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Editorial

urante el 2013, diversos juicios por crimenes cometidos durante las dic-

taduras en América Latina nos mostraron, por un lado, que la inves-

tigacion y sancién de estos hechos es aun hoy una tarea pendiente en
la regién, y por otro, que las cortes nacionales se han convertido en los nuevos
protagonistas de la lucha contra la impunidad. Sin dejar de reconocer el papel
central de las victimas y las organizaciones que las acompafian, la condena por
genocidio contra Efrain Rios Montt en Guatemala o las decisiones en los casos
de las ejecuciones extrajudiciales de Barrios Altos y La Cantuta en Pert, nos
muestran que, entre luces y sombras, fiscales y jueces estan dispuestos a fallar
con independencia y a usar el derecho internacional de forma complementaria
con el derecho interno para dar respuesta a los problemas juridicos que la inves-
tigacién y sancion de este tipo de crimenes plantea.

A fin de visibilizar esta evolucion de los sistemas judiciales frente a graves
crimenes del pasado, DPLF llevé a cabo durante los ultimos dos afios una nueva
investigacion sobre la jurisprudencia latinoamericana. El producto es el Volumen
I del Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de derecho inter-
nacional, donde se analizan nuevos fallos emblematicos, destacando los debates
que se han dado desde el ambito constitucional hasta el penal y resaltando las
innovadoras alternativas legales que han surgido para lidiar con retos importantes,
como el paso del tiempo para la recoleccion de evidencia y el elevado nimero de
victimas. La autora de esta obra, la profesora Ximena Medellin, comparte sus re-
flexiones al respecto en esta edicion de la revista.

Como veremos en esta numero, los procesos judiciales por hechos del pasado
no muestran el mismo nivel de avance en todos los paises, y en algunos presentan
retrocesos importantes. A través de sus articulos, reconocidos expertos de la region
nos ofrecen un recorrido desde Guatemala hasta Argentina, dando cuenta de los
desafios que atn presenta la justicia transicional. Entre ellos, Naomi Roht-Arria-
za, profesora de derecho de la Universidad de California Hastings College of the
Law y presidenta del Consejo Directivo de DPLF nos habla del impacto del juicio
contra Rios Montt; Juan Pablo Alban, profesor de la Universidad San Francisco
de Quito, comenta sobre los esfuerzos por judicializar los casos de la Comisién de
la Verdad de Ecuador; Leonardo Hidaka resefia los problemas que enfrentan los
juicios de la dictadura en Brasil; Carlos Rivera, del Instituto de Defensa Legal, de
Pert, analiza el significado del juicio contra los autores de la masacre de Barrios
Altos; y Gastén Chillier junto a Lorena Balardini, del Centro de Estudio Legales
y Sociales, comparten los recientes avances en Argentina respecto de los delitos
sexuales cometidos durante la dictadura. En relacién a Colombia, tnico pais con
un conflicto armado vigente en América Latina, incluimos articulos que abordan
desde distintas perspectivas los alcances y posibles limites al deber de juzgar graves
violaciones a derechos humanos en el marco de un eventual proceso de paz.

Los procesos analizados en esta edicion de la revista, pese a presentar incon-
sistencias y a estar insertos en debilidades estructurales de las instituciones na-
cionales, son destacables por diversas razones, entre otras, porque hoy en dia re-
presentan un ejemplo para otras regiones del mundo que enfrentan transiciones
de regimenes antidemocriticos, y que estdn discutiendo sobre el rol de la justicia
nacional en la persecusion y sancion de los responsables de graves violaciones de
derechos humanos.

Esperamos que estas reflexiones sean de utilidad y como siempre, agradece-
mos cualquier comentario.

Katya Salazar

Directora Ejecutiva
Fundacion para el Debido Proceso
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Reflexiones sobre derecho internacional y justicia transicional

Hacia la consolidacion de la justicia
latinoamericana por crimenes
internacionales: del debate constitucional
a los procesos penales

Ximena Medellin

Profesora-Investigadora Asociada de la Division de Estudios Juridicos del Centro de Investigacion
y Docencia Econdmicas (CIDE), México

esde hace mas de cinco afos,

un equipo de consultoras y

colaboradoras de la Funda-
cién para el Debido Proceso (DPLF)
hemos venido desarrollando un in-
tenso trabajo de recopilacion, anali-
sis y sistematizacion de sentencias de
cortes latinoamericanas, en las cuales
se abordan aspectos de particular rele-
vancia para la persecucién nacional de
crimenes internacionales. El objetivo
principal de este trabajo ha sido la ela-
boracion de una herramienta sencilla
y accesible, que facilite la labor de jue-
ces, fiscales y litigantes involucrados
en este tipo de juicios, que ademas
sirva como punto de partida para la
discusion académica sobre estos te-
mas. Hasta la fecha, este proyecto se ha
consolidado en dos libros que compo-
nen, de manera conjunta, el Digesto de
Jurisprudencia Latinoamericana sobre
Crimenes de Derecho Internacional.

Al conocer el impacto que este
digesto ha tenido en la practica de los litigios nacionales, tanto
en Latinoamérica como en otros paises fuera de esta region, no
cabe duda que nuestro objetivo principal se ha cumplido. Pero
mas alla de estos resultados concretos, el andlisis permanente de
decisiones judiciales nacionales ha brindado a nuestro equipo in-
teresantes luces respecto de uno de los temas mds importantes
en las transiciones de regimenes dictatoriales o totalitarios hacia
democracias sustantivas: los procesos de justicia penal y de lucha
contra la impunidad.

En este sentido, uno de los primeros aspectos a destacar en
la evolucién de la justicia latinoamericana es la transferencia de
los debates del ambito constitucional a los juicios penales. Lo

| Volumen I

Digesto de jurisprudencia
Iaginoamericana sobre
crimenes de derecho

internacional

anterior no solo implica un ejerci-
cio efectivo (en muchos casos) de
control de constitucionalidad de
las normas y los actos en la misma
instancia penal (cuando asi lo per-
miten los modelos procesales na-
cionales especificos) sino, mas im-
_ portante aun, la produccién de una
I exitosa jurisprudencia constitucio-
nal como puerta de entrada para la
persecucion penal de los responsa-
bles individuales. En esta medida, el
primer volumen del Digesto de Ju-
risprudencia Latinoamericana sobre
Crimenes de Derecho Internacional
recuper6 un importante niimero de
decisiones que se referian, desde el
debate de las normas constitucio-
nales e internacionales de derechos
humanos, por ejemplo, a la validez
delasleyes de amnistia, de la aplica-
bilidad de las reglas de prescripcion
0, incluso, de la ausencia de tipifi-
cacién nacional en el momento de
la comisién de los crimenes. Por su parte, la segunda entrega de
estos digestos incorpora un nimero mayor de sentencias penales,
las cuales son el resultado directo del camino que abrieron los
fallos constitucionales.

Mis alld de una cuestidn meramente numérica, la transi-
cion hacia los procesos penales, en contraste con el uso de los
recursos constitucionales, parece también haber derivado en el
fortalecimiento de ciertas capacidades técnicas y argumentativas,
fundamentales para la persecucion efectiva de fenémenos de ma-
crocriminalidad a nivel nacional. Mucho se podria decir sobre el
tema; sin embargo, atendiendo a la brevedad de este comentario,
el mismo se centrara en tres aspectos de particular interés, los
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cuales se derivan del estudio de las
sentencias incluidas en el segundo
volumen del Digesto de Jurispruden-
cia Latinoamericana sobre Crimenes
de Derecho Internacional. Estos son:
(i) la creciente utilizacion de tipos pe-
nales distintos a aquéllos en los que
tradicionalmente se enfocaban los
procesos; (ii) la consolidacién de las
teorfas de imputacién mediante las
cuales se determina, en calidad de au-
tores, la responsabilidad de los altos
mandos civiles y militares, asi como
(ii) el desarrollo de estrategias procesales y probatorias para res-
ponder a la naturaleza propia de los crimenes.

Con respecto al primero de los temas, son de destacar aque-
llos procedimientos en los que se han utilizado tipos penales es-
pecificos que corresponden de manera precisa a la conducta de-
lictiva materia del enjuiciamiento. El mejor ejemplo de este tipo
de decisiones son aquéllas en que se determina la responsabilidad
individual por el delito especifico de desaparicion forzada y no
mediante el uso de figuras como secuestro, abuso de autoridad,
privacion ilegal de la libertad, etcétera.

Esta nueva aproximacion a la persecucion penal ha sido
habilitada gracias al desarrollo de sélidos argumentos juridicos,
mediante los cuales las cortes nacionales han dado respuesta a
los problemas que, aparentemente, planteaba el principio de le-
galidad, en los casos en que el tipo penal base de la acusacion
no hubiere estado contemplado en la legislacion penal interna al
momento de la comision de los crimenes. A este respecto, vale
la pena retomar, aunque sea de forma breve, dos de las lineas ar-
gumentativas mds interesantes y exitosas. La primera de ellas se
refiere, expresamente, al caso de delitos continuos o permanentes,
en los cuales no se podria alegar una aplicacién retroactiva de
la ley penal, en tanto que la conducta delictiva contintia desen-
volviéndose al momento de la incorporacion del tipo especifico
en la legislacion penal nacional. La segunda linea argumentativa,
fundada de manera particular en el articulo 15 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos', sostiene que el principio
de legalidad abarca tanto las normas nacionales como las interna-
cionales. Por ende, si al momento de los hechos, la conducta en
cuestion estaba claramente proscrita por el derecho internacional
convencional o, incluso, consuetudinario, no habra una aplica-
cion retroactiva de la ley penal, en sentido amplio.

De manera paralela a estas nuevas propuestas argumenta-

En contraste con otros tratados internacionales en materia de derechos
humanos, el articulo 15.1 del PIDCP contiene una formulacién muy parti-
cular del principio de legalidad, al establecer que “[n]adie sera condenado
por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delicti-
vos segun el derecho nacional o internacional”.
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La jurisprudencia latinoamericana
sobre crimenes internacionales también
ha conducido a un fortalecimiento
de ciertas teorias de imputacion, a

través de las cuales se alcanza
la responsabilidad individual
de los mdximos lideres civiles,
politicos y militares, sean estos
estatales o no estatales.

tivas, otras decisiones de cortes lati-
noamericanas parecen, ademas, indi-
car una sofisticacion en la manera en
que los sistemas de justicia se apro-
ximan a la persecucion penal de los
crimenes cometidos en el marco de
las dictaduras o los conflictos arma-
dos que han tenido lugar en la region,
al promover juicios con base en deli-
tos como el reclutamiento forzado de
menores, el desplazamiento forzado
o la violacién sexual. Lo anterior no
solo implica una mera ampliacién de
las bases materiales para la persecucion penal, sino una concien-
tizacion de las dimensiones reales de la conducta criminal. Es de-
cir, cuando una acusacion penal plantea, por ejemplo, la probable
responsabilidad de una persona por la comisiéon de un crimen
sexual, en lugar de otros delitos como tortura o lesiones, el pro-
ceso judicial tendra la posibilidad de recuperar, de manera mas
fidedigna, la experiencia de las victimas y de develar una verdad
mas completa ante la sociedad.

En paralelo a la evolucién antes descrita, la jurisprudencia
latinoamericana sobre crimenes internacionales también ha con-
ducido, como mencionamos antes, a un fortalecimiento de cier-
tas teorias de imputacion, a través de las cuales se alcanza la res-
ponsabilidad individual de los maximos lideres civiles, politicos
y militares, sean estos estatales o no estatales. Entre dichas teorias
destacan la coautoria simple, impropia o sucesiva, asi como la au-
toria mediata a través de aparatos organizados de poder.

De manera mas especifica, algunas de las sentencias emitidas
durante los ultimos afnos por distintas cortes latinoamericanas
han determinado, por ejemplo, la responsabilidad como coauto-
res directos de altos funcionarios civiles —incluido un canciller-
que operaron en el marco de dictaduras militares. De la misma
forma, se han desarrollado exitosos enjuiciamientos respecto de
la coautoria impropia o por omisién de funcionarios militares y
de policia, ante los crimenes cometidos por grupos paramilita-
res o milicias. Lo anterior, sin necesidad de probar la vinculacién
institucional entre los autores materiales y aquéllos considerados
como coautores.

Si bien este breve comentario no permite ahondar mas en
este tema, es importante tomar un momento para destacar el pa-
ralelismo que existe entre los fallos latinoamericanos en materia
de responsabilidad individual y las decisiones correspondientes
de la Corte Penal Internacional. En una importante redefinicién
de las bases normativas de la responsabilidad individual en el Es-
tatuto de Roma, la jurisprudencia de la CPI se ha acercado inten-
samente a las doctrinas que, a este respecto, vienen desarrollan-
do las cortes latinoamericanas. Estos espacios de identificacion
resultan de particular importancia, al considerar las compleji-



Hacia la consolidacion de la justicia latinoamericana por crimenes internacionales: del debate constitucional a los procesos penales
Ximena Medellin Urquiaga

dades argumentativas que implica la
persecucion de este tipo de crimenes.
La posibilidad de establecer un “dia-
logo jurisprudencial” mas directo en
el derecho penal internacional -de la
misma forma que se ha venido desa-
rrollando entre tribunales nacionales
constitucionales y cortes internacio-
nales de derechos humanos-, con-
ducir3, sin duda, a un reforzamiento
de las capacidades, tanto nacionales
como internacionales, necesarias para enfrentar estos procesos.

De hecho, esta afirmacidén es, en si misma, una de las mas
importantes lecciones que la experiencia latinoamericana puede
aportar al debate general sobre la lucha contra la impunidad. Sin
duda alguna, la capacidad o voluntad de un Estado para procesar
a los responsables de crimenes internacionales implican contar
con, al menos, algin grado de apertura politica, asi como con
condiciones minimas de seguridad e independencia judicial. Sin
embargo, nada de lo anterior sera suficiente si los operadores de
justicia, encargados de llevar a cabo estas complejas investigacio-
nes y procesos, no tienen las bases técnicas necesarias para plan-
tear argumentos que respondan a las caracteristicas especificas de
los crimenes.

Estas consideraciones nos conducen, asi, al altimo aspecto
de particular desarrollo en la jurisprudencia latinoamericana re-
ciente: la adaptabilidad de las estrategias procesales o probatorias,
desarrolladas durante los ultimos afos por diversos actores en la
region. Sin duda alguna, un recuento completo de la experiencia
acumulada en esta materia merece, en si mismo, un estudio de-
tallado. No siendo este el objetivo de este sencillo comentario, en
las siguientes lineas nos limitaremos a sefialar, de manera sucinta,
algunos de los elementos mas interesantes en la materia.

Asi, vale entonces la pena mencionar, en primer lugar, la acu-
mulacién de causas o procesos penales. En muchos paises latinoa-
mericanos, las fiscalias han optado por presentar los casos en forma
de megacausas. Esta estrategia de persecucion no responde solo a
criterios de economia procesal, sino que se deriva de la naturaleza
misma de los crimenes. Tal como se ha destacado en una multi-
plicidad de fallos nacionales e internacionales, la perpetracion de
éstos requiere de la interaccion de una pluralidad de actores, entre
los cuales se establecen relaciones de distintos tipos y en distintos
grados. En esta 16gica, el procesamiento conjunto de varias perso-
nas permite a los operadores de justicia presentar una vision mas

&
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Incluso las mejores estrategias procesales
terminarian siendo infructuosas si no se
atiende a otro de los elementos cruciales

para el éxito de los procesos nacionales
por crimenes internacionales: la
produccion y valoracién de los medios
de prueba.

cercana a la verdad histérica de los
hechos, al develar el complejo sistema
a través del cual se perpetraron (o se
facilito la perpetracion) de los hechos
materia del proceso.

Ahora bien, incluso las mejores
estrategias procesales terminarian
siendo infructuosas si no se atien-
de a otro de los elementos cruciales
para el éxito de los procesos nacio-
nales por crimenes internacionales:
la produccién y valoracion de los medios de prueba. Como en
muchos otros aspectos de estos juicios, los operadores de justicia
deben adaptar sus propias y tradicionales concepciones respecto
de las pruebas, a fin de responder a las caracteristicas propias de
los crimenes internacionales. La clandestinidad que suele rodear
su perpetracion, asi como la reticencia de actores claves para co-
laborar con las investigaciones, han puesto de relieve la necesidad
de recurrir al uso de prueba indirecta, incluidas las presunciones,
indicios, informes de comisiones de investigacion (nacionales o
internacionales), asi como de pruebas o dictdmenes periciales en
las més diversas materias. De la misma forma, las personas invo-
lucradas en estos procesos deberan poner particular atencién en
los testimonios de las propias victimas, sus familiares o, incluso,
de personas que no necesariamente tengan conocimiento directo
de los hechos. Todo esto, considerando que dichos testimonios
pueden presentar importantes discrepancias, derivadas del paso
del tiempo o de los efectos psicolégicos que la experiencia crimi-
nal haya tenido en las personas.

La viabilidad de los procedimientos fundados en este tipo
de pruebas depende, en primer lugar, de la valoracién que de las
mismas hagan los juzgadores, asi como de la narrativa constante
que se genere, a través de la corroboracion continua de los hechos
que cada una de las pruebas pueda llevar a establecer. Lo anterior
no significa, por supuesto, que en estos procesos se dejen de ob-
servar los estandares o cargas probatorias que corresponden a la
determinacion de la responsabilidad penal individual, en tanto
ello es garantia del derecho a la presuncion de inocencia. El res-
peto de este derecho, como de todas las demds dimensiones del
debido proceso, resulta indispensable para que los juicios penales
por la comisién de crimenes internacionales tengan legitimidad
y se entiendan como verdaderos procesos de justicia, tan necesa-
rios para proponer un futuro para las victimas y para la sociedad
en su conjunto.

Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,
y posibles contribuciones para su consideracion a
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EVENTOS DE PRESENTACION DEL DIGESTO

El segundo volumen del Digesto de jurisprudencia latinoamerica-
na sobre crimenes de derecho internacional actualiza el primero,
publicado en 2010. Este volumen compila y analiza sentencias
innovadoras de cortes nacionales que han aplicado el derecho in-
ternacional en la persecucion de crimenes internacionales. Ambas
obras, elaboradas por la profesora Ximena Medellin, en coordina-
cion con DPLF, conforman una sistematizacion pionera de decisio-
nes judiciales que abordan, en varios paises de América Latina, la
persecucion penal de crimenes internacionales a la luz del derecho
internacional.

Las sentencias incluidas en este segundo volumen reflejan
importantes evoluciones de la jurisprudencia latinoamericana, en
temas que habian sido analizados casi exclusivamente desde la
jurisprudencia de las cortes internacionales, e incluyen un desarro-
llo mas extenso de las teorias de imputacién —particularmente la
coautoria y la autoria mediata— y debates mas concretos sobre los
elementos de los crimenes. Este volumen también contiene sen-
tencias que dan respuesta a temas que no habian sido abordados
previamente por las cortes de este continente, como la comision
de crimenes sexuales, desplazamiento forzado y reclutamiento o
alistamiento de menores de edad.

Ximena Medellin, del
Centro de Investigacion
y Docencia Econémicas
(CIDE) presentando los
principales contenidos
del Digesto en foro
publico en El Salvador.
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Con este Digesto DPLF contribuye a la difusién de sentencias
emblematicas de cortes latinoamericanas, asi como al desarrollo
y/o consolidaciéon de nuevos argumentos juridicos y a la reflexion
y debate académico sobre las posibilidades de hacer justicia res-
pecto de los crimenes cometidos en momentos atroces de la his-
toria de distintos paises de nuestra region.

El Digesto fue presentado en El Salvador el 16 agosto de
2013, en el foro: “Retos para el juzgamiento de crimenes interna-
cionales: el rol de las cortes en América Latina”, co organizado con
la Corte Suprema de Justicia y la Fundacion de Estudios para la
Aplicacion del Derecho (FESPAD). Las expertas Naomi Roht-Arria-
za, Presidenta del Consejo Directivo de DPLF, y Ximena Medellin,
autora de los digestos, se refirieron en sus presentaciones a los
principios y las teorias propias del derecho internacional que han
aplicado diferentes cortes a lo largo del continente, para enfrentar
los desafios juridicos que han impedido el juzgamiento de crime-
nes internacionales cometidos durante guerras o periodos de re-
presion, como las amnistias y las normas de prescripcion. En este
mismo pais, los digestos también fueron compartidos con jueces,
fiscales y sociedad civil mediante talleres y conversatorios.

Naomi Roht-Arriaza,
presidenta del Consejo
Directivo de DPLF
(centro), en taller con
jueces salvadoreiios.



AUDIENCIA ANTE CIDH

Al fondo: Leonor Arteaga (DPLF), Ezequiel Ocampo (CIDE),
Ximena Medellin (CIDE), Jo-Mari Burt (WOLA)
y Abraham Abrego (FESPAD)

De izquiera a derecha: Carlos Rivera, del Instituto de Defensa
Legal (IDL), Ximena Medellin (CIDE) y Leonor Arteaga, Oficial
de Programa Senior (DPLF).

Audiencia ante CIDH y conversatorio sobre el rol de las cortes de América Latina
en la investigacion y sancion de graves violaciones de derechos humanos

El 1 de noviembre de 20183, la Fundacion para el Debido Proceso
(DPLF), junto con la Fundacion de Estudios para la aplicacion del
derecho (FESPAD) de El Salvador, el Instituto de Defensa Legal
(IDL) de Peru, el Centro de Investigacion y Docencia Economicas
(CIDE) de México, la Fundacion Myrna Mack de Guatemala y el
Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales de Chile, participé en una audiencia
convocada por la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) a solicitud de estas organizaciones, en el marco de su
149° periodo de sesiones.

Las organizaciones participantes informamos a la CIDH sobre
las persistentes debilidades de los sistemas penales, que atentan
contra el deber de los Estados de juzgar estos crimenes y combatir
la impunidad, pese a que la mayor parte de la region ha avanzado
en derrotar las leyes de amnistia.

En esta audiencia, las organizaciones presentamos un informe
que da cuenta de los avances, obstaculos y retos pendientes en el
juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos por parte
de los sistemas judiciales de Guatemala, El Salvador, Argentina,
Peru y Chile, y solicitamos a la CIDH que propicie o refuerce el
didlogo con los Estados, y en particular con los poderes judiciales,
para que estos casos pendientes sean eficientemente investigados
y juzgados, y que considere elaborar un informe que sistematice la
jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos
sobre debida diligencia en la investigacion de estas conductas y
las mejores practicas desarrolladas por los sistemas de adminis-
tracion de justicia nacionales al investigar y juzgar estos hechos.

La informacién aportada tuvo como base tanto los dos vo-
lumenes de la la investigacion publicada por DPLF “Digesto de
jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de derecho interna-
cional”, como otras investigaciones realizadas por las demas orga-
nizaciones y las experiencias de litigio de todas ellas.

Durante la audiencia se informé a la CIDH que en la dltima
década en América Latina, se han registrado notables progresos
en derribar los obstaculos juridicos que impedian la justicia (como
las amnistias) asi como en la persecucion y sancion de los respon-
sables de crimenes cometidos en conflictos armados o dictaduras
militares, mediante decisiones judiciales de cortes constituciona-
les que dieron paso a las sentencias de tribunales penales. Sin
embargo, como fue informado a la CIDH, estos avances varian sig-
nificativamente de pais en pais y a veces coexisten con retrocesos,
como lo ocurrido en Peru con el intento por reducir las penas a los
responsables de la masacre de Barrios Altos o en Guatemala, en
el proceso por genocidio contra Rios Montt, en el cual la Corte de
Constitucionalidad dictd una sentencia que podria permitir que se
aplique la Ley de Amnistia de 1986, pese a que esta fue derogada
por la posterior Ley de Amnistia de 1996, la cual expresamente
prohibe su aplicacion a estos crimenes.

Previamente, el jueves 31 de noviembre, DPLF y WOLA realiza-
ron el conversatorio Las cortes en América Latina: estan ponien-
do fin a la impunidad del pasado?, con expertos de la region, para
analizar el papel que han jugado los sistemas nacionales de justicia
penal y el impacto del derecho internacional en la lucha contra la im-
punidad, a la luz de los casos de El Salvador, Peru y Argentina.
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La justicia transicional y las violaciones de
derechos economicos, sociales y culturales

Clara Sandoval

Catedritica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Essex, en el Reino Unido. Dirige la Red de Justicia Transicional
de Essex e integra el Centro de Derechos Humanos de esa universidad.

1 campo de la justicia tran-
sicional se ha ocupado ma-
yormente de violaciones de
derechos civiles y politicos, como el
derecho a la vida, a un trato humano
y alalibertad personal. No obstante,
en la ultima década diversas figuras
destacadas han propuesto ampliar
la definicién e incluir también vio-
laciones de derechos econdmicos,
sociales y culturales (DESC). Louise
Arbour, entonces Alta Comisiona-
da de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, planted esta
necesidad en un influyente articulo
de 2006 denominado “Justicia econémica y social para socie-
dades en transicion” (Economic and Social Justice for Societies
in Transition). Arbour sefialé que la justicia transicional debe
“contribuir a la transformacion de sociedades oprimidas en so-
ciedades libres abordando las injusticias cometidas en el pasado,
a través de medidas que aseguren un futuro con equidad. Debe-
rd alcanzar delitos y abusos cometidos durante el conflicto que
llevé a la transicién —sin limitarse a ellos—, y abordar aquellas
violaciones de derechos humanos que fueron previas al conflic-
to pero que lo provocaron o contribuyeron a que se produjera”.
La propuesta de Arbour tuvo repercusion en las Naciones
Unidas. En 2010, el Secretario General de la ONU difundi6 una
nota de orientacién sobre el enfoque de las Naciones Unidas en
materia de justicia transicional, y sefialé que la ONU deberia
“hacer esfuerzos por asegurar que los procesos y mecanismos de
justicia transicional tomen en cuenta las causas fundamentales de
los conflictos y drdenes represivos, incluidos los derechos econo-
micos, sociales y culturales™. Este documento modificé el alcan-

Louise Arbour, “Economic and Social Justice for Societies in Transition”,
discurso durante la Segunda Conferencia Anual de Justicia Transicional
auspiciada por la Facultad de Derecho de New York University y el Inter-
national Center for Transitional Justice, 25 de octubre de 2006. Reimpreso
en NYU Journal of International Law and Politics 40, no. 1 (2007): 1-27.

Secretario General de la ONU, Guidance Note of the Secretary-General:
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sLa justicia transicional deberia
ocuparse de las violaciones de DESC?

sSon los mecanismos de justicia
transicional un medio adecuado para
lidiar con estos abusos? La necesidad

de dar respuesta a estas preguntas y
vincular de manera definitiva
la justicia transicional con los derechos
econdomicos, sociales y culturales
se hizo evidente en el contexto de la
Primavera Arabe.

ce de la justicia transicional y, de este
modo, obligd a profesionales, acadé-
micos y actores interesados a aceptar
el nuevo enfoque. En particular, esta
extension de la justicia transicional
ha planteado dos preguntas esencia-
les. ;La justicia transicional deberia
ocuparse de las violaciones de DESC?
sSon los mecanismos de justicia tran-
sicional un medio adecuado para li-
diar con estos abusos?

La necesidad de dar respuesta a
estas preguntas y vincular de manera
definitiva la justicia transicional con
los derechos econdémicos, sociales y
culturales se hizo evidente en el contexto de la Primavera Arabe.
En Tanez, por ejemplo, una de las causas subyacentes de la revo-
lucién fue el aumento del desempleo en el pais y la corrupcion
generalizada. Mohamed Bouazizi se inmolé con fuego luego de
que las autoridades de Tanez confiscaran su puesto de venta de
frutas, el inico medio de subsistencia con que contaba para man-
tener a los ocho integrantes de su familia. La Primavera Arabe es
ademas un recordatorio de que si bien la corrupcidn y los delitos
econémicos pueden provocar violaciones de DESC, constituyen
un concepto diverso pero igualmente relacionado.

¢La justicia transicional deberia ocuparse
de las violaciones de DESC?

Dado que la justicia transicional es un campo que nacié de la
practica, puede sufrir modificaciones en la medida en que estas
no desvirtden su finalidad primordial: “resolver los problemas
derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y
lograr la reconciliacién™. De hecho, la justicia transicional ya ha

United Nations Approach to Transitional Justice (Nueva York: Naciones
Unidas, 2010), pag. 7.
Secretario General de la ONU, El Estado de derecho y la justicia de tran-
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La justicia transicional y las violaciones a los derechos economicos, sociales y culturales
Clara Sandoval

experimentado cambios a lo largo de
los afios. Por ejemplo, anteriormente
no se hablaba en forma activa sobre
tortura o violencia sexual, ni sobre la
posibilidad de resarcimiento para las
victimas, mientras que en la actuali-
dad constituyen un aspecto integral
de la justicia transicional. Si las vio-
laciones de DESC comportan abusos
a gran escala que se produjeron en el
contexto de acciones de represion o
conflictos, deben ser abordadas por cualquier mecanismo que
se denomine transicional. Esto no significa que tales mecanis-
mos puedan poner fin a la pobreza ni asegurar el cumplimien-
to de derechos econdmicos, sociales y culturales. Simplemente
implica que sus mandatos les permiten abordar violaciones de
DESC. Al hacerlo, podrian propiciar cambios pequefios pero
sumamente importantes que contribuyan al respeto, la protec-
cion y el goce de tales derechos en relacién con victimas y futu-
ras generaciones.

La Comision de la Verdad de Timor Oriental (CAVR), al
examinar la ocupacién por Indonesia en la regién entre 1975 y
1999, indicé que 84.200 de las 102.800 muertes que segun se es-
tima habria dejado el conflicto fueron causadas por hambruna o
enfermedades®. No es posible ignorar las violaciones sistematicas
del derecho a la salud o a un estdndar de vida adecuado cuando
estas provocaron la mayoria de las muertes durante la ocupacion.
La justicia transicional debe abordar estos abusos, aun si no puede
remediar la pobreza y la indigencia de las victimas sobrevivientes.

De hecho, todas las victimas de violaciones a gran escala de-
ben ser reconocidas como tales. Establecer distintas jerarquias de
dafios o priorizar a algunas victimas frente a otras sin motivos
razonables no hace mas que obstaculizar la posibilidad de ren-
dicién de cuentas, justicia y reconciliacién. Este argumento es
particularmente contundente desde una perspectiva de género.
Cuando la mayoria de las victimas que han sobrevivido a con-
flictos y represién sean mujeres, la justicia transicional deberia
abordar los perjuicios sufridos por ellas, que se relacionan —si
bien no exclusivamente— con privaciones de sus derechos eco-
némicos y sociales.

Sino se aborda el legado de abusos a gran escala en su tota-
lidad, solamente habra una reconstruccion parcial de la verdad.
Esto dificultara la posibilidad de identificar a todos los respon-
sables de abusos, adoptar garantias adecuadas de no repeticién
e implementar reformas institucionales para combatir las causas

sicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos: Informe del Sec-
retario General, S/2004/616 (Nueva York: Naciones Unidas, 2004), parr. 8.
Comisién para la Recepcidn, la Verdad y la Reconciliacién en Timor Ori-
ental, Chega! The Report of the Commission for Reception, Truth and Rec-
onciliation in Timor-Leste (Dili, Timor Oriental: CAVR), parte 6, parr. 8.

Si las violaciones de DESC comportan
abusos a gran escala que se produjeron
en el contexto de acciones de represion

o conflictos, deben ser abordadas por
cualquier mecanismo que se denomine
transicional.

de los abusos. En un escenario de este
tipo, se veria menoscabado un objeti-
vo importante de la justicia transicio-
nal, que no es otro que la prevencién
de nuevos abusos.

¢Son los mecanismos
de justicia transicional
un medio adecuado para
lidiar con estos abusos?

Los mecanismos de justicia transicional incluyen comisiones de
la verdad y otros mecanismos de verdad, cortes y tribunales no
penales, programas de reparacién y medidas de reforma institu-
cional. Se trata generalmente de instituciones débiles, tanto en
términos politicos como econdémicos. Sin embargo, la pregun-
ta relevante es si son por naturaleza adecuadas para lidiar con
violaciones de DESC, si los operadores tienen las habilidades
necesarias para hacerlo y cudl es el modo mas efectivo de llevar
a cabo esta tarea. Sibien sumandato varia, las comisiones de la
verdad y la reconciliacién (CVR) procuran descubrir la verdad
sobre lo sucedido, y a menudo para ello toman en cuenta las
causas y las consecuencias de los conflictos o la represion. En
principio, estan preparadas para examinar violaciones de DESC
que sucedieron a gran escala, y algunas CVR han interpreta-
do su mandato en este sentido. Por ejemplo, la CVR en Timor
Oriental incluy6 un capitulo sobre violaciones de derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales en su informe final®. La Comisién
para el Esclarecimiento Histérico (CEH) en Guatemala se ocu-
p6 de derechos culturales®. Y nuevas CVR como la comision de
la verdad de Kenia también han tratado estos abusos’.

Debido a aspectos procesales (como admisibilidad y juris-
diccion, entre otros), la intervencion de los tribunales en viola-
ciones de DESC es mucho mas limitada que las CVR, pero tales
restricciones no implican que no tengan margen de accién. De
hecho, aun cuando los tribunales de la justicia penal no tienen
competencia en violaciones de derechos econdmicos y sociales, s
pueden dirimir causas sobre delitos de lesa humanidad, crimenes
de guerra o genocidio, cualquiera de los cuales pueden configu-
rarse cuando se priva a personas de un estandar minimo de vida.
Por ejemplo, en el caso Kupreskid, la Sala de Primera Instancia del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia consider6 que
la persecucion de un delito como de lesa humanidad podia ser
el resultado de violaciones de DESC cuando tales abusos fueran

> Ibid., cap. 7.9.

¢ Comision para el Esclarecimiento Historico, Guatemala: Memoria del Si-
lencio, vol. 3 (Ciudad de Guatemala: F&G Editores, 1999), cap. 2, parrs.
503-601.

Truth, Justice and Reconciliation Commission of Kenya, Final Report (Nai-
robi: TJRC, 2013), vol. I, pag. viii, y vol. IIB.
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perpetrados de un modo discrimina-
torio, flagrante y manifiesto. En este
caso, estaban en riesgo los derechos a
educacién, vivienda y salud®.

Con respecto a los tribunales
que no pertenecen al orden penal, la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Sala de Derechos Hu-
manos de Bosnia-Herzegovina y la
Corte Constitucional de Colombia
demuestran su potencial para abor-
dar violaciones de DESC que ocurrieron durante conflictos o ac-
ciones de represion’.

Que las reparaciones sean un medio adecuado para abordar
estas violaciones dependerd, en parte, del modo en que se disefien
estas medidas, es decir, en qué grado toman en cuenta aspectos
como perspectivas de género, consultas a actores afectados, infor-
macion, acciones de contacto, empoderamiento y otros factores
de este tipo. También dependerd de las formas de reparacion que
se utilicen para resarcir el dafio. A lo largo de los ailos, las repara-
ciones se han aplicado principalmente en relacion con violaciones
de derechos civiles y politicos, si bien este proceso ha dado lugar
indirectamente a medidas de justicia correctiva que, se podria de-
cir, han contribuido a asegurar derechos econémicos, sociales y/o
culturales. No obstante, existen ejemplos de reparaciones directas
de violaciones de DESC. Uno de ellos es el Programa de Exone-
rados Politicos en Chile, que indemnizé a aquellos que habian
perdido su empleo y beneficios de seguridad social por motivos
politicos durante la dictadura de Pinochet™.

Las garantias de no repeticion y las medidas de reforma ins-
titucional (también vinculadas a reparaciones) pueden abordar
las causas fundamentales de violaciones de DESC. Si bien se trata

8 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Prosecutor v. Ku-

preskic¢ et al., Caso N.° IT-95-16-T, Sala de Primera Instancia, Sentencia, 14
de enero de 2000, parrs. 615(c) y 616-27.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacre Plan de Sdnchez v.
Guatemala, Reparaciones, Sentencia del 19 de noviembre de 2004, Serie C,
N.° 116, parr. 81; Masacre de Mapiripdn v. Colombia, Fondo, reparaciones
y costas, Sentencia del 15 de septiembre de 2005, Serie C, N.° 134, parrs.
96.30-96.67; Masacres de Ituango v. Colombia, Excepcion preliminar, fon-
do, reparaciones y costas, Sentencia del 1 de julio de 2006, Serie C, N.°
148, parrs. 125-80. Sala de Derechos Humanos de Bosnia-Herzegovina,
Kli¢kovic et al. v. Bosnia and Herzegovina, the Federation of Bosnia and
Herzegovina, and Republika Srpska, CH/02/8923, Sentencia del 10 de ene-
ro de 2003, parr. 15; Sec’erbegovic’ et al. v. Bosnia and Herzegovina and the
Federation of Bosnia and Herzegovina, CH/98/706, Sentencia del 7 de abril
de 2000; Mitrovic v. the Federation of Bosnia and Herzegovina, CH/98/948,
Sentencia del 6 de septiembre de 2002, parr. 54; MJ v. Republika Srpska,
Caso N.° CH/96/28, Sentencia del 7 de noviembre de 1997, parrs. 6-11.
Corte Constitucional de Colombia, T-025/04, opinién de la Corte emitida
por magistrado ponente Manuel José Cepeda, 22 de enero de 2004, seccién
9; T-045/10, opinién de la Corte emitida por la magistrada ponente Maria
Victoria Calle, 2 de febrero de 2010.

