién
Investigadora de la Situacién de las Personas "Desaparecidas” y sus
Causas, un grupo parlamentario establecido en abril de 1985. En
noviembre, la Comisién informé de 164 uruguayos que desaparecieron
tras ser arrestados entre los afios 1973 y 1982 (de los cuales 127 fueron
secuestrados en Argentina por unidades paramilitares que
aparentemente tenian entre sus integrantes a miembros de las fuerzas
armadas uruguayas). La Comisién hizo llegar a la Corte Suprema la
evidencia que poseia con respecto al involucramiento en estos hechos de
miembros de las fuerzas de seguridad uruguayas.

Aunque es de publico conocimiento, tanto en el Uruguay como
afuera, que se recurrié sisteméticamente a la practica de la tortura
durante el gobierno militar, no existe ningiin informe oficial que
documente estos hechos. Los militares tampoco admiten haber
torturado. En privado, como se dijo més arriba, intentaron justificar la
tortura como un ultimo recurso y como un mal menor.

f)  Medida para limitar el castigo

Tras una serie de manifestaciones masivas en Montevideo, pidiendo
amnistia para los presos politicos, fue promulgada la Ley 15.737 de
Pacificacién Nacional el 8 de marzo de 1985. Esta ley permiti6 la
libertad de los presos politicos que aun quedaban, salvo
aproximadamente sesenta, todos acusados de homicidio. Los casos de
estos ultimos serian revisados por tribunales civiles. Sin embargo, la ley
estipulaba que debido a la tortura y a las duras condiciones sufridas en
el transcurso de su encarcelamiento, sus sentencias serfan acortadas en
tres dias por cada dia pasado en prision, si luego de la revisié-n de sus
casos se los hallaba culpables. Cualquier otra medida de seguridad que
hubiese sido afiadida a sus sentencias seria revocada. Excluidos de la
amnistia quedaban la policia y el personal militar culpables de tortura y
desaparicién de recluidos, y también los funcionarios publicos culpables
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de encubrir dichos crimenes. Los militares no intentaron hacer extensiva
la amnistia a sus propios crimenes.

Familiares de los desaparecidos presentaron pruebas en los
tribunales civiles durante 1985 y se abrieron numerosas investigaciones
judiciales. Pero los militares se negaron a dar testimonio en persona, y
cuando un juez civil ordend el arresto de dos uniformados en agosto de
1985, los tribunales militares afirmaron que el caso era de su
competencia. Posteriormente, la Corte Suprema fallé en favor de la
competencia de los tribunales civiles. En junio de 1986, el partido de
gobierno propuso publicamente una amnistia parcial para las
violaciones a los derechos humanos, pero dejando que los crimenes mas
horrendos fuesen juzgados por los tribunales militares. Los meses
siguientes fueron de negociaciones intensas, con el Partido Blanco
presentando propuestas alternativas y los militares aclarando
constantemente que no tolerarian ninguna investigacion judicial de su
conducta en la "guerra contra la subversién”, ni civil ni militar.

Enfrentado a este virtual veto militar, el gobernante Partido
Colorado present6 su propio proyecto de ley, que fue aprobado el 22 de
diciembre de 1986. Esta ley, N 15.848, llamada de Caducidad de la
Pretensién Punitiva del Estado, impedia la facultad del Estado de
perseguir la penalizacién de las violaciones a los derechos humanos
cometidas por los militares. La enrevesada férmula elegida para otorgar
la impunidad a los militares tuvo su origen en un proyecto (rechazado
en la etapa inicial), por el opositor Partido Blanco. Al optar por dicha
férmula se quiso evitar el problema de otorgar abiertamente una
amnistia a las fuerzas armadas, mediante el reconocimiento, por ley de
una situacién de facto que impide al Estado ejercer su facultad de
castigar ciertos crimenes. Los efectos practicos son de hecho similares,
pero se intenté no scntar el precedente de que las violaciones de
derechos humanos pudieran ser objeto de una amnistia.