1 Congreso Nacional de Chile, Ley 19.234, 12 de agosto de 1993.
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Las garantias de no repeticion
y las medidas de reforma institucional
(también vinculadas a reparaciones)

pueden abordar las causas
fundamentales de violaciones
de DESC.

de las medidas de justicia transicio-
nal que han sido menos aplicadas y
exploradas —incluso en relacién con
violaciones de derechos civiles y poli-
ticos—, son de todas maneras crucia-
les. Cuando se aplican a violaciones
de DESC, pueden facilitar sinergias
y vinculos entre mecanismos de jus-
ticia transicional, por un lado, y pro-
gramas de desarrollo y erradicacién
de la pobreza, por el otro. Es necesa-
rio intensificar urgentemente el trabajo en esta area.

Sibien todos los mecanismos de justicia transicional podrian
contribuir a lidiar con violaciones de DESC, un problema consi-
derable es que los responsables de implementar estos mecanis-
mos carecen de experiencia y, a veces, interés en la aplicacion de
la justicia transicional para abordar este espectro mds amplio de
derechos.

Conclusiones

Los mecanismos de justicia transicional pueden utilizarse ade-
cuadamente para responder a violaciones de derechos econémi-
cos, sociales y culturales que se hayan producido a gran escala
y en el marco de conflictos o represion. Si bien su efectividad
para abordar estos abusos presenta variaciones, se han regis-
trado ejemplos de buenas practicas. No obstante, el cambio de
paradigma —la ampliacion del campo de la justicia transicional
y la inclusion de los DESC, asi como el uso de los mecanismos
transicionales para resarcir tales violaciones— aun encuentra
resistencia y pasara cierto tiempo hasta que sea ampliamente
aceptado.

Diversos acontecimientos importantes a nivel regional e in-
ternacional estan contribuyendo a acelerar este cambio. La entra-
da en vigor en mayo de 2013 de un protocolo facultativo del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
establecié mecanismos de denuncia e investigacion para el Pacto.
También en 2013 se cre6 una nueva Unidad sobre los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en el ambito de la Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos. Estos mecanismos de-
berian ayudar a acercar esferas que hasta ahora han funcionado
separadamente y facilitar la labor de justicia transicional con res-
pecto a violaciones de DESC.

&

Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,
y posibles contribuciones para su consideracion a

aportes@dplf.org.


aportes@dplf.org
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Las ruedas de la justicia internacional
avanzan lentamente sobre el exdictador
Hissene Habré

Max du Plessis

Investigador asociado a la Divisiéon de Amenazas Transnacionales y Delitos Internacionales del Instituto
para Estudios de Seguridad (ISS) de Pretoria, y de la Universidad de KwaZulu-Natal, Sudéfrica’.

issene Habré fue

presidente de Chad

desde 1982 hasta su
destitucion en 1990, y desde
entonces se encuentra exilia-
do en Senegal. Fue procesado
en ese pais en el aftlo 2000 y
cumple arresto domiciliario
bajo la estricta custodia de las
fuerzas armadas de elite de
Senegal. A lo largo de més de
dos décadas de exilio, nume-
rosas personas han iniciado
acciones en su contra ante di-

versos tribunales regionales,
nacionales e internacionales

ex dictador de Chad.

para obtener justicia por de-
litos de lesa humanidad, tor-
turas y crimenes de guerra en los cuales Habré presuntamen-
te habria estado implicado mientras ocup6 la presidencia de
Chad. No obstante, hasta la fecha, Senegal no ha juzgado ni
extraditado a Habré por los cargos presentados en su contra.'

Finalmente la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en
La Haya emitié un pronunciamiento sobre estas denuncias.
En su fallo del 20 de julio de 2012, Cuestiones referentes a la
obligacion de procesar o extraditar (Bélgica c. Senegal), la CIJ
se pronuncié respecto del pedido de Bélgica de poner fin a
una controversia de larga data con Senegal, vinculada con las
obligaciones de este tltimo pais en relacién con Habré y los
delitos de los cuales se lo acusa. El pedido de Bélgica contra
Senegal evidencia numerosas cuestiones urgentes en materia
de interpretacion y aplicacién del derecho y las politicas inter-
nacionales en relacién con violaciones de derechos humanos,

! Este articulo fue publicado por primera vez en ISS Today y se puede con-

sultar en: http://www.issafrica.org/iss-today/the-wheels-of-internatio-
nal-criminal-justice-grind-slowly-for-hissene-habre.

Hisséne Habré, exiliado en
Senegal desde hace mas de
20 aifos, esta siendo juzgado
en ese pais por un tribunal
especial, acusado de miles de
asesinatos por razones politi-
cas y el uso sistematico de la
tortura mientras goberné Chad
entre 1982 y 1990. Su régimen
se caracteriz6 por la comision
de violaciones graves de dere-
chos humanos, incluyendo lim-
pieza étnica. El proceso judi-
cial esta en su fase preliminar

y se espera que ésta finalice el 2014. La puesta en marcha de
este tribunal en Senegal en febrero de 2013, marcé un punto
de inflexion en la larga campaiia para llevar ante la justicia al

lucha contra la impunidad y
aplicacién del derecho penal
internacional. También desta-
ca, de un modo mas general,
cuestiones vinculadas con el
compromiso con el orden ju-
ridico internacional y el cum-
plimiento de las decisiones de
la CIJ.

Con la conviccidn de que
Senegal estaba incumplien-
do sus obligaciones juridicas,
Bélgica se presenté ante la
CIJ en febrero de 2009 para

Foto cortesfa del Institute for Security Studies

solicitar que esta conminara
a Senegal a disponer el juz-
gamiento o la extradicion de
Habré. El eje central del caso
fue “la obligacién de Senegal de juzgar o extraditar a Habré,
expresidente de Chad (1982-1990), por la comisién de graves
delitos internacionales, como torturas y crimenes de lesa hu-
manidad” conforme al derecho internacional. La CIJ resolvid
que Senegal debia extraditar a Habré o bien presentar el caso
ante las auto ridades competentes, sin mas demora, para que
fuera juzgado.

En respuesta a esta decision, Senegal y la Unién Africana
(UA) han establecido, de mutuo acuerdo, una via para juzgar
a Habré. Asi, se crearon en Senegal los Tribunales Especiales
Africanos (Chambres Africaines Extraordinaires), que son tri-
bunales nacionales de excepcidon que intervienen, especifica-
mente, en casos de delitos internacionales cometidos en Chad
entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de diciembre de 1990 (el
periodo durante el cual Habré presuntamente cometi6 estos
actos). Los datos preliminares apuntan a que la intencién de
Senegal seria que Habré sea juzgado por este tribunal, de ma-
nera oficial, en 2014.
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Las ruedas de la justicia internacional avanzan lentamente sobre el exdictador Hisseéne Habré
Max du Plessis

Se trata de un primer paso que,
aunque tardio, resulta prometedor.
Anuncia el comienzo de un perio-
do importante en la lucha para que
quienes han cometido violaciones
de derechos humanos sean juzgados
conforme al derecho penal inter-
nacional. También es un indicador
importante del compromiso que ha
asumido Africa con el régimen juri-
dico internacional, y del compromiso de Senegal con el estado
de derecho en los términos estipulados en la sentencia de la CIJ.
A menudo, se transmite una visioén simplista y cinica (impulsa-
da en particular por estados occidentales) sobre el compromiso
que mantiene Africa con las normas internacionales. Si bien el
analisis de los sucesos vinculados con el caso Habré daran lugar
anumerosos cuestionamientos respecto de la adhesién de Sene-
gal a las obligaciones que impone el derecho internacional, no
debe perderse de vista el hecho de que este pais se ha sometido a
la jurisdiccién de la CIJ a fin de resolver pacificamente un tema
controvertido que interesa a todos los paises de la comunidad
internacional. Y actualmente, sobre la base de la decision de la
CIJ y bajo la estricta vigilancia de la UA, el gobierno senegalés
esta tomando medidas concretas para cumplir con la sentencia
del tribunal.

Este caso admite la comparacion con los antecedentes de
los Estados Unidos (EE. UU.) ante la CIJ. Anteriormente, EE.
UU. habia aceptado la competencia obligatoria del tribunal
(cuando fue creado en 1946). Sin embargo, en 1986, después
de que la CIJ se expidiera sobre el caso Actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Uni-
dos), EE. UU. retird su aceptacién de la jurisdiccion de este
tribunal, a raiz de que la sentencia le exigia “abandonar [...] y
abstenerse” del “empleo ilicito de la fuerza” contra el gobierno
de Nicaragua. En su pronunciamiento (que se dicté con un
unico voto disidente, emitido por el magistrado estadouni-
dense), la CIJ estableci6 que EE. UU. estaba “incumpliendo su
obligacidn, en virtud del Tratado de Amistad con Nicaragua,
de no emplear la fuerza contra este pais” y ordend que otorgara
una reparaciéon econdmica por los dafios ocasionados como
resultado de las acciones bélicas.

Mas recientemente, en 2005, EE. UU. denunci6 el Pro-
tocolo Facultativo sobre la Jurisdicciéon Obligatoria para la
Solucién de Controversias de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares. El Protocolo Facultativo establece que
corresponder4 la jurisdiccion de la CIJ cuando cualquier Esta-
do Parte de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consu-
lares tenga la intencién de iniciar acciones legales contra otro
Estado Parte por haber transgredido sus disposiciones. EE.
UU. acababa de recibir dos fallos desfavorables de la CIJ vin-
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Con la conviccion de que Senegal
estaba incumpliendo sus obligaciones
juridicas, Bélgica se presenté ante la CIJ

en febrero de 2009 para solicitar que
esta conminara a Senegal a disponer el
juzgamiento o la extradicion de Habré.

culados con casos en que policias
estadounidenses habfan incumpli-
do la obligacién de permitir que
ciudadanos extranjeros detenidos
pudieran comunicarse con las au-
toridades consulares. En respuesta
a estos pronunciamientos, EE. UU.
decidi6é denunciar el protocolo fa-
cultativo.

También es oportuno analizar
la conducta de Israel ante la CIJ y recordar la decisién adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 8 de
diciembre de 2003, en su Décimo periodo extraordinario de
sesiones de emergencia, de solicitar una opinién consultiva
respecto de la legalidad de la construccién, por parte de Israel,
de un muro o valla en el territorio palestino ocupado. Si bien
Israel no participé en las audiencias orales que se llevaron a
cabo en la CIJ, optd por realizar presentaciones escritas. Y te-
niendo en cuenta que la Asamblea General habia otorgado a
Palestina la condicién especial de observador y que el pais era
copatrocinador del proyecto de resolucion por el cual se soli-
citaba la opinién consultiva, se permiti6 a Palestina presentar
una exposicion escrita sobre la cuestion y realizar observacio-
nes orales ante el tribunal. Varios estados y dos organizaciones
internacionales realizaron exposiciones orales ante la corte en
febrero de 2004. El tribunal expidié su opinién consultiva el 9
de julio de 2004, y determiné que Israel habia violado las nor-
mas del derecho internacional al construir el muro divisorio.
Israel ha respondido con desdén a la decisién de la CIJ, y la
construccion del muro continta en la actualidad.

Ciertamente, Senegal recién comienza a adoptar medidas
para dar cumplimiento a la resolucion de la CIJ, y estas seran
objeto de un minucioso control. Por el momento, estos acon-
tecimientos permiten extraer, al menos, dos ensefianzas. La
primera es que la tenacidad en la lucha contra la impunidad
ha demostrado dar resultados y que, finalmente, pese a que
los avances son lentos, es posible poner en marcha la justicia
penal internacional cuando los estados actian en forma con-
certada para llevar a los déspotas ante la justicia. La segunda
es que Africa (para bien o para mal) sigue siendo un campo de
pruebas para muchos de los avances importantes en el ambito
del derecho internacional, de manera mas general, y del dere-
cho penal internacional en particular. Y lo més alentador para
la vigencia del estado de derecho en el continente es que por lo
menos Senegal ha demostrado que respetard las decisiones de
la CIJ, aun cuando resulten desfavorables para el pais.

&

Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,
y posibles contribuciones para su consideracion a

aportes@dplf.org.


aportes@dplf.org

Reflexiones sobre derecho internacional y justicia transicional

La justicia transicional
tiene una nueva
relatoria tematica en
las Naciones Unidas

Equipo DPLF

El 29 de septiembre de 2011, el Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas decidid crear la Relatoria Especial sobre
la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garan-
tias de no repeticién, y nombrar a Pablo de Greiff, reconocido
experto en el tema de nacionalidad colombiana, como el primer
Relator por un periodo de tres afos.

El Consejo, en la resolucion de creacién de este procedi-
miento especial', destacd la importancia de la aplicaciéon de un
enfoque integral de los cuatro elementos del mandato de la Re-
latoria (la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion) que “abarque toda la gama de medidas judiciales y

Pablo de Greiff. Foto: UN Photo/Amanda Voisard

no judiciales, en particular los procesamientos individuales, las
reparaciones, la busqueda de la verdad, la reforma institucional,
la investigacion de los antecedentes de los empleados o funcio-
narios publicos, 0 una combinacién apropiada de esas medidas”
para garantizar “la rendicion de cuentas, hacer justicia, brindar
vias de recurso a las victimas, fomentar la recuperacion de la
normalidad y la reconciliacién, establecer entidades indepen-
dientes que supervisen los sistemas de seguridad, restablecer la
confianza en las instituciones del Estado y promover el estado
de derecho de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos”

Fecha de creacion
Nombre del Relator Pablo de Greiff

Fecha de nombramiento

29 de septiembre de 2011 (18° periodo de sesiones, resolucién A/HRC/ RES/18/7)

23 de marzo 2012 (19° periodo de sesiones)

1 de mayo de 2012 (inicio de periodo como Relator)

El Relator Especial desarrolla su mandato por medio de 12 funciones asignadas:

1. Prestar asistencia técnica o asesoramiento sobre las cuestiones inherentes al mandato;
2. Reunir la informacién pertinente sobre los marcos normativos, practicas y experiencias nacionales, tales como las comisiones
de verdad y reconciliacién y otros mecanismos para hacer frente a las violaciones de los derechos humanos y a las violaciones

graves del derecho internacional humanitario;

3. Estudiar las tendencias, las novedades y los problemas y formular recomendaciones al respecto;

4. Identificar, intercambiar y promover las buenas practicas y las ensefianzas obtenidas;

5. Establecer un didlogo regular y cooperar con gobiernos, las organizaciones internacionales y regionales, las instituciones
nacionales de derechos humanos y las organizaciones no gubernamentales, asi como los érganos y mecanismos pertinentes
de las Naciones Unidas;

6. Formular recomendaciones sobre medidas judiciales y no judiciales al elaborar y aplicar estrategias, politicas y medidas;

7. Emprender, en colaboracién con los Estados, los érganos y mecanismos pertinentes de las Naciones Unidas, las organizaciones
internacionales y regionales, las instituciones nacionales de derechos humanos y las organizaciones no gubernamentales,
un estudio sobre los medios de abordar las cuestiones inherentes al mandato;

8. Hacer visitas a los paises;

9. Participar en las conferencias y actividades internacionales pertinentes;

1

0. Hacer que se cobre mayor conciencia del valor de un enfoque sistemético y coherente para hacer frente a las violaciones

manifiestas de los derechos humanos y a las violaciones graves del derecho internacional humanitario;
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Mandato (funciones) continuacién

11. Integrar una perspectiva de género;

12. Integrar una perspectiva centrada en las victimas; y

13. Trabajar en estrecha coordinacién con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
con las organizaciones ntergubernamentales y no gubernamentales, y con otros procedimientos especiales del Consejo de
Derechos Humanos.

Informe anual?®

El Relator Especial presentd el 9 de agosto de 2012 al Consejo de Derechos Humanos su primer informe anual (A/HRC/21/46),
en el cual, luego de indicar las actividades realizadas, precisé los alcances de su mandato, las estrategias utilizadas para su
implementacién, y concluyd lo siguiente:

B La importancia de adoptar un enfoque global para hacer frente a las violaciones manifiestas de los derechos humanos y las
violaciones graves del derecho internacional humanitario. El enfoque global de las cuestiones de la verdad, la justicia, la reparacién
y las garantfas de no repeticién puede contribuir de modo particular a hacer efectiva una amplia gama de derechos.

B Los cuatro elementos del mandato se basan en derechos y obligaciones establecidos y su cometido es hacerlos valer. No son

una mera cuestion de empatia, caridad o conveniencia.

Es fundamental poner freno a la tendencia que tienen algunos Estados de compensar un tipo de medidas con otro.

Las cuatro dreas de accién del mandato han de contribuir a la consecucién de dos objetivos mediatos, el reconocimiento de

las victimas y el fomento de la confianza, y dos objetivos finales, la reconciliacién y la consolidacién del estado de derecho. Es

fundamental reconocer que la victima es titular de derechos.

B Las medidas previstas en el mandato tienen por objeto fomentar tanto la confianza entre las personas como la confianza de las
personas en las instituciones estatales. La confianza supone la expectativa de cumplimiento de las normas compartidas. Tanto el
reconocimiento como la confianza son requisitos y consecuencias de la justicia.

B La reconciliacién es, como minimo, la circunstancia en que las personas pueden recobrar la confianza mutua como titulares de
iguales derechos.

B El estado de derecho debe entenderse de un modo congruente con la nocién de su objetivo Ultimo, la promocién de un orden
social justo, y los objetivos més particulares que persiguen las medidas de justicia de transicién, como el reconocimiento, la
confianza y la reconciliacion.

B El concepto de estado de derecho comprende también las condiciones que garantizan a las personas y a la sociedad civil en
general la posibilidad de una participacién positiva en procesos legislativos que permitan dar sentido al concepto de justicia.

Paises visitados e informes de visita Visitas programadas
B Tunez (hoviembre 2012): B Espafa (enero 2014)
“Informe del Relator Especial sobre la promocién
de la verdad, la justicia, la reparacién y las Solicitudes de visita
garantias de no repeticién, Misién a Tunez" B Brasi
(julio 2013) B Costa de Marfil
B RepublicaD dtica del C
B Uruguay (octubre 2013) - GEZ;Jenlcha emocrafica del Songe
“Observaciones preliminares del Relator Especial B Guinea
sobre la promocién de la verdad, la justicia, la B Indonesia
reparacion y las garantias de no repeticién al ® Nepal
final de su visita oficial a la Republica Oriental del ®  Ruanda

Uruguay” (octubre 2013)

Los relatores especiales son parte de los “procedimientos especiales”, que son mecanismos establecidos por el Consejo de Derechos Humanos para examinar,
supervisar, prestar asesoramiento e informar publicamente sobre las situaciones de derechos humanos en paises o territorios especificos, conocidos como
“mandatos por pais”, o los principales problemas de violaciones de derechos humanos a nivel mundial, conocidos como “mandates tematicos”. Los titulares
de mandatos de los procedimientos especiales cumplen su funcién a titulo personal y no reciben ninguna retribucion financiera por su labor. Su cardcter
independiente es fundamental para que puedan desempefiar sus funciones con total imparcialidad. Para mas informacién ver http://www.ohchr.org/EN/
HRBodies/SP/Pages/ Welcomepage.aspx.

Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff. Consejo de Derechos
Humanos. A/HRC/21/46. 09 de agosto de 2011. Parr. 60 al 69. En: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session21/A-
HRC-21-46_sp.pdf
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Procesos de verdad y justicia en América Latina

Argentina

Nuevos desafios en el proceso de justicia
por crimenes de lesa humanidad
en Argentina: la complicidad civil y los
delitos contra la integridad sexual

Gaston Chillier y Lorena Balardini

Director Ejecutivo y Coordinadora del Area de Investigacion
del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Argentina

Introduccion

1 actual proceso de justicia por las graves violaciones de

los derechos humanos cometidas durante la tltima dicta-

dura militar en la Argentina (1976-1983) inici6 en 2001
con la primera nulidad de las leyes de amnistia del pais, dictadas
en los afos ochenta del siglo pasado.

Durante los ultimos afos se han producido importantes
avances, entre ellos, la creacion de la Unidad Fiscal de Coordi-
nacion y Seguimiento de las causas por violaciones de los dere-
chos humanos cometidas durante el terrorismo de Estado' y la
adopcion de la Acordada 1/12 de la Camara de Casacion Penal,
que establece reglas técnicas para agilizar los procesos complejos
y mejorar el tratamiento de los testigos?.

Hasta la fecha, 2.088 personas se encuentran acusadas por
estos delitos; en los 95 fallos que se han producido hasta mayo
de 2013, 386 sentenciados fueron condenados y 34 absueltos’. En
los ultimos tiempos, ademas, se ha producido una diversificacion
y profundizacién de las investigaciones, que ha dado lugar a una
ampliacion del universo a investigar, que implica nuevos desafios.
Se basa, por un lado, en una reconstruccion de las complicidades
de la plana civil con las Fuerzas Armadas y de Seguridad y, por
el otro, en la responsabilidad de los idedlogos y ejecutores de la
represion en la comision de los delitos contra la integridad sexual
en el marco de la detencidn clandestina. El desafio consiste, ade-

! Esta unidad fiscal fue creada en 2007. Desde su creacion y, especialmente

desde 2008, emprendi6 un trabajo minucioso de implementacion de es-
trategias juridicas tendientes a organizar los juicios en todo el pais. Ver:
CELS, Derechos Humanos en Argentina, Informe 2012, Buenos Aires, Sig-
lo XXI, 2012.

Camara de Casacion Penal, Acordada 1/12 y Una guia para agilizar los
juicios, Miradas al Sur, Afio 5, edicién 198, 4 de marzo de 2012.

> Datos relevados por el CELS actualizados hasta el 15 de mayo de 2013.

Para mas informacion, ver: http://www.cels.org.ar/blogs/estadisticas/

mas, en hacer compatible el avance de estas investigaciones mas
recientes con todo el caudal de casos que quedan atn pendientes
de llegar a juicio (mas del 72% de los casos activos).

La complicidad civil con los crimenes del
terrorismo de Estado

La responsabilidad empresarial es uno de los aspectos en los que
mas se ha avanzado. Las distintas investigaciones dan cuenta del
estrecho vinculo entre la politica represiva y la politica econd-
mica que se establecié durante el periodo dictatorial. Esto se ve
reflejado tanto en los beneficios que varios grupos econdémicos
obtuvieron como en acciones concretas que realizaron los direc-
tivos de distintas empresas para facilitar el secuestro y la tortura
de sus empleados.

Un ejemplo que ilustra este movimiento del proceso es la im-
putacion en noviembre de 2012 de Carlos Pedro Blaquier, duefio
del ingenio Ledesma, por ser complice del delito de privacidn ile-
gitima de la libertad de 29 personas. Tres de las victimas eran di-
rigentes sindicales estrechamente vinculados con los trabajadores
del ingenio azucarero. Las 26 restantes desaparecieron en la lla-
mada “Noche del Apagén”, que ocurrié en la provincia de Jujuy*.
También destacan otros casos, como el pedido de indagatoria al
director del diario La Nueva Provincia de Bahia Blanca, Vicente
Massot, como instigador de una campaifia de desinformacién y
propaganda que permitio la naturalizacién de los hechos de re-

4

Entre el 20 y el 27 de julio de 1976 hubo una serie de cortes del sumi-
nistro eléctrico en la zona de Libertador San Martin, en la provincia de
Jujuy. Durante las interrupciones que se hacian en la noche fueron se-
cuestradas unas 400 personas. Segun los testimonios obtenidos durante
la investigacion, la empresa Ledesma suministré gente y vehiculos para
las detenciones. Ver: Ludmila Catela da Silva, No habrd flores en la tumba
del pasado. La experiencia de reconstruccion del mundo de los familiares de
desaparecidos, Ediciones Al Margen, La Plata, 2001.
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La antigua Escuela de Mecanica de la Armada en Buenos Aires
fue uno de los principales centros de detenciéon y tortura de
presos politicos durante la dictadura. Foto: © AP

presion que se producian en la zona®. Igualmente, la indagatoria y
posterior procesamiento de directivos de la empresa Ford, por su
participacion en los secuestros y torturas de 25 ex delegados de la
empresa durante la dltima dictadura militar®.

La investigacion de la complicidad del sector econémico con
la dictadura presenta, ademas, interesantes hallazgos. Més de 130
financistas y empresarios fueron secuestrados y torturados, se-
gun un reciente informe publicado por la Comisiéon Nacional de
Valores (CNV). Once de ellos se encuentran desaparecidos. La
CNYV, en tiempos de la dictadura, facilit6 la venta, bajo presion,
de fabricas que condujeron a la concentraciéon de la propiedad y
del mercado en unos pocos grupos econémicos y el vaciamiento
de empresas que pertenecian a personas acusadas de “subversi-
vas”. Muchos funcionarios de la Comision asistieron ademas a las
sesiones de tortura en centros clandestinos’.

También se encuentra en agenda indagar sobre la compli-
cidad de funcionarios judiciales con la dictadura. Durante los
juicios son continuos los testimonios en los que se denuncia la
pasividad que tuvieron los jueces ante los habeas corpus que eran

La Nueva Provincia public6 informacién sobre “oleadas de acciones terro-
ristas” que no existieron, primicias sobre combates que en realidad fueron
ejecuciones sumarias, noticias en las que se esbozaba al opositor como un
ser ajeno, extrafio, loco, contrario “al estilo de vida argentino”. Para el tri-
bunal, el trato que los directivos de dicho medio tuvieron con las Fuerzas
Armadas excedia el nivel funcional y habla de complicidad con las auto-
ridades del V Cuerpo del Ejército. El pedido de indagatoria es de mayo de
2013y fue rechazado en primera instancia por un juez federal. Los fiscales
apelaron la resolucion pero el tribunal superior aun no ha resuelto.

Ver: Pdgina 12, “Fueron procesados tres directivos de Ford”, 21 de mayo de
2013.

Ver: Pagina 12, “La trama financiera de la tltima dictadura”, 24 de marzo
de 2013.
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interpuestos para dar con el paradero de las victimas de desapa-
ricién. También se han resefiado casos en los que jueces y fisca-
les tenian participacion activa en otros delitos como la tortura, la
apropiacion de menores y el robo de bienes®. Sin embargo, el po-
der judicial ha sido renuente a juzgar sus propios crimenes: has-
ta la fecha solo un juez ha sido condenado’, once se encuentran
procesados y seis estan denunciados. En cuanto a los fiscales, tres
estan procesados y tres denunciados.

Violencia sexual como parte del plan
sistematico de exterminio

Las violaciones y abusos sexuales fueron perpetrados en forma
sistemdtica y configuraron una préctica extendida y diferen-
ciada. El juzgamiento auténomo de estos delitos en los ultimos
afos representa un avance fundamental al reconocer que la vio-
lencia sexual en los centros clandestinos formé parte del plan
general de aniquilamiento y de degradacion de la subjetividad
de las personas y, por lo tanto, no se trat6 de situaciones aisladas.
De esta forma se entiende que los delitos de violacion sexual
perpetrados son crimenes de lesa humanidad y, por tanto, son
imprescriptibles. Este reconocimiento procede del desarrollo de
conceptos y estandares en justicia de género, por parte de tribu-
nales internacionales como los de Ruanda (TPIR) y Yugoslavia
(TPIY), el Tribunal Especial para Sierra Leona, las salas especia-
les de los tribunales de Camboya y la Corte Penal Internacional
(CPI), que en sus estatutos incluyeron la violacién sexual como
crimen de lesa humanidad.

La violencia sexual fue invisible en los testimonios iniciales
post dictadura, ya que los y las testigos construyeron sus relatos
en torno a la identificacién de personas que continiian desapare-
cidas, respondiendo a un disefio institucional de persecucion pe-
nal orientado en esa direccion (el mejor ejemplo es el Juicio a las
Juntas). De esta manera, sus propios padecimientos —entre ellos
esta forma de violencia— quedé en un segundo plano. Asi pues, si
bien técnicamente la posibilidad de juzgamiento de estos delitos
continud vigente en épocas de impunidad, recién en la etapa de
reapertura de las causas las declaraciones de las y los sobrevivien-
tes se enfocaron en el caso propio y empezaron a exponer estos
hechos con mayor frecuencia®.

Es el caso del juez Otilio Romano, procesado por su participacion en 103
casos de privacion ilegitima de la libertad e imposicion de tormentos ocu-
rridos entre 1975 y 1983, cuando se desempenaba como fiscal. Romano se
fugé a Chile durante el juicio para su destitucion. En febrero de 2012, Ro-
mano fue detenido por Interpol. La Corte Suprema de Chile debe decidir
sobre su extradicion.

Se trata del ex juez federal Victor Hermes Brusa, quien fue condenado a 21
afios de prision en diciembre de 2009.

Lorena Balardini, Ana Oberlin y Laura Sobredo, “Violencia de género y
abusos sexuales en centros clandestinos de detencién. Un aporte a la com-
prension de la experiencia argentina” en Hacer Justicia. Nuevos debates so-
bre los crimenes de lesa humanidad en Argentina, Siglo XXI editores, 2011.



Nuevos desafios en el proceso de justicia por crimenes de lesa humanidad en Argentina...
Gastén Chillier y Lorena Balardini

Su judicializacién encuentra variados obstaculos: el caracter
sexista y discriminatorio en términos de género que el poder ju-
dicial reproduce, la falta de sensibilizacion de los operadores del
sistema, cuestiones vinculadas a la prueba, al caracter de delito
de lesa humanidad y a la concepcién que se adopte respecto de la
autoria y la participacion criminal. En general, al prestar declara-
cién testimonial no se les pregunta a los testigos si fueron victi-
mas de violencia sexual durante su detencidn y si se les consulta
respecto de otros delitos.

No obstante, en los ultimos afios ha habido importantes sen-
tencias y resoluciones, como la condena a Gregorio Molina en
Mar del Plata como autor directo de violaciones sexuales en 2010,
que fue la primera en el pais, o el procesamiento de Jorge Rafael
Videla -ya fallecido- y de otros nueve imputados como partici-
pes necesarios de crimenes sexuales en el marco del Operativo
Independencia. En este caso hay dos aspectos a resaltar: se trata
de hechos anteriores a 1976 y perpetrados algunos en las casas de
los pobladores de la zona en donde las mujeres fueron sometidas
a modalidades de esclavitud y servidumbre sexual. Otros ejem-
plos son la condena en 2012 de Musa Azar y otros tres imputados
como autores mediatos de los delitos de abuso deshonesto y vio-
lacién sexual y dos juicios en curso en Tucuman y Capital Fede-
ral (Megacausa Jefatura IT y Arsenales II y ESMA III), en los que
se encuentran procesados jefes militares por estos delitos.

Palabras finales

El proceso de justicia argentino protagoniza, junto con el de
otros paises de América Latina, un giro hacia la rendicién de
cuentas por los crimenes de lesa humanidad cometidos en el
pasado reciente en la regién y constituye uno de los hechos mas
significativos en materia de justicia transicional en el siglo XXI.
Demuestra, ademds, que América Latina no es solo un conti-
nente del cual otros contextos de represién y conflicto pueden
aprender “recetas’, sino que también constituye un espacio ac-
tual de disputas, debates, promisorios avances y preocupantes
retrocesos en materia de verdad, justicia, reparacién y memoria
por estas graves violaciones de los derechos humanos.

A partir de los aspectos aqui descriptos, podemos concluir
este articulo con algunos interrogantes acerca del alcance de los
procesos. La condena a funcionarios civiles y sacerdotes, el pro-
cesamiento de empresarios y operadores judiciales ofrecen algu-
nas pistas. La respuesta parece ser que el juzgamiento se extiende
hasta donde se pruebe la sistematicidad de las violaciones de los
derechos humanos. Los limites no los establece necesariamente
el tiempo sino los procesos histéricos, que marcan el rumbo y el
espacio que debe ser abarcado por la justicia.

Estadisticas de los juicios por crimenes de lesa humanidad en Argentina

En etapa de
instruccion

69% (219)

Con sentencia

20% (74)

Elevados a
juicio

16% (60)

Disponible en: http://www.cels.org.ar/wpblogs/estadisticas/

Juicios
en curso

Plenarios
escritos
en curso

0,5% (2)

Referencias E| gréfico comprende las diferentes etapas pro-
cesales por las que transita una causa penal segun el proce-
dimiento argentino:

1) Etapa de instruccion: primera etapa que transita la cau-
sa. Un juez es el encargado de conducir la investigacién, y
el procedimiento es escrito

2) Elevacién a juicio: ocurre una vez finalizada la investi-
gacién escrita de la causa; el juez encargado de la misma
dispone cerrar la investigacién y remitir los hallazgos al tri-
bunal oral correspondiente.

3;50/0 (1 3) 3) Juicio: también conocida como debate, es la etapa final,

en la cual y se celebran audiencias orales conducidas por
un tribunal oral. Aqui se decide la condena o absolucién de
los imputados involucrados.

En el proceso de justicia por crimenes de lesa humanidad tam-
bién existen causas que tramitan bajo el viejo proceso penal
que existia en el pafs, que es escrito. Las etapas por las que
transita una causa en este proceso son:

1) Sumario: es equivalente a la etapa de instruccion.
2) Plenario: es equivalente al juicio o debate pero no hay
audiencias orales.

Las fuentes del gréfico son registros del Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS), de acuerdo a datos de prensa y
resoluciones judiciales al mes de agosto de 2012,
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Yy Sus repercusiones
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Gerente de proyecto en la Comision Nacional de la Verdad de Brasil.
Previamente se desempeiié como especialista en derechos humanos en la CIDH!

124 de noviembre de 2010, la

Corte Interamericana de De-

rechos Humanos dicté una
emblemdtica sentencia en el caso
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Dicha decision
invalid6 la Ley 6.683/79, conocida
como Ley de Amnistia, en tanto esta
habia sido aplicada para impedir la
investigacién y el juzgamiento de
graves violaciones de derechos hu-
manos, como desapariciones for-
zadas y ejecuciones extrajudiciales
cometidas por militares brasilefios.
El caso habia sido presentado ante la
Corte por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH)
el 26 de marzo de 2009, debido a que
“el Estado no llevd a cabo una investigaciéon penal con el objeto
de juzgar y sancionar a las personas responsables de la desapari-
cion forzada de 70 victimas y la ejecucion extrajudicial de Maria
Lucia Petit da Silva’, entre otros motivos®. Concretamente, la
Corte determiné en forma unanime en su sentencia:

Las disposiciones de la Ley de Amnistia brasilefia que
impiden la investigacién y sancién de graves viola-
ciones de derechos humanos son incompatibles con

El autor desea agradecer a los fiscales federales de Belém (Ubiratan Cazetta
y Felicio Pontes Jr.), Maraba (Mara Elisa de Oliveira) y San Pablo (Marlon
Weichert) por su colaboracién y por la informacioén proporcionada sobre
los temas analizados en este articulo. Las opiniones expresadas en esta ar-
ticulo son de exclusiva responsabilidad del autor y no reflejan las opiniones
de la Comision de la Verdad.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 2.
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la Convenciéon Americana [so-
bre Derechos Humanos], ca-
recen de efectos juridicos y no
pueden seguir representando
un obstdculo para la investiga-
cién de los hechos del presente
caso, ni para la identificaciéon y
el castigo de los responsables,
ni pueden tener igual o similar
impacto respecto de otros casos
de graves violaciones de dere-
chos humanos consagrados en
la Convencién Americana ocu-
rridos en Brasil’.

En consecuencia, la Corte In-
teramericana dispuso que el Estado
Brasilefio debia “conducir [...], ante
la jurisdiccién ordinaria, la investigacion penal de los hechos del
presente caso a fin de esclarecerlos, determinar las correspon-
dientes responsabilidades penales y aplicar efectivamente las san-
ciones y consecuencias que la ley prevea™. Esta sentencia marco
un punto de inflexién, pues fue la primera vez en que el sistema
interamericano de derechos humanos condend la Ley de Amnis-
tia de 1979. No obstante, la sentencia no fue en absoluto novedosa
en el sistema interamericano, sino que se baso en decisiones an-
teriores de la Comision Interamericana y la Corte Interamericana
relativas a otros paises, como Argentina, Uruguay, Pert y Chile,
entre otros’. En estos paises, ya se han logrado importantes avan-

* Ibid., parr. 325.3.

* Ibid., parr. 325.9.

® Ver, por ejemplo, CIDH, Casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311
(Argentina), Informe N.° 28/92, 2 de octubre de 1992; Casos 10.029, 10.036,
10.145, 10.305, 10.372,10.373, 10.374 y 10.375 (Uruguay), Informe N.° 29/92,
2 de octubre de 1992; Caso 10.843 (Chile), Informe N.° 36/96, 15 de octubre
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ces en la investigacion, el juzgamien-
to y la sancién de graves violaciones
de derechos humanos que tuvieron
lugar durante regimenes autoritarios
en el pasado, especialmente en Ar-
gentina y Chile, y mas recientemente,
en Pert y Uruguay, donde los expre-
sidentes Alberto Fujimori y Juan Ma-
ria Bordaberry, respectivamente, han
sido condenados por estos abusos®.

Brasil, por el contrario, es “el
unico pais del Cono Sur que no si-
guié procedimientos similares para
investigar las violaciones de dere-
chos humanos que se produjeron
durante su dictadura, aunque ha re-
conocido oficialmente, a través de la
Ley 9.140/95, la responsabilidad del
Estado por las muertes y desapari-
ciones denunciadas™ Mas grave aun,
después de que la CIDH present6 su
solicitud vinculada con el caso Araguaia ante la Corte Interame-
ricana, el 29 de abril de 2010 el Supremo Tribunal Federal (STF)
dicté una sentencia en la cual confirm¢ la validez —conforme a
la Constitucion de Brasil— de la Ley de Amnistia. Esta sentencia
fue el resultado de un “Recurso por Incumplimiento de Precepto
Fundamental” (Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental) y se conoce como ADPF N.° 1538,

de 1996; Caso 11.505 y otros (Chile), Informe N.° 25/98, 7 de abril de 1998;
Caso 11.317 (Pert), Informe N.° 20/99, 23 de febrero de 1999; Casos 10.815,
10.905, 10.981, 10.995, 11.042 y 11.136 (Pert), Informe N.° 55/99, 13 de abril
de 1999; Caso 10.480 (EI Salvador), Informe N.° 1/99, 27 de enero de 1999;
y Caso 11.378 (Haiti), Informe N.° 8/00, 22 de febrero de 2000. Ver también
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos vs. Perii,
Fondo, Sentencia del 14 de marzo de 2001, y Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia del 26 de septiembre de 2006.

Ver, por ejemplo, Fundacién para el Debido Proceso Legal, (Due Process of
Law Foundation, DPLF), Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre
crimenes de derecho internacional, vol. 1 (Washington, DC: DPLF, 2010);
Naomi Roht-Arriaza, “Impunidad en América Latina: Recientes avances
y obstaculos”, Aportes DPLF, N.° 13, Afo 3, junio de 2010; y una audiencia
ante la CIDH, “Impunidad por graves violaciones de derechos humanos en
las Américas”, 1 de noviembre de 2013 (video disponible en linea en https://
www.youtube.com/watch?v=9WyGpblgQMI&noredirect=1).

Comissdo Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, Direito ¢ Me-
moria e a Verdade [Derecho a la memoria y a la verdad] (Brasilia: Secre-
taria Especial dos Direitos Humanos, 2007), pag. 21. La Ley N.° 9.140/95
establecié que “a todos los efectos legales, las personas que participaron o
fueron acusadas de participar en actividades politicas durante el periodo
comprendido entre el 2 de septiembre de 1961 y el 5 de octubre de 1988, y
que, por tal motivo, fueron detenidas por agentes publicos y estan desapa-
recidas desde ese momento sin que exista ninguna otra informacién sobre
su paradero, se reconocen como fallecidas” (articulo 1).

8 El ADPF N.° 153 fue presentado en octubre de 2008 por la Asociacién

Brasil, por el contrario, es “el uinico
pais del Cono Sur que no siguié
procedimientos similares para investigar
las violaciones de derechos humanos
que se produjeron durante su dictadura,
aunque ha reconocido oficialmente,

a través de la Ley 9.140/95, la
responsabilidad del Estado por las
muertes y desapariciones denunciadas’.
Mas grave aun, después de que la
CIDH presenté su solicitud vinculada
con el caso Araguaia ante la Corte
Interamericana, el 29 de abril de 2010
el Supremo Tribunal Federal (STF)
dicté una sentencia en la cual confirmo
la validez —conforme a la Constitucién
de Brasil— de la Ley de Amnistia.

Hace tres afios, el panorama era
realmente sombrio. Pero luego la
Corte Interamericana dicté su sen-
tencia en el caso Araguaia, como se
seflalé anteriormente, y manifestd
que no fue ejercido el control de con-
vencionalidad por las autoridades
jurisdiccionales del Estado y que, por
el contrario, la decisién del Supremo
Tribunal Federal confirmé la validez
de la interpretacion de la Ley de Am-
nistia sin considerar las obligaciones
internacionales de Brasil derivadas
del derecho internacional, particu-
larmente aquellas establecidas en [la
Convencion Americana)®.

Entonces comenz6 a haber cam-
bios. De repente, tanto las victimas
como quienes habian cometido abu-
sos dejaron de considerar que la im-
punidad era absoluta. Las victimas y
los defensores de derechos humanos se preguntaban: “;Acaso ha
llegado la hora de la justicia en Brasil?”.

Un afio mas tarde, el 18 de noviembre de 2011, se creo la Co-
misién Nacional de la Verdad (Comissido Nacional da Verdade)
en virtud de la Ley 12.528, con el objeto de analizar y esclarecer
graves violaciones de derechos humanos'. Se debe tener en cuen-
ta que la creacién de una comision de la verdad respondi6 a un
pedido especifico formulado por representantes de las victimas
del caso Araguaia a la Corte Interamericana'. En ese sentido, la
Corte destacd que “las actividades e informaciones que, even-
tualmente, recabe dicha Comisién no sustituyen la obligacion
del Estado de establecer la verdad y asegurar la determinacién
judicial de responsabilidades individuales a través de los procesos
judiciales penales™.

Menos de dos afios después de la sentencia del caso Araguaia,
en marzo y julio de 2012, el Ministerio Publico Federal (MPF) im-
puté a dos personas por las desapariciones forzadas ocurridas en
el caso. Los militares Sebastido Curi6 Rodrigues de Moura y Licio
Augusto Ribeiro Maciel estan siendo procesados penalmente por
la desaparicion forzada de seis victimas incluidas en la sentencia
de la Corte Interamericana sobre el caso de la Guerrilha do Ara-

Profesional de Abogados de Brasil (Ordem dos Advogados do Brasil), que
solicité al STF que efectuara una interpretacion de la Ley de Amnistia en
consonancia con la Constitucion de Brasil.
° Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”), supra nota 2, parr. 177.
' Ley 12.528, articulo 1. La Comisiéon Nacional de la Verdad se cre¢ efectiva-
mente el 16 de mayo de 2012. Por ende, su mandato de dos afios finalizara
el 16 de mayo de 2014, de conformidad con el articulo 11 de la Ley 12.528.
"' Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”), supra nota 2, parr. 294.
12 Ibid., parr. 297 (el énfasis es nuestro).
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Procesos de verdad y justicia en América Latina
Brasil

guaia. Hasta la fecha, se
han iniciado solamente
cuatro procesos penales
vinculados con graves
violaciones de derechos
humanos perpetradas
por agentes del Estado

o e 5 LL“J - -

durante la dictadura
que se extendié desde
1964 hasta 19853,

. r Y
Enel primer proce- ‘ Foto: corte5|a de James N\ Qeen Brown Uni

so penal (N.° 0001162- .m ¥ AN

79.2012.4.01.3901), se acusa a Sebastiéo Curié Rodrigues de
Moura por la desaparicion forzada de Maria Célia Corréa, Hélio
Luiz Navarro de Magalhaes, Daniel Ribeiro Callado, Anténio de
Padua Costa y Telma Regina Cordeiro Corréa. Todas estas perso-
nas son victimas en el caso Araguaia. Seglin consta en la impu-
tacion, testigos presenciales confirman que estas cinco personas
fueron llevadas por el Ejército brasilefio y fueron vistas con vida
en custodia de oficiales militares. Hasta la fecha, todas estas per-
sonas permanecen desaparecidas™.

Enelsegundo proceso penal (N.°0004334-29.2012.4.01.3901)
se acusa a Licio Augusto Ribeiro Maciel por la desaparicion for-
zada de Divino Ferreira de Souza, una de las victimas del caso
Araguaia. Segun la acusacidn, testigos presenciales confirman
que esta persona fue llevada por el Ejército brasilefio y fue vista
con vida en custodia de oficiales militares. Hasta la fecha, conti-
nda desaparecido®.

Los otros dos procedimientos penales que se encuentran en
curso se refieren a la desaparicion forzada de Edgar de Aquino
Duarte y Hirohaki Torigoe, que fueron detenidos arbitrariamente
en DOI-COD], el centro de torturas mas emblematico y siniestro
de la dictadura brasilefia, ubicado en San Pablo. En ambos casos,
el jefe del DOI-CODI, Carlos Alberto Brilhante Ustra, estd impu-

3 En estas dos imputaciones, el MPF calificé al delito como “secuestro” (se-
questro), dado que el Codigo Penal brasilefio no contempla el delito de des-
aparicion forzada. En este sentido, la Corte Interamericana determiné que
“Brasil debe adoptar las medidas que sean necesarias para tipificar el delito
de desaparicién forzada de personas de conformidad con los estandares
interamericanos” (Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilla do Araguaia®), su-
pra nota 2, parr. 287). Brasil ain debe ratificar la Convencién Interameri-
cana sobre Desaparicion Forzada de Personas. La falta de tipificacion de
las desapariciones forzadas en Brasil genera otros inconvenientes juridicos,
dado que las denominaciones que se utilizan actualmente —secuestro u
“ocultamiento de cadéaver” (ocultagcdo de caddver)— resultan inadecuadas.
No reflejan la particular gravedad del delito ni tampoco reconocen necesa-
riamente la naturaleza juridica del delito.

La imputacion se puede consultar en http://www.prpa.mpf.mp.br/
news/2012/Denuncia_Guerrilha_Araguaia_versao_divulgacao.PDF%20
-%20Adobe%20Acrob.pdf. Ver también http://www.prpa.mpf.mp.br/
news/2012/mpf-denuncia-curio-por-sequestros-na-guerrilha-do-ara-
guaia.

'* La imputacién se puede consultar en http://goo.gl/tBWmgq.
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" Anistia A

tado por la desaparicion
forzada de personas's.
Entonces, jes posi-
ble que en el horizonte
brasilefio se vislumbre
finalmente la posibili-
dad de justicia? Quizas.
Se han dado los prime-
ros pasos, fundamen-
talmente gracias a la
tenacidad de familiares
de las victimas y la va-

lentia de algunos fiscales del orden federal. No obstante, atin
subsisten importantes desafios. En primer lugar, esta la cues-
tién de la voluntad politica (o falta de ella), por parte de las
autoridades del Estado, de cumplir con la sentencia del caso
Araguaia, particularmente con respecto a la interpretacién de
la Ley de Amnistia a la luz de las obligaciones internacionales
asumidas por Brasil en materia de derechos humanos!”
mente importante es la falta de pleno cumplimiento —que
también podria reflejar una falta de comprensién por parte de
las autoridades brasilefias, incluidos miembros del poder ju-
dicial— de las normas internacionales de derechos humanos
y las obligaciones de Brasil en este sentido'®. No es una mera

. Igual-

' En el proceso penal N.° 0011580-69.2012.403.6181, Carlos Alberto Bril-
hante Ustra, Alcides Singillo y Carlos Alberto Augusto estan acusados de
“secuestrar” a Edgar de Aquino Duarte. La accién penal se inicid el 23 de
octubre de 2012 y los testigos de cargo declararon el 9, 10 y 11 de diciembre
de 2013. En el proceso penal N.° 0004823-25.2013.4.03.6181, la imputacion
se presento el 29 de abril de 2013 y alcanzé a Carlos Alberto Brilhante Ustra
y Alcides Singillo por “ocultamiento del cadéver” de Hirohaki Torigoe. El
MPF present6 otras dos denuncias vinculadas con las desapariciones forza-
das de Aluizio Palhano y Mario Alves de Souza Vieira. No obstante, estas
fueron rechazadas el 22 de mayo de 2012 y el 5 de junio de 2013, respecti-
vamente. Para acceder a una descripcién més detallada de los seis procesos
penales, consultar http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/
copy_of_pdfs/Resumo_acoes_ditadura.pdf.

Distintas autoridades de los poderes ejecutivo y judicial manifestaron
publicamente posturas contradictorias respecto de la sentencia, cuan-
do esta fue notificada. El ejemplo mas evidente de la falta de consenso
fueron las diferentes posturas adoptadas por Paulo Vannuchi, entonces
Ministro de Derechos Humanos, y Nelson Jobim, quien era en ese mo-
mento Ministro de Defensa. Ver, en este sentido, http://www.sdh.gov.br/
importacao/2010/12/15-dez-2010-condenacao-na-oea-pode-levar-stf-a-
rever-decisao-sobre-anistia-a-agentes-de-estado-avalia-vannuchi y http://
operamundi.uol.com.br/conteudo/noticias/8278/conteudo+opera.shtml.
Ver también http://www.brasildefato.com.br/content/senten%C3%A7a-da-
oea-contra-brasil-completa-um-ano-sem-ser-cumprida y http://ultimo-
segundo.ig.com.br/politica/uniao+reafirma+decisao+do+stf+sobre+lei+-
da+anistia/n1597033770745.html.

Esto queda demostrado literalmente por el pronunciamiento del STF con
respecto al ADPF 153, debido al contenido de los votos que se manifesta-
ron a favor de confirmar la validez de la Ley de Amnistia. Ver también,
en este sentido, http://www.conjur.com.br/2010-dez-15/sentenca-corte-in-
teramericana-nao-anula-decisao-supremo y  http://www.estadao.com.
br/noticias/nacional,stf-defende-lei-da-anistia-apos-decisao-sobre-ara-

S
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coincidencia que el Ministerio Publico Federal, al presentar las
dos primeras imputaciones vinculadas con el caso Araguaia,
haya incluido una nota introductoria en la cual explicaba, ante
todo, la relacion de estas acciones penales con la sentencia de
la Corte Interamericana y las obligaciones emergentes de trata-
dos internacionales.

También existen complejas —aunque superables— cuestio-
nes juridicas vinculadas con la posibilidad de justicia por abu-
sos del pasado que se han planteado y continuaran surgiendo
en el transcurso de estos primeros intentos de juzgamiento de
graves violaciones de derechos humanos en Brasil. El MPF ha
identificado diligentemente algunas de estas cuestiones juridi-
cas y se ha referido a ellas en sus denuncias. Estas son, entre
otras, la imprescriptibilidad de los delitos; la inaplicabilidad de
la Ley de Amnistia al delito de desaparicion forzada; el caracter
permanente de las desapariciones forzadas; la clasificacion de
las desapariciones forzadas como delitos de lesa humanidad; la
exclusion de la jurisdiccién militar y la imposibilidad de invocar
la obediencia debida como defensa en casos de érdenes mani-
fiestamente ilicitas o criminales®.

No obstante, es posible que el recorrido que lleve al fin de
la impunidad siga siendo lento y tortuoso para las victimas. La
primera imputacién contra Sebastido Curié Rodrigues de Mou-
ra fue rechazada en un primer momento por la justicia federal,
que se baso para ello en la Ley de Amnistia brasilefia; no obstan-
te, esta decision fue revisada en instancia de apelacion® y se dio
curso a la accién penal el 29 de agosto de 2012, junto con la que-
rella contra Licio Augusto Ribeiro Maciel®. El primer acusado
present6 entonces un recurso de hébeas corpus (HC 0068063-
92.2012.4.01.0000/PA) y consigui6é que se suspendieran provi-
soriamente las actuaciones. Segun la informacién recibida, el 18
de noviembre de 2013, el Tribunal Regional Federal (TRF) de la
Primera Regién analiz6 el habeas corpus y, por una diferencia
de 2 votos contra 1, frend la accidén penal contra Sebastido Curi6
Rodrigues de Moura®.

guaia,654094,0.htm.
! Ver Nota Introductoria (Cota Introdutdria), seccién 1, disponible en http://
g00.gl/tBWmgq. Ver también http://www.prpa.mpf.mp.br/news/2012/
Cota_Introdutoria.PDF/view.
Ver Nota Introductoria (Cota Introdutdria), secciones 2, 2.1, 2.2, 3 y 4, dis-
ponible en http://goo.gl/tBWmq. Ver también http://www.prpa.mpf.mp.br/
news/2012/Cota_Introdutoria.PDF/view.
Ver  http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_cri-
minal/mpf-recorre-para-abrir-processo-criminal-contra-curio y http://
www.prpa.mpf.mp.br/news/2012/mpf-vai-recorrer-pela-condena-
cao-de-curio.
Ver  http://www.conjur.com.br/2012-ago-31/juiza-federal-aceita-denun-
cia-militares-combateram-guerrilha.
El autor recibié informacién que indica que, en relacion con otras accio-
nes penales vinculadas con el caso de Araguaia, el acusado Licio Augusto
Ribeiro Maciel también habria presentado recientemente un recurso de
hébeas corpus (HC 0066237-94.2013.4.01.0000/PA) a efectos de obstruir la
accion penal en su contra, el 5 de noviembre de 2013.
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Este fallo podria ser apelado por el MPF ante el Superior
Tribunal de Justicia o el STE. Segun la estrategia que el MPF
anuncié publicamente en materia de justicia transicional, se
puede esperar que apele la resolucion que puso freno a la accion
penal*.

Al mismo tiempo, en tanto Brasil no ha cumplido plena-
mente con lo dispuesto en la sentencia de la Corte Interamerica-
na en el caso Araguaia, se han dictado (y continuaran adoptan-
dose) nuevos pronunciamientos internacionales que cuestionan
la validez de la Ley de Amnistia brasilefia. El 8 de noviembre
de 2012, la CIDH admitié un reclamo vinculado con el falleci-
miento de Vladimir Herzog a causa de torturas. En la peticién
se afirma que Herzog fue detenido arbitrariamente, torturado y
asesinado por agentes del DOI-CODI el 25 de octubre de 1975,
en San Pablo, debido a su actividad como periodista. Este caso
demuestra, una vez mas, que graves violaciones de derechos hu-
manos contindan impunes hasta la actualidad debido a la Ley
de Amnistia de Brasil y su incompatibilidad con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién Intera-
mericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®. Dado que la
Corte Interamericana concluyd, en el caso de la Guerrilha do
Araguaia, que “las disposiciones de la Ley de Amnistia brasilefia
que impiden la investigacion y sancion de graves violaciones de
derechos humanos [...] n[o] pueden tener igual o similar im-
pacto respecto de otros casos de graves violaciones de derechos
humanos consagrados en la Convencién Americana ocurridos
en Brasil’, se puede prever con bastante certeza cudl sera el pro-
nunciamiento sobre el fondo en el caso Vladimir Herzog.

La pregunta que sigue pendiente es: ;Cémo resolverd el
STF las nuevas embestidas a la Ley de Amnistia brasilefia?”. Es
de publico conocimiento que, en la actualidad, la mayoria de los
jueces que integran el STF (6 de 11) no participaron en el fallo
sobre el ADPF N.° 153. ;Habrd llegado finalmente la hora de la
justicia en Brasil?

Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,
y posibles contribuciones para su consideracion a

aportes@dplf.org.

24 En noviembre de 2011, el MPF creo, dentro de su estructura, un Grupo de
Trabajo sobre Justicia Transicional para dar cumplimiento a la sentencia
dictada por la Corte Interamericana en el caso Guerrilha do Araguaia con
respecto a la obligacion del Estado de juzgar las graves violaciones de de-
rechos humanos perpetradas durante la dictadura militar. Segun la infor-
macion obtenida, esta iniciativa podria propiciar decenas de querellas (ver
http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_criminal/
trabalho-do-mpf-para-punir-crimes-da-ditadura-e-reconhecido-em-pre-
mio-innovare-1).

Ver CIDH, Peticion 859-09, Vladimir Herzog y otros (Brasil), Informe N.°
80/12, Admisibilidad, 8 de noviembre de 2012.
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Chile

Los juicios de derechos humanos en Chile:
15 anos despues del caso Pinochet

Cath Collins

Directora del Observatorio de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, Chile,
y profesora de justicia transicional en la Universidad de Ulster, Irlanda del Norte

| afio 2013 marca una serie de

importantes aniversarios para

Chile. El 11 de septiembre
sefala el 40.° aniversario del golpe
militar orquestado por la derecha en
1973, mientras que el 16 de octubre
se cumplen 15 afios de la detencién
del exdictador Augusto Pinochet
por el gobierno britanico.

En enero de 2013 también se
cumplieron 15 aflos de otro evento
menos conocido, pero igualmente
importante. Dos querellas presen-
tadas en enero de 1998 en el ambito
interno contra Pinochet signaron
el comienzo de lo que se transformé en un complejo universo
de causas judiciales vinculadas con delitos cometidos durante la
dictadura'. Cerca de 1.300 causas penales y numerosas acciones
civiles relacionadas con casos de ejecucion extrajudicial, desapa-
ricién y tortura ocurridos entre 1973 y 1990 estan siendo investi-
gadas por magistrados de la Corte de Apelaciones designados es-
pecialmente para intervenir en estos casos. Actualmente se estd
investigando mas del 75 por ciento de los casos del total de 3.216
personas que Chile reconocié que murieron o fueron victimas
de desaparicion forzada. No obstante, con respecto a las 38.254
victimas que se reconocié que fueron encarceladas por motivos
politicos y sobrevivieron a torturas, la proporcion es significati-
vamente inferior®.

El presente articulo se elaboré sobre la base de un analisis
realizado por el Observatorio de Derechos Humanos de la Uni-

Las dos querellas fueron presentadas por la presidenta del Partido Co-
munista Gladys Marin y por familiares de victimas de la Caravana de la
Muerte.

Las acciones civiles pueden sumarse a los procesos penales o iniciarse en
forma separada, y pueden interponerse contra el Estado o contra los auto-
res individuales. Estas variantes impiden ofrecer una estimacion precisa
del total acumulado.

* Son tan solo cerca de 35 los sobrevivientes que han iniciado procesos por
tortura.
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versidad Diego Portales (UDP), un
proyecto interdisciplinario de cien-
cias sociales que desde 2008 trabaja
en el relevamiento de la nueva si-
tuacién que existe en Chile en areas
como verdad, justicia y memoria. El
Observatorio trabaja con asociacio-
nes de familiares, organizaciones de
derechos humanos, abogados, perio-
distas e investigadores para promo-
ver un mayor acceso al proceso de
justicia. Colabora con organismos
estatales y aplica la normativa sobre
libertad de informacion para publicar
datos sobre casos, junto con una he-
rramienta de bisqueda de causas en linea. El proyecto ha reunido
a usuarios y operadores del sistema de justicia formal para discu-
tir aspectos como trato de testigos, procesos forenses y técnicas de
investigacion policial. Se han organizado talleres en todo el pais
para analizar la posibilidad de indemnizaciones y debatir sobre la
comision de la verdad de 2011%.

El equipo del Observatorio, integrado por jévenes investi-
gadores de distintas disciplinas, ha entablado lazos con dos or-
ganizaciones no gubernamentales, el Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS) en Argentina y el Proyecto Juicios por Viola-
ciones a los Derechos Humanos en el Pertt®. Durante los tltimos
cinco afios, los miembros del equipo han presentado su trabajo en
Brasil, Argentina y Paraguay, asi como mas alla de estos paises®.
El Observatorio también ha recibido visitas de Pert, Paraguay,

La Comisién Valech, conformada en 2004, otorgé reconocimiento a per-
sonas que fueron encarceladas por motivos politicos y torturadas. En 2011,
una comision de clasificacion afladié nombres a esta lista y a la lista de per-
sonas muertas y desaparecidas elaborada en 1991 por la Comisiéon Nacio-
nal de Verdad y Reconciliacion de Chile, conocida como Comisién Rettig.
> Ver http://www.cels.org.ar/wpblogs y http://rightsperu.net, respectiva-
mente.

Entre los investigadores se incluyen Cath Collins, Juan Pablo Delgado,
Karinna Ferndndez, Florencia Gonzélez, Boris Hau, Jennifer Herbst, Ro-
drigo Herndndez y Paulina Zamorano.
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Uruguay, Guatemala y Colombia con el fin de intercambiar in-
formacién sobre procesos de justicia transicional. A través de un
boletin trimestral, difunde novedades sobre justicia transicional
del Cono Sur de América Latina y de otras regiones’.

Antecedentes sobre los juicios de derechos
humanos que se tramitan actualmente
en Chile

El avance que se observa actualmente en las investigaciones
impulsadas en Chile es el resultado de una extensa historia de
activismo juridico. Desde 1973, los defensores de derechos hu-
manos de Chile han recurrido a la justicia como parte de su bus-
queda de personas desaparecidas y para denunciar el terrorismo
de Estado. No obstante, los primeros intentos se toparon con un
muro de silencio en la justicia, que institucionalmente respon-
dia al régimen. Ningtin agente del Estado ha sido condenado
por represion, y en 1978 la justicia militar aplicé preventiva-
mente una ley de autoamnistia®. El activismo juridico consigui6
generar un importante acervo documental, pero no consiguié
derribar el obstaculo de la impunidad.

La transicién hacia una democracia electoral que comenzd
en Chile en 1990 estuvo rigurosamente vigilada por el régimen
saliente. Pinochet continu6 siendo Comandante en Jefe del Ejér-
cito, numerosos altos funcionarios civiles y jueces conservaron su
cargo, y actores responsables de delitos vinculados con el terroris-
mo de Estado permanecieron amparados por la amnistia de 1978.
El primer gobierno de centroizquierda se desempeii6 dentro de
estos limites. Creé una Comisién Nacional de Verdad y Reconci-
liacion (conocida como Comision Rettig) y en algunos casos con-
cedié medidas de resarcimiento, pero sin reabrir la consideraciéon
de la cuestion de la justicia.

Entre 1990 y 1998 hubo algunos avances aislados, como
el juzgamiento con éxito del exjefe de la policia secreta Manuel
Contreras’. En estas causas penales se recabaron evidencias que

El Observatorio de Derechos Humanos elabora informes de noticias, da-
tos sobre causas, boletines, un resumen de jurisprudencia sobre casos de
derechos humanos y un manual de terminologia juridica. Ver el sitio web
del Observatorio en http://www.icso.cl/observatorio-derechos-humanos
(todas las referencias siguientes al “sitio web del Observatorio” se refieren
ala pagina sobre Boletines y Publicaciones). Ver también informe anual de
derechos humanos de la Universidad Diego Portales en http://www.dere-
choshumanos.udp.cl/archivo/informe-anual/ (inicamente en espanol).
El Decreto Ley 2.182 de 1978 se extendia a todos los delitos con motivacio-
nes politicas cometidos antes de abril de 1978, es decir, el periodo durante
el cual se produjo la mayor cantidad de asesinatos perpetrados por acto-
res estatales. Los delitos de la década de 1980 no quedaron formalmente
alcanzados, pero las investigaciones de ese periodo fueron falsificadas o
simplemente nunca se impulsaron.

Estos procesos penales pudieron iniciarse debido a excepciones en la ley de
amnistia, o bien abordaron casos de la década de 1980 que no se encuadra-
ban en el ambito de la ley. Otros casos dieron lugar a sentencias paradig-
maticas de los tribunales inferiores, pero estas fueron luego anuladas por

dieron nuevo impulso a los cada vez mas débiles esfuerzos de
grupos de familiares, activistas, abogados y periodistas que in-
tentaban mantener los reclamos de justicia. Se comenz¢ a formar
una policia de investigaciones que se ocuparia de investigar deli-
tos que constituyen violaciones de derechos humanos. Estos poli-
cias investigadores obtuvieron el testimonio de personas exiliadas
que regresaron al pais y consiguieron que se deportara de Brasil
al extorturador Osvaldo Romo, que posteriormente fue encarce-
lado. No obstante, las iniciativas de justicia continuaban siendo
esporadicas, centradas principalmente en casos de desaparicion
y no contaban con el respaldo del Estado. La tinica iniciativa del
Estado fue la continuacién de la Comision Rettig de 1991, ala que
se encarg6 la mision de localizar a los desaparecidos pero no la
persecucién penal de los responsables.

1998: un aio decisivo para la justicia

En enero de 1998, habia escasos indicios de la inminencia de
un cambio. Las causas iniciadas en el pais contra Pinochet no
representaban mds que un gesto simbolico en protesta por su
inminente retiro del Ejército y su paso al Senado, que se comple-
t6 en marzo de ese afio. Sin embargo, casi imperceptiblemente,
comenzaron a soplar vientos de cambio. Las denuncias en Es-
paiia que se convertirian en el “caso Pinochet” habian sido pre-
sentadas en 1996, y varios testigos chilenos habian viajado para
prestar testimonio. La reforma judicial implementada en Chile
habia moderado el control de la vieja guardia pinochetista. En
octubre, al conocerse la inesperada noticia de que Pinochet ha-
bia sido detenido en Londres, la justicia chilena ya habia admi-
tido a tramite las primeras querellas presentadas en su contra en
el ambito interno.

Durante los 500 dias de conmocion juridica y diplomatica
que se sucedieron, se presentaron otras 300 nuevas querellas. Tras
el regreso de Pinochet a Chile en marzo de 2000, estas causas y
otras previas se repartieron entre unos pocos magistrados inves-
tigadores asignados exclusivamente a esta tarea. Este universo
casuistico continu6 luego de la muerte de Pinochet en 2006 y au-
ment6 en nimero hasta el dia de hoy, en que existe una intensa
actividad de investigacion.

Hay actualmente en Chile cerca de 20 jueces especiales, y
la policia de investigaciones se ha convertido en una Brigada de
Derechos Humanos oficial’. El servicio forense del Estado ha
adquirido conocimientos especializados de identificacion y ha
adoptado protocolos para mejorar el trato impartido a personas
que sobrevivieron a torturas. La iniciativa estatal antes mencio-
nada —el Programa de Derechos Humanos—, concebida inicial-

la Corte Suprema. Ver Principales hitos jurisprudenciales en causas DDHH
en Chile 1990-2013, en el sitio web del Observatorio.

Ver sitio web de la Policia de Investigaciones de Chile: http://www.investi-
gaciones.cl.
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mente como la continuacién de la Comision Rettig, ha ampliado
e intensificado su actuacion''. En 2011, tanto este programa como
la justicia comenzaron a iniciar causas de oficio, en vez de espe-
rar a que lo hicieran familiares o sobrevivientes. Por primera vez,
el Estado chileno estaba cumpliendo, al menos parcialmente, su
obligacién internacional de juzgar y sancionar abusos graves.

Avances y limitaciones

El actual escenario judicial en Chile representa un avance nota-
ble respecto de la impunidad casi absoluta que prevaleci6 hasta
1998. Exagentes de la dictadura han sido procesados y conde-
nados por algunos de los delitos de represiéon mas graves de ese
periodo, al conseguirse eliminar o sortear el obstaculo de la am-
nistia en varias instancias. En primer lugar, se iniciaron causas
por delitos cometidos en la década de 1980 que estaban fuera
del alcance temporal limitado de la amnistia, acotado al periodo
entre 1973 y 1978. En segundo lugar, se argumentd con éxito
que la “porcion” posterior a 1978 de los delitos permanentes
(aquellos comenzados antes de 1978 y que continuaron luego de
esa fecha) tampoco estaban amparados por la amnistia. En ter-
cer lugar, se determind que todos los delitos que se inclufan en
la categoria de crimenes de guerra o de lesa humanidad debian,
de todos modos, ser excluidos de una interpretacién adecuada
de la amnistia interna.

También se consiguid sortear los plazos de prescripcion: en
algunos casos, se invoco la existencia de querellas anteriores, mu-
chas de las cuales habian sido archivadas por la justicia militar sin
que llegaran a ser completamente cerradas durante la dictadura,
y en otros se argument la naturaleza permanente e “incomple-
ta” del delito de secuestro. Mas recientemente, se han aplicado
las mismas disposiciones legales internacionales que sustentaron
la amnistia. Como consecuencia, ahora se reconoce ampliamen-
te la inaplicabilidad de la amnistia dictada en el pais respecto de
delitos de lesa humanidad, y el secuestro se considera un deli-
to permanente. Se han ubicado restos de decenas de victimas de
desaparicion forzada'? y casi 300 responsables han sido condena-
dos, mientras que un tercio cumple penas de prision. Se iniciaron,
reabrieron o se resolvieron finalmente varios casos resonados, in-
cluidos los del cantautor de folclore Victor Jara, el expresidente
Eduardo Frei Montalva, el presidente depuesto Salvador Allende
y el poeta y premio Nobel de la Paz Pablo Neruda®.

Ver sitio web del Programa de Derechos Humanos del gobierno de Chile:
http://www.ddhh.gov.cL.

Para mayor informacion, ver “Listado de personas victimas de violaciones
a los derechos humanos identificadas por el Servicio Médico Legal”, en el
sitio web del Servicio Médico Legal, http://www.sml.cl.

La investigacion realizada en 2012 sobre la muerte de Allende finalmente
confirmo la creencia mayoritaria de que se habia suicidado. La nueva in-
vestigacion forense sobre el deceso de Neruda auin se encuentra en curso.
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Se han desarrollado algunos ejemplos de mejores practicas
de las cuales podrian extraerse ensefianzas validas para otros en-
tornos. Esto incluye la conformacion, por el juez a cargo Alejan-
dro Solis, de un novedoso equipo interdisciplinario que incluye
a un trabajador social y cientificos forenses, para cooperar con
familiares en casos sensibles de identificacion de restos huma-
nos. Otro ejemplo es la unidad policial dirigida en sus primeros
afnos por los policias investigadores Sandro Gaete y Abel Lizama,
que fue convocada por fiscales militares para investigar abusos
actuales debido a la experiencia que habian adquirido en causas
sensibles. También resulta notable la ambiciosa decision del Dr.
Patricio Bustos, director del servicio forense, quien encaré una
profunda revisiéon del departamento de identificacién de restos
humanos, que permitié ademas preparar a esta reparticion para
llevar a cabo complejas intervenciones de asistencia en casos de
catastrofe o terremotos. Esto ha contribuido a vencer la resisten-
cia tanto interna como publica frente a la posibilidad de que los
recursos se “desvien” a fines vinculados con derechos humanos
en detrimento de otras dreas.

Con respecto al efecto de los procesos judiciales, las encues-
tas de opinién publica sugieren que la mayoria de los chilenos
ahora reconocen y repudian los abusos del pasado, aceptan la ne-
cesidad de que sean juzgados y estin comenzando a recalibrar
su vision del régimen de Pinochet, si bien resulta dificil dilucidar
en qué medida estos juicios y otras iniciativas de verdad y me-
moria han contribuido a estos cambios de opinién'’. En cuanto
a la normativa hacia el futuro y las garantias de no repeticion,
en 2009 se sanciond una ley de Crimenes de Lesa Humanidad.
Existen ahora en el pais un Museo de la Memoria y los Derechos
Humanos (gestionado en forma privada pero financiado por el
Estado) y un Instituto Nacional de Derechos Humanos, con un
mandato progresista.

Sin embargo, los avances conseguidos presentan graves li-
mitaciones. En el terreno juridico, la postura de algunos jueces
continda determinado el resultado de las causas. Si bien todas
las causas han avanzado con lentitud, algunos jueces parecieran
postergar las investigaciones de manera indefinida. No se presta
suficiente atencién a las consecuencias perturbadoras y a veces
traumaticas que implica para los sobrevivientes y testigos ser lla-
mados a declarar reiteradamente sobre los mismos eventos en
el marco de audiencias a puertas cerradas y a poca distancia de
quienes cometieron los abusos'.

4 Ver trabajos de la UDP publicados en el sitio web del Observatorio; del
Instituto Nacional de Derechos Humanos (http://www.indh.cl); y del po-
litélogo Carlos Huneeus (http://www.cerc.cl).

Argentina, por el contrario, ha implementado protocolos generados por
testigos y testimonios en video para mitigar estos efectos. Ver Resumen de
seminario. Trato de testigos en causas DDHH: La experiencia Argentina,
informe sobre un seminario conjunto celebrado por el Observatorio y el
CELS Argentina con operadores del sistema judicial, disponible en la pa-
gina web del Observatorio.


http://www.ddhh.gov.cl/
http://www.sml.cl/
http://www.indh.cl/
http://www.cerc.cl/

Los juicios de derechos humanos en Chile: 15 afios despues del caso Pinochet
Cath Collins

Los sobrevivientes que fueron encarcelados por motivos po-
liticos y sufrieron torturas no han sido tomados en cuenta. No tie-
nen derecho a ser representados por el programa legal del Estado
y el Poder Judicial ni siquiera contabiliza sus casos en el volumen
de causas de derechos humanos asignadas. Los casos de tortura
iniciados por sobrevivientes tan solo han dado lugar a una tnica
condena confirmada de pena privativa de la libertad, de 100 dias.
Recientemente se determind que las demandas civiles estarian su-
jetas a prescripcion, y los programas de resarcimiento se han visto
empanados por controversias de origen politico’®.