8)  Lacamparia por somcter la Ley 15.848 a referéndum

La Constitucién de Uruguay establece que una ley puede ser
sometida a referéndum si el 25 por ciento de los votantes registrados asi
lo piden dentro del plazo de un ao tras su promulgacién. En enero de
1987 se cre6 una Comision Nacional pro Referéndum que lanzé una
campaiia de recoleccién de firmas. El 17 de diciembre de 1987 la
Comisién hizo entrega de 634.702 firmas a la Corte Electoral (se habia
estimado que se necesitarian 557.000). En los meses subsiguientes la
Corte procedi6 a revisar la lista y aprob6 nuevas normas para la
verificacién de firmas. Por medio de la aplicacion de esas normas, miles
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de firmas quedaron invalidadas, hecho que provocé fuertes protestas de
parte de quienes estimaron que la invalidacién carecia de fundamentos
s6lidos.” En marzo de 1988 la Corte decidié que si tras su revisi6n
quedaban eliminadas tantas firmas que no se alcanzara el 25 por ciento
requerido, pediria confirmacién individual para comprobar si realmente
aquellos cuya firma se cuestionaba apoyaban la realizacién del
referéndum.

El 16 de abril de 1989 tuvo lugar el referéndum. La propuesta de
derogar la ley alcanz6 a nivel nacional un 42% de los votos (atin cuando
gand en la ciudad de Montevideo) y por tanto se mantuvo su vigencia.

h)  Conclusiones

El caso uruguayo ilustra poderosamente la importancia de los
requisitos para la legitimidad de una politica de derechos humanos, tal
como se analiz6 mds arriba en la parte II. El hecho que las fuerzas
armadas se negaran a admitir el uso de la tortura en su "guerra contra la
subversién”, ni a abjurar de su uso, fue un obstdculo importante en el
proceso de reconciliacién entre militares y sociedad civil. Muchos
sectores de la poblacién uruguaya temen, con razén, que si los militares
retienen en su memoria institucional la justificacién de la tortura para
casos excepcionales -cualquiera que fueren las circunstancias de
excepcidn-, el estado de derecho y la proteccién de los derechos
humanos se verian debilitados.

Es probable que los uruguayos habrian estado mas dispuestos a
aceptar leyes de amnistia o clemencia si éstas hubiesen venido
acomparfiadas de un conocimiento publico de la verdad acerca del uso de
la tortura y del destino ultimo de los desaparecidos.

La campaifa por someter a referéndum la Ley 15.848 subraya el
hecho de que, para que una medida de clemencia sea ampliamente
aceptada, debe ser considerada con pleno conocimiento de los hechos.
Aunque la propuesta de revocar la Ley 15.848 fue derrotada en el
referéndum, el hecho que el 25 por ciento del electorado haya firmado la
peticion les indicaba a los militares que abusos como los que cometieron
quedan en la conciencia ciudadana por mucho tiempo; esta advertencia
puede, hasta cierto punto, haber servido para prevenir futuras

violaciones.
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III. Conclusién

La experiencia ha demostrado que las situaciones politicas de
transicion constituyen un drea nueva de accién en el campo de los
derechos humanos, que presenta complejos aspectos de orden ético,
juridico y préctico. Algunas de las principales dificultades han sido
analizadas en las partes 1 y II.

Para concluir, debe enfatizarse la necesidad de una teoria normativa
que se ocupe de las obligaciones de los gobiernos sucesores y de la
comunidad internacional, con respecto a las violaciones de derechos
humanos cometidas por un gobierno anterior. Tal teoria deberia estar
basada en normas y estdndares internacionales ya existentes, abordar los
vacios de esta normativa, y tomar en cuenta recientes experiencias
practicas en el manejo de este tema.

Ademads, se deberia promover el intercambio internacional de
experiencias sobre esta materia y contar para ello con el apoyo de
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales. Los
gobiernos y las organizaciones no gubernamentales que buscan
establecer la verdad, o eregir barreras para prevenir la recurrencia de los
abusos, deberfan poder recibir asistencia técnica para esta tarea. Esta
ayuda seria de especial importancia en las siguientes 4reas: investigacién
y recoleccion de datos, particularmente en los campos que requieran de
conocimientos especializados; el fortalecimiento del sistema legal y
judicial y otras instituciones del Estado que son esenciales para la
proteccién de los derechos humanos; la educacién en materia de
derechos humanos, en términos generales y, en especial, para el
entrenamiento de personal de seguridad y de orden.

Las organizacione. nacionales de derechos humanos en pafses en
situacién de transicién politica se han visto involucradas en complejas -
situaciones, en que los deberes de los Estados entran en aparente
conflicto con cuestiones de factibilidad politica. A veces estas
organizaciones nacionales de derechos humanos han discrepado
abiertamente, unas de otras, al debatir estas materias. Las
organizaciones internacionales de derechos humanos se han enfrentado
con las mismas dificultades, aunque de modo mas atenuado. Estos
hechos indican que es necesario que tales organizaciones intercambien
experiencias y reflexionen sobre su propio rol en los procesos de
transicién politica de afios recientes.
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La conferencia para la cual se preparé este documento tuvo lugar en
noviembre de 1988. Tres anos después, al momento de traducirse al
castellano y adaptarse para la presente publicacién, el tema de que trata
ha ganado aiin mds prominencia en distintas latitudes, incluida en forma
muy especial Europa Oriental, donde los paises que pertenecieran a la
llamada 6rbita socialista afrontan el problema de cémo superar el legado
de violaciones de derechos humanos de sus respectivos pasados
inmediatos.

En lo que dice a Chile, estos tres afios han visto la recuperacién de la
democracia y, con ella, la adopcién y puesta en practica de una politica
sobre las violaciones de derechos humanos del pasado. Un examen de
este proceso, que aun estéd en curso de desarrollo, mercceria un estudio
separado. Sin embargo, es ilustrativo concluir este articulo con un
resumen de su contenido y con algunas reflexiones del autor, a quien le
tocé participar en la Comision de Verdad y Reconciliacién.

Con la asuncién del mando por parte del Presidente Aylwin, el 11 de
marzo de 1990, Chile fue el Gltimo de los paises del Cono Sur que
estuvieron gobernados por regimenes militares de similar cufio, que
alcanzé la restauracion democrética. Esta demora tuvo el efecto, en el
tema que nos ocupa, de permitirle a los politicos chilenos tener en cuenta
el ejemplo de sus paises hermanos y también los cambios ocurridos en
los tiltimos afios en otras latitudes.

A diferencia de lo que sucedi6 en Argentina, en Chile la transicién
tuvo lugar dentro de reglas del juego en parte impuestas, en parte
convenidas, pero en todo caso con unas fuerzas armadas que no sélo no
habian sido derrotadas, sino que contaban con un apoyo politico
considerable, aunque minoritario. A pesar de esas diferencias, el caso
argentino fue ilustrativo para el gobierno entrante del Presidente
Aylwin: demostr6 la importancia de llevar a cabo un esfuerzo
sistemético por revelar la verdad; revel6 también hasta qué punto puede
perder autoridad un gobierno que, luego de crear expectativas en
materia de justicia por los violaciones de derechos humanos, encuentra

después que no puede satisfacerlas.

La transici6én uruguaya se efectué en condiciones politicas més
similares a las de Chile. Pero el gobierno uruguayo adopté un camino
demasiado cauteloso, absteniéndose no sélo de perseguir la
responsabilidad criminal de los culpables, sino también de investigar y
dar a conocer la verdad exhaustivamente. La reaccién ciudadana frente
a esta actitud adopt6 la forma de la campaiia por el referéndum referida
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més arriba, y el resultado final fue que el proceso de reconciliacién y de
cierre de este capitulo histérico se hizo mds dificil y demoroso, tomando
buena parte de las energias sociales y politicas de la nacién uruguaya
durante los primeros afios de la recuperada democracia.

El gobierno del Presidente Aylwin adopt6 la posicién de que los
objetivos tltimos de una politica en esta materia debian ser la reparacién
del mal causado y la prevencién de la repeticiéon de tales hechos (ver
mas arriba el andlisis de estos objetivos, en la Parte II). .

Para ese fin, y tomando en cuenta los ejemplos de Argentina y
Uruguay, asi como, por sobre todo, la realidad chilena, el gobierno de
Aylwin consideré que si la verdad y la justicia (en el sentido de
perseguir la responsabilidad criminal) recibieran la misma prioridad, el
resultado podria ser que ninguna se lograra. Por una parte, la ley de
amnistia, de 1978, habia sido considerada vélida por los tribunales, y las
correlaciones politicas en el congreso no hacian posible cambiar la
situacién por reformas legales o constitucionales. Por otra parte, el
temor de que los esfuerzos por revelar la verdad fueran la antesala de un
gran nimero de procesos criminales, habria desatado desde ya una
fuerte oposicion politica y militar en contra de tales esfuerzos.