La sensacion preponderante es que algunos jueces, al igual
que muchas autoridades politicas, siguen siendo renuentes a que
los responsables reciban un castigo genuino y prefieren evitar la
imposicion de penas proporcionales. Dos tercios de las personas
condenadas por muertes y desapariciones han recibido penas que
no implicaron privacién de la libertad”, a través de una figura
que se denomina “media prescripcion’, a pesar de que la justicia
reconoce la inaplicabilidad de la prescripcion. Otros responsables
se han beneficiado discretamente con medidas de liberacién an-
ticipada, una practica que el Observatorio ayudé a desvelar en
2011, y que dio lugar a que se interpusieran diversos recursos y a
reacciones legislativas. El reconocimiento de principios juridicos
internacionales basicos, como el carcter supra constitucional del
derecho internacional, es tan solo parcial y precario, y esta avalado
por una mayoria estrecha en la Corte Suprema. La autoamnistia
indiscriminada que se otorgd en 1978 atin se encuentra vigente,
y hasta hoy los cambios han sido meramente interpretativos. Los
sectores politicos de derecha intentan periddicamente que esta
norma recobre su vigencia'®, y Chile se niega empecinadamente
a cumplir una sentencia desfavorable de la Corte Interamericana
que exige una reforma legislativa de la amnistia'®.

En general, las actitudes sociales con respecto a los derechos
humanos siguen siendo marcadamente antiliberales. Si bien la
presidencia de derecha que comenzé en 2010 no implicé el fin
de las medidas de rendicidn de cuentas, como muchos temian, el

El caso Garcia Lucero, sobre el cual se espera el pronunciamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, pone en tela de juicio la su-
ficiencia de la practica chilena en materia de reparaciones.

Ver una explicacion de la cifra en el Manual de Leyes Relevantes en el sitio
web del Observatorio. Su aplicacién se interrumpi6 al menos momenta-
neamente a principios de 2013 tras la renovacion de miembros de la sala
penal de la Corte Suprema.

El intento mas reciente fue en junio de 2013. Ver el Boletin 22 en el sitio
web del Observatorio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Almonacid-Arellano y
otros v. Chile, 26 de septiembre de 2006. Otros proyectos legislativos pos-
teriores han sido retirados o quedaron en una especie de limbo legislativo.
El Boletin 6422-07, “Establece ley interpretativa”, del 31 de marzo de 2009,
ha estado pendiente en una comisién del Senado desde junio de 2011. El
Boletin 3959-07, “Interpreta el Articulo 93 del Cédigo Penal”, del 30 de
agosto de 2005, se encuentra en etapa de segunda lectura en el Senado
desde junio de 2008.

actual gobierno sin duda ha tolerado los reclamos revisionistas de
sectores de extrema derecha®. Los lideres de la derecha politica a
veces incluso llegan al extremo de negar la existencia o el caracter
sistemdtico de los abusos del pasado®. El contenido y el tenor de
las ceremonias oficiales de conmemoracién de los aniversarios
que aiin quedan este afio seran cruciales para evaluar el verdadero
legado y la naturaleza que probablemente adquiera en el futuro el
debate sobre la justicia en Chile.

A modo general, la activa etapa de justicia que transita Chi-
le desde 1998, si bien ha contribuido a desarticular los resabios
mas inexcusables de la impunidad que distinguié a la dictadu-
ra, aun es percibida como demasiado insuficiente y demasiado
tardia por numerosos familiares y sobrevivientes. Asimismo, la
reciente vigilancia policial de diversas protestas estudiantiles y
de movimientos de activismo indigena ha demostrado que atin
queda mucho por recorrer en la consolidacién de una cultu-
ra donde exista conciencia y respeto de los derechos humanos.
Un factor que causa consternacion es la practica policial reciente
vinculada con el activismo indigena y las protestas estudiantiles.
La aplicacion de leyes antiterroristas del periodo pinochetista a
activistas mapuches que han sido acusados de delitos contra la
propiedad provocaron violentas redadas y actos de intimidacién
contra comunidades indigenas, y cuatro joévenes fueron abatidos
por disparos policiales entre 2002 y 2009. Las manifestaciones es-
tudiantiles organizadas hace poco en Santiago han tenido como
respuesta operativos represivos de las fuerzas de orden publico,
que delatan el desconocimiento incluso de los principios mas
basicos sobre el respeto de derechos en el marco de acciones de
control policial. En una practica emergente que se ha denomina-
do “desaparicién express’, jovenes manifestantes son llevados de
la via publica y conducidos durante horas sin rumbo fijo por la
periferia de la ciudad en vehiculos policiales, sin que haya ningtin
reconocimiento o registro formal de su detencion.

En el Observatorio, esperamos que el trabajo que realizamos
en los ultimos cinco afios haya ofrecido un aporte modesto al de-
bate sobre estos temas.

2 En 2012, a través de diversos eventos en Santiago se rindié homenaje al

homicida y torturador Miguel Krassnoff y al mismo Pinochet. Estas con-
memoraciones publicas provocaron acalorados enfrentamientos entre
manifestantes y policias. Un posible resultado positivo de estos eventos
puede haber sido la posterior derrota electoral del alcalde local, que habia
dado su apoyo al evento de homenaje a Krassnoff. Ver “Verdad, Justicia y
Memoria” en Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2012 (Cen-
tro de Derechos Humanos, UDP), www.derechoshumanos.udp.cl.

Mis recientemente, el candidato a senador José Antonio Kast, en una en-
trevista a un periddico otorgada en junio de 2013.

21
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Justicia transicional y proceso de paz
en Colombia

Rodrigo Uprimny, Luz Maria Sanchez y Nelson Camilo Sanchez

Director, investigadora e investigador del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, Colombia

as medidas que deberan implementar la sociedad y el

Estado colombiano para la superaciéon democrética del

conflicto armado son multiples y complejas. Incluyen
procesos de transformacion democratica sobre el uso y tenencia
de la tierra, apertura de espacios reales de participacion politica
y ciudadana, satisfaccion efectiva de los derechos de millones
de victimas y la reintegracién de varios miles de combatientes,
entre otras medidas.

Ademas, Colombia enfrenta la paradéjica situacion de tener
que lidiar con la implementacién de una serie de medidas de jus-
ticia transicional que llevan ya casi diez afios de vigencia, mien-
tras que, al mismo tiempo, negocia y disefia otra serie de medidas
que permitan la negociacion de paz con la guerrilla de las FARC
(Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia), la mas grande
y antigua del pais.

Multiples dudas han suscitado estas negociaciones. Mas alla
de la desconfianza propia de estos escenarios conflictuales pola-
rizados, distintas dudas juridicas se han levantado sobre los did-
logos, particularmente sobre la férmula juridica que se deberia
aplicar a los futuros guerrilleros desmovilizados, y sobre los me-
canismos de refrendacién democrética de los acuerdos. En este
articulo nos concentraremos en el primero de estos puntos a par-
tir de cinco tesis que consideramos centrales para la discusion.

1. Proceso de paz y rendicion de cuentas

Un proceso tendiente a la terminacién de un conflicto armado por
la via de la negociacion politica debe necesariamente contemplar
mecanismos de rendicién de cuentas por los crimenes cometidos
en el marco del conflicto y de satisfaccion de los derechos de las
victimas. Y esto no solo porque en los tltimos veinte afios han cam-
biado las condiciones para negociar la terminacion del conflicto,
sino también porque la existencia de estos mecanismos constituye
un presupuesto para avanzar efectivamente en la transicion hacia
una sociedad mds democratica y respetuosa de los derechos.

Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,
y posibles contribuciones para su consideracion a

aportes@dplf.org.
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2.El deber de investigar, juzgar y sancionar
no es absoluto

Dentro de este proceso de rendicion de cuentas y satisfacciéon
de los derechos de las victimas, existe a cargo del Estado un de-
ber de investigar, juzgar y sancionar. No obstante, este deber no
puede ser absolutizado, sino mas bien ponderado con otros de-
beres igualmente relevantes como el de alcanzar la paz, y debe
ademas ser sopesado de cara a las limitaciones facticas y de un
andlisis acerca de las mejores alternativas para satisfacer efec-
tivamente los derechos de las victimas. En este sentido, si bien
un marco normativo para la paz en el contexto actual no podria
tener como referente los estandares de transiciones de la guerra
a la paz que se dieron hace veinte afios, tampoco seria recomen-
dable utilizar los estandares sobre el alcance del deber de inves-
tigacién y sancién en tiempos de normalidad, ni los estandares
establecidos para transiciones de la dictadura a la democracia.
Los procesos tendientes a la superacién de un conflicto armado
plantean condiciones y limitaciones distintas a los de estos dos
ultimos escenarios y por eso los estandares no pueden ser sim-
plemente equiparados sin tener en cuenta las particularidades.

Por esta razon, esta bien orientada la idea nuclear del actual
Marco Juridico para la Paz de establecer criterios de seleccién y
priorizacion que permitan centrar los esfuerzos en la investiga-
cién y sancién de los maximos responsables de los crimenes mas
graves y representativos, admitir penas alternativas y combinar
esto con mecanismos extrajudiciales de rendicién de cuentas y
garantia de derechos. Sin embargo, hay al menos tres puntos po-
lémicos: el del alcance de los criterios de seleccion, el de su com-
patibilidad con el derecho internacional y el de la aplicacion de las
penas alternativas.

3. La definicion de los criterios de seleccion

La seleccion parece inevitable en procesos de paz de la magni-
tud y duracién como el colombiano, y por esta razén, la mejor
manera para garantizar los derechos de las victimas no es negan-
do 1la seleccién, sino definiendo los criterios para su aplicaciéon
de tal manera que se satisfagan en el maximo nivel posible las


aportes@dplf.org

Procesos de verdad y justicia en América Latina
Colombia

expectativas de verdad, justicia y reparacion. Para tal fin, la ley
que debe ser debatida en el Congreso deberia orientarse a tres
cosas: i) que los casos seleccionados aporten elementos para la
garantia de los derechos de las victimas cuyos casos no son se-
leccionados. La orientacién inicial de escoger los casos mds re-
presentativos es util, pero ademas deben seleccionarse aquellos
responsables (independientemente del rango) que, por ejemplo,
puedan suministrar mayor informacién sobre el accionar gene-
ral del grupo y que més puedan contribuir al desmonte de las
estructuras, ii) que los criterios de seleccion sean sensibles a las
condiciones de vulnerabilidad de las victimas y por eso tengan en
cuenta enfoques diferenciales y iii) a definir claramente el modo
en que lo que pierden las victimas cuyos casos no sean selecciona-
dos sera compensado mediante otros mecanismos transicionales.

4.Una seleccion bien orientada es
compatible con el derecho internacional

La implementacion efectiva de un esquema de selecciéon que por
lo menos tenga en cuenta los criterios arriba indicados seria com-
patible con los estdndares internacionales de no impunidad. Asi
lo sugieren las decisiones e instrumentos internacionales mas re-
cientes, que tienden a delimitar estandares especificos cuando se
trata de transiciones de la guerra a la paz. Tal es el caso de la re-
ciente sentencia del caso El Mozote proferida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y de los Principios de Chicago.

5.La necesidad de un minimo de castigo de
prision para los maximos responsables

El dltimo punto de debate tiene que ver con el uso de penas
alternativas a la prisién. El Marco Juridico para la Paz admite la
imposicion de este tipo de penas o la suspension de la pena en
los casos en los cuales si haya investigacion y juicio. En este sen-
tido, resultaria incluso posible que los maximos responsables de
los crimenes mds graves y representativos no pasaran un dia en
prisién. Sin embargo, si bien se puede admitir la aplicacién de
penas alternativas para los que no sean maximos responsables,
tratandose de estos deberia existir una dosis de castigo que im-
plique una privacion efectiva de la libertad.

A nivel juridico, este minimo de castigo para los maximos
responsables permitirfa armonizar el marco normativo con los
estandares internacionales de no impunidad y de esta manera
el proceso podria resistir un eventual escrutinio internacional.
Desde el punto de vista filosofico, especificamente en lo que res-
pecta a las reflexiones sobre los fines de la pena, resulta necesa-
rio un minimo de retribuciéon como afirmacién de los valores
negados con las graves violaciones de los derechos humanos.
Y en tercer lugar, en términos practicos, el minimo de castigo
proporciona un mayor blindaje al proceso de paz, no solo en

términos de su aceptabilidad internacional, sino también, y es-
pecialmente, en el contexto interno.

Adems seria conveniente frente a los reclamos por posibles
tratos asimétricos entre los distintos actores del conflicto. No debe
olvidarse que, a diferencia del proceso de justicia y paz con los
paramilitares, con el actual proceso con las FARC —que ademas
podria abrir el escenario para un proceso con el ELN (Ejército
de Liberacion Nacional) en el futuro préximo— estarfamos mas
cerca de una real transicion hacia la paz. Las decisiones sobre la
situacion juridica de los guerrilleros deben tomarse en el marco de
una salida global que implica considerar la situacién de los distin-
tos victimarios y de todas las victimas, en concomitancia con las
exigencias que se derivan de pensar en una real y plena transicion.

En este necesario balance hay dos cuestiones insoslayables.
La primera es que en el proceso de justicia y paz con los paramili-
tares, aun en marcha, se previ6 una pena minima de prision para
los condenados por crimenes atroces. La segunda es que el Marco
Juridico para la Paz contempla la posibilidad de incluir a los mili-
tares en los mecanismos de justicia transicional y de hecho ya los
militares —incluso los detenidos por los casos de “falsos positivos”
- han comenzado a realizar peticiones en tal sentido.

En relacién con los paramilitares, las razones de un even-
tual trato asimétrico tienen que ver con la naturaleza contrasis-
témica de las guerrillas en oposicién al cardcter prosistémico
de aquellos. La otra diferencia es que histéricamente ha habido
mas judicializacién en contra de las guerrillas (al menos existen
sentencias judiciales firmes respecto de todos los miembros del
secretariado) que de los paramilitares y mas atin, precisamente
por su caracter contrasistémico, se ha utilizado —en algunos
periodos con mas intensidad que otros y también con diferencias
a nivel territorial— en contra de las guerrillas un derecho penal
de enemigo con limitacién o desconocimiento de garantias
procesales, mientras que en el caso de los paramilitares ha habido
una mayor tendencia a la impunidad. Estas diferencias obligan a
considerar que ciertos tratos diferenciados podrian ser legitimos.

Por otro lado, existen razones poderosas para tener reparos
frente a la inclusion de militares en mecanismos de justicia tran-
sicional. La reduccion de los estandares punitivos en contextos
transicionales se justifica primordialmente en tanto es un in-
centivo para la dejacion de las armas y el desmonte definitivo de
las estructuras armadas ilegales. En el caso de los militares, esto
implicaria reconocer, si no la existencia de una politica orienta-
da a la comision de crimenes atroces, si la existencia de algunas
estructuras enquistadas al interior de las fuerzas militares, de tal
modo que la condicion para acceder a beneficios sea el desmonte
de estas estructuras mediante un proceso de depuracién. Si solo
existen o se reconocen responsabilidades individuales (manzanas
podridas) no hay entonces justificacién para que las fuerzas mili-
tares sean cobijadas por los mecanismos de transicion.
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Colombia

Un marco juridico para la paz con justicia

Gustavo Gallon

Director de la Comisiéon Colombiana de Juristas (CCJ)!

a demanda promovi-

da por la Comision

Colombiana de Juris-
tas contra la reforma cons-
titucional conocida como
el “Marco Juridico para la
Paz’, que se debatird hoy
jueves en audiencia ante la
Corte Constitucional, se
orienta a respaldar el proce-
so de paz. Es necesario que
los derechos de las victimas
del conflicto armado sean
garantizados  adecuada-
mente. De no ser asi, ade-
mas de cometerse una grave
injusticia, se corre el riesgo
de poner en peligro la estabilidad de la paz y dar lugar por el
contrario a una intensificacién de la violencia.

Esa reforma constitucional autoriza renunciar a la persecu-
cién judicial penal de violaciones de derechos humanos y graves
infracciones al derecho humanitario, lo cual no estd permitido
por la Constitucidn, ni por el derecho internacional, ni por el
sentido comun. No todos los responsables de tales violaciones e
infracciones serian investigados y juzgados, sino solamente los
méximos responsables, en relacion apenas con aquellas conduc-
tas que hayan sido cometidas de manera sistematica y que sean
crimenes de guerra, genocidio o crimenes de lesa humanidad.
Desapariciones forzadas, masacres, secuestros, violaciones se-
xuales, torturas o desplazamientos forzados no perpetrados de
manera sistematica no serfan seleccionados, ni investigados judi-
cialmente, ni juzgados.

Ademis, dicho Marco establece un curioso estado de excep-
cion. Mientras que el articulo 2° de la Constituciéon dice que las
autoridades estan instituidas para proteger los derechos de todas
las personas residentes en Colombia, el “Marco Juridico’, disefa-
do como articulo transitorio, prevé que las autoridades pueden
no proteger los derechos de todas las personas. Tenemos asi dos
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Constituciones vigentes al
mismo tiempo. Una, la del
articulo 2°, que puede ser
exhibida para afirmar que
somos un pais democratico.
La otra, la del “Marco Juridi-
co para la Paz’, que dice que
transitoriamente se suspen-
de la vigencia del articulo 2°
permanente de la Constitu-
cién.

Esa fue la misma men-
talidad distorsionada que
rigi6 el manejo del Esta-
do colombiano antes de la
Constitucion de 1991, por
lo cual los constituyentes se
esmeraron en regular los estados de excepcion. Un articulo tran-
sitorio no puede violar disposiciones como las establecidas en la
Constitucion misma para impedir los abusos del estado de sitio.

La paz no puede estar basada en el perdéon mutuo entre los
combatientes. Son las victimas quienes deben, en ultimo término,
legitimar el acuerdo de paz. Una sociedad que deje en la impuni-
dad violaciones de derechos humanos ciertamente cometidas en
el pasado no puede generar la confianza necesaria sobre la accion
del Estado frente a violaciones que eventualmente se cometan en
el futuro. Sobre esa incertidumbre no puede construirse una so-
ciedad confiable.

La paz debe partir del reconocimiento del dafio causado
por todos los guerreros a las victimas civiles, la peticiéon genuina
de perdén, y la oferta decidida y vigorosa de reparacién y de re-
construccion del pais por parte de los actores armados. Ese es el
horizonte trazado por la Constitucién colombiana, por los trata-
dos internacionales de derechos humanos y por la sensatez, para
conducirnos a la construcciéon de una sociedad mas justa y mas
igualitaria, como la que nos merecemos.

! Este texto corresponde a la columna de opinién publicada por Gustavo
Gallon Giraldo en el diario El Espectador el 25 de julio de 2013.



Gustavo Gallén en audiencia publica ante la Corte Constitucional
de Colombia, en julio de 2013. Foto: © Poder Ciudadano

RCO JURIDICO PARA LA PAZ

La CClJ presenté una demanda de inconstitucionalidad en contra del
articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2012, conocido como Marco
Juridico para la Paz, por considerar que se oponia “al pilar estable-
cido originariamente por la Constitucion de 1991, segun el cual es
deber del Estado garantizar los derechos de todas las personas
residentes en Colombia y, por consiguiente, investigar y juzgar ade-
cuadamente todas las graves violaciones de derechos humanos y
las infracciones graves al derecho internacional humanitario come-
tidas en su jurisdiccion”, al permitir que el Estado investigara solo
a los maximos responsables de violaciones de derechos humanos,
y unicamente por aquellas conductas que constituyan crimenes de
guerra cometidas de manera sistematica.

Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia

La Corte Constitucional de Colombia el 28 de agosto de 2013 adopt6 la sentencia C-579/13, cuyo texto integro
fue publicado en diciembre de 2013, sobre el Marco Juridico para la Paz. Mediante el comunicado oficial numero
34, la Corte informo que “El establecimiento de un marco de justicia transicional para lograr una paz estable y
duradera no sustituye elementos estructurales, definitorios de la Constitucion Politica”, y declaré exequible el
inciso cuarto del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012" en los términos siguientes:

En primer lugar, la Corte encontré que si bien la demanda se
dirigia contra la expresiones “maximos’, “cometidos de manera
sistematica” y “todos los’, contenidas en el inciso cuarto del
articulo 1°, estas se encuentran estrechamente vinculadas a un
sistema integral de justicia transicional, por lo cual era necesario

pronunciarse sobre la totalidad del inciso.

La Corte determiné que existe un pilar fundamental de la
Constitucion que consiste en el compromiso del Estado social
y democrético de derecho de respetar, proteger y garantizar los
derechos de la sociedad y de las victimas. En virtud de este
mandato existe la obligacién de: (i) prevenir su vulneracion; (ii)
tutelarlos de manera efectiva; (iii) garantizar la reparacién y la
verdad; y (iv) e investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario.

Constato que la reforma introducida mediante el Acto
Legislativo demandado partié de la base de que para lograr una
paz estable y duradera es necesario adoptar medidas de justicia
transicional. En ese sentido dispuso: (i) la creacién de criterios de
seleccion y priorizacion que permitan centrar esfuerzos en la
investigacion penal de los maximos responsables de los delitos
de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de
manera sistemética; (ii) la renuncia condicionada a la persecucidn
judicial penal; y (iii) la suspensién condicional de la ejecucién
de la pena, la aplicacion de penas alternativas, de sanciones
extrajudiciales y de modalidades especiales de cumplimiento.

La Corte debia determinar si los elementos de justicia
transicional introducidos por el “Marco Juridico para la Paz" eran
incompatibles con el pilar esencial que exige respetar, proteger y
garantizar los derechos de la sociedad y de las victimas; y verificar
si el cambio implicaba una sustitucion de la Constitucién o de
alguno de sus ejes fundamentales.

* Enfasis afiadido por DPLF.

Para llevar a cabo este analisis la Sala Plena partié de reconocer
la necesidad de efectuar una ponderacion entre diferentes
principios y valores como la paz y la reconciliacién, y los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la garantia
de no repeticién. Consideré que para alcanzar una paz estable
y duradera es legitimo adoptar medidas de justicia transicional,
como los mecanismos de seleccidn y priorizacion.

La Corte estimé que a través de ellos es posible modificar la
estrategia de juzgamiento ‘caso por caso”, tradicionalmente
utilizada por la justicia ordinaria, y, en su lugar, acudir a un
sistema que permite agrupar las graves violaciones de derechos
en “‘macroprocesos’; e imputarlas a sus maximos responsables.
Esto, a su vez, permite cumplir de forma mas eficiente con el
deber de proteger los derechos de las victimas del conflicto.

* El inciso cuarto del Articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012 estipula que “[...]
Tanto los criterios de priorizacion como los de seleccién son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nacion determinara
criterios de priorizacion para el ejercicio de la accion penal. Sin perjuicio del deber
general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justicia tran-
sicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra
mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccion que permitan centrar los
esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables de todos los del-
itos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o
crimenes de guerra cometidos de manera sistematica; establecer los casos, requi-
sitos y condiciones en los que procederia la suspension de la ejecucion de la pena;
establecer los casos en los que proceda la aplicacion de sanciones extrajudiciales,
de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucion y cumplimiento
de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal de
todos los casos no seleccionados. La ley estatutaria tendra en cuenta la gravedad

y representatividad de los casos para determinar los criterios de seleccion [...]"
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Abogada de la Universidad del Rosario, profesora de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario
y Directora del Area de Teorfa Juridica'

n este escrito abordo la pregunta: jexiste en Colombia

una politica institucional que promueva y reconozca la

memoria de las victimas del conflicto? Para responder-
la, dividiré la presentacién en tres secciones. Primero me re-
feriré al lugar que ocupa hoy la memoria en sociedades donde
existen masivas y por lo general sistematicas violaciones de
derechos humanos. Segundo, analizaré cuales serian los as-
pectos que deberia comprender una politica que reconozca la
memoria de las victimas, en las sociedades que quieren tran-
sitar hacia una paz democratica y respetuosa de los derechos
humanos. Tercero, examinaré si los disefios institucionales
promovidos en el marco de la justicia transicional a partir de
la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) realmente pueden
considerarse como una politica coherente de memoria en fa-
vor de las victimas del conflicto.

1. El lugar de la memoria en sociedades
signadas por la violencia politica

La memoria es un proceso en que personas y grupos construyen
narrativas sobre el pasado que les sirven para fundar su propia
identidad en el presente; sin memoria seria imposible tener un
sentido de quiénes somos en el mundo y hacia donde queremos
orientar nuestros planes de vida. Aunque la memoria estricta-
mente hablando es individual, se encuentra siempre socialmen-
te situada. Segun Maurice Halbwachs, la memoria individual
se estructura en grupos a los que pertenece una persona como
la familia, la clase social, la religién y la nacién. Igualmente, la
memoria se construye mediante simbolos y practicas culturales
como tradiciones, rituales, monumentos, etc.; este conjunto de
elementos crean una memoria social que ayuda a tejer las iden-

Este texto hace parte del proyecto de investigacion ;Como representar el
sufrimiento de las victimas en conflictos violentos para evitar su repe-
ticion? y se inscribe dentro del Proyecto de Investigacion “Los residuos
del mal en las sociedades postotalitarias: Respuestas desde una politica
democratica”, referencia FFI12012-31635, financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad de Espaia.
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tidades individuales y colectivas®. Se puede entonces hablar de
memoria colectiva, no como sujeto colectivo con una memoria
independiente del individuo, sino sobre los recuerdos compar-
tidos del grupo.

A partir de lo dicho, es evidente que la memoria no es nun-
ca neutral, siempre esta cargada de una intencién y, desde esta
perspectiva, la seleccion de los recuerdos es voluntaria, porque
las narraciones acerca del pasado tienen intenciones e intereses
sobre qué transmitir del pasado y como y con qué propdsitos.
Asi, hay Estados, instituciones, grupos sociales, partidos politi-
cos que quieren transmitir una serie de narraciones y ademas
tienen el poder para hacerlo, y este pasado configura nuestra
identidad social y politica, al igual que nuestros sentimientos.

Las tiranias del siglo XX —v las del XXI— han intentado
controlar la memoria en todos los ambitos de la vida publica
y privada, mediante la anulacién del pasado y la invencion de
narrativas que pretenden transformar completamente las iden-
tidades de los pueblos y construir una tnica visién de sentido
que les sirva a sus propdsitos.

Es precisamente luego de la Segunda Guerra Mundial y
ante el horror del Holocausto que comienza a construirse una
nueva consciencia humanitaria cimentada en el discurso de los
derechos humanos, y es alli donde igualmente empieza a for-
marse lo que hoy conocemos como justicia transicional. Con
este discurso humanitario aparece con fuerza en el mundo mo-
ral, politico y juridico, la victima, y si ella estd en el centro de
las reflexiones, por fuerza, la memoria adquiere otro sentido.
Recordar se convierte en un derecho de la victima.

Después de haberme referido a la memoria es necesario
mencionar la historia, como concepto esencial al pensar en
sociedades signadas por violaciones masivas y sistematicas de
los derechos humanos. La historia en general es un registro que
sirve para mantener viva la memoria, y aunque no tiene el mo-

2 Maurice Halbwachs, Los marcos sociales de la memoria, Barcelona, An-

thropos, 2004.
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nopolio del recuerdo, si tiene el estatus de practica cientifica que
selecciona e interpreta los rastros del pasado conforme a los cri-
terios dados por la propia disciplina’. La historia, en contextos
violentos, tiene la tarea de ser critica, pues muchas veces se ha
puesto al servicio del poder y ha contribuido a construir una
memoria colectiva que justifica la violencia contra las victimas
o deja de lado las injusticias cometidas contra ellas.

2. La politica de la memoria y la memoria
historica

Antes de abordar la politica de la memoria, voy a referirme bre-

vemente a dos asuntos: i) la mirada actual de las ciencias socia-

les sobre la relacién entre historia y memoria y ii) las actuales

tareas de la historia y la memoria en sociedades signadas por la

violencia.

Respecto de lo primero, voy a basarme en una reflexion de
Félix Reategui sobre la relacién entre historia y memoria en las
ciencias sociales®. Aunque historia y memoria son esenciales para
entender la sucesion de eventos en el tiempo, la historia preten-
de “construir una hipétesis de continuidad objetiva’, mientras
que en la memoria, el tiempo pasado es una narrativa construi-
da sobre la identidad de los miembros del grupo. Asi, tener una
memoria social individual o colectiva no significa que el grupo
tenga conciencia histdrica, en el sentido que haya incorporado
una sistematicidad que ayude a precisar las narrativas aportadas
por la memoria. Justamente la historia puede permitir el paso de
una memoria social a una memoria histérica, en la que -en una
reconstruccion sistematica del pasado- garantice “las conexiones
entre actos, instituciones y culturas en la sucesion temporal’, sin
excluir de esta historia las narraciones particulares®.

El segundo asunto se relaciona con las tareas de la historia y
la memoria en sociedades marcadas por la violencia. El analisis
hasta ahora realizado permite avizorar que la conciencia humani-
taria que surge después del Holocausto produce una transforma-
cion radical, de un lado, en la practica del historiador que quiere
representar con un sentido de justicia los horrores de regimenes
represivos, guerras civiles o conflictos internos violentos, y del
otro, en los ejercicios de memoria de las victimas, que aunque
siempre han existido, sus narrativas habian sido excluidas por la
cultura dominante’, mientras que ahora esas representaciones se

Rosa, Alberto, Bellelli, Guglielmo y Bakhurst, David, Memoria colectiva e
identidad nacional, Madrid, Biblioteca Nueva, 2000, pags. 350-353.

Ver: Félix Reategui, Memoria, Resefias y Criticas, “Liliana Regalado de
Hurtado. Clio y Mnemosine. Estudios sobre historia, memoria y pasado
reciente” en Revista sobre cultura, democracia y derechos humanos, Memo-
ria, No. 1, IDEHPUCP, 2007.

> Ibidem, pags. 122 y 123.

Iris Marion Young considera que la cultura dominante intenta imponer
en la sociedad sus experiencias, valores, fines y realizaciones como si estos
fueran de toda la sociedad, y por lo general lo logra, ya que controla los
medios de interpretaciéon y de comunicacién de la sociedad. Desde esta
vision, las experiencias de los otros grupos son desvalorizadas y conside-

instalan en el espacio publico con la intencién de criticar visiones
hegemonicas y oficiales de memoria, y de buscar justicia.

Asi, una politica de la memoria en sociedades donde se han
cometido graves violaciones de derechos humanos tiene que ser
institucional y cumplir con la tarea de reconocer a las victimas;
para ello tiene que recoger las iniciativas de memoria produci-
das por los grupos sociales de personas afectadas por la violen-
cia. Ademas, tiene que promover, mediante iniciativas oficiales,
espacios para que quienes han sufrido el terror causado por re-
gimenes represivos y/o por actores sociales y politicos, puedan
encontrar un ambiente favorable para dar testimonio, en espa-
cios judiciales o investigativos, sobre lo que paso. En esta tarea,
las iniciativas oficiales de memoria tienen que ofrecer un marco
histérico, es decir, una particular visiéon de memoria histérica
que mediante una investigacion de contexto permita a los ciu-
dadanos entender como y por qué se cometieron los horrores
de la violencia’, el tipo de crimenes que esta produjo y la afecta-
cion diferenciada del dafio (grupos étnicos, religiosos, mujeres
y nifos, poblaciéon LGTBI, etc.). Estas reflexiones deben tener
como parametros los principios del Estado de Derecho y de la
democracia incluyente, plural y participativa. Asi se asegura que
se estd haciendo una historia critica y no una historia que justi-
fica o excluye la memoria de las victimas o que niega o justifica
la responsabilidad y atrocidad de los victimarios.

Para que una politica de la memoria pueda garantizar sus
fines es necesario que sea general y que exista coordinacion de
todas las instituciones publicas y privadas comprometidas en
desarrollarla. Al respecto, retomo la distinciéon que hace Pa-
blo de Greiff entre un programa de reparacion y los esfuerzos
en materia de reparacion®. El segundo caso alude a decisiones
politicas puntuales para intentar responder a las victimas con
algunas medidas de reparacion, mientras que un programa de
reparacion es una politica estatal con un disefio institucional in-
tegral y completo. En este sentido, una politica de la memoria
debe constituirse en un programa general y no simplemente en
un asunto puntual de algunas dependencias y funcionarios sin
poder ni capacidad de llevar adelante la politica’.

ras desviaciones de sus propias normas. Iris Marion Young, Justice and the
politics of difference, Princeton, Princeton University Press, 1990, pag. 59.
Por su parte, Félix Redtegui hace una reflexiéon semejante sobre las élites
latinoamericanas, desde la ciudad letrada de Angel Rama, desde la que se
construye una visién cultural excluyente de las otras clases sociales. Félix
Reategui, Cit., pag. 26.

El que una investigaciéon dé cuenta de la atrocidad no significa que exista
un absoluto entendimiento acerca de lo que pasé o que exista la posibili-
dad de que la atrocidad sea siempre representable.

Pablo de Greiff, “Los esfuerzos de las reparaciones en una perspectiva in-
ternacional: el aporte de la compensacidn al logro de la justicia imperfec-
ta” en Revista de Estudios Socio- Juridicos, Bogota, Universidad del Rosa-
rio, edicién especial de justicia transicional, V. 7, agosto de 2005.

En la reflexion sobre las tareas de la politica de la memoria no hago re-
ferencia expresa a los mecanismos para llevarla a cabo, pero pienso que
ellos incluyen todas las herramientas de la justicia transicional que sirven
para conocer el pasado, tales como los juicios criminales que producen
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3. El analisis de la politica de la memoria
en Colombia

En esta seccion examinaré si los disefos institucionales promovi-
dos por el Estado, en el marco de la justicia transicional, a partir de
la Ley de Justicia y Paz (LJP) realmente son una politica coherente
de la memoria en favor de las victimas del conflicto.

En la legislacion colombiana el concepto de memoria aparece
reconocido y regulado especialmente en la LJP, en la ley que rin-
de homenaje a las victimas de desaparicion forzada (Ley 1408 de
2010) y en la ley de victimas y restitucién de tierras (Ley 1448 de
2011).

Enla LJP la memoria constituye una forma de reparacion sim-
bélica a favor de las victimas y de la comunidad y se concreta en la
preservacion de la memoria historica, que se establece como deber
estatal. La ley crea una Comisiéon Nacional de Reparacién y Recon-
ciliacién, que tiene, entre otras, la funcién de presentar un informe
publico para conocer las causas del surgimiento y evolucién de los
grupos armados ilegales. Para ello constituyé un Area de Memoria
Historica, después conocida como Grupo de Memoria Histérica,
conformada por reconocidos investigadores, que tuvieron autono-
mia intelectual y operativa'®. Al asumir esta tarea se establecieron
algunos parametros para guiar la investigacion. Por ejemplo, que la
verdad no era un asunto solamente epistemoldgico, sino un pro-
ducto social, por lo que en el proceso de construccién de la verdad
debian participar las victimas. Igualmente, se sefialé que era nece-
sario establecer las modalidades de funcionamiento de los grupos
armados, la distribucion espacio-temporal de las violaciones, sus
patrones de victimizacion, los impactos sociales e individuales de
tales violaciones, entre otros. El Grupo de Memoria escogi6 aproxi-
madamente quince casos emblematicos de hechos violentos, con la
intencion de ilustrar procesos y tendencias de esas violencias.

La ley para rendir homenaje a las victimas de desaparicién
forzada, ademds de regular la creacién de lugares de memoria de-
nominados “santuarios de la memoria’, consagra explicitamente el
derecho a la memoria. Aunque no lo define, si expresa que en los
actos de conmemoracién de la memoria histdrica de las victimas
de desaparicién forzada, los establecimientos publicos y privados
y las autoridades nacionales, departamentales y municipales deben
realizar actividades como jornadas, foros y talleres para reflexionar
sobre el derecho a la memoria, la vida y el respeto de los derechos
humanos. Esta ley apunta a los medios de difundir esa memoria.

Laley de victimas y restitucion de tierras regula el tema exhaus-
tivamente. La memoria estd desarrollada en el capitulo de medidas
de satisfaccidn, entendidas como “acciones tendientes a restablecer

una verdad sobre lo ocurrido a las victimas, las comisiones de verdad, las
investigaciones institucionales sobre las causas de la violencia.

El deber estatal de memoria, Procuraduria Delegada para la Prevencion en
Materia de Derechos Humanos y Asuntos Etnicos, Grupo de reparacién
integral a las victimas de la violencia, noviembre de 2012, pag. 17.
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la dignidad de las victimas y difundir la verdad sobre lo sucedido”
(art. 139). Esta ley reitera la idea de reparacion simbolica y el deber
de memoria por parte del Estado. Ademas, instituye un dia nacio-
nal de la memoria para las victimas; crea un Centro de Memoria
Histérica, como entidad estatal, que inicié sus funciones en 2012 y
asumio las actividades y funciones que antes correspondian al Gru-
po de Memoria Histérica de la LJP. El Centro tiene un conjunto muy
importante y extenso de funciones relacionadas con la memoria,
que incluye el disefio de un museo de memoria y la administracion
del programa de derechos humanos y memoria histdrica (arts. 145y
148). La ley asigna al Centro una serie de actividades que debe coor-
dinar con otras instituciones estatales para difundir los resultados de
sus investigaciones. El Decreto 2244 de 2011 le agreg6 otra funcion:
encargarse de los acuerdos de contribucion a la verdad y la memoria
histérica, que permiten a los desmovilizados no comprometidos en
la comisién de crimenes graves, resolver su situacién juridica me-
diante la contribucién a la verdad*.

Teniendo en cuenta que el Centro lleva solo un afo de fun-
cionamiento, esbozaré unas consideraciones preliminares relacio-
nadas con la pregunta central del texto: ;existe en Colombia una
politica institucional que reconozca la memoria de las victimas?

En principio, y en particular con la Ley 1448 de 2011, hay
un esfuerzo importante en reconocer la memoria como elemento
central del proceso de justicia transicional colombiano conforme
a estandares internacionales. No obstante, existen grandes retos de
implementacioén que aiin no estan claros. La Procuraduria General
de la Nacién'? advierte que el presupuesto asignado al Centro es in-
suficiente para cumplir sus funciones. Igualmente, la Procuraduria
afirma que el deber de memoria debe convertirse en una politica de
largo plazo, enmarcada en una politica ptblica que “propenda por la
realizacién de los derechos humanos y la democracia” Esto me lleva
nuevamente a la idea con la que conclui la segunda seccién: la dis-
tincion entre un programa de memoria integral y algunos esfuerzos
para cumplir con el deber de memoria. Si no se dota al Centro con
recursos y si la politica no es transversal a todas las instituciones es-
tatales es mas dificil reconocer y satisfacer el derecho de las victimas
a la memoria individual y colectiva. Esto, sin incluir en el analisis
tres hechos esenciales en la ejecucion de la politica: primero, que las
medidas se toman en una sociedad que esta en medio del conflicto,
segundo, que el modelo normativo de justicia transicional adoptado
en Colombia ha sido bastante ineficiente y tercero, que un nuevo
actor armado ilegal, las FARC podria llegar a un acuerdo de paz con
el gobierno, con lo que las tareas del Centro serian mayores y mas
complejas, en especial si se piensa que segun el marco legislativo
para la paz, se va a crear una comision de la verdad.

Segun la Procuraduria, 24.843 desmovilizados habian solicitado partici-
par en este proceso. El deber de memoria estatal, Cit., pag.15.

La Procuraduria General de la Nacion tiene el mandato constitucional
(art. 277) de vigilar el cuamplimiento de la Constitucion, las leyes y las de-
cisiones judiciales, y proteger los derechos humanos.
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De la Comision de la Verdad a la justicia
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n 2007 el gobierno ecuato-

riano, mediante un decreto

ejecutivo', establecié una
Comision de la Verdad (en adelante
Comisién o CV), con la tarea de in-
vestigar las violaciones de derechos
humanos cometidas en el periodo
que va de 1984 a 2008.

La CV revis6 casos de violacio-
nes de derechos humanos que abar-
can tres décadas y sefial6 que durante
el gobierno de Ledén Febres Corde-
ro, entre 1984 y 1988, las fuerzas de
seguridad pusieron en marcha una
estrategia de contrainsurgencia para
derrotar al grupo armado de oposi-
ci6én conocido como jAlfaro Vive, Carajo!, y que las desaparicio-
nes forzadas, ejecuciones extrajudiciales, torturas y malos tratos
fueron sistematicas y generalizadas.

En 2010 la CV publicé su informe final, que documenta 118
casos que afectaron a 456 victimas, organizadas en seis tipos de
violaciones de los derechos humanos en los que concentrd su
trabajo: 269 victimas de privacion ilegal de la libertad, 365 de
tortura, 86 de violencia sexual, 17 de desaparicion forzada, 68 de
ejecucion extrajudicial y 26 de atentado contra la vida, e identi-
ficé a 460 presuntos responsables, en su mayoria miembros de la
Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas. Sefial6 ademas que el
uso de seudonimos, centros de detencion y tortura clandestinos
al interior de dependencias policiales o militares, casas de segu-
ridad, entre otros procedimientos, delataba la clara intencién de
no dejar huella sobre la autoria material o intelectual de los actos,
exculpar de responsabilidad a los agentes del Estado e instaurar
la impunidad. La CV hizo 155 recomendaciones en torno a me-
didas de reparacién de satisfaccion, restitucion, rehabilitacion,
indemnizacién y garantias de no repeticion.

' Decreto Ejecutivo No. 305 de 3 de mayo de 2007, suscrito por el econo-

mista Rafael Correa, Presidente de la Reptblica, publicado en el Registro
Oficial No. 87, de 18 de mayo de 2007.

Dicho informe fue puesto en co-
nocimiento de la Fiscalia General de
la Nacion, por ser esta la titular de la
accién penal publica, de conformi-
dad con la Constitucién. La Fiscalia,
en su estructura interna, establecio la
Unidad Especializada de la Comision
de la Verdad, que integré con fiscales
que recibieron capacitacién en dere-
chos humanos, a fin de que iniciaran
las respectivas investigaciones.

Los fiscales a cargo de las inves-
tigaciones iniciaron indagaciones
previas en los distintos casos docu-
mentados por la CV, recabaron tes-
timonios y documentos, efectuaron
reconocimientos de los lugares en que presuntamente se co-
metieron los hechos. Pero debido a la falta de resultados en las
indagaciones que se llevaban a cabo y a cambios de fiscales por
diversos problemas, en marzo de 2012 se reestructuré la Unidad
Especializada, la cual fue reemplazada por una Direccion de la
Comisidén de la Verdad y Derechos Humanos, que tiene como
mision coordinar, apoyar e investigar los casos de graves viola-
ciones de los derechos humanos y delitos de lesa humanidad en
todo el territorio nacional.

Tres afios después de que la CV entregara su informe final
a la Fiscalia, se judicializ6 el primer caso de graves violaciones
de los derechos humanos cometidas en 1998. Se trata de la de-
tencién ilegal, incomunicacién y tortura de José Lema Pérez,
Edwin Javier Punguil Ramirez, Washington Danilo Bolafios
Caza, Evelyn de los Angeles Suntaxi Andrade y Luis Armando
Pusda Ruano. Estos delitos fueron cometidos por los agentes de
la Policia Nacional Segundo Pedro Urgiles Avila y Luis Antonio
Nuifiez Congrains. Tras la audiencia de formulacion de cargos,
el juez Primero de Garantias Penales de Pichincha inici6 la eta-
pa de instruccion fiscal y ordend la prisién preventiva de los
dos acusados, quienes actualmente estan en servicio pasivo (en
adelante sp).
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El 1 de octubre de 2013 la Fiscalia judicializo el primer caso
por delitos de lesa humanidad, contra diez altos oficiales del
Ejército y de la Policia Nacional, por las violaciones cometidas
en contra de Luis Vaca, Susana Cajas y Javier Jarrin. Las victi-
mas fueron detenidas por efectivos militares en Esmeraldas el
10 de noviembre de 1985, fueron encapuchadas y llevadas clan-
destinamente a un batallon militar a las afueras de Quito, donde
se les incomunicd e interrog6 bajo tortura, mediante el uso de
descargas eléctricas y violencia sexual. Después de dos semanas,
Javier Jarrin y Susana Cajas fueron abandonados en un potrero
con las manos atadas y a los pocos minutos fueron detenidos por
la policia. Luis Vaca permanecié en condiciéon de desaparecido
por tres aflos, hasta su liberacion en 1988. En ese lapso, las auto-
ridades borraron sus archivos del Registro Civil, lo cual dificult6
aun mas su busqueda por parte de sus familiares. Luis Vaca tenia
un hermano que era militar y “casi por casualidad” descubrid el
lugar donde lo mantenian incomunicado; al poco tiempo de este
hallazgo, el hermano de Luis Vaca estaba muerto, presumible-
mente como consecuencia de haber tenido conocimiento de esta
informacion. Ademas, la esposa de Vaca, quien se encontraba en
estado de gestacion, también fue detenida arbitrariamente y dio
aluz en la carcel.

La Fiscalia, en la audiencia de formulacién de cargos rea-
lizada en la Corte Nacional de Justicia, debido al fuero de que
gozan los acusados, acuso a los diez altos oficiales por delitos de
detencidn ilegal, tortura, violencia sexual y desaparicién forzada,
que afectaron a Javier Jarrin, Susana Cajas y Luis Vaca. La jueza
a cargo dio paso al inicio de la instruccidn fiscal y ordeno la pri-
sién preventiva de las siguientes personas: General del Ejército
(sp) Luis Pifieiros, General de la Policia (sp) Edgar Vaca Vinueza,
ambos proéfugos en Estados Unidos y el Coronel (sp) Fernando
Ron Villamarin; dispuso el arresto domiciliario del General de
Division del Ejército (sp) Jorge Asanza Acaiturri, del General de
Division del Ejército (sp) Manuel Delgado Alvear, del General de
Divisién del Ejército (sp) Nelson Enrique Gémez, del Coronel
(sp) Juan Viteri Vivanco, del Coronel (sp) Mario Apolo Williams
y del Coronel (sp) Guillermo Rodriguez Yaguachi y ordené la
prohibicién de salir del pais del General de Divisién del Ejército
(sp) Carlos Jarrin Jarrin, debido a su mal estado de salud. Este
general ya fallecio.

Ademas, en octubre de 2013, la Asamblea Nacional aprobd
una ley de victimas?, que reconoce la responsabilidad del Estado
por las violaciones cometidas por los agentes del Estado en los
casos documentados por la CV, y les garantiza el derecho al co-
nocimiento de la verdad, a la justicia, a la reparacién integral por

2 “Ley parala Reparacion de las Victimas y la Judicializacion de Graves Vio-

laciones de Derechos Humanos y Delitos de Lesa Humanidad ocurridos
en el Ecuador entre el 4 de octubre de 1983 y el 31 de diciembre de 2008”,
aprobada por la Asamblea Nacional el 1 de octubre de 2013. El 1 de no-
viembre de 2013 fue objetada parcialmente por el Gobierno.
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parte del Estado y a la no repeticion de los hechos ocurridos. Este
texto fue objetado parcialmente por el poder ejecutivo. Una de las
observaciones consiste en exigir que los responsables de las viola-
ciones estén plenamente identificados antes de proceder a la repa-
racidn de las victimas. Al momento de escribir este documento, la
objecion presidencial estaba en tramite ante la Asamblea Nacio-
nal, que podra aceptar el veto o ratificarse en el proyecto original.

Es importante que el Estado, mediante esta ley, reconozca
su responsabilidad por las violaciones de derechos humanos. Sin
embargo, es de lamentar que solamente se reconozcan aquellas
violaciones documentadas por la CV; sin considerar que hubo
muchos casos que no fueron investigados por esta comision. A lo
anterior se aflade la limitacién relacionada con el ambito temporal
de las violaciones cuya responsabilidad se reconoce, que desco-
noce y deja por fuera los hechos ocurridos antes del 4 de octubre
de 1983 asi como aquellos que han sido cometidos después del 31
de diciembre de 2008. Estas limitaciones dejaran muchas victi-
mas y sus familias sin un reconocimiento estatal y sin la posibili-
dad de que los dafios que han padecido sean reparados. Ademas,
preocupa que en el veto el Gobierno proponga que la reparacion
se otorgara cuando los agresores estén plenamente identificados,
lo que, en primer lugar, desconoce que la obligacién de reparar
surge cuando se prueba que las violaciones de derechos humanos
son atribuibles al Estado y no cuando se identifica al responsable
penal, y en segundo lugar, harifa virtualmente imposible conceder
las reparaciones, debido a la lentitud con que operan los procesos
de justicia penal y a la posibilidad de que la investigacién no lleve
a la identificacion del responsable.

Han pasado mas de tres afos desde que la CV entregé su
informe final con 118 casos documentados de violaciones de de-
rechos humanos y solo se han judicializado dos, con una dura-
cion promedio de aflo y medio por caso. Cabe entonces preguntar
scuando se terminara de judicializar todos los casos, si se sigue a
este ritmo? ;Llegard el dia en que todas las victimas y la sociedad
ecuatoriana en general conozcan la verdad sobre los hechos y sus
responsables?

Desde que ocurrieron los hechos y desde que los expedientes
estan en manos de la Fiscalia ha transcurrido el suficiente tiempo
sin que el Estado haya garantizado justicia, verdad y reparacién
para todas las victimas y sus familias cuyos casos fueron docu-
mentados por la CV. Ya es hora de que los responsables sean
sancionados con penas adecuadas a la gravedad de los delitos
cometidos y se repare a los cientos de personas cuyos derechos
humanos han sido vulnerados.

Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,
y posibles contribuciones para su consideracion a

aportes@dplf.org.
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La reconciliacion pendiente: El proceso
de judicializacion de los casos del informe
de la Comision de la Verdad del Ecuador

Juan Pablo Alban

Profesor del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito
y Director del Consultorio Juridico Gratuito de la misma Universidad, que representa victimas
de casos recogidos en el Informe de la Comision de la Verdad

oco se conoce a nivel internacional sobre el resultado de
las investigaciones llevadas a cabo por la Comisién de la
Verdad del Ecuador’, que concluyo6 sus labores y entreg
su informe hace ya tres afos. De hecho, poco se conoce en el
plano interno sobre la compleja tarea emprendida por la Fisca-
lia General con posterioridad a la publicacién del informe de la
Comisién; e incluso las victimas mencionadas en dicho informe
poco conocen sobre las razones por las que tres afios mas tarde,
apenas se ha logrado llegar a etapa de juicio en un caso’ y a
formulacién de cargos en otros cuatro®, de un total de 118 casos
incluidos en el informe final.
Aunque a escala mucho menor -si nos comparamos con
otros paises de la regién- la macrocriminalidad politica impul-

Creada mediante Decreto Ejecutivo el 3 de mayo de 2007. Su mandato
comprendio el esclarecimiento del proceso, hechos y responsabilidades de
la violencia de Estado y de las violaciones de los derechos humanos ocurri-
das entre 1984 y 2008, asi como proponer iniciativas destinadas a reparar a
las victimas y adoptar garantias de no repeticion. Es necesario aclarar que
la Comisién no tuvo atribuciones jurisdiccionales, por tanto no sustituyd
en sus funciones a la Fiscalia General del Estado ni al Poder Judicial.

2 Informe de la Comision de la Verdad Ecuador 2010, Caso C100, expe-
diente 313194, relacionado con la ejecucion extrajudicial de un estudiante
secundario por parte de la policia, mientras participaba en una manifesta-
cion en los predios de la Universidad de Cuenca en enero de 2002.

* Informe de la Comision de la Verdad Ecuador 2010, Caso C90, expediente

222315, José Luis Lema y otros, relativo a la detencion arbitraria e ilegal de

cinco jovenes y el sometimiento a torturas de tres de ellos, por personal

de la brigada de homicidios de la Oficina de Investigacion del Delito en

septiembre de 1998; Informe de la Comision de la Verdad Ecuador 2010,

Casos C22 y C23, expedientes 231010 y 323172, Luis Vaca, Susana Cajas y

Francisco Jarrin, relativos a la detencién arbitraria e ilegal de tres jovenes

militantes de Alfaro Vive Carajo AVC, su sometimiento a torturas y su

ocultamiento hasta por dos afos en instalaciones militares, por personal

combinado de la inteligencia militar y policial en noviembre de 1985; e

Informe de la Comisién de la Verdad Ecuador 2010, Caso C103, expedien-

te 816090, Genry Aguilar y otros, relacionado con un operativo policial

realizado en una farmacia de la ciudad de Guayaquil, que concluyé con la

ejecucion extrajudicial de ocho personas, la desaparicion forzada de tres y

el sometimiento a torturas de al menos una, en noviembre de 2003.

sada desde el Estado tam-
bién lleg6 al Ecuador, en la
década de los 80, aunque
algunos sostienen que in-
clusive antes?, de la mano
de gobiernos supuesta-
mente “democraticos”.

Justamente porque la
violencia estatal, encami-
nada a una supuesta sal-
vacién de la patria frente
a la “amenaza” de que una
ideologia diferente pudie-
ra prosperar, fue a menor
escala que en otros paises
de la region, para la comunidad internacional y para la mayor
parte de la propia sociedad ecuatoriana, tal violencia cayé en el
olvido. Finalmente, no fue ejercida contra un segmento signifi-
cativo de la poblacidn, sino contra un grupo de muchachos “re-
voltosos” y “comunistas’, y mediante las acciones del Gobierno de
la “reconstruccion nacional” —crimenes o no-, en dltimas, se nos
salvé de convertirnos en otra Colombia o en otro Pert®.

4 Recientemente, un documental sobre la muerte del Presidente Jaime Rol-

dés Aguilera, dirigido por Manuel Sarmiento, nos recordé a los ecuatoria-
nos los tristes sucesos del 6 de noviembre de 1961, cuando los estudiantes
guayaquilefios se lanzaron a las calles a protestar contra el gobierno, y con-
tra ellos el ejército armado de bayonetas. Hasta hoy se desconoce el ver-
dadero saldo del incidente. Pareceria que aquel fue el punto de inflexién
donde la historia de nuestro pais empez6 a transformarse y de algin modo
se allano el camino para los abusos estatales ocurridos en las siguientes
décadas.

En los afios 80 empezaron a surgir en el Ecuador movimientos subversivos
de inspiracion socialista y base estudiantil, que planteaban la necesidad de
una transformacion social, la cual, de ser necesario, habria de alcanzar-
se por la fuerza de las armas. Entre dichos movimientos destaco “Alfaro
vive carajo AVC”, calificado por las autoridades ecuatorianas, desde sus
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Procesos de verdad y justicia en América Latina
Ecuador

Los ecuatorianos hemos reflexionado muy poco sobre los
efectos que a lo largo del tiempo tuvo la creacion en nuestra fuer-
za armada y publica de las unidades especializadas y escuadro-
nes de exterminio®, para el combate al “terrorismo”. Sin embargo,
simplemente revisando la lista de perpetradores de violaciones de
los derechos humanos cometidas durante el periodo investigado
por la Comisiéon de la Verdad, podemos darnos cuenta de que
durante casi un cuarto de siglo, los mismos siniestros personajes,
con ciertas adiciones instrumentales, estuvieron detrds de execra-
bles crimenes, aun cuando la “amenaza terrorista” ya habia sido
eliminada.

Los cambios cosméticos en ciertas estructuras —como que
la policia de investigaciones pasara de llamarse SIC, Servicio de
Investigacion Criminal, a OID, Oficina de Investigacion del Deli-
to- no fueron una verdadera purga en las entidades responsables
por las violaciones de los derechos humanos documentadas en el
informe. Tampoco se obtuvo tal propdsito con las rotaciones de
los oficiales militares y policiales sefialados o sospechados de ser
represores, a nuevos puestos de mando. Lo inevitable ocurrid. Las
malas costumbres adquiridas en los 80 se mantuvieron y, en cierta
medida se mantienen tres décadas después.

Era indispensable entonces confrontarnos con nuestro pasa-
do, asumir la verdad de lo sucedido, por doloroso que fuera, y so-
bre todo, darles a los perpetradores y a las victimas olvidadas de la
represion estatal una respuesta contundente: no habra tolerancia.

Este proposito empez6 a cumplirse con el establecimiento
via decreto presidencial de la Comision de la Verdad. Sin embar-
go, esa “verdad” se encuentra incompleta mientras no se adopten
medidas de justicia penal y administrativa tendientes a la cesa-
cién de la violacién continuada al derecho a la proteccion judicial
de las victimas y sus familiares; a la satisfacciéon moral de dichas
personas mediante la revelacién publica de lo acontecido y a la
prevencion de violaciones similares, tomando en cuenta que, se-
gtin ha dicho la Corte Interamericana, “la impunidad propicia la
repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la to-
tal indefension de las victimas y sus familiares™; y que en opinién
del Relator Especial de las Naciones Unidad sobre las ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias y sumarias, esa impunidad “continta

inicios, como una organizacion terrorista, cuya amenaza debia ser erra-
dicada a toda costa; propdsito que supuestamente se alcanz6 mediante la
politica de mano dura del presidente Le6n Febres Cordero (1984-1988).
Véase al respecto, Nicolas Febres Cordero y otros, Ledén vivié por ti, Ce-
vallos Editora, Quito, 2011. Véase también Informe de la Comision de la
Verdad Ecuador 2010, Tomo II, pags. 255 y siguientes.

Tales como el SIC 10 (dependencia antisubversiva que operaba de forma
clandestina con el propésito de aniquilar a miembros de AVC y de otras
organizaciones politico-militares), el Agrupamiento Escuela de Inteligen-
cia Nacional, el Comando de Contrainteligencia Quito, los Escuadrones
Volantes creados en mayo de 1985, entre otros.

Corte IDH. Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de
1998. Serie C No. 42, parr. 170.
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siendo la principal causa por la que se perpetiian y alientan las
violaciones de los derechos humanos™.

No se trata de desconocer el encomiable esfuerzo realizado
por la Comision de la Verdad al recopilar informacion referente a
violaciones de derechos humanos y proponer medidas tendientes
a la reparacion. Pero hay que tener en cuenta que, aunque su la-
bor abarcé una porcién importante del total de casos ocurridos,
no hizo posible la investigacion de actos delictivos cometidos por
agentes del Estado ni la identificacién completa y el castigo de
los responsables, precisamente por no ser un ente con funciones
jurisdiccionales. Por esta razon, el Estado ecuatoriano contintia
violando el derecho de las victimas sobrevivientes y las familias
de las victimas fallecidas a la tutela judicial efectiva, cada dia que
este ciclo de violencia no se cierra, precisamente por la falta de
persecucién y sancion de los responsables.

Al respecto, el expresidente de la Corte Interamericana, Pe-
dro Nikken, ha sostenido que: “[e]] establecimiento de una co-
mision de la verdad es un medio plausible dentro de una mesa
politica de negociacién de la paz en un conflicto interno, como
un primer paso y, quizas, la contribucién mas tangible que pueda
hacerse dentro de ese escenario para el combate contra la impuni-
dad. [No obstante] el establecimiento de la verdad no debe com-
portar la inhibicién de los drganos jurisdiccionales para juzgar y
castigar a los responsables, pero fuera del contexto de una nego-
ciacion politica™.

Ahora bien, aunque el informe de la Comisién de la Verdad
constituye notitia criminis suficiente para emprender las investiga-
ciones penales sobre las violaciones de los derechos humanos en
él relatadas, tras su publicacion, el entusiasmo de la sociedad civil
organizada y de las propias victimas fue decreciendo, al descubrir
que la falta de preparacién especifica y —por qué no decirlo- de
interés del grupo de fiscales a quienes se encomendo¢ la realizacion
de las investigaciones en el afio 2010, serian el primero de varios
inconvenientes en el proceso de finalmente alcanzar justicia.

Resulta notable que dentro de la agenda del entonces Fiscal
General del Estado, los temas de derechos humanos no fueron
una prioridad. No se destinaron suficientes recursos para una ta-
rea tan complicada; los fiscales originalmente asignados a la Uni-
dad de la Comision de la Verdad (como se denominé al equipo
en ese entonces) no tenian formacion juridica especializada para
asumir esta tarea y de hecho, por primera vez escuchaban con-
ceptos como crimen de lesa humanidad, grave violacién de los
derechos humanos o imprescriptibilidad.

# Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Re-

lator Especial de las Naciones Unidas sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias, Senor Bacre Waly Ndiaye, Doc. A/51/457, 7 de oc-
tubre de 1996, parr. 75.

Pedro Nikken, “El manejo del pasado y la cuestion de la impunidad en la
solucion de los conflictos armados de El Salvador y Guatemala” en LIBER
AMICORUM - HECTOR FIX-ZAMUDIO, Vol. I, Secretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, pag. 167.
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Dentro de ese grupo humano, unos pocos entusiastas deci-
dieron por cuenta propia organizar talleres de capacitacion, rea-
lizar consultas con expertos nacionales y prepararse para el es-
fuerzo grande que venia después. Tratar de reconstruir la historia,
practicamente sin evidencia, con una total falta de colaboracion
de los 6rganos estatales a los que pertenecen o pertenecieron los
posibles perpetradores, con el temor de las victimas sobre even-
tuales represalias por su intervencion en los procesos y, sobre
todo, con la falta de conviccion de sus propios compaiieros, que
al igual que un segmento importante de nuestra sociedad se cues-
tionaban la utilidad de dar este paso tanto tiempo después, cuan-
do las heridas de los atropellos estatales parecian haber sanado.

Afortunadamente, la llegada de un nuevo Fiscal General, a
mediados del afio 2011, significd, para los casos del Informe de
la Comisién de la Verdad, un impulso renovador. La unidad en-
cargada de su investigacion, subordinada a otras estructuras ad-
ministrativas dentro de la Fiscalia General, pasd, desde marzo de
2012, a ser la Direccién de Derechos Humanos y Comision de la
Verdad, dependiente de manera directa del despacho del Fiscal
General. El personal asignado a dicha direccién se ha sometido a
un proceso de capacitacion exhaustivo en derecho internacional
general, derechos humanos, derecho penal internacional y mo-
delos de justicia transicional, a cargo de académicos ecuatorianos
y extranjeros. La mistica de trabajo del equipo, pese a las criticas
de las que constantemente son objeto por su supuesta lentitud,
evidencia sus profundas convicciones sobre la necesidad de hacer
justicia frente a los abusos del pasado.

Sin embargo, todavia no llegamos al escenario ideal. Ya tene-
mos un equipo de fiscales preparado y comprometido para esta
tarea, pero a nuestros jueces, —por la educacién juridica que reci-
bimos los abogados en este pais, basada mas en el aprendizaje de
las leyes que del derecho como ciencia-, todavia les cuesta com-
prender que més alld de la vigencia de principios como el de lega-
lidad o el de favorabilidad -piedras angulares del sistema penal-,
en determinadas circunstancias, el transcurso del tiempo, el aca-
tamiento de 6rdenes superiores, la falta de tipos penales especifi-
cos en el derecho interno y la consecuente invocacién directa de
tipos penales internacionales no pueden ser un obstaculo para el
procesamiento y sancion de los responsables de ciertas violacio-
nes de los derechos humanos. Nuestros jueces se sienten insegu-
ros y es obvio que temen cometer injusticias; y también, que para
algunos todavia pervive el temor reverencial que durante afos
nuestra sociedad sinti6 frente a quienes desataron las atrocidades
descritas en las paginas del informe de la Comision de la Verdad.

Nuestra sociedad tampoco parece estar lista del todo. La opi-
nion publica se ha dividido entre quienes ven con buenos ojos la
llegada de la verdad, la justicia y la reparacién, y quienes prefieren
mantener sepultados los “fantasmas” del pasado, justamente para
evitar un mayor deterioro politico y polarizacién en nuestro pais.

Por otra parte, como casi todos los temas trascendentes en
derechos humanos, la investigacion de estos casos no ha quedado
exenta del condimento politico. Todos opinan, todos exigen, to-
dos se quejan, pocos colaboran. Existe un riesgo muy serio de que
la politizacién de estos casos termine por mermar la legitimidad
del esfuerzo; por eso deberiamos, como grupo social, reflexionar
sobre la conveniencia de mantener la objetividad en la investiga-
ci6on y la independencia e imparcialidad en la decisidn, justamen-
te para que el resultado no se vea como fruto de una determinada
coyuntura politica sino como la verdadera reconciliaciéon con
nuestro pasado, que tenemos pendiente.

En medio de la situacion descrita estan las victimas, algunas
de ellas tan cansadas de esperar justicia que simplemente ya no
participan en las indagaciones previas abiertas respecto de 113
de los 118 casos del informe. Otros, tan emocionados con los pe-
quefios pasos dados, no alcanzan a comprender las limitaciones
propias de estos procesos y se frustran porque piensan que se le
otorga mas atencion a otros casos que a los suyos, cuando la reali-
dad es que una investigacion mal conducida o tramitada al apuro
ocasionaria resultados catastroéficos, no solo en el caso particular,
sino en todos los demas. Todos estan aturdidos por el bombardeo
mediatico, la descalificacién publica que les hacen los perpetra-
dores y sus abogados, y las promesas que la fiscalia y quienes nos
hemos involucrado en su defensa tratamos de mantener, pero no
siempre podemos cumplir.

Es indiscutible que en el balance, el proceso de judicializa-
cién de los casos del informe de la Comision de la Verdad tiene
mas altos que bajos, pero todavia tenemos mucho camino por de-
lante. Nuestra fiscalia tendrd que apretar el paso, porque cada dia
que se va, las frustraciones de las victimas y la sociedad van en au-
mento. Nuestros jueces tendran que pasar por el mismo aprendi-
zaje que pasaron nuestros fiscales y aceptar con humildad que no
pueden saberlo todo y que tendran que aprender de aquello sobre
lo que no sepan. Nuestra sociedad tendra que acostumbrarse a
que no podemos voltear la pagina sin hacer justicia porque nos
estarfamos condenando a repetir muchas veces esa historia que
quisiéramos olvidar. Nuestra clase politica tendra que entender la
diferencia entre arrimar el hombro para una causa justa y meter
las manos en una causa ajena. Las victimas tendrdn que armarse
de paciencia y persistencia en la lucha por justicia, confiando en
que eventualmente esta llegara y su dignidad serd reivindicada.
Todos debemos mantener la esperanza, pues los pocos casos en
que se ha producido la judicializacién nos permiten suponer que
ya hemos alcanzado la conciencia de que el Estado tiene el dere-
cho y estd en el deber de evitar y combatir la impunidad, porque
la revelacion publica y completa de la verdad es el primer reque-
rimiento de la justicia.
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El Salvador

Desafios de la justicia en El Salvador:
¢la Ley de Amnistia es un obstaculo
para la persecucion de crimenes
del conflicto armado?

Leonor Arteaga

Oficial Senior del Programa de Justicia Transicional de DPLF

ientras que en gran parte

de la region las leyes de

amnistia que cerraban
las vias para que se hiciera justicia
respecto de los hechos del pasado LESTH CURKDO
han perdido vigor juridico debido LEBRA CRETIGD
a decisiones judiciales en aplica- d
cién del derecho internacional o en
cumplimiento de sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Ley de Amnistia de
El Salvador sigue manteniendo una
vigencia cada vez mas injustificada,
en términos juridicos e histdricos,
en un contexto regional de crecien-
te judicializaciéon de los crimenes
cometidos en periodos de terror y
represion estatal.

Tal resistencia a la rendicion de
cuentas no es de extrafiar: El Salvador es un pais que durante lar-
go tiempo se ha caracterizado por una abrumadora impunidad
enquistada en el sistema de justicia. Una de las expresiones mas
emblematicas de esta impunidad en la post-guerra' ha sido pre-
cisamente la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de
la Paz*, conocida como Ley de Amnistia. Al tenor de su texto, se
perdonan, por decreto, las mas graves ofensas contra los derechos
humanos cometidas durante el conflicto armado® que desangré a

El Salvador vivié un conflicto armado interno desde 1980 hasta 1991, que
finaliz6 con los Acuerdos de Paz entre el gobierno y la guerrilla, firmados
en enero de 1992 bajo el auspicio de Naciones Unidas.

Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz, Decreto Legisla-
tivo N° 486, publicado el 22 de marzo de 1993.

La Ley citada decret6é una amnistia “amplia, absoluta e incondicional a
favor de todas las personas que en cualquier forma hubieran participado
en la comisién de delitos politicos, comunes conexos con éstos y en delitos
comunes cometidos antes del 1° de enero de 1992, por un niimero de perso-
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ese pais en los ochenta y principios de
los noventa.

Desde la aprobacion de la Ley
de Amnistia en 1993, diversos Or-
ganos de proteccién de derechos
humanos de las Naciones Unidas
urgieron al Estado salvadorefio a
modificarla o incluso a derogarla’,
porque claramente imposibilitaba a
las victimas de graves violaciones de
derechos humanos obtener justicia
y reparacién. Por su parte, la Co-
mision Interamericana de Derechos
Humanos fue enfatica al considerar-
la incompatible con la Convencién
Americana de Derechos Humanos, y
en particular con el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, la
obligaciéon de investigar, procesar y

nas que no baje de veinte”. La Ley establece que debe concederse la libertad
inmediata, para el caso de personas condenadas; dictarse el sobreseimien-
to definitivo, en el caso de los procesados, y en el caso de las personas
que no han sido sometidas juicio, el decreto servira para que “en cualquier
momento en que se inicie el proceso en su contra por los delitos comprendi-
dos en esta amnistia, puedan oponer la excepcion de extincion de la accién
penal y solicitar el sobreseimiento definitivo”.

Algunos de estos 6rganos son el Comité de Derechos Humanos, el Grupo
de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas e Involuntarias y el Comi-
té contra la Tortura. Ver ONU, Comité de Derechos Humanos, Obser-
vaciones Finales, El Salvador, Doc. CCPR/C/79/Add.34, 18 de abril de
1994, Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales, El Salva-
dor, Doc. CCPR/CO/78/SLV, 22 de agosto de 2003 y Comité de Derechos
Humanos, Observaciones Finales, El Salvador, Doc. CCPR/C/SLV/CO/6,
18 de noviembre de 2010; Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desa-
pariciones Forzadas o Involuntarias, Mision a El Salvador, U.N. Doc. A/
HRC/7/2/Add.2, 26 de octubre de 2007, y Observaciones Finales del Comi-
té contra la Tortura respecto a El Salvador, U.N. Doc. CAT/C/SLV/CO/2, 9
de diciembre de 2009.
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sancionar, y el derecho a la verdad”.
Mas recientemente, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos,
en la sentencia del caso El Mozote®,
al analizar la aplicacion de la Ley de
Amnistia en relacion con la investi-
gacién penal de las masacres, tuvo
por invalidos sus efectos y ordeno al
Estado tomar las medidas necesarias
para que la amnistia no siga siendo
un impedimento para la persecucion
penal. Al respecto dijo la Corte:

[D]ada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién
Americana, las disposiciones de la Ley de Amnistia General
para la Consolidacion de la Paz que impiden la investi-
gacion y sancién de las graves violaciones a los derechos
humanos sucedidas en el presente caso carecen de efectos
juridicos y, en consecuencia, no pueden seguir represen-
tando un obstdculo para la investigacion de los hechos del
presente caso y la identificacién, juzgamiento y el castigo de
los responsables, ni pueden tener igual o similar impacto
respecto de otros casos de graves violaciones de derechos
humanos reconocidos en la Convenciéon Americana que
puedan haber ocurrido durante el conflicto armado en El
Salvador’.

A nivel interno, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos?® la calificé como una ley contraria a la constitucién y
a las obligaciones internacionales del Estado, que “derogaba” los
derechos de las victimas a la verdad y a un recurso judicial ade-
cuado. Por su parte, en el afio 2000°, la Corte Suprema de Justi-
cia, en una decisiéon de la Sala Constitucional, interpreté que la

> CIDH, Informe N° 1/99, Caso 10.480, Lucio Parada Cea y otros, 27 de
enero de 1999, parrfs. 111-116; Informe N° 136/99, Caso 10.480, Ignacio
Ellacuria, S.J; Segundo Montes, S.J.; Armando Lépez, S.J.; Ignacio Martin
Bard, S.J.; Joaquin Lopez y Lopez, S.J.; Juan Ramén Moreno, S.J.; Julia Elba
Ramos; y Celina Mariceth Ramos, 22 de diciembre de 1999, parrfs. 197-
232.

¢ Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador.

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C

No. 264.

Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador.

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C

No. 264, parr. 296.

8 Informe de la Senora Procuradora para la Defensa de los Derechos Hu-
manos sobre la impunidad respecto de las ejecuciones arbitrarias de Igna-
cio Ellacuria, S. J.; Ignacio Martin Bar, S.J.; Joaquin Lopez y Lopez, S.J.;
Amando Lépez, S.J.; Segundo Montes, S.J.; Juan Ramén Moreno, S.J.; Elba
Julia Ramos y Celina Mariceth Ramos, 30 de octubre de 2002 (en adelante
Informe de la Sefiora Procuradora).

® Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de
Constitucionalidad, 26 de septiembre de 2000, expedientes 24-97 y 21-98.

La “superacion de la impunidad”
fue uno de los pilares de estos Acuerdos,
que debia llevarse a cabo a través de
una reforma judicial, la creacion de una

Comision de la Verdad que diera cuenta

de las mds graves violaciones a derechos

humanos y el juzgamiento y sancion de
los responsables.

Ley de Amnistia debia ser aplicable
“tnicamente en aquellos casos en
los que el mencionado recurso de
gracia no impida la proteccién en la
conservacion y defensa de los dere-
chos de la victima o sus familiares, es
decir cuando se trata de delitos cuya
investigacion no persigue la repara-
cién de un derecho fundamental’,
y derivé a los jueces la decisién de
aplicarla o no en cada caso concreto.

Si bien esta sentencia no declar6
la inconstitucionalidad de la Ley de
Amnistia, si dejé el camino libre para que esta no tuviera vali-
dez en casos de derechos fundamentales®. Desde ese momento,
la amnistia podia ser discutida en los tribunales y los jueces te-
nian la potestad de inaplicarla. No obstante la transcendencia de
esta decision, que abria un nuevo capitulo para procesar a los
responsables de graves violaciones de derechos humanos, no han
existido esfuerzos serios —ni por parte de la Fiscalia General de
la Reptblica ni de los jueces en materia penal'>-, para avanzar en

1 Ver Informe de la Sefiora Procuradora, pag. 62, en el que se cita a Carlos

Rafael Urquilla, jurista salvadorefo, quien sobre este tema sostiene: “lo
que estd diciendo la Sala de lo Constitucional es que la amnistia puede ser
valida, si y solo si, no recae sobre un hecho que represente una violacién a
derechos humanos, y que, en todo caso, la amnistia no puede servir como
obstaculo legitimo y valido para impedir a las victimas de violacion a dere-
chos humanos, o sus familiares, el desarrollo de un debido proceso -penal-
que permita investigar el hecho, condenar a los responsables y sentencia-
rlos, y ofrecer una reparacion satisfactoria...(...) La valoracién de si un
hecho esta comprendido en los supuestos anteriores de estas conclusiones,
le corresponde a los jueces, mediante resolucion motivada, que se debe
pronunciar en un auto de inaplicabilidad del articulo 1 LAGCP, basandose
en el precedente de la sentencia analizada en este documento”.