Dado este andlisis, el Presidente Aylwin concluyé que debia darse
prioridad a la verdad. Sin perjuicio de ello, se buscaria hacer justicia, a
través de perseguir la responsabilidad criminal de los responsables, en la
medida de lo posible, al mismo tiempo que se procurarian también otras
formas de justicia, como la reivindicacién del buen nombre de las
victimas y el pago de indemnizaciones a sus familias.

Para el establecimiento de la verdad, el Presidente Aylwin cre6, por
decreto de abril de 1990, una Comisién Nacional de Verdad y
Reconciliacién, formada por ocho personas que representaban un
amplio espectro de convicciones politicas. El niimero par de miembros
indicaba implicitamente la confianza de que la Comisién sabria
encontrar un consenso. Asi sucedi6é: el informe presentado por la
Comisién al Presidente el dia 8 de febrero de 1990, fue acordado
undnimemente, en todas sus partes.

La Comisién recibi6 el siguiente mandato: (1) Establecer un cuadro
lo mas completo posible sobre las mas graves violaciones a los derechos
humanos cometidas en Chile o en el extranjero (si estas tltimas tienen
relacién con el Estado de Chile o con la vida politica nacional) entre el 11
de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de 1990. (2) Reunir antecedentes
que permitan individualizar a sus victimas y establecer su suerte o
paradero. (3) Recomendar las medidas de reparacién y reivindicacién
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que crea de justicia. (4) Recomendar las medidas legales y
administrativas que a su juicio deben adoptarse para impedir o prevenir
la comisidn de hechos semejantes.

El decreto que cred la Comision declar6 que se entenderian por
"graves violaciones” las situaciones de detenidos desaparecidos,
ejecutados y torturados con resultado de muerte, en que aparezca
comprometida la responsabilidad moral del estado por actos de sus
agentes o de personas a su servicio, como asimismo los secuestros y los
atentados contra la vida de personas cometidos por particulares bajo
pretextos politicos. Esta limitacion tenia sentido en cuanto estos hechos
no habian sido reconocidos oficialmente y en cambio las detenciones y el
exilio, entre otras medidas de represién, si habian sido reconocidos por
las autoridades militares (aunque, por cierto, junto con reconocerlas,
intentaron justificarlas). Ademds, tales hechos se encuentran entre las
mads graves violaciones de derechos humanos.

La tortura también fue una practica negada por las autoridades del
régimen militar y es un crimen particularmente grave. La Comisién de
Verdad y Reconciliacién dio cuenta de esta practica, de sus modalidades
y extension, pero no se pronuncié sobre las posibles victimas, caso a
caso, por las insuperables dificultades préacticas que ello habria
involucrado, sobre todo dado el breve plazo dentro del cual la Comisién
debi6 evacuar su informe.

En cuanto a ciertos crimenes cometidos por grupos o personas de
oposicién, por motivos o bajo pretextos politicos, aun cuando no puedan
ser conceptualizados técnicamente como violacién de los derechos
humanos, no cabe duda de gnue transgreden normas y principios
internacionalmente reconocidos que son de similar entidad y que cabe
englobar, lo mismo que los derechos humanos, dentro de un término
genérico méds amplio como ser "principios humanitarios”. Tales
principios humanitarios deben ser respetados no sélo por los que
detentan el poder sino también por las fuerzas politicas que buscan
acceder al mismo.

Para formular sus detalladas proposiciones sobre reparacion y
prevencién, la Comisién solicité la opinién de los mas variados sectores
e instituciones en Chile y de organizaciones internacionales
especializadas.

En el espacio de nueve meses, trabajando con el apoyo de una
secretaria de 60 personas, dirigidas por un secretario ejecutivo, la
Comisién examiné mas de 4.000 denuncias individuales, a lo largo del
pafs, escuchando a cada familia que lo solicit6 y a innumerables testigos.
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Tuvo también acceso a abundante documentacién de entidades de
gobierno, de archivos judiciales y de organismos de derechos humanos.
También recibié la Comisién el testimonio de oficiales en retiro de
distintas ramas de las fuerzas armadas y de orden, asi como también la
declaracién de personas ligadas a la DINA o la CNI, los servicios de
inteligencia del régimen militar. A través de legaciones diplomaticas
chilenas, o bien directamente, se recibié un gran nimero de testimonios

desde el exterior.