Ver Informe de la Sefiora Procuradora, pag. 70. La Procuraduria a su vez
cuestiono esta decision en los siguientes términos: “no obstante tales ven-
tajas, esta Procuraduria lamenta que la proteccion de la justicia consti-
tucional no haya tenido, a criterio de los juzgadores, alcance suficiente
para declarar la inconstitucionalidad de una legislacién que, como ya se
dijo, deroga absolutamente los derechos a la verdad, a la justicia y a la repa-
racion delas victimas de crimenes aberrantes, como las masacres de camp-
esinos, las ejecuciones extralegales, las desapariciones forzadas, la tortura,
el asesinato sistematico de funcionarios ptblicos”, y porque la misma Sala
de lo Constitucional omitié referirse a la figura de la prescripcion. Esta
omisioén dio pie para que esta tltima figura también sea utilizada como
instrumento de impunidad, con indiferencia de sila amnistia es aplicada o
no. Un ejemplo claro de lo anterior se produjo en el caso contra los autores
intelectuales de la masacre de seis sacerdotes jesuitas y dos colaboradoras
en 1989, en el que luego de la sentencia citada, la jueza competente inaplic6
la amnistia —el Ginico caso de inaplicabilidad hasta ahora-, pero se negé a
investigar a los presuntos criminales bajo el argumento de la prescripcion.
Lasvictimas, representadas por organizaciones de derechos humanos, des-
de el retorno a la paz —e incluso durante la guerra- presentaron denuncias
por hechos que podrian calificarse como graves violaciones de derechos
humanos o crimenes internacionales, tales como desapariciones forzadas,
homicidios y torturas, hasta antes de 1998 ante tribunales penales, y luego
de esta fecha, a partir de la reforma judicial hacia el sistema acusatorio, las
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la investigacion y sancién de estos
crimenes en los procesos que ya
estan bajo su conocimiento, o para
abrir nuevas causas por iniciati-
va estatal. En El Salvador, ni una
sola persona ha sido imputada -y
menos aun juzgada o condenada-
por hechos del pasado conflicto
armado. Esta sistemdtica denega-
cién de justicia es atribuible mas a
la inercia judicial y a la voluntad
de las autoridades encargadas de
la investigacién y sancién de los
delitos de encubrir a los respon-
sables que a la Ley de Amnistia,

cuya vigencia, por demds, es sobradamente controvertible con
argumentos de derecho interno e internacional®®. Y es que duran-
te las ultimas dos décadas que siguieron al conflicto armado, los
gobiernos salvadorefios (al menos oficialmente hasta afio 2009')
y sectores como los militares y la empresa privada, se desenten

denuncias se hicieron llegar a la Fiscalia General de la Reptblica para que
investigara los hechos y ejerciera la accién penal correspondiente. Segun
informacion colectada por organizaciones salvadorenas y la Procuradu-
ria, pese a la insistencia y colaboracion de las victimas, estos casos per-
manecen abiertos durante aios en sus primeras etapas sin ningtn tipo de
actividad procesal, o en algunos casos se archivan sin haberse agotado la
investigacion sobre los autores. Sobre la falta de eficacia en la investigacion
y sancioén de crimenes del conflicto armado, ver, por ejemplo, “La impuni-
dad en El Salvador: tragedia del pasado y del presente”. Informe presen-
tado a la CIDH en el 131 periodo de sesiones, 12 de marzo de 2008, por la
Comisién de Trabajo en Derechos Humanos Pro Memoria Histérica de El
Salvador (Pro Memoria Histdrica) y el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL). Ver también Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Contreras y otros. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232, parr.145 y siguientes.

Sobre los principales criterios de la jurisprudencia latinoamericana que
rechaza la aplicacion de las leyes de amnistia para el juzgamiento de
crimenes internacionales, que a su vez retoma los estindares del sistema
interamericano de derechos humanos, ver, Ximena Medellin, Digesto de
jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional,
Fundacion para el Debido Proceso, 2009, pag. 273, disponible en: http://
www.dplf.org/uploads/1271715939.pdf

En noviembre de 2009, en el marco del caso Contreras y otros, el Estado
salvadorefo aceptd la comision de la practica de desaparicion forzada y
reconocio su responsabilidad, incluyendo la falta de eficacia en las investiga-
ciones y se comprometié a impulsarlas con mayor diligencia. Esta posicién
estatal fue ampliamente ratificada por el Presidente de la Republica, Mauri-
cio Funes Cartagena, en enero de 2010, con ocasion del 18° aniversario de los
Acuerdos de Paz. En esta ocasion reconocié la responsabilidad del Estado de
El Salvador, y especificamente de la Fuerza Armada, en graves violaciones
de derechos humanos como masacres, ejecuciones extrajudiciales, torturas,
desapariciones y delitos sexuales, cometidos contra la poblacién civil, du-
rante el conflicto armado, y por tales hechos pidié perdén a las victimas y al
pueblo salvadorefio en nombre del Estado.
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Esta sistemdtica denegacion de justicia
es atribuible mas a la inercia judicial
y a la voluntad de las autoridades
encargadas de la investigacion y
sancion de los delitos de encubrir

a los responsables que a la Ley de
Ampnistia, cuya vigencia, por demds,
es sobradamente controvertible con
argumentos de derecho interno e
internacional.

dieron de cualquier responsabilidad por
los crimenes cometidos y mantuvieron
una férrea defensa de la Ley de Amnis-
tia, por considerarla un pilar del proceso
de paz®, y mediante esta falsa premisa,
mostrar que esta ley resultaba indispen-
sable para la reconciliaciéon nacional.
Este mensaje oficial tan reiterado gener6
un clima de silencio y amedrentamiento
y en algunos casos, de tdcitas compli-
cidades que cerraron casi todo espacio
para la discusién sobre esta norma y sus
efectos. El discurso oficial permed con
especial fuerza en los operadores de jus-
ticia, instalando la idea de la impunidad

como la unica respuesta posible frente al poder de los perpetra-
dores'®.
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Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C
No. 264, parrs. 291 y 292. La Corte Interamericana es categdrica al afirmar
que la Ley de Amnistia no fue parte integrante de los Acuerdos de Paz y
que mds bien violentd uno de sus grandes objetivos, como era, el cese de la
impunidad: “291. Sin embargo, el 20 de marzo de 1993, cinco dias después
de la presentacion del Informe de la Comisién de la Verdad, la Asamblea
Legislativa de la Republica de El Salvador dict6 la denominada “Ley de
Amnistia General para la Consolidacion de la Paz”, la cual extendid la gra-
cia de la amnistia a las personas a las que se referfa el articulo 6 de la Ley
de Reconciliacion Nacional, esto es, a “las personas que, segun el informe
de la Comisién de la Verdad, hubieren participado en graves hechos de
violencia ocurridos desde el 1° de enero de 1980”. Es decir, se concedid
una amnistia de cardcter general y absoluta que amplié la posibilidad de
impedir la investigacién penal y la determinacién de responsabilidades
a aquellas personas que hubieran participado como autores inmediatos,
mediatos o complices en la comision de graves violaciones a los derechos
humanos e infracciones graves del derecho internacional humanitario
durante el conflicto armado interno, incluidos aquellos casos ejemplari-
zantes determinados por la Comision de la Verdad. En definitiva, se dejo
sin efecto la inaplicabilidad de una amnistia a estos supuestos, que habia
sido pactada por las partes en los Acuerdos de Paz y prevista en la Ley
de Reconciliacién Nacional. Asimismo, se incluyé como beneficiarios de
la amnistia no sdlo a las personas con causas pendientes, sino también a
aquellas que atin no habian sido sometidas a proceso alguno o respecto de
quienes ya se hubiere dictado sentencia condenatoria, y se extingui6 en
todo caso la responsabilidad civil. / 292. Por ende, es evidente que la ratio
legis de la Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz fue
tornar inoperante el Capitulo I (“Fuerza Armada”), punto 5 (“Superacion
de la Impunidad”), del Acuerdo de Paz de 16 de enero de 1992 y, de este
modo, amnistiar y dejar impunes la totalidad de los graves hechos delicti-
vos contra el derecho internacional cometidos durante el conflicto armado
interno, a pesar de que hubiesen sido determinados por la Comision de la
Verdad como materias a investigar y sancionar. De tal modo, la sancién
de la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz contravino
expresamente lo que las propias partes del conflicto armado habian estab-
lecido en el Acuerdo de Paz que dispuso el cese de las hostilidades”.

A este respecto, la Corte Interamericana recoge la opinion de la CIDH, en
cuanto a que “(...) los jueces, fiscales y otras autoridades mantendrian un
entendimiento generalizado de que la Ley de Amnistia excluye la posibi-
lidad de responsabilizar penalmente a los perpetradores de violaciones a
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Ahora otra puerta parece abrir-
se: en marzo de 2013, un grupo de
organizaciones de derechos humanos
presentaron una nueva demanda ante
la Sala de lo Constitucional de la Cor-
te Suprema de Justicia para que esta
examine una vez mas la conformidad
de la Ley de Amnistia con la consti-
tucién. La demanda fue admitida en
septiembre de 2013Y y la decisién
final, al cierre de este articulo, aun
estaba pendiente. Dado que la actual
Sala de lo Constitucional ha dictado sentencias de avanzada'®,
se espera que su decision amplie los alcances del precedente del
ano 2000 y declare su inconstitucionalidad con cardcter general
y la nulidad de los procesos donde ha sido aplicada, tomando en
cuenta las obligaciones internacionales de El Salvador en materia
de derechos humanos y el derecho y la jurisprudencia internacio-
nales pertinentes. Esta sola posibilidad ha despertado a los sec-
tores mas reaccionarios, quienes se han amparado en la amnistia
-mds simbdlica que juridicamente- para impedir el juicio y cas-
tigo a los responsables de los mds atroces crimenes de la historia
salvadorefia, y siguen sosteniendo que su anulacién comprome-
teria la paz'®, desconociendo que en cada pais donde los efectos
de las leyes de amnistia se han abolido, la democracia se ha visto
fortalecida.

En esta linea, el abrupto cierre de la histérica oficina legal
del arzobispado de San Salvador, por parte de la Iglesia Catolica,
a los pocos dias de la decisién de admision de la demanda por
parte de la Sala Constitucional, permite avizorar que aun queda
un largo camino para alcanzar un consenso social y politico sobre
la necesidad de la paz con justicia. Para muchos, la Iglesia Cato-
lica fue presionada por sectores temerosos de que un fallo cons-

los derechos humanos en el conflicto armado”. Corte IDH. Caso Masacres
de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 264, parr. 281.
Sentencia de admisibilidad, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 20 de septiembre de 2013, expediente 40-2013, disponible en:
http://www.observatoriojudicial.org.sv/attachments/article/6984/
Inc._44-2013_Ley_de_amnist%C3%ADa.pdf.

'8 Para mas informacion sobre el rol de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia y el conflicto con otros poderes a partir de sus
sentencias, ver comunicado de prensa de la Fundacién para el Debido Pro-
ceso “DPLF expresa preocupacion sobre crisis de gobernabilidad en El
Salvador a causa de negacién de Asamblea Legislativa de acatar fallos de la
Sala de lo Constitucional”, disponible en http://dplf.org/es/news/dplf-ex-
presa-preocupacion-sobre-crisis-de-gobernabilidad-en-el-salvador.

Ver declaraciones de los expresidentes de El Salvador, Alfredo Cristiani y
Armando Calderdn Sol, y del exmiembro de la guerrilla y firmante de los
Acuerdos de Paz, Joaquin Villalobos, como ejemplo de las reacciones en
contra de dejar sin efecto la Ley de Amnistia, en: http://www.laprensagra-
fica.com/2013/09/23/calderon-y-cristiani-cautos-ante-amnistia y http://
www.prensaescrita.com/adiario.php?codigo=AME&pagina=http://www.
elmundo.com.sv

Debemos anticipar sin negar su
trascendental relevancia, que atin en el
escenario de que se anulen por completo

los efectos la Ley de Amnistia, este
no seria, ni mucho menos, el final del
camino para llevar a la rendicion de
cuentas por los crimenes del pasado.

titucional, al dejar sin efecto dicha
ley, abra la puerta para el avance de
juicios contra altos jefes militares®.
Los archivos histéricos de esta oficina
podrian ser pieza clave para demos-
trar las responsabilidades penales en
dichos casos.

El panorama que se avista ante
una inminente decisiéon de la Sala
Constitucional sobre la Ley de Am-
nistia —unida al precedente del ano
2000- debe abrir paso a renovadas
discusiones no solo sobre sus alcances, sino sobre los retos que
se avecinan aun en el escenario de una decisiéon que anule de-
finitivamente los efectos de esta ley. Estas situaciones han sido
enfrentadas en paises como Argentina, Chile y Perd, los cuales,
luego de privar de efectos a sus respectivas leyes de amnistia de-
bieron enfrentar un sinfin de complejos retos juridicos de orden
penal y procesal, de gestion de casos y de politica de persecucion
penal, tales como la prescripcion, la falta de tipificaciéon de es-
tos delitos en los codigos penales o su incorporacion en ellos con
posterioridad a los hechos, complejidades probatorias por el paso
del tiempo, la participacion de las victimas, el manejo de archivos
histdricos. En estos paises, muchos de estos obstaculos han veni-
do siendo superados con una buena dosis de voluntad politica y
de capacidades técnicas especializadas.

En El Salvador de hoy la sociedad civil, especialmente aque-
lla que representa a las victimas, la academia y la comunidad
internacional deben seguir aportando y empujando un proceso
nacional de rendicién de cuentas. Sobre todo, ha llegado la hora
en que los propios jueces y fiscales tomen en serio su rol de ga-
rantes de derechos? y lideren el camino hacia la justicia para los
crimenes del pasado tan largamente negada.

Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,
y posibles contribuciones para su consideracion a

aportes@dplf.org.

20 Sobre este hecho, ver la posicién de la Fundacion para el Debido Proceso
y otras organizaciones, disponible en: http://dplf.org/es/news/dplf-y-orga-
nizaciones-aliadas-emiten-carta-sobre-el-cierre-de-tutela-legal

En ejercicio del control de convencionalidad que vincula a “todos los po-
deres y drganos estatales en su conjunto”, tanto jueces como fiscales estan
obligados a asegurar que la Ley de Amnistia “no vuelva a representar un
obstéculo para la investigacion (...) ni para la identificacion, juzgamiento
y eventual sancién de los responsables de los mismos y de otras graves vi-
olaciones de derechos humanos similares acontecidas durante el conflicto
armado en El Salvador”. Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledanos vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
octubre de 2012. Serie C No. 264, parr. 318.

21
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El juicio de Rios Montt

Naomi Roht-Arriaza

Profesora de derecho de la Universidad de California Hastings College of the Law y presidenta del Consejo Directivo de DPLF

1 10 de mayo de 2013, la jus-
ticia de primera instancia de
Guatemala condend al expre-
sidente Efrain Rios Montt a un total
de 80 afios de prision por delitos
de genocidio y crimenes de guerra
conforme al derecho guatemalteco.
Su ex director de inteligencia mili-
tar, José Mauricio Rodriguez San-
chez, resulté absuelto. El proceso,
en el que intervino un tribunal de
tres jueces integrado por Yassmin
Barrios (presidenta y ponente), Pa-
blo Xitumul y Patricia Bustaman-
te, se extendié durante dos meses,
en los cuales desfilaron mas de 100
testigos y 50 peritos. Los acusados
fueron juzgados por delitos cometi-
dos en el departamento nortefio de
Quiché contra indigenas de la etnia
maya ixil durante 1982-1983, el pe-
riodo mas cruento del conflicto ar-
mado que afecto al pais por mas de
30 afios. La decision del 10 de mayo
representa la primera vez que un ex
jefe de Estado ha sido condenado por genocidio en la justicia
nacional, en vez de por tribunales internacionales.
Lamentablemente, apenas 10 dias después del pronun-
ciamiento, la Corte de Constitucionalidad anul6 la condena
y ordend retrotraer las actuaciones hasta la instancia previa a
los alegatos finales. Los fundamentos procesales de esta deter-
minacién son endebles desde el punto de vista factico y juridi-
camente inextricables, como se sefiala en los dos firmes votos
disidentes de esta decisiéon que se dicté con una mayoria de
tres contra dos. A la fecha de redacciéon de este articulo, en
el verano boreal de 2013, los tres integrantes del tribunal que
dicto la condena se han apartado de la causa, y por el momen-
to el nuevo tribunal ha postergado el proceso al menos hasta
2014. No hay certezas de si acaso, 0 en qué circunstancias, esta
previsto que se reanude el proceso.
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El ex-presidente Efrain Rios Montt, de 86 afios de
edad, esta siendo enjuiciado por los delitos de
genocidio y deberes contra la humanidad, junto
a su ex-jefe de inteligencia miltar, José Mauricio
Rodriguez Sanchez. Este es el primer juicio de
una corte nacional en América Latina contra un

ex-jefe de estado por genocidio.
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El largo camino que concluyé
con el juicio comenzd en 2001, cuan-
do el Centro para la Accién Legal en
Derechos Humanos (CALDH) en la
ciudad de Guatemala, en represen-
tacion de asociaciones de victimas,
presenté una querella contra varios
altos mandos del Ejército por presun-
tas violaciones de derechos huma-
nos cometidas durante el periodo en
cuestion. La causa estuvo paralizada
varios afos, pero finalmente se pro-
dujeron una serie de sucesos que in-
crementaron las posibilidades de que
avanzara el proceso. Se designd un
nuevo fiscal general que mostré com-
promiso con la causa y contaba con
antecedentes en derecho penal inter-
nacional; un caso tramitado en Espa-
fa recabd parte de los testimonios de
peritos y testigos y permitio asi que
se presentaran evidencias claves; y la
inmunidad parlamentaria que habia
protegido durante afios a Rios Mon-
tt finalmente caducé a comienzos de
2012. Ciertamente, esta no era la primera vez que se le atribuia el
delito de genocidio: ya el informe de 1999 elaborado por la Co-
mision para el Esclarecimiento Histdrico se refiri6 a “actos de ge-
nocidio” Pero dicho informe no se habia elaborado sobre la base
de testimonios ofrecidos en un ambito publico.

El juicio de Rios Montt y Rodriguez Sanchez comenzé el
19 de marzo de 2013. En algunos aspectos, fue juridicamente
mucho mas simple que otros procesos vinculados con delitos
internacionales del pasado. Las imputaciones contra los dos ex
lideres militares se formularon aplicando el Cédigo Penal gua-
temalteco. Desde al menos 1973, el Cédigo Penal contiene dis-
posiciones sobre genocidio (articulo 376) y “delitos contra los
deberes de humanidad” (articulo 378). Si bien la tltima catego-
ria pareciera referirse a delitos de lesa humanidad, el texto en
verdad implementa las obligaciones asumidas por Guatemala
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en virtud de los Convenios de Gine-
bra de 1949. Dado que estas disposi-
ciones integran desde hace tiempo el
derecho de Guatemala, el juicio no
planted la aplicacion retroactiva de
normas, y esto lo distingui6 de otros
procesos latinoamericanos donde
los codigos penales solamente con-
templaban los delitos comunes de
homicidio y secuestro al momento
en que se cometieron los hechos.
La ley de amnistia guatemalteca de
1996 excluye expresamente al geno-
cidio y otros delitos internacionales,
y si bien Rios Montt intent6 aducir
que estaba amparado por una ley de
amnistia anterior, hasta ahora la jus-
ticia ha desestimado este argumento.
A su vez, la causa se inicié en 2001,
a poco de que se cumpliera el plazo
de 20 aflos previsto para el delito de
genocidio.

Foto: © AP Photo

Llegar a una sentencia

Juzgar delitos de genocidio no es una tarea facil en ningtn su-
puesto, y este caso no ha sido una excepcion. La estrategia de
la fiscalia se bas6 en una combinacién de documentos e infor-
mes militares, testigos y peritos, incluidas decenas de peritos fo-
renses que habian realizado exhumaciones de fosas en Quiché.
Las declaraciones de casi 100 testigos y sobrevivientes descri-
bieron patrones reiterados de masacres aberrantes, violaciones
masivas, torturas, destruccion y persecucion en toda la region,
que no podrian haber sido el resultado de decisiones indepen-
dientes adoptadas por oficiales de bajo rango. En una jornada
de testimonios especialmente dramaticos, 10 mujeres, cuyos
nombres no se revelaron y que para declarar se cubrieron el
rostro con sus chales, relataron las reiteradas violaciones sufri-
das en sus comunidades y las situaciones de esclavitud sexual
en bases militares.

Numerosos peritos presentaron dictamenes escritos y anali-
zaron verbalmente la evidencia forense reunida en multiples exhu-
maciones; los antecedentes y las politicas de racismo en razén de
las cuales los altos mandos del Ejército percibian a los ixiles como el
“enemigo interno”; la estructura de mando y los planes de campana
militares; la evidencia estadistica que demostraba que una persona
tenfa ocho veces mas probabilidades de morir a manos de miem-
bros del Ejército en ese lugar y en esa época si pertenecia a la etnia
maya ixil; las condiciones de vida inhumanas provocadas por des-
plazamientos forzados y persecucion; la naturaleza de los delitos

El General Efrain Rios Montt, al centro, en
una conferencia de prensa en la ciudad de
Guatemala, el 23 de marzo de 1982, después
de haber derrocado al gobierno del General
Fernando Romeo Lucas Garcia mediante un
golpe de estado.

vinculados con cuestiones de género, y
muchas otras cuestiones. En total, cer-
ca de 50 peritos aportaron su testimo-
nio para la fiscalia, que también pre-
sentd una grabacién, tomada en 1982
por la productora Pamela Yates, donde
se ve a Rios Montt cuando afirma que
tenfa control absoluto sobre el Ejército.
Todas estas pruebas se reprodujeron
detalladamente en la sentencia del 10
de mayo de 2013. El pronunciamiento,
aunque solo sea para ello, plantea un
analisis heterogéneo y dramatico de
lo que sucedi6 en la zona durante esos
aflos y sobre las causas. Fue la prime-
ra vez que esta evidencia se ventil6 en
publico, y circul6 répidamente a través
de Internet y en la radio.

La defensa sostuvo que no habia
habido genocidio porque la inten-
cién habia sido aniquilar a un ene-
migo politico y militar, no a un gru-
po étnico, y el Ejército habia actuado para proteger, y no para
agredir, a la poblacion civil. No se impartieron instrucciones es-
critas de atacar a civiles y los planes militares que se mostraron
no contenian este tipo de 6rdenes. Seguin se sefialo, las masacres
constitufan “excesos” lamentables de la guerra y, segin aducian,
habian sido perpetradas por ambos bandos, de modo que era
injusto intentar juzgar solamente a uno. Y en todo caso, insistio
la defensa, no habia pruebas de que ninguno de los acusados
hubiera ordenado, supervisado o llevado a cabo personalmente
las masacres, o hubiera estado siquiera en una posicioén practica
que le permitiera hacerlo.

En el penultimo dia del juicio, el mismo Rios Montt decla-
ré durante 45 minutos y argumentd que era simplemente un
politico que habia tenido escasas responsabilidades militares
como jefe de Estado. Se nego a expresar palabras de arrepen-
timiento o incluso reconocer el sufrimiento de las victimas.

La sentencia del 10 de mayo contiene algunos puntos ju-
ridicamente relevantes. La teoria planteada por la fiscalia, y
aceptada por el tribunal, fue que existié la intencién de ani-
quilar, en parte, al pueblo maya ixil, es decir, aquellos que se
resistian a someterse a la dominacién del Ejército. Los maya
ixil fueron caracterizados facilmente como un grupo étnico,
dado que hablan su propia lengua (muchos prestaron testi-
monio en idioma ixil), cuentan con territorio propio y man-
tienen costumbres propias. La fiscalia presentd evidencias de
que fueron asesinados, lesionados y sometidos a condiciones
de vida intolerables, y de que sus hijos fueron entregados a
otro grupo, todos actos que configuran genocidio. En cuan-
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to a la cuestidn trascendental de la
intencién concreta de aniquilar a
este grupo, la fiscalia sostuvo (y la
justicia determind posteriormente)
que en su avidez por erradicar a las
guerrillas de izquierda en la zona, y
dados los antecedentes de racismo y
desconfianza para con las poblacio-
nes indigenas en general y los ixi-
les en particular, el Ejército definié
a la totalidad del pueblo ixil como
un “enemigo interno” que debia ser
subyugado o aniquilado. Si bien el
motivo puede haber sido la contrainsurgencia, la intencién
tuvo las caracteristicas del genocidio.

La sentencia destaca los testimonios sobre violacidn,
violencia y esclavitud sexual como evidencias fundamenta-
les de genocidio, dado que estos delitos no podrian haberse
cometido en el transcurso de combates. También se enfoca
detenidamente en cémo el desplazamiento forzado puede, en
ciertas circunstancias, comportar genocidio, y en evidencias
de dafio psiquico causado a victimas y sus comunidades. Los
jueces determinaron que Rios Montt era responsable de for-
mular planes militares generales que luego se aplicaron bajo
su autoridad. También le atribuyeron responsabilidad porque
tuvo conocimiento de las atrocidades y tenia la capacidad de
frenar estos actos o sancionar a los responsables, pero opté por
no hacerlo. Fue ademds condenado por la comisidon de actos
inhumanos contra la poblacién civil, una de las formas de los
“delitos contra los deberes de humanidad”

Rodriguez Sanchez fue absuelto porque la justicia consi-
der6 que no habia pruebas suficientes de que hubiera podido
ordenar o detener los actos de los jefes militares. La fiscalia
sostuvo que Rodriguez habia elegido a quienes serian ataca-
dos por operativos posteriores, y que habia definido a los ixiles
como un “enemigo interno” a pesar de que no estaba al mando
de tropas. Sin embargo, los jueces fueron persuadidos por las
evidencias aportadas por el mismo perito militar de la fiscalia,
quien determiné que el jefe de inteligencia no se encontraba
dentro de la cadena de mando operativo, y los jueces concluye-
ron entonces que no existian nexos suficientes con los delitos.

En una audiencia y una decisién posteriores, el tribunal
dict6 una serie de medidas de reparacidn, incluida una discul-
pa publica (a la cual accedio el presidente Pérez Molina), una
reforma del programa de estudio escolar y la construccién de
monumentos conmemorativos. No obstante, los representan-
tes de comunidades ixiles no lograron convencer al tribunal de
que dispusiera la restitucion de tierras que les fueron robadas
durante el genocidio.
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Aunque la sentencia haya sido
juridicamente anulada, el testimonio
de los testigos y el andlisis dedicado y
minucioso de la prueba por los jueces

seguirdn representando un momento
histérico en la extensa e inconclusa
lucha de Guatemala contra la
impunidad.

La Corte de
Constitucionalidad anula
la sentencia

El 20 de mayo de 2013, la Corte de
Constitucionalidad ordené que se
anularan las sentencias e indicé que
el proceso debia retrotraerse hasta lo
actuado el 19 de abril. La resolucién
se dict6 tras multiples intentos de la
defensa por frustrar el proceso a tra-
vés de decenas de recursos y acciones,
muchos de los cuales parecen haber
estado orientados netamente a obsta-
culizar el proceso. La mayoria de la Corte de Constitucionalidad,
por tres votos a favor y dos en contra, consideré que el tribunal de
primera instancia no habia cumplido adecuadamente las instruc-
ciones anteriores de suspender el debate oral. Segtin estos jueces,
si bien el tribunal de primera instancia si dispuso la suspension,
lo hizo de oficio y no expresamente en respuesta a un pronuncia-
miento de la Corte de Constitucionalidad; asimismo, el tribunal
no habia cumplido el procedimiento adecuado para responder
la recusacion planteada por uno de los abogados de Rios Montt.
Los dos magistrados disidentes indicaron que no hubo un acto
agraviante, ni mucho menos violacion del debido proceso, debido
a que si se habia dado tramite al recurso presentado por los abo-
gados defensores. También determinaron que como ya se habia
dictado un pronunciamiento, el recurso adecuado para aducir
anomalias era a través de apelacion, y no del recurso de anula-
cién. Uno de los magistrados disidentes indico abiertamente que
la cuestién de la recusacion habia sido inventada deslealmente
por la defensa para entorpecer el debate oral y la sentencia.

La Corte de Constitucionalidad dispuso que un tribunal in-
ferior debia anular el fallo, pero demoro varios dias en conformar
un tribunal que estuviera dispuesto a hacerlo. Luego de que 59
jueces se inhibieron de intervenir en la anulacién, tres aceptaron
finalmente y devolvieron el expediente al tribunal de primera
instancia. Para entonces, se hizo inviable que la causa continuara
tramitando ante los mismos jueces de primera instancia. ; Cémo
podrian valorar nuevamente la prueba de la defensa si ya habian
emitido un pronunciamiento? Entonces los jueces originales se
apartaron de la causa.

La nueva composicion del tribunal anunci6 que no tenian po-
sibilidades de reanudar el proceso hasta 2014. Mas alla de la fecha,
no resulta claro de qué manera podran “reanudar” un proceso sin
valorar toda la prueba, lo cual implicaria que todos los testigos y
peritos declaren nuevamente. Muchos testigos ya no estaran dis-
puestos a hacerlo, dado que, tras el resultado en la Corte de Cons-
titucionalidad, el proceso judicial ha perdido para ellos toda cre-
dibilidad. Si bien la Corte de Constitucionalidad habia expresado
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preocupacion anteriormente con res-
pecto a la posible “retraumatizacion”
de los testigos que fueran obligados
a prestar testimonio nuevamente, sus
decisiones no han hecho otra cosa que
provocar que esto suceda. A su vez, es
posible que los abogados defensores
interpongan nuevamente una amplia
variedad de recusaciones, impug-
nen pruebas y presenten quejas sobre
cualquier aspecto imaginable. Asi, lo
mas probable es que el proceso no se
“reanude” y que la sentencia actual se
convierta en el inico pronunciamien-
to judicial. Y al menos en el futuro cer-
cano, ambos acusados permaneceran
en una especie de limbo juridico, sin
que exista una determinacion definiti-
va sobre su culpabilidad o inocencia.
Tras una sola noche en prisién, Rios
Montt ha regresado a cumplir arresto
domiciliario.

Juridicamente, el caso demuestra tanto el potencial como las
limitaciones del juzgamiento de delitos internacionales en el am-
bito de los paises, y de las décadas de reforma juridica y judicial
en Guatemala. Si bien los jueces Barrios, Xitumul y Bustamante
pudieron llevar adelante un proceso complejo de manera eficien-
te y justa, no pudieron, en definitiva, superar los esfuerzos con-
certados por frustrar el proceso. Si bien el Cddigo Penal y el Co-
digo Procesal Penal parecian permitir que se imputaran delitos
internacionales a los acusados, el abuso constante del recurso de
amparo que ha asediado a todos los casos vinculados con perso-
nas poderosas se ha convertido en un obstaculo dificil de superar.
Y la Corte de Constitucionalidad habria excedido su competen-
cia al dirimir improcedentemente cuestiones que el tribunal de
apelacion deberia haber evaluado en apelacion directa, y no por
revision indirecta, sin ninguna consecuencia.

Las politicas de genocidio y su vinculacion
con cuestiones contemporaneas

A medida que avanzaba el juicio, incluso ex figuras militares y
politicos conservadores parecian estar de acuerdo en que se ha-
bian cometido atrocidades, y que los militares eran efectivamen-
te responsables (si bien afirmaban que las guerrillas también te-
nian su cuota de responsabilidad). Esto representa un adelanto
en el discurso politico del pais. No obstante, para varios ex fun-
cionarios gubernamentales, si bien una condena por crimenes
de guerra habria sido aceptable, no lo era en cambio una pena
por genocidio. Su percepcion era que, a pesar de la gravedad de

Una mujer y su hijo en un campo de refugiados
en Santiago El Vértice, México, en 1982. Este fue
unos de los varios campos creados para albergar
a los miembros de las comunidades mayas que
huian de la guerra en Guatemala.

Foto: © PW. Hamilton/AP Photo

los crimenes de guerra, una conde-
na por genocidio serfa mucho peor
e implicaria que las fuerzas armadas
habian perpetrado ataques en fun-
cion de las caracteristicas étnicas de
una mayoria de la poblacién. Si se
permitia que quedara firme una sen-
tencia por genocidio, Guatemala se
convertiria en un Estado paria.

Por otra parte, para algunos de
los grupos de victimas, era crucial
que la condena se impusiera por el
delito de genocidio. Una condena
por genocidio estableceria sin nin-
gun margen de duda que lo que les
habia sucedido form¢ parte de un
plan general deliberado, el cual, de
algun modo, representaba una con-
tinuaciéon de los 500 afios de con-
quista, desposeimiento y opresién a
los que habian estado sometidos.

La acérrima oposicidn al juicio
demostr6é que el racismo y la discriminacién que existieron
tradicionalmente contra la poblacién indigena de Guatemala y
posibilitaron el genocidio en la década de 1980 perduraban en
la actualidad. Un sombrio grupo de ex oficiales militares des-
plegaron una implacable embestida contra organizaciones no
gubernamentales y organismos internacionales, a quienes acu-
saron de agitadores y de colaborar con la guerrilla (incluidos
el gobierno de Estados Unidos, varios gobiernos europeos y la
Iglesia Catolica). Una vez que se emitio la sentencia, la Cdmara
de Comercio, Industria y Agricultura también se plegd a estos
actos de repudio. En un comunicado de prensa del 11 de mayo,
exigieron que la sentencia fuera anulada porque consideraban
que no habia existido genocidio y que, en su opinion, el proce-
so no habia respetado las garantias de debido proceso y era un
producto de la presién internacional. Numerosos observado-
res consideran que hubo presiones del sector privado para que
la Corte de Constitucionalidad dispusiera la anulacion.

Los sectores politicos de derecha y el sector privado
también asociaron las posibles consecuencias de una conde-
na por genocidio a los actuales reclamos de las comunidades
indigenas. Los pueblos indigenas exigen de manera cada vez
mas firme el derecho de consulta previa y consentimiento en
proyectos de gran envergadura que afecten a sus comunida-
des, especialmente aquellos vinculados con mineria y presas
hidroeléctricas. La misma organizacién oscura que se opuso
al juicio, denominada Fundacién contra el Terrorismo, tam-
bién publicé suplementos en periddicos donde denunciaba a
quienes apoyaban a organizaciones de defensa de la tierra y
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contra la mineria. Durante el juicio, varias comunidades (pero
ninguna en la regién ixil) que denunciaban las consecuencias
ambientales y sociales de proyectos de mineria fueron some-
tidas a un estado de excepcion, y varios activistas que se opo-
nfan a la mineria han sido asesinados desde marzo. Diversos
defensores expresaron esperanzas de que una condena por ge-
nocidio podria contribuir a disuadir hechos de violencia en el
futuro por parte de fuerzas de seguridad o mercenarios priva-
dos en regiones donde existen tensiones vinculadas con la mi-
neria y la construccion de represas. También habria impulsado
a los jueces a aplicar la ley y empoderado a las comunidades a
defender sus derechos. En este sentido, tal vez una de las con-
secuencias mas importantes de este juicio es que ha dejado en

EVENTO SOBRE JUICIO A RIOS MONTT

Los desafios para el juzgamiento de
crimenes internacionales en cortes
nacionales a partir del juicio por genocidio
contra Efrain Rios Montt en Guatemala

El 14 de mayo de 2013, la Fundacién para el Debido Proceso
(DPLF), la Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos
(WOLA) y la Asociacion Internacional para el Derecho Internacio-
nal (ASIL) realizaron un evento para informar sobre los ultimos de-
sarrollos del juicio por genocidio contra el ex presidente de Guate-
mala, los principales obstaculos que enfrentaban las victimas y el
rol esencial de las cortes nacionales en el juzgamiento de crimenes
internacionales, asi como su significado para el fortalecimiento del
sistema de justicia y el Estado de derecho.

Bajo la moderacién de Katya Salazar, Directora Ejecutiva de
DPLEF, la Fiscal General de Guatemala, Claudia Paz y Paz, explicd
el papel que la Fiscalia ha tenido para fundamentar la acusacion
del delito y reitero su confianza en que el proceso permitira que
se haga justicia y se conozca la verdad. Por su parte, las expertas
Naomi Roht-Arriaza y Jo-Marie Burt, explicaron a la audiencia los
pormenores de este complejo caso y compartieron su andlisis so-
bre su significado para Guatemala y la region, por ser el primer
juicio por genocidio contra un ex presidente. Destacaron la impor-
tancia de los testimonios, sobretodo los de las mujeres del pue-
blo maya ixil, quienes nunca antes habian sido escuchadas por un
tribunal. Las panelistas lamentaron el contexto de presiones que
atentan contra la independencia del tribunal a cargo del caso e
hicieron énfasis en la necesidad de que la comunidad internacional
se mantenga atenta y vigilante a los desarrollos de este proceso.
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claro los nexos entre la impunidad de crimenes del pasado y el
peligro de que se produzcan nuevos crimenes en respuesta a
los reclamos sociales que se expresan actualmente.