Sobre cada uno de estos casos se solicité la informacién o
comentario de la respectiva rama de las fuerzas armadas o de orden.
Aunque la mayoria de estas comunicaciones fueron contestadas
formalmente, rara vez aportaron antecedentes que ayudaran a esclarecer

las preguntas planteadas.

Unos 3.000 de los casos individuales examinados caian dentro del
mandato de la Comisién. De estos, la Comisién declaré a 2.025 victimas
de violaciones de derechos humanos cometidas por agentes del Estado;
90, victimas fatales de personas que actuaban por motivos o bajo
pretextos politicos; y 164, caidos, victimas de la violencia politica.
Finalmente, en 614 casos la comisién no pudo alcanzar una conviccién

plena.

El voluminoso informe de la Comisién contenia demds varios
capitulos de contexto histérico y referencias conceptuales y legales.
Finalmente, una detallada parte proponia medidas de reparacién y
prevencién. Entre las primeras, una pensioén tnica de reparacién a los
familiares de los muertos y desaparecidos, otras formas de alivio a sus
necesidades e iniciativas para conmemorar los hechos y honrar a las
victimas. Entre las segundas, propuso detalladas reformas legales e
institucionales, asi como programas educativos en materia de derechos
humanos.

El informe de la Comisién fue dado a conocer por el Presidente
Aylwin, por radio y televisién. Fue publicado en suplementos de
diarios. Versiones completas o resumidas han aparecido en forma de
libro y se han difundido ampliamente. Un proyecto de ley conteniendo
varias de las proposiciones de la Comisién esta siendo considerado por
el Congreso Nacional.

El debate sobre el contenido del informe de la Comisién Nacional de
Verdad y Reconciliacién fue intenso, incluyendo algunas expresiones de
aspero rechazo. Sin embargo, ni aun éstas refutaron caso especifico
alguno ni cuestionaron directa y explicitamente que los hechos narrados
efectivamente ocurrieron. De hecho los méas variados sectores politicos
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declararon aceptar en lo fundamental la verdad sobre los hechos que el
informe contiene, aunque algunos disputaron la resefia histérica u otros
capitulos de caracter general que en él se contienen.

Aparte de la puesta en practica de las recomendaciones de la
Comisién, hay otros problemas pendientes en lo que concierne al legado
de violaciones de dereechos humanos del pasado: en la mayoria de los
casos de los desaparecidos no se ha podido establecer oficialmente la
suerte de la victima ni el paradero de sus restos (la Comisién llegé a la
conviccién en conciencia de que todos los desaparecidos cuyos casos
examiné fueron muertos por agentes del Estado, quienes dispusieron en
- secreto de sus restos). Por otra parte, y pese a la liberacién de la gran”
mayoria de los presos politicos a quienes se reconocia generalmente tal
caréacter al 11 de marzo-de 1990, al tiempo de escribir estas notas todavia
mas de sesenta de ellos permanecen privados de libertad. Finalmente,
hay procesos e investigaciones judiciales pendientes en numerosos

casos.

Luego de traumas sociales y politicos como los que vivié Chile en
tiempos recientes no hay soluciones perfectas ni prontas. Superar las
divisiones del pasado, esclarecer la verdad, hacer justicia, introducir
medidas tendientes a hacer mas dificil la repeticién de tales hechos, es
un proceso de afios, trabajoso, inevitablemente imperfecto. Para los
gobernantes y para todos aquellos que se interesan en el bien comiin el
dilema es cémo, en medio de tales dificultades, hacer carne, en la mayor
medida posible, los principios a que se aspira. Si se estd pendiente sélo
de las limitaciones politicas, se corre el riesgo de olvidar los principios y
caer en un pragmatismo complaciente. Pero si se descuidan tales
limitaciones y se persigue solamente lo que es deseable a la luz de los
principios, se corre el riesgo de perderlo todo.

En tales situaciones, quienes actiian en la arena publica deben ser
guiados por lo que Max Weber llam6 la ética de la responsabilidad, esto
es por una biisqueda del cumplimiento de altos objetivos morales del
modo y en la medida que mejor sea posible, atendida la realidad y los
probables resultados del curso de accion que se siga.