Han circulado ampliamente en el pais, y sobre todo en la
region ixil, copias de la sentencia del 10 de mayo. En junio de
2013 una caravana de manifestantes realizé una entrega sim-
bélica de copias de la sentencia a autoridades indigenas de tres
municipios ixiles. También se estdn preparando impresiones
para distribuir en escuelas. Aunque la sentencia haya sido ju-
ridicamente anulada, el testimonio de los testigos y el analisis
dedicado y minucioso de la prueba por los jueces seguiran re-
presentando un momento histérico en la extensa e inconclusa
lucha de Guatemala contra la impunidad.

American Society
of Internationg

De izquierda a derecha: Katya Salazar y Naomi Roht-Arriaza
(DPLF) y Jo-Marie Burt (WOLA).

Efrain Rios Montt, presidente de facto entre 1982 y 1983, y
José Mauricio Rodriguez, jefe de inteligencia militar en la misma
época, fueron acusados del genocidio de al menos 1800 indige-
nas mayas de la etnia ixil, entre los afios 1982 y 1983. Tras un
largo y enredado proceso, el 10 de mayo de 2013, Rios Montt fue
encontrado culpable y condenado a 80 afios de prision. Tan solo
una semana después de este historico fallo, el 20 de mayo, la Cor-
te de Constitucionalidad dicté una sentencia que anula sus efec-
tos y retrotrae el juicio a los inicios de la etapa oral. Esta decision
constitucional y la multiplicidad de recursos pendientes plantean
nuevas interrogantes sobre el curso del proceso. Un nuevo juicio
se ha programado para el afio 2015.




Impactos del juicio por genocidio
en el sistema de justicia de Guatemala

Marco Antonio Canteo

Abogado guatemalteco experto en procesos de reforma judicial y seguridad

na de las caracteristicas del Estado de Guatemala a lo

largo de la historia es su debilidad institucional, que

se profundiz6 durante los 36 afos de conflicto arma-
do interno y afecté de manera profunda al sistema de justicia.
Los Acuerdos de Paz firmados en 1996 entre la insurgencia y el
gobierno recogieron esta realidad y describieron que “[u]na de
las grandes debilidades estructurales del Estado guatemalteco
reside en el sistema de administracion de justicia™.

Esa debilidad estructural se refleja de manera directa en
dos aspectos: en la falta de independencia judicial y en la per-
sistencia de cuerpos ilegales y aparatos clandestinos de seguri-
dad (CIACS), que explican los niveles de impunidad que pade-
ce Guatemala. La falta de independencia judicial y la forma de
operar de las CIACS quedan en evidencia de manera contun-
dente cuando se ha intentado enjuiciar a ciertas personas que
ostentan la etiqueta de “intocables”, por el blindaje que les da
determinada cobertura politica 0 econdmica.

Las reformas que se aprobaron como consecuencia de los
Acuerdos de Paz, aunque importantes, no fueron suficientes para
superar las grandes debilidades estructurales del sistema de jus-
ticia. Esas reformas ocurrieron a nivel de la legislacion, de nueva
institucionalidad y con algunos cambios al interior de las insti-
tuciones. Ademds, muchas de ellas no fueron puestas en ejecu-
cién bajo una estrategia de implementacion adecuada que lograra
consolidar los cambios, medir sus resultados y ajustarlas a las ne-
cesidades del sector.

En materia de independencia judicial, las reformas empren-
didas, si bien abarcaron los tres niveles indicados, no lograron
instalar mecanismos necesarios para desarrollar la solidez que
necesitaba el sistema de justicia. Después de aproximadamente 15
afos de reforma, las principales debilidades en esta materia son:

1. Falta de independencia del poder judicial frente a los demas
poderes publicos y frente a otros poderes facticos, derivada
principalmente del modelo de designacién de magistrados
por comisiones de postulacién y por el poder legislativo.

! Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en

una Sociedad Democritica, entre el gobierno de Guatemala y la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca, México, 19 de septiembre de
1996, Numeral III, numeral 8.

2. Falta de independencia de la Corte de Constitucionalidad,
ya que el mecanismo de designacién de sus integrantes es
eminentemente politico y no forma parte del poder judicial®.

3. Falta de independencia interna, en buena parte derivada de
la existencia de una “carrera judicial™ para jueces menores
y de la concentraciéon de funciones administrativas y juris-
diccionales en los magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia, especialmente las relacionadas con la carrera judicial
y la renovacion de los jueces en el cargo.

4. Falta de estabilidad e inamovilidad en la judicatura, debi-
do a que jueces y magistrados tienen asignado un periodo
constitucional de cinco afos.

A pesar de lo anterior, y a diferencia de otros paises donde se ins-
talaron tribunales internacionales, en Guatemala se encomendé
al sistema de justicia el juzgamiento de las graves violaciones de
derechos humanos del pasado. Esto implicé un enorme desafio,
ya que para poder encargarse adecuadamente de semejante ta-
rea se necesitaban cambios estructurales, dentro de los cuales
estaba crear un sistema judicial independiente y desarticular los
cuerpos ilegales.

Silo descrito anteriormente es el panorama general del siste-
ma de justicia, entonces, ;por qué se lograron en los tltimos cinco
afios dos sentencias por desapariciones forzadas ocurridas en el
conflicto armado y se procesé a dos altos mandos militares por
los delitos de genocidio y de lesa humanidad? Desde mi punto de
vista son cuatro las situaciones que confluyen en tiempo y espacio
y que explican y dan respuesta a este interrogante.

En primer lugar, los procesos de formacién que se han veni-
do impartiendo a jueces y fiscales en materia de investigacion de
violaciones de los derechos humanos han fortalecido las capaci-
dades de los operadores de justicia y han permitido afianzar una

2 El articulo 269 de la Constitucion Politica de Guatemala establece que la

Corte de Constitucionalidad se integra por cinco magistrados titulares,
cada uno de los cuales tendré un suplente, para un periodo de cinco afos,
que seran designados uno por cada poder del Estado (Corte Suprema de
Justicia, Congreso de la Reptiblica y Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros), otro por la Universidad de San Carlos y otro por el Colegio
de Abogados.

La Ley de la Carrera Judicial para el Organismo Judicial fue aprobada en el
afo 1999 mediante el Decreto Legislativo 41-99.
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visién de la importancia del juzgamiento de tales crimenes para
consolidar el Estado de Derecho.

En segundo lugar, el trabajo de las organizaciones de victi-
mas del conflicto armado interno que durante mas de 10 afios, en
circunstancias adversas, acompafiaron y exigieron justicia a las
instituciones judiciales.

En tercer lugar, los cambios que viene experimentando el
Ministerio Pablico hace aproximadamente cinco afios, que, con
dos fiscalias generales, ha logrado fortalecer sus recursos y capa-
cidades y ha permitido que las investigaciones por las violacio-
nes de los derechos humanos avanzaran significativamente. Estos
cambios tuvieron como actores importantes a la sociedad civil de
derechos humanos y a la Comision Internacional contra la Im-
punidad (CICIG), quienes lograron mayor transparencia en la
eleccion de la cabeza de la Fiscalia General.

En cuarto lugar, la pérdida de cobertura politica del ex jefe
de Estado, Efrain Rios Montt, debido a que en el afio 2012 quedd
sin la inmunidad que tuvo durante tres legislaturas y “su” partido
politico perdi6 la fuerza que tuvo hace una década, cuando lleg6
incluso a gobernar el pais.

Por estas razones el juicio de genocidio puso verdaderamen-
te a prueba el sistema de justicia, en el sentido de evaluar si las
reformas emprendidas han sido suficientes para que este sistema
pueda llevar y concluir un juicio de tal magnitud, es decir, si es
independiente de cualquier poder publico o factico, si cuenta con
los recursos y las capacidades adecuadas para limitar o anular la
influencia de los aparatos ocultos y si tiene la capacidad de in-
vestigar, interpretar y aplicar la ley como fuente de legitimacion
frente a la sociedad.

Para iniciar a responder lo anterior debemos indicar que el
juicio por genocidio desnudo al sistema de justicia: sacé su mejor
radiografia y puso al descubierto las enormes debilidades que aun
hay que superar para vencer la impunidad estructural que pade-
ce. El juicio revel6 y puso en evidencia:

1. La gran debilidad del sistema judicial y su falta de indepen-
dencia. Fue notoria la injerencia indebida del gobierno, de
ex funcionarios publicos y de la élite empresarial en la deci-
sién judicial, negando la existencia del genocidio y exigiendo
publicamente que la Corte de Constitucionalidad anulara el
juicio, lo que finalmente ocurrié. Hay que recalcar que esta
decision provino de un tribunal que no es parte del Poder Ju-
dicial, y cuyo proceso de designacion de integrantes depende
mas de criterios politicos que de idoneidad.

2. La enorme permisibilidad del uso, abuso y falta de control de
los recursos procesales, tanto en la justicia ordinaria como en
la constitucional, en este tltimo caso del recurso de amparo.
Sobre este particular, los querellantes adhesivos (el Centro
parala Accion Legal en Derechos Humanos, CALDH) infor-
maron que solo durante el aflo 2012 la defensa de Rios Montt
y Rodriguez Sanchez present6 92 medios de impugnacion y
durante el juicio, 24 recursos de amparo.
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3. La ausencia de discusiones juridicas de fondo en los juicios
que se celebran, por ejemplo, sobre la teoria del delito, para
determinar la existencia o no del delito, sobre autoria y par-
ticipacién y autoria mediata, especialmente respecto de los
hechos que se juzgan, para determinar si fueron cometidos
desde aparatos organizados de poder*.

4. La negativa histdrica y sistemdtica de permitir el acceso a
las justicia de los pueblos indigenas, en este caso al grupo
Maya Ixil, que ha sido victima de graves violaciones de sus
derechos ocurridas en el conflicto armado.

Ademas de lo anterior, el juicio por genocidio dejé impactos
importantes en el funcionamiento del sistema de justicia, espe-
cialmente para los casos actuales y futuros de violacién de los
derechos humanos.

En primer lugar, porque la resolucion de la Corte de Consti-
tucionalidad que anuld la sentencia® también aval¢ el litigio ma-
licioso de los abogados de la defensa, quienes abusaron del uso
de los recursos procesales para impedir que el juicio continuara
y tuvieron un comportamiento antiético hacia el tribunal, al que
atacaron permanentemente fuera y dentro de la sala.

En segundo lugar, porque la anulacién del juicio deja aun
mas debilitada la independencia judicial, ya que evidencié que
en las decisiones judiciales influye poderosamente la correlacion
de fuerzas sociales y politicas imperante, que sustituye la funcién
esencial de determinar con exclusividad la responsabilidad penal.

En tercer lugar, porque el mensaje que se envid es que el sis-
tema de justicia todavia no es capaz de juzgar a personas podero-
sas a pesar de la enorme evidencia probatoria de su participacién
en los crimenes mas atroces.

Finalmente, el juicio también dejé impactos profundos a
nivel social y politico, derivados de la enorme polarizacién del
debate sobre la existencia o no del genocidio y por los sefiala-
mientos al Ministerio Publico de ideologizar la persecucion de los
crimenes cometidos durante el conflicto armado.

Estos impactos tendran consecuencias directas en los proximos
procesos de designacion de magistrados y de Fiscal General que
tendran lugar durante el aflo 2014 y posteriormente en la integracion
de la Corte de Constitucionalidad; se prevén diversos movimien-
tos de sectores conservadores, militares y de poderes facticos para
cooptar la conduccién de la institucionalidad del sector justicia.

La sociedad civil, que indudablemente ha adquirido impor-
tantes capacidades de auditoria, tiene por delante la enorme tarea
de seguir exigiendo que la transparencia, la idoneidad y la exce-
lencia profesional sean los criterios que prevalezcan en los futuros
procesos de eleccidn de funcionarios del sector justicia.

El Cédigo Penal de Guatemala no establece con claridad la autoria intelec-
tual y la autoria mediata.

> Caso Rios Montt (Expedientes 1904-2013), 20 de mayo de 2013 y votos
razonados. Disponible en: http://www.cc.gob.gt/index.php?option=com_
content&view=article&id=925&Itemid=130, consultado el 20 de agosto
de 2013.
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n abril de 2009, una sala es-

pecial de la Corte Suprema

de Justicia de Peru condend
a 25 anos de prision al ex presidente
Alberto Fujimori por delitos de lesa
humanidad. La condena fue confir-
mada un afio después en apelacidn.
Este juicio fue considerado un hito
para la lucha por la verdad y la justi-
cia por los delitos que, con el aval del
Estado, se cometieron en el contexto
del conflicto armado interno en Pert
(1980-2000). Mas alla del fendmeno
que se ha denominado “cascada de la
justicia’, es poco comun que se juz-
gue penalmente a ex funcionarios

Sin embargo, a cuatro afios de
la conclusién del juicio a Fujimori,
podemos afirmar, con base en una
amplia investigacién empirica so-
bre el proceso de judicializacion en
el Pert, que el pais vive un retroce-
so en temas de justicia transicional®.
Desde el Congreso y el Ejecutivo se
ha intentado imponer nuevas leyes
de amnistia, y la persecucién penal
ha sufrido importantes reveses. Mds
alla del proceso judicial contra Fuji-
mori, sélo una minima cantidad de
los casos denunciados han llegado a
juicio, y en los dltimos afios ha ha-

del Estado por violaciones de derechos humanos®. Aun menos

frecuente es que estos procesos se impulsen en la justicia nacio-

nal?. Tras el conflicto que asol6 a Peru, la condena efectiva de un

ex jefe de Estado en el marco de un proceso imparcial y trans-

parente, se considero un paso trascendental en la consolidacion

de un sistema especial para la investigacion y el juzgamiento de

delitos que constituyen graves violaciones de derechos humanos

que recién habia sido creado.

1

Conrespecto al término “cascada de la justicia”, ver Kathryn Sikkink, The
Justice Cascade: How Human Rights Prosecutions Are Changing World Pol-
itics (Nueva York: Norton Press, 2011). En cuanto a los juicios de ex jefes de
Estado, ver Ellen L. Lutz y Caitlin Reiger, eds., Prosecuting Heads of State
(Nueva York: Cambridge University Press, 2009).

En general, estos juicios tramitan en fueros internacionales, como los tri-
bunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, o la Corte
Penal Internacional, o bien en tribunales hibridos, como el Tribunal Espe-
cial para Sierra Leona o las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya.

En estrecha colaboracion con organizaciones de derechos humanos de
Peru, la autora comenz6 a recabar datos sobre causas en curso, a fin de
comprender més cabalmente la magnitud y el alcance de los juicios de de-
rechos humanos que se desarrollaron en Pert tras el conflicto. El Proyecto
Juicios por Violaciones de Derechos Humanos en el Peru intenta recopilar
informacion sobre investigaciones y juicios de derechos humanos en el
pais que podria servir de base para nuevas acciones. Se puede consultar
un sitio web con las conclusiones y publicaciones del proyecto en: http://
rightsperu.net/. Entre los socios del proyecto se incluyen la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos, que congrega a las organizaciones de de-
rechos humanos de Peru, y varias ONG que litigan causas de derechos hu-
manos, como Asociacion Pro Derechos Humanos (APRODEH); Instituto
de Defensa Legal (IDL); Comisién de Derechos Humanos (COMISEDH);
Paz y Esperanza; Comisién Episcopal de Accion Social (CEAS); Funda-
cion Ecuménica para la Paz (FEDEPAZ); Estudio para la Defensa de los
Derechos de la Mujer (DEMUS), Asociacion para el Desarrollo Humano
“Runamasinchiqpaq” (ADEHR); Asociacion Nacional de Familiares de
Secuestrados, Detenidos y Desaparecidos del Perti (ANFASEP); y Dere-
chos Humanos Sin Fronteras, entre otras. El proyecto fue posible gracias
al generoso apoyo de la iniciativa “Otros Saberes” de la Asociacion de
Estudios Latinoamericanos y el Programa para América Latina de Open
Society Foundations.
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bido una cantidad importante de sentencias absolutorias que los
defensores de derechos humanos han impugnado al considerar
que se basan en dudosos argumentos juridicos. Los ultimos afios
han visto una serie de campanas nefastas disefiadas para intimi-
dar y desprestigiar a los abogados de derechos humanos, organi-
zaciones no gubernamentales (ONG) y operadores judiciales que
intervienen en juicios de derechos humanos. Altos funcionarios
del Ejecutivo, militares retirados y politicos conservadores han
acusado a abogados de derechos humanos, fiscales y jueces de
“perseguir” a las fuerzas armadas, politizar la justicia y manipular
a victimas con fines politicos 0 econdmicos.

El precedente peruano

En 1980, al tiempo que Perti emprendia la transicién hacia un
sistema democrético luego de més de una década de gobierno
militar, Sendero Luminoso activé un movimiento de insurgen-
cia rural que pretendia desestabilizar al Estado e imponer un
régimen comunista. Las fuerzas gubernamentales aplicaron la
violencia masiva y a menudo arbitraria para combatir a los in-
surgentes, y esto provocd violaciones generalizadas de derechos
humanos. Se cree que 69.000 peruanos habrian perdido la vida
a causa del conflicto, incluidos cerca de 15.000 que fueron vic-
timas de desaparicion forzada®. Alberto Fujimori (1990-2000)
asumio el gobierno en un contexto de profunda crisis econémi-
ca y escalada de violencia. En 1992, con el apoyo de las fuerzas
armadas, llevé a cabo un “autogolpe” que le permiti6 suspender
la vigencia de la Constitucion, disolver el Congreso y tomar el
control del Poder Judicial. Esto dio inicio a un periodo de au-
toritarismo, durante el cual la remisién de la violencia politica
estuvo acompailada por una campaiia sistematica de represion
y violaciones de derechos humanos contra quienes se percibian
como opositores al gobierno.

Durante el periodo del conflicto, organizaciones de derechos
humanos, sobrevivientes y familiares de victimas exigieron in-
cansablemente, y a un alto riesgo para ellos mismos, que se juz-
gara a los responsables de violaciones de derechos humanos®. Sin
embargo, en la mayoria de los casos prevalecio la impunidad de
los agentes del Estado acusados de haber cometido abusos®. Tras
el colapso del régimen de Fujimori a fines de 2000, el gobierno
interino de Valentin Paniagua (2000-2001) cre6 la Comisién de

Segtn la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, el movimiento insur-
gente Sendero Luminoso fue responsable de aproximadamente el 54 por
ciento de las muertes asociadas con la violencia (es decir, la proporcién
mas grande), mientras que se atribuye a las fuerzas de seguridad del Esta-
do el 34 por ciento.

Coletta Youngers, Violencia politica y la sociedad civil en el Perii (Lima:
Instituto de Estudios Peruanos, 2003).

Durante el periodo del conflicto, practicamente todos los casos de viola-
ciones de derechos humanos iniciados ante los tribunales de Per se remi-
tieron a la justicia militar, que permitia que los implicados quedaran en
libertad o recibieran sanciones administrativas minimas.
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la Verdad de Peru, que posteriormente adopt6 el nombre de Co-
mision de la Verdad y Reconciliacién (CVR), a instancias de Ale-
jandro Toledo, luego de que este lleg6 a la presidencia en 20017,

La CVR de Perti adopt6é un enfoque integral de la justicia
transicional basado en tres pilares: la bisqueda de la verdad, para
determinar la magnitud de la violencia politica y las violaciones
de derechos humanos cometidas durante el conflicto armado in-
terno; procesos penales individuales para, en lo posible, permitir
que quienes cometieron graves violaciones de derechos humanos
rindieran cuentas por sus actos y para combatir la impunidad; y la
adecuada reparacion de las victimas®. En el informe definitivo que
publicé en 2003, la CVR instd a que se juzgaran las graves viola-
ciones de derechos humanos y a que se creara un sistema juridico
especializado para su investigacion®. Con ese proposito, la CVR
remiti6 47 casos al Ministerio Publico y el Poder Judicial para que
ejercieran la accion penal. Dado que la justicia ya se habia pronun-
ciado en la mayoria de los delitos atribuidos a Sendero Luminoso,
gran parte de estos casos involucraban a agentes del Estado que,
hasta entonces, habian gozado de absoluta impunidad®.

A fines de 2004 y comienzos de 2005, se conformaron fisca-
lias especiales en el Ministerio Publico para investigar casos de
derechos humanos, mientras que la Sala Penal de Terrorismo se

7 Para un anilisis de la CVR, ver Eduardo Gonzalez Cueva, “The Peruvian
Truth and Reconciliation Commission and the Challenge of Impunity”, en
Transitional Justice in the Twenty-First Century: Beyond Truth versus Justi-
ce, editado por Naomi Roht-Arriaza y Javier Mariezcurrena (Nueva York:
Cambridge University Press, 2006), 70-93. Ver ademis Lisa J. Laplante y
Kimberly Theidon, “Truth with Consequences: Justice and Reparations in
Post-Truth Commission Peru”, Human Rights Quarterly 29, no. 1 (2007):
228-50.

El activismo de la comunidad de derechos humanos resulté trascendental
para la adopcion, por la CVR, de un modelo integral de justicia transicio-
nal. También cobraron trascendencia otros factores. En primer lugar, una
sentencia dictada en marzo de 2001 por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso Barrios Altos anuld las leyes de amnistia de 1995
que hasta entonces habian impedido el juzgamiento de casos de derechos
humanos. Esto no solo eliminé un obstaculo importante para la justicia
retributiva en Pert, sino que ademas reivindicé la obligacion definitiva
del Estado de investigar, juzgar y sancionar graves violaciones de dere-
chos humanos. En segundo lugar, una grabacién de video difundida en
1999 mostraba a lideres militares —incluidos los nuevos lideres militares
“democraticos”— que se declaraban leales al golpe de 1992 y las leyes de
amnistia de 1995. A fin de acallar el escandalo que esto suscito, las fuerzas
armadas emitieron un comunicado publico con una disculpa por haber
apoyado en el pasado al régimen de Fujimori, y en el cual expresaban su
apoyo a la creacion de una comision de la verdad. Es decir, las fuerzas mi-
litares no pudieron imponer condiciones a la comision de la verdad que se
formo en Perti durante los meses siguientes, en particular en lo atinente a
la persecucion penal de violaciones de derechos humanos ocurridas en el
pasado. Ver Jo-Marie Burt, “Guilty as Charged: The Trial of Former Peru-
vian President Alberto Fujimori for Grave Violations of Human Rights”,
International Journal of Transitional Justice 3, no. 3 (2009): 384-405.

® Comisién de la Verdad y Reconciliacion, Informe Final (Lima, 2003),
http://cverdad.org.pe/ifinal/.

En muchas de las causas contra lideres de Sendero Luminoso juzgadas
durante la era Fujimori fue necesario iniciar un nuevo juicio, en tanto se
determiné que se habian incumplido requerimientos de debido proceso.
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reconfiguré como Sala Penal Nacional (SPN), responsable de di-
rimir causas sobre violaciones de derechos humanos, delitos de
lesa humanidad y terrorismo™. La SPN dict6 su primera condena
contra agentes del Estado por violaciones de derechos humanos
en 2006, cuando impuso penas de entre 15 y 16 afios de prision
a policias vinculados con la desaparicion del estudiante de la
Pontificia Universidad Catdlica Ernesto Castillo Pdez, quien fue
secuestrado el 21 de octubre de 1990 por fuerzas gubernamenta-
les™. La Sala acept6 las conclusiones de la CVR que indicaban que
la desaparicion forzada formaba parte de un patrdn sistematico y
generalizado de violaciones de derechos humanos cometidas por
el Estado peruano durante el conflicto armado interno. La Sala
también determind que este y otros delitos similares en los cuales
aun no se ha encontrado el cuerpo, constituyen delitos perma-
nentes y, por lo tanto, no estan sujetos a prescripcion®?.

Desde entonces, han tramitado favorablemente en la justicia
varias otras causas, como la desaparicion forzada de las autorida-
des municipales de Chuschi (Ayacucho) en 1991 y el homicidio
del periodista Hugo Bustios en 1988. Varios exmilitares, entre
ellos el exjefe del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN), el ge-
neral del Ejército Julio Salazar Monroe, han sido condenados por
la desaparicion y el posterior homicidio de nueve estudiantes y
un profesor de la Universidad La Cantuta en 1992. En 2010 se
condend a 18 miembros del Grupo Colina —incluidos allegados
de Fujimori, a saber, el general Nicolas Hermoza Rios, ex jefe del
Ejército, y Vladimiro Montesinos, asesor de seguridad de Fujimo-
ri y extitular de facto del SIN— a penas de entre 15 y 25 afios de
prision por la masacre de Barrios Altos.

Justicia mas alla de Fujimori: adelantos y
retrocesos

A pesar de estos adelantos, desde un primer momento el proce-
so de justicia transicional enfrent6 diversos problemas. Algunos
tenian que ver con cuestiones triviales, pero sin duda concretas,
sobre limitaciones de la capacidad. Simplemente no habia sufi-
ciente personal ni recursos para investigar el aluvion de denun-
cias recibidas por el Ministerio Publico. Las causas avanzaban
en el sistema judicial con una lentitud pasmosa, y el sistema es-
pecializado que se habia creado para asegurar que los procesos

Algunos casos vinculados con crimenes del periodo Fujimori-Montesi-
nos, como el de Barrios Altos y La Cantuta, fueron dirimidos por tribuna-
les especialmente conformados para ese fin.

La Corte Interamericana se habia pronunciado en este caso en el afio 1997,
y en ese entonces ordend al Estado peruano que investigara, juzgara y san-
cionara a los responsables, pero la ley de amnistia de 1995 impidi6 proce-
sar a los presuntos responsables. La causa fue reabierta en Pert bajo los
auspicios del sistema especial de derechos humanos. La condena de 2006
fue confirmada en apelacién en 2008.

Carlos Rivera Paz, Una sentencia historica: La desaparicién forzada de Er-
nesto Castillo Pdez (Lima: Instituto de Defensa Legal, 2006).

de derechos humanos tramitaran con celeridad, y que estaba in-
tegrado por operadores judiciales con formacién especializada
para intervenir en estos casos sensibles, fue desarticulado gra-
dualmente, hasta el punto que su existencia pasé a ser tan solo
formal. Y muy pronto se hizo evidente que los adelantos en las
iniciativas de justicia habian provocado una virulenta reaccién
entre algunos sectores de las fuerzas armadas y entre las faccio-
nes politicas y elites conservadoras, que compartian un interés
comun en que imperara nuevamente la impunidad.

El Ministerio Pablico (MP) se ocupa de investigar delitos y
del ejercicio de la accién penal. Si bien la CVR recomendé que
se investigaran y juzgaran penalmente 47 casos, para 2013 el MP
informé que habia recibido 2.880 denuncias de violaciones de de-
rechos humanos cometidas durante el conflicto armado interno.
Solamente una pequefa fraccion de estas denuncias, aproxima-
damente el 5 por ciento, han dado lugar a imputaciones forma-
les, e incluso menos, cerca del 2 por ciento, han llegado a juicio.
Una cantidad considerable de las causas iniciadas —1.349, o el 47
por ciento— contintian en la etapa preliminar o intermedia de
investigacion, estadio en el cual muchas han quedado paralizadas
durante afios™.

A su vez, en casi la mitad (1.374, o el 48 por ciento) de los
casos, las investigaciones han sido archivadas®. Los fiscales ase-
veran que esto se debe, principalmente, a la falta de evidencias
(la mayoria de los casos ocurrieron entre 20 y 30 afios atras) o la
imposibilidad de los fiscales de obtener informacion oficial de las
fuerzas militares y otras entidades gubernamentales que ayuda-
rian a que puedan identificar a los responsables’®. Tanto militares
como funcionarios gubernamentales se han negado a colaborar
con investigaciones penales que procuran esclarecer las circuns-
tancias de distintos casos de violaciones de derechos humanos o
contribuir a identificar a los responsables de abusos concretos,
ya sean los autores materiales o intelectuales. Afirman que los
documentos oficiales no existen o fueron destruidos. No obstan-
te, en algunos casos si ha sido posible obtener evidencias (en la
causa Barrios Altos, un juez se presentd sin previo aviso en una
dependencia militar e incauté documentos oficiales)'. Y a me-
nudo los acusados comparecen ante la justicia con documentos
oficiales que desmienten tal afirmacion. Asimismo, la Comision
Permanente de Historia del Ejército del Pera publico el informe
En Honor a la Verdad, donde se citan documentos militares de la

Datos correspondientes a informacién proporcionada por el Ministerio
Publico.

15 Ibid.

Entrevista del autor con Victor Cubas Villanueva, Fiscal Superior Coor-
dinador de las Fiscalias Penales Supraprovinciales, Ministerio Publico,
Lima, julio de 2010.

Jo-Marie Burt y Casey Cagley, “Access to Information, Access to Justice:
The Challenges to Accountability in Peru”, Sur: International Journal on
Human Rights, no. 18 (2013).
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década de 1980%.

Otro tema de preocupacion es el comportamiento del Po-
der Judicial. En un principio, la intencién fue que la SPN actuara
como un tribunal especializado en casos de derechos humanos
y terrorismo. Sin embargo, a lo largo de los afos, su ambito de
incumbencia se ha ampliado para incorporar otro tipo de casos,
desde narcotrafico y el lavado de dinero, hasta la conflictividad
social y libertad de expresion. Como resultado, las causas de dere-
chos humanos ahora representan menos del 10 por ciento de los
expedientes a cargo de la SPN, y los jueces tienen escaso tiempo
para dedicarse a tales procesos. Esto se ha traducido en extensas
demoras en todas las etapas del procedimiento. En el caso sobre
el cuartel militar Los Cabitos —uno de los 47 casos investigados
por la CVR, sobre la detencién arbitraria, tortura y desaparicion
forzada de 54 ciudadanos peruanos en 1983— se produjo una
demora de tres afos entre la fecha en que el MP formalizé su
denuncia en 2008 y el comienzo del juicio oral en mayo de 2011%.

Una vez iniciado el juicio oral, las audiencias se programan
de manera intermitente, y solo durante unas pocas horas al dia,
lo cual prolonga la duracién del juicio. En el juicio Los Cabitos,
por ejemplo, se instruye desde hace ya dos afios y medio. En el
caso de la masacre de Accomarca, en la cual murieron 69 campe-
sinos a manos de miembros de las fuerzas armadas apenas pocas
semanas después de que Alan Garcia se convirtiera en presidente
en 1985, el juicio oral comenzé en noviembre de 2010, y todavia
continuaba a la fecha de redacciéon de este documento, en ene-
ro de 2014. Los sobrevivientes y familiares de las victimas, que
ya han esperado dos décadas o mds para que sus casos llegaran
a la justicia, perciben la falta de celeridad en estas causas como
otra afrenta a sus derechos humanos, y debilita su confianza en
el sistema judicial. La prolongacién de los juicios también resulta
problematica para los acusados.

Asimismo, se puede observar un cambio en los fallos emiti-
dos de la SPN%. Entre 2005 y 2013, se han dictado 60 sentencias
en 46 episodios distintos de violencia vinculados con el conflicto
armado interno®’. La mayoria de estos casos implican desapari-

Comisién Permanente de Historia del Ejército del Peru, En Honor a La
Verdad: Versién oficial del Ejército Peruano sobre la lucha contra el terro-
rismo (1980-2000) (Lima: Fuerzas Armadas del Peru, 2010).

' Entrevistas de la autora con la fiscal Dra. Luz del Carmen Ibdfez, Lima,
junio de 2010, y la Dra. Gloria Cano, abogada de derechos humanos que
representa a las victimas en el caso, Washington, DC, 28 de marzo de 2011.
Ver, por ejemplo, Carlos Rivera Paz, “La desaparicion forzada es un de-
lito permanente”, Ideele-mail (Instituto de Defensa Legal), N.° 671 (9
de febrero de 2011), http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_int/
doc10022011-201449.pdf.

Algunos casos han llegado a juicio oral varias veces, y en cada oportuni-
dad los imputados han variado. Por ejemplo, en el caso La Cantuta hay
cuatro sentencias distintas, y al menos una estd aiin pendiente. En otros
casos, la sentencia en primera instancia fue anulada en apelacion, y esto
ha dado lugar a mas de un pronunciamiento. De estas 60 sentencias, 47
fueron dictadas por la SPN. Otras sentencias han sido emitidas por tri-
bunales constituidos especialmente para intervenir en casos relacionados
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ciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales. Como se indicé,
entre las sentencias condenatorias dictadas hasta hoy se inclu-
yen algunas causas de gran notoriedad (ademas de la condena a
Fujimori), varias de las cuales fueron confirmadas en apelaciéon
por la Corte Suprema de Pert. No obstante, al mismo tiempo el
promedio general de absoluciones es sumamente elevado y se ha
elevado la cantidad de absoluciones en los ultimos afios. En 26 de
estas 60 sentencias, se condené al menos a un acusado a la pena
de prision (en 15 de los 26 casos, todos los imputados fueron de-
clarados culpables, mientras que en 11 los fallos fueron mixtos;
es decir, al menos un acusado fue condenado y otro fue sobre-
seido). En 34 de los 60 fallos (el 57 por ciento), todos los imputa-
dos resultaron absueltos. La proporcidn es atin mas alarmante si
consideramos la cantidad de personas absueltas o condenadas en
este mismo periodo: desde 2006, se ha condenado por delitos que
constituyen violaciones de derechos humanos a 67 ex agentes del
Estado, mientras que se ha absuelto a 1372

Es posible que la alta proporcion de absoluciones indique
simplemente que el debido proceso opera adecuadamente y que
los fiscales no logran probar con éxito sus denuncias. Sin embar-
go, es importante sefialar que hasta el momento la Corte Suprema
ha anulado en forma total o parcial 14 sentencias en las cuales se
sobresey6 a uno o mas agentes del Estado, y practicamente en
todos los casos se ha dispuesto la celebracién de un nuevo juicio o
de parte de este. Ello sugiere que existiria un cierto grado de des-
acuerdo en el Poder Judicial de Perti con respecto a las normas y
conceptos que se aplican a estos casos. En al menos dos de dichos
casos, el nuevo proceso también concluyd con la absolucion de
todos los inculpados, y en por lo menos dos se ha iniciado una
tercera revision del proceso. Dos casos recientes, en los cuales la
Corte Suprema ha dejado sin efecto las condenas, se apartan de
esta tendencia, a saber, la decisién en el caso Barrios Altos de
julio de 20122 y la anulacion de la sentencia condenatoria en el
caso Chilliutira, pese a que en 2012 la Corte Suprema habia con-
firmado la sentencia dictada en 2011,

Asimismo, muchas de las sentencias absolutorias se apartan
de la jurisprudencia establecida en anteriores pronunciamien-
tos de la misma SPN y otros tribunales peruanos, ademas de los
estandares y normas del derecho internacional. Por ejemplo, en

con el gobierno de Fujimori, mientras que unas pocas han sido dictadas en
tribunales ordinarios de los distintos departamentos.

Diez miembros de una patrulla de defensa civil fueron condenados en
2005, pero dado que no se trata de agentes del Estado, he excluido este
caso del calculo.

La anulacion del fallo en el caso Barrios Altos posteriormente fue reverti-
da tras la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
objeto tal determinacion.

“Corte Suprema anula por primera vez una sentencia condenatoria en un
caso de derechos humanos”, Proyecto Juicios por Violaciones de Dere-
chos Humanos en el Pert, 3 de enero de 2014, http://rightsperu.net/index.
php/blog/analisis/297-corte-suprema-anula-por-primera-vez-una-sen-
tencia-condenatoria-en-un-caso-de-derechos-humanos.
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Justicia transicional en el post-conflicto de Pert: avances y retrocesos en la rendicidn de cuentas por abusos del pasado
Jo-Marie Burt

pronunciamientos recientes la SPN ha insistido en la necesidad de
contar con evidencias escritas directas para demostrar la respon-
sabilidad por violaciones de derechos humanos. Esto se opone a
la jurisprudencia asentada en el caso Fujimori y otras causas, que
determiné que en casos de graves violaciones de derechos huma-
nos, donde probablemente no existan pruebas directas debido al
contexto en el cual se cometieron los abusos, se podra emplear
prueba indiciaria para demostrar la culpabilidad. En decisiones
recientes, la SPN se ha negado a reconocer que las instrucciones
impartidas por superiores para que se cometieran violaciones de
derechos humanos pueden ser orales y clandestinas. Por el con-
trario, la SPN ha exigido prueba documental que establezca la
existencia de drdenes emitidas por superiores a fin de demostrar
la autoria intelectual de un delito, y ha sobreseido a superiores
jerarquicos cuando no se ha podido presentar esta prueba. Esto
se aparta de la jurisprudencia que considera a las fuerzas armadas
como una organizacion jerarquica, donde las 6rdenes a veces se
emiten verbalmente, y no en forma escrita.

La SPN también ha desestimado el testimonio de familiares
de victimas, a pesar de que a menudo son los nicos testigos de
los delitos, especialmente en casos de desaparicion forzada. En al-
gunas sentencias, la SPN ha sefialado que el testimonio de los fa-
miliares se encuentra necesariamente sesgado, pero sin embargo
no se aplica esta presuncion con respecto al testimonio de milita-
res. La Sala ha hecho hincapié en la responsabilidad de los autores
materiales de estos casos, principalmente oficiales y soldados de
los mas bajos escalafones, y ha ignorado asi la sélida jurispruden-
cia internacional que procura atribuir responsabilidad a quienes
han impartido las 6rdenes. Si bien en pronunciamientos anterio-
res la Sala se refiere a diversos casos de violaciones de derechos
humanos como delitos de lesa humanidad, en fallos mas recientes
evita hacer tal referencia, y califica a estos hechos como meros
“excesos” cometidos por las fuerzas armadas en el contexto de la
guerra contra la insurgencia. Tales argumentos implican un ale-
jamiento no solo de anteriores pronunciamientos de la Sala, sino
que ademas habilitan la posibilidad de que se pretenda justificar
legalmente la prescripcion de tales delitos®. Asimismo, colisio-
nan con diversas sentencias del Tribunal Constitucional del Perd,
en las cuales se ratifica que los tribunales de ese pais deberan con-
siderar el derecho internacional al fallar en causas de derechos
humanos.

En casos de desaparicion forzada, los fallos iniciales de la
SPN, como por ejemplo en las causas Castillo Paez y Chuschi,
determinaron que se tratd de delitos de lesa humanidad. No obs-
tante, en varios casos recientes, los jueces han ignorado o revisa-
do estos precedentes de modo tal que permitieron la absoluciéon

* Carlos Rivera Paz y Jo-Marie Burt, El proceso de justicia frente a crimenes

contra los derechos humanos en el Persi (Lima: Instituto de Defensa Legal;
Fairfax, VA: George Mason University, de proxima aparicion).

de los presuntos implicados. Por ejemplo, en la sentencia dictada
en 2009 en el caso Los Laureles, por medio de la cual se absolvid a
los seis imputados, la SPN no tuvo en cuenta el concepto de que la
desaparicion forzada constituye un delito permanente y continuo
que, como tal, no puede estar sujeto a prescripcion. Es mas, en
2009, la Corte Suprema adopt6 un Acuerdo Plenario por el cual
dispuso que, si la persona acusada de desaparicion forzada ya no
era miembro de las fuerzas de seguridad en servicio activo, no
podria ser declarada culpable, en razén de que la desaparicion
forzada es un delito de Estado. Esta no es mas que una aberracion
juridica que, pese a haber sido rebatida por juristas internaciona-
les, continua existiendo técnicamente en la normativa peruana?.

La pregunta que cabe formularse entonces es por qué el mis-
mo tribunal que dicté sentencias importantes y de contenido sus-
tancial entre 2006 y 2009, comenz6 a adoptar criterios distintos
en los ultimos afios, que tuvieron como resultado una elevada
cantidad de absoluciones.

El bloque de impunidad

Si bien el sistema especializado de derechos humanos destina-
do a investigar y juzgar delitos que constituyen violaciones de
derechos humanos obtuvo avances durante los primeros afios,
recientemente ha concitado duras criticas. Como se sefialé an-
tes, existen problemas de capacidad genuinos, pero muchas de
las dificultades responden a falta de voluntad politica.
Especialmente durante los tltimos afios del segundo gobier-
no de Alan Garcia (2006-2011), se produjo una clara reorgani-
zacién de facciones sociales conservadoras que pretendian man-
tener la impunidad, incluidos sectores de las fuerzas armadas y
politicos y elites de derecha. Estas fuerzas diseflaron una serie de
estrategias que apuntaban a revertir las condiciones, como con-
seguir que el Estado solventara el costo de abogados para mili-
tares y policias acusados de violaciones de derechos humanos?.
También intentaron frenar totalmente las acciones ante la justicia,
renovando el reclamo de que se dictaran leyes de amnistia”®. Estas

2 Corte Suprema del Pert, Acuerdo Plenario, V Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanente y Transitoria, 2009. Diversas organizaciones
internacionales de derechos humanos cuestionaron la validez de este ar-
gumento; ver la carta presentada a la Corte Suprema de Pert por Human
Rights Watch y firmada por varios especialistas en derecho internacional,
http://derechoshumanos.pe/2010/06/organizaciones-internacionales-pre-
sentan-analisis-sobre-la-interpretacion-vinculante-del-delito-de-desa-
paricion-forzada-realizada-por-la-corte-suprema/. En algunos casos, los
jueces se han apartado de esta acordada vinculante y han dictado conde-
nas a pesar de que los responsables ya no eran militares en servicio activo.

¥ En 2008, esta politica se modificé para lograr que los Ministerios de De-
fensa y del Interior pudieran coordinar la seleccién de abogados defenso-
res para exagentes del Estado y miembros activos acusados de violaciones
de derechos humanos, y asumieran todos los costos asociados.

8 En 2008 se presentaron dos proyectos legislativos que habrian implica-
do una amnistia de facto, pero ninguno fue aprobado. En septiembre de
2010, el presidente Garcia suscribio el Decreto Legislativo 1097, que fue
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iniciativas no tuvieron éxito, pero hubo sefialamientos creibles
sobre intentos encubiertos de presionar a fiscales y jueces para
que renunciaran a algunas investigaciones y se abstuvieran de
dictar condenas, sobre todo contra altos mandos militares. Hasta
hoy, solamente unos pocos generales han sido condenados por
violaciones de derechos humanos; la mayoria de las personas
sentenciadas son soldados u oficiales de los escalafones mas ba-
jos o medios. Con frecuencia los funcionarios gubernamentales,
entre ellos el mismo presidente Garcia, y los sucesivos ministros
de defensa, acusaban a abogados de derechos humanos y ope-
radores judiciales que intervenian en estas causas de participar
en la “persecucion politica” de las fuerzas armadas. El discurso
contra los operadores judiciales se ha moderado desde la eleccién
de Ollanta Humala en 2011%, pero han surgido otros ejemplos
de intromision judicial que resultan profundamente inquietantes.
Entre estos, se pueden mencionar las grabaciones de audio donde
se revela una reunion entre el entonces ministro de justicia, el
procurador supranacional, y el presidente de la Corte Suprema
con la jueza de sentencia en el caso Chavin de Hudntar, con la
finalidad de asegurar una sentencia absolutoria en este caso®.
Garcia nunca ha sido procesado por las violaciones de de-
rechos humanos masivas que se cometieron durante su primera
presidencia (1985-1990). Son pocos los casos correspondientes a
su primer gobierno que han llegado a juicio, y algunos opinan que
esto no es coincidencia. Sin embargo, es posible que esta situacion
cambie. Un juicio iniciado recientemente examina el homicidio
de varios opositores al régimen, perpetrado a fines de la década
de 1980 por un escuadrén de la muerte conocido como Coman-
do Rodrigo Franco®. Entre los procesados se incluyen Agustin
Mantilla, ministro del interior de Alan Garcia, y varios miembros
del Partido Aprista Peruano (APRA), al cual pertenece el ex man-

calificado como amnistia encubierta por activistas de derechos humanos.
Tras el fuerte repudio a nivel interno e internacional, finalmente el decreto
fue anulado. Ver Jo-Marie Burt, “1097: La nueva cara de la impunidad”,
NoticiasSER, 8 de septiembre de 2010, http://www.noticiasser.pe/9/08/10/
contracorriente/en-edicion.

29 El caso Madre Mia contra Humala —quien fuera capitan del Ejército
en la base militar contrasubversiva en el Alto Huallaga a comienzos de
la década de 1990— se cerr6 en 2010 luego de que varios testigos se re-
tractaran. El caso ha sido llevado al sistema interamericano por abogados
de derechos humanos. Ver “Piden a CIDH reabrir proceso ‘Madre Mia™,
Perii 21 (Lima), 11 de abril de 2012, http://peru21.pe/2012/04/11/impresa/
piden-cidh-reabrir-proceso-madre-mia-2019587.

30 Durante la operacion de rescate de 72 personas que eran mantenidas rehe-

nes por el grupo insurgente MRTA, al menos uno de los militantes de este

movimiento fue asesinado tras entregarse a fuerzas militares. Ver “Apro-
deh presentara recurso ante CNM por audios sobre Chavin de Hudntar”,

RPP Noticias, 5 de agosto de 2013, http://www.rpp.com.pe/2013-08-05-

aprodeh-presentara-recurso-ante-cnm-por-audios-sobre-chavin-de-

huantar-noticia_619518.html.

“Hoy inician juicio contra Agustin Mantilla y el Comando Rodrigo Fran-

co,” La Republica (Lima), 27 de mayo de 2013, http://www.larepublica.

pe/27-05-2013/hoy-inician-juicio-contra-agustin-mantilla-y-el-coman-
do-rodrigo-franco.
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datario, acusados de ordenar y ejecutar los homicidios. Entre las
victimas se cuentan presuntos miembros de Sendero Luminoso,
pero también opositores al régimen, como el sindicalista Saul
Cantoral, asesinado en 1989. Si llegara a dictarse una sentencia
condenatoria en este caso, no seria tan impensable que también
Garcia fuera procesado.

Es probable que pronto se inicie el juicio oral en otras causas
de derechos humanos vinculadas con hechos ocurridos durante
la primera presidencia de Garcia. Estos casos incluyen la masa-
cre en la cércel de El Frontdn, en 1986, durante la cual mas de
100 reclusos fueron ejecutados por miembros de las fuerzas de
seguridad®?, y la masacre de Cayara en 1988, cuando decenas de
campesinos fueron asesinados por las fuerzas de seguridad en
represalia por un atentado perpetrado por Sendero Luminoso
contra un convoy militar®. Varios de los testigos de la masacre
de Cayara fueron luego asesinados, uno tras otro. El fiscal en la
causa, Carlos Escobar, pidi6 asilo en Estados Unidos cuando sus
investigaciones se acercaron demasiado a sectores poderosos®.

¢Y las victimas?

Perti ha logrado adelantos considerables en la lucha por la justi-
cia por graves violaciones de derechos humanos cometidas por
agentes del Estado durante el conflicto armado interno que su-
fri6 el pais. No obstante, en los tltimos afios se han planteado
enormes desafios. Tal vez no resulte sorprendente que el siste-
ma judicial de Pert esté profundamente afectado por proble-
mas de capacidad que frustran la resolucion eficiente y veloz de
una cantidad tan importante de causas complejas de derechos
humanos. No obstante, estas fallas en la capacidad representan
tan solo un aspecto de la problematica. El nuevo rumbo politico
parece haber acotado el margen para las iniciativas de justicia en
Perti tras los conflictos, con graves consecuencias para el dere-
cho de las victimas a la verdad y la justicia.

|
Por favor, envie sus comentarios sobre esta publicacion,

y posibles contribuciones para su consideracion a

aportes@dplf.org.

3 El pronunciamiento del Tribunal Constitucional, por el cual se determiné

que la masacre de El Frontén no constituyd un delito de lesa humanidad,
ha sido criticado enérgicamente por organizaciones de derechos humanos,
que aseveran que el tribunal estaria juzgando anticipadamente un caso
que aun se encuentra en curso. Con independencia de si se trata de un
delito de lesa humanidad, sin duda comporta una grave violacién de los
derechos humanos, y conforme al derecho internacional los estados tienen
la obligacion de juzgar estos crimenes y castigar a los responsables.
“Military Accused of Massacre of 80 Peruvian Peasants”, Los Angeles
Times, 19 de mayo de 1988, http://articles.latimes.com/1988-05-19/news/
mn-4828_1_peasants-military-accused.

“CVR solo recomendé acusar a 13 militares”, La Repiblica (Lima), 25 de
septiembre de 2006, http://www.larepublica.pe/25-09-2006/cvr-solo-re-
comendo-acusar-13-militares.
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Barrios Altos: el fracasado intento
de hacer retroceder la justicia

Carlos Rivera

Abogado peruano y coordinador del area de defensa legal del Instituto de Defensa Legal (IDL), Pert

1 proceso de justicia peruano
es complejo y dificil. Si bien
la publicaciéon del Informe
Final de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién, en agosto de 2003,
signific6 un impulso sobresaliente
para incentivar la accion del sistema
de justicia penal sobre aquellos cri-
menes del pasado que jamas habian
sido investigados, es evidente que en
los afos siguientes ese impulso de-
cay6 significativamente como con-
secuencia de una nueva correlacion
politica de fuerzas en la sociedad
peruana, bastante diferente a la que
alenté de manera decidida el pro-
ceso de transicion democratica, a inicios de la década pasada.
De hecho, este nuevo escenario ha logrado tener una expresion
judicial en numerosas sentencias absolutorias de militares acu-
sados de graves violaciones de los derechos humanos.
Ciertamente, a pesar de ese escenario, el juicio y condena
del ex presidente de la republica Alberto Fujimori constituye un
hecho histérico de valor universal, por la trascendencia juridica
y politica del juicio y de la propia condena (impuesta en abril de
2009) como autor mediato, mediante un aparato de poder or-
ganizado, de los crimenes de Barrios Altos (1991) y La Cantuta
(1992). Junto a este logro fundamental de la justicia peruana hay
otros de suma relevancia, como la judicializacién de crimenes de
violacion sexual cometidos durante el conflicto armado interno,
calificados como crimenes de lesa humanidad, que son una clara
expresion de los avances a nivel judicial contra la impunidad.

La sentencia de la Corte Suprema

Dentro de ese escenario, la sentencia de la Sala Penal Perma-
nente de la Corte Suprema de Justicia del Perd, emitida el 20 de
julio de 2012, en el caso de la matanza de Barrios Altos, tuvo la
muy clara pretensién de constituir un punto de quiebre en la

jurisprudencia peruana en materia
de derechos humanos. El contenido
de esta sentencia plantea un nuevo
sentido de interpretacién de algunos
de los mas importantes asuntos pro-
batorios y juridicos relacionados con
la interpretaciéon que hasta ese mo-
mento habian mantenido algunos
tribunales nacionales —especialmen-
te el que juzgd y condené a Fujimo-
ri- en cuanto a los crimenes contra
los derechos humanos.

Asi, uno de los mas cuestiona-
bles asuntos juridicos de la sentencia
es, sin duda, el contenido del capitulo
sobre crimenes de lesa humanidad.
La decision no se limita a establecer que el crimen de Barrios Al-
tos no es uno de lesa humanidad y que se trata de un delito co-
mun porque supuestamente no cumple con uno de los requisitos
del derecho internacional, sino que ademas declara que tal califi-
cacidn, establecida en la sentencia condenatoria, habia generado
una violacién del debido proceso en perjuicio de los condenados.

La sentencia, si bien reconoce que la intervencion del desta-
camento de inteligencia “Colina” era parte de la politica de Estado
para enfrentar la subversion, luego sostiene que “dicha politica
del Estado no era contra la poblacién civil, sino dirigida contra
los mandos y delincuentes terroristas, que conforme se sefla-
16 lineas arriba no forman parte de la poblacién civil (negrita
y subrayado original); en consecuencia, los delitos atribuidos a
los procesados, tales como asesinatos y lesiones producidas a los
agraviados, vulneraron sus derechos humanos; sin embargo, no
configuran el crimen de lesa humanidad™.

De esta manera, los magistrados de la Corte Suprema plan-
tearon un inconcebible argumento juridico por el cual interpre-
tan —sin evidencia alguna- que las victimas de la matanza de

! Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, R.N. No 4104-2010,
Lima, 20 de julio de 2012, pérr. 162.
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Barrios Altos no eran civiles, sino
integrantes de una fuerza beligerante
y que por ello podian ser eliminados
fisicamente aun cuando estuviesen
desarmados.

Otro de los asuntos cuestiona-
bles de la sentencia es la utilizacion
de la denominada obediencia debida,
institucion proscrita por el derecho
internacional. La sentencia declara la
absolucion del ex Jefe del Servicio de
Inteligencia del Ejército (SIE) de 1992
argumentando que:

‘se advierte que el imputado actué en cumplimiento a las
ordenes emitidas por la DINTE [Direccion de Inteligencia
del Ejército], relacionadas al cese de destaque de personal,
-siendo la funcion de dicha unidad del Ejército, administrar
al personal de inteligencia y contrainteligencia, en aquellos
procedimientos de personal derivados de los requerimientos
de seguridad—, de conformidad con lo regulado en el Manual
de Operacion y Funciones MOE, de la DINTE, del afio mil
novecientos noventa y uno™.

La sentencia dictada en julio de 2012 no solo propuso un nue-
vo rango de interpretacion sobre estos temas, sino que ademas
pretendi6 hacerlo en uno de los casos mas emblematicos de los
crimenes contra los derechos humanos en el Perti y sobre el cual
en un proceso conexo existia una sentencia condenatoria dicta-
da contra Alberto Fujimori sobre la base de un marco de inter-
pretacién que se encuentra en las antipodas de dicha resolucion
judicial.

La decision de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La emision de aquella sentencia generd el decidido rechazo de
las organizaciones de derechos humanos y de un sector amplia-
mente mayoritario de la sociedad peruana. Frente a ello, al no
existir ningun tipo de mecanismo o procedimiento legal para
impugnar sentencias emitidas por el tribunal supremo, las ONG
de derechos humanos presentaron ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos una solicitud de audiencia de super-
visién de cumplimiento. Como se sabe, la Corte, en marzo de
2001, dictd sentencia en el caso Barrios Altos, en la que estable-
ci6 la responsabilidad internacional del Estado peruano, hecho
que fue determinante para el reinicio del proceso judicial cerra-
do en 1995 como consecuencia de la promulgacion de las leyes

2 Ibidem, parr. 314.
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Aunque la sentencia haya sido
juridicamente anulada, el testimonio
de los testigos y el andlisis dedicado y
minucioso de la prueba por los jueces

seguirdn representando un momento
histérico en la extensa e inconclusa
lucha de Guatemala contra la
impunidad.

de amnistia durante el gobierno de
Alberto Fujimori.

La audiencia de supervisién de
cumplimiento de sentencia, realizada
el 27 de agosto de 2012 ante la Corte
Interamericana, puso en evidencia la
imposibilidad del Estado peruano de
explicar de manera coherente y seria
las razones del desconocimiento de
las obligaciones internacionales del
Estado. A las pocas semanas —el 7 de
septiembre— la Corte hizo publica la
Resolucion de Supervision de Cum-
plimiento en la cual sefialé que “[d]ada su importancia, la obli-
gacion de investigar no puede ser ejecutada de cualquier manera,
sino que debe realizarse de acuerdo a los estandares establecidos
por las normas y la jurisprudencia internacionales que caracteri-
zan a las investigaciones de graves violaciones a los derechos hu-
manos™ y que el principio pacta sunt servanda “impone la remo-
cion de todo obstaculo que impida la investigacién y juzgamiento
de los hechos, y en su caso, la sancién de todos los responsables
de las violaciones declaradas asi como la busqueda de la verdad™.
Para la Corte, “si el aparato del Estado actiia de modo que tal vio-
lacién quede impune y no se restablece, en cuanto sea posible, a
las victimas en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que
ha incumplido la sentencia®’. Ademas, la Corte Interamericana
declard que lo decidido en la sentencia de la Corte Suprema “en-
tra en contradiccion con lo resuelto anteriormente por la misma
Corte Suprema de Justicia en el juzgamiento de otro de los invo-
lucrados en los hechos del presente caso™, en clara referencia al
caso Fujimori. Bajo estas consideraciones, la Corte Interamerica-
na concluyé que los tribunales internos estan obligados a remo-
ver cualquier préctica, norma o institucion procesal inadmisible
en relacion con el deber de investigar las graves violaciones a los
derechos humanos.

El 27 de septiembre la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia se vio obligada a dictar una resolucién de-
clarando la nulidad de la sentencia del 20 de julio de 2012. Este
hecho —qué duda cabe- no es un procedimiento comun en la
justicia peruana, pero debi6 ser cumplido por la maxima instan-
cia de la justicia como consecuencia de que la referida sentencia
habia generado que el Estado -frente al sistema interamericano
y el derecho internacional- incumpliera sus obligaciones interna-
cionales y debiera, en consecuencia, corregir el incumplimiento

Caso Barrios Altos vs. Perti, Supervision de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de sep-
tiembre de 2012, parr. 26.

*  Ibidem, parr. 28.

5 Idem.

¢ Ibidem, parr. 48.
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de manera inmediata. Mas alla del debate interno, que induda-
blemente ha quedado instalado en el seno de la Corte Suprema de
Justicia, el Estado peruano cumplié y por ello anul6 la sentencia
y dispuso que el propio tribunal, con otra composicién de magis-
trados, realizara una nueva audiencia para escuchar los informes
de las partes para emitir una nueva sentencia.

En enero de 2013, la Sala Penal Permanente de la Corte Supre-
ma —con una nueva composicion de magistrados— escuché
los informes orales de las partes. Lo que esta en juego no solo es
la confirmacién de la sentencia condenatoria contra Vladimiro
Montesinos, Nicoldas Hermosa, Juan Rivero y los integrantes del
Destacamento “Colina” sino que —y sobre todo— el rol que la
Corte Suprema de Justicia y el sistema de justicia nacional de-
ben tener frente a los crimenes de lesa humanidad perpetrados
durante el conflicto armado interno y frente a las decisiones ju-
diciales emblemdticas que se han emitido en los ultimos afios.
No es poca cosa de lo que estamos hablando. Nos estamos refi-
riendo a las condiciones en las que el sistema de justicia enfren-
tard este tipo de procesos y consecuentemente también estamos
hablando de las condiciones esenciales que el sistema de justicia
propone para darle continuidad al proceso de justicia.

Pert

Ello es mucho mds relevante si consideramos que en los ul-
timos afos la mayoria de sentencias emitidas por la Sala Penal
Nacional, instancia judicial encargada del juzgamiento de crime-
nes contra los derechos humanos y de lesa humanidad, no solo
ha declarado la absolucién de los acusados sino que, ademds, ha
establecido criterios de valoracién probatoria que contradicen la
naturaleza de este tipo de crimenes, y que tales sentencias, hasta
el afo pasado, habian sido anuladas por la Corte Suprema de Jus-
ticia, lo que ha convertido a este maximo tribunal en una garantia
contra la impunidad en el Peru.

A inicios del mes de agosto de 2013 la Sala Penal de la Cor-
te Suprema ha emitido sentencia y ha confirmado las condenas
impuestas a quienes ordenaron y a quienes ejecutaron el crimen,
pero también ha ratificado que frente al derecho internacional el
crimen de Barrios Altos es un crimen de lesa humanidad.

Entonces estamos ante un evento judicial de mucha impor-
tancia pare el Pert no solo porque esta sentencia es una respues-
ta a la expresion de la voluntad indesmayable de los familiares
que durante mas de dos décadas se convirtieron en el simbolo
de la lucha contra la impunidad, sino también porque significa
un logro fundamental del proceso de justicia que, sin duda, esta
sentencia ayuda a consolidar.

OPINION JURIDICA

DPLF present6 opinidn juridica en juicio contra responsables de masacre de Barrios Altos

En julio de 2012, la Corte Suprema de Pert dicté una sentencia
que favorecia a miembros del grupo paramilitar Colina, condena-
dos por las ejecuciones extrajudiciales ocurridas en 1991 en el
vecindario de Barrios Altos en Lima, y por las desapariciones for-
zadas de pobladores del Valle de Santa y del periodista Pedro
Yauri, ocurridas en 1992. Esta decision genero serias criticas
porque declaré que los hechos no constituian crimenes de
lesa humanidad, lo que provocé un pronunciamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al respecto y la posterior
anulacion de la sentencia cuestionada por la propia Corte Su-
prema, quien ordeno se emitiera un nuevo fallo.

El 10 de enero de 2013, la Corte Suprema de Justicia llevé a
cabo una audiencia antes de emitir el nuevo fallo. DPLF presenté
a la Sala Penal Permanente a cargo del caso una opinién
juridica sefialando que los hechos atribuidos al Destaca-
mento Colina en los casos Barrios Altos, El Santa y Pedro
Yauri constituyen crimenes de lesa humanidad —que por de-
finicion son imprescriptibles— porque la forma en que fueron come-
tidos reune las caracteristicas establecidas por el derecho penal
internacional para la configuracion de este tipo de crimenes.

DPLF también argument6 que, de acuerdo con el derecho
internacional humanitario y el derecho penal internacional, los he-
chos podian calificarse como crimenes de guerra, en cuyo caso
también son imprescriptibles. Y ain cuando no se configurasen
como crimenes de lesa humanidad ni como crimenes de guerra,
segun el derecho interamericano, frente a graves violaciones de
derechos humanos, como las cometidas en los casos Barrios Al-
tos, El Santa y Pedro Yauri, no pueden invocarse disposiciones
internas de prescripcion, mas alla de la calificacion juridica de los
hechos de conformidad con el derecho penal nacional.

En agosto de 2013 la Sala Penal Permanente dicto la nueva
sentencia confirmando las condenas impuestas a los ex miembros
del Grupo Colina y calificando los hechos como crimenes de lesa
humanidad.

El texto completo de la opinion juridica esta disponible en
http://www.dplf.org/sites/default/files/opinion_juridica_-_carta_
dplf_sala_penal_csj_peru-grupo_colina_version_final.pdf
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Garantias procesales y obligacién
de investigar, y en su caso juzgary
sancionar a los responsables de crimenes
internacionales: el ejemplo de Uruguay

Jorge Errandonea

Abogado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y profesor de derechos humanos de la facultad de derecho
de la Universidad de Costa Rica (UCR)!

esde hace varios afios, las instituciones del derecho

internacional de los derechos humanos (DIDH) han

venido desarrollando una serie de estandares que con-
ciernen a las obligaciones de los Estados de investigar y, en su
caso, juzgar y sancionar, a los autores de crimenes internaciona-
les? cometidos en el marco de conflictos armados o durante la
vigencia de regimenes autoritarios’. Mediante ese tipo de medi-
das se buscaba desencadenar acciones concretas encaminadas
a poner fin a las situaciones de impunidad que caracterizan los
crimenes cometidos en esos contextos.

Ese set de obligaciones internacionales que deben ser cum-
plidas por los Estados respecto de actos criminales cometidos en
contextos caracterizados por violaciones masivas de los derechos
humanos fue paulatinamente abarcando, entre otros aspectos,
la prohibicién de amnistiar o indultar* a los responsables de cri-
menes internacionales® o la reinterpretacion de ciertas garantias
judiciales de los procesados por crimenes internacionales (no re-
troactividad penal, prescripcion, cosa juzgada y ne bis in idem)®.

A su vez, esos mismos desarrollos en torno a la obligacion
de investigar fueron generando una serie de criticas, desde va-

! Las opiniones expresadas en el presente articulo son las del autor y no

reflejan necesariamente las de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Agradezco los valiosos comentarios de Agustin Martin, Carolina
Villadiego, Maria Clara Galvis y Leonor Arteaga.

Si bien la expresion crimenes internacionales puede referirse tanto a los
crimenes contemplados en los estatutos de los principales tribunales pe-
nales internacionales como a los crimenes transnacionales (narcotréfico,
pirateria, trata de personas, blanqueo de dinero entre otros), para los fines
de este texto se utilizard esa expresion para designar los crimenes de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra. También se hard referencia
a la expresion graves violaciones de los derechos humanos utilizada parti-
cularmente en el ambito del DIDH. Dicha expresién debe, sin embargo,
ser manejada con precaucion puesto que se trata de una categoria gaseosa
sin una definicién que describa precisamente sus caracteristicas, y enume-
re taxativamente todas las conductas que son abarcadas por ese concepto
(por ejemplo, la Corte Interamericana suele designar algunas conductas
que encajarian dentro de esa categoria pero nunca ha definido claramente
sus contornos y alcances).

Para una descripcion sistematizada de los estandares de investigacion, ver,
entre otros: Maria Clara Galvis, “La debida diligencia judicial en la inves-
tigacién de la violencia basada en género”, en Visibilizar la violencia de
género, GIZ, Bogotd, 2011, pp. 53-80; Comision Internacional de Juristas,
Impunidad y Graves Violaciones de Derechos Humanos, Guia para Profe-
sionales N° 3, Ginebra, 2008, y Catalina Botero Marino y Esteban Restre-
po Saldarriaga, “Estandares Internacionales y Procesos de Transicién en
Colombia”, en Angelika Rettberg (Comp. y Edit.), Entre el perdon y el pa-
redon. Preguntas y dilemas de la Justicia Transicional, Universidad de los
Andes, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento de Ciencia Politica,
CESO, Ediciones Uniandes, Canada: International Development Research
Centre, Bogota, 2005, pp. 19-66.
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*  El estdandar internacional no se circunscribe a las amnistias y en realidad

es mas vasto; por ejemplo, la Corte Interamericana entiende “que son in-
admisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancién de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos” (Ver: Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs.
Perii. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 41),
mientras que ciertos instrumentos, como el Conjunto de principios actua-
lizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad, se refiere “a las amnistias y demds medidas
de clemencia” (Ver: Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos,
E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005) o los Principios relativos
a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias, mencionan las medidas de “inmunidad general”
(Naciones Unidas, recomendada por el Consejo Econdmico y Social en su
Resolucion 1989/65, de 24 de mayo de 1989) y la Declaracién sobre la pro-
teccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas, alude a las
leyes de amnistia general “u otras medidas analogas” (Naciones Unidas,
Asamblea General, Resolucién 47/133 de 18 de diciembre 1992).
> Inclusive cuando esos instrumentos de impunidad puedan haber sido ra-
tificados por voluntad popular, como en el caso de Uruguay. Ver: Corte
IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221, pérrs. 238-239.
A lo anterior también se pueden agregar las obligaciones de cooperacion
internacional en materia de investigacion y extradicion o las limitaciones
a la jurisdiccion militar. Para un desarrollo mas detallado, ver: Comisiéon
Internacional de Juristas, Cit. y Oscar Parra Vera, “La jurisprudencia de
la Corte Interamericana respecto a la lucha contra la impunidad: algunos
avances y debates”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio
13, N. 01, noviembre de 2012, pp. 5-51.
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Garantias procesales y obligacion de investigar, y en su caso juzgar y sancionar a los responsables de crimenes internacionales...
Jorge Errandonea

rios dmbitos, sobre distintas proble-
maticas’. En particular, el punto de
tension existente entre, por un lado,
las garantias judiciales de las perso-
nas procesadas por crimenes inter-
nacionales, y, por otro lado, la lectura
de esas garantias a la luz del DIDH
cuando se trata de investigar esos
crimenes, constituye uno de los focos
que mds discusiones ha desatado en
los ultimos tiempos.

Algunos autores han presenta-
do argumentos que critican a las en-
tidades internacionales por socavar ciertas garantias procesales
de las personas exigiendo, cueste lo que cueste, un castigo a los
responsables de ciertas violaciones de los derechos humanos. En
ese orden de ideas, al referirse a los drganos internacionales de
derechos humanos utilizan calificativos como “neopunitivistas”
y afirman que esas mismas entidades estarfan promoviendo la
aplicacion del derecho penal del enemigo o del derecho penal
de autor cuando buscan la aplicacién de un castigo afectando los
principios clasicos del derecho penal®.

7 Sin animo de ser taxativos, podriamos decir que esas criticas se refieren

en grandes lineas a: i) la necesidad de evitar las posiciones de tipo maxi-
malista en relacién con la prohibiciéon de amnistiar o indultar en ciertos
contextos de transicion politica o de post-conflicto, en particular, cuando
estos estan marcados por relaciones en las cuales los perpetradores de las
violaciones masivas de los derechos humanos se encuentran en posiciéon
de fuerza o conservan cuotas de poder muy importantes, ii) la obligacién
de investigar que aparece en alguna jurisprudencia como una obligacién
de resultado, iii) los debates derivados de la diversidad del reproche esta-
tal, en los cuales se acusa a los organos del DIDH de fomentar en forma
exclusiva la sancion que acarrea la privacion de libertad como tinica forma
de lidiar con ese tipo de criminalidad sin evaluar otras alternativas, iv)
las fuentes sobre las cuales se basan esas construcciones de estandares, v)
la flexibilizacién de las garantias procesales en aplicacion de un derecho
penal del enemigo y, vi) para el caso Gelman, la incapacidad de reconocer
matices relevantes en cuanto a la robustez y la legitimidad de las decisio-
nes puiblicas. Ver: Mark Freeman, Necessary Evils, Cambridge University
Press, 2009; Legal Status of Amnesty, Third Party intervention in the case
of Margu$ v. Croatia, Application no. 4455/10; Leonardo Filippini, “re-
conocimiento y justicia penal en el caso Gelman”, Anuario de Derechos
Humanos, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2012, pp.
185-193; Roberto Gargarella, “Sin lugar para la soberania popular. Demo-
cracia, derechos y castigo en el caso Gelman”, ponencia presentada en el
marco del Seminario en América Latina de Teoria Constitucional y Po-
litica 2013, disponible en: http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/
SELA13_Gargarella_CV_Sp_20120924.pdf, y para una descripcién mds
detallada de varias de estas criticas, Oscar Parra Vera, Cit.

8 Ver: Daniel Pastor, Encrucijada del derecho penal internacional y del dere-
cho internacional de los derechos humanos, Pontificia Universidad Javeria-
na, Bogotd, 2009, pagina 103; Daniel Pastor, “la ideologia penal de ciertos
pronunciamientos de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: garantias para el imputado o para el aparato represivo del Es-
tado”, en Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y
derecho penal internacional, Konrad Adenauer Stiftung, Programa Estado
de Derecho para Latinoamérica, Montevideo, 2011, pp. 491-516 y Ezequiel

Algunos autores han presentado
argumentos que critican a las entidades
internacionales por socavar ciertas

garantias procesales de las personas
exigiendo, cueste lo que cueste, un
castigo a los responsables de ciertas

violaciones de los derechos humanos.

Los debates en torno a esas ten-
siones también se han dado en va-
rios escenarios judiciales de paises
de la regién, en los cuales se tuvo
—y se tiene todavia— que lidiar con
un pasado de violaciones masivas de
los derechos humanos. Con respecto
a ello, resulta interesante examinar
el caso de Uruguay, en particular,
algunos debates suscitados por la
aplicacion de la justicia penal en cri-
menes de Estado ocurridos durante
la dictadura.

Al respecto, es relevante recordar que desde hace algunos
afos en Uruguay se ha empezado a poner en tela de juicio el equi-
librio entre justicia, gobernabilidad democratica e impunidad, al-
canzado en la post-dictadura de los afios 80. De esa forma, la ley
de caducidad uruguaya’, que por casi dos décadas representé un
obstaculo para el juzgamiento de los crimenes de la dictadura,
comenzo a ser cuestionada a partir del afio 2000, lo que posibilit6
que varios militares y civiles implicados en violaciones de los de-
rechos humanos fueran juzgados'.

Ademas, en el afio 2009, la Suprema Corte de Justicia (SCJ)
declaré inconstitucional dicha ley de caducidad'. Es preciso re-
cordar que en 1988 la SCJ habia sostenido una posicién contra-
ria, que finalmente, aproximadamente 20 afios mas tarde, termi-

Malarino, “Activismo judicial, punitivizacién, y nacionalizacién. Tenden-
cias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, en Sistema interamericano de proteccién de los derechos hu-
manos y derecho penal internacional, Konrad Adenauer Stiftung, Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica, Montevideo, 2010, pp. 25-55.
° La Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado (Ley 15.848 de
22 de diciembre de 1986) fue la ley de amnistia uruguaya, por medio de la
cual se garantizaba la impunidad a los militares y policias responsables
por graves violaciones de los derechos humanos cometidas durante la dic-
tadura civico militar ocurrida entre 1973 y 1985. Fue declarada conforme a
la Constitucion por la Suprema Corte de Justicia (SCJ) en 1988, y ratificada
por referéndum en 1989 y por plebiscito en 2009.
Ver, al respecto, Pablo Galain Palermo, “The Prosecution of Internatio-
nal Crimes in Uruguay”, en International Criminal Law Review, 10 (2010),
pp. 601-618; Martin Prats, “Uruguay”, en Las victimas y la justicia transi-
cional sEstan cumpliendo los Estados latinoamericanos con los estdndares
internacionales?, Fundacion para el Debido Proceso, Washington D.C.,
2010, pp. 219-244; Francesca Lessa, “Barriers to Justice. The Ley de Ca-
ducidad and Impunity in Uruguay”, en Francesca Lessa y Leigh A. Payne
(Ed), Amnesty in the Age of Human Rights Accountability Comparative and
International Perspectives, Cambridge University Press, 2012, pp. 123-151
y Jorge Errandonea, “Justicia transicional en Uruguay”, en Revista IIDH,
Ne. 47, 2008, pp. 13-69.
Ver: Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Caso “Sabalsagaray Curutchet
Blanca Stela - Denuncia de Excepcién de Inconstitucionalidad”, sentencia
No. 365 de 19 de octubre de 2009. En Uruguay las sentencias sobre incons-
titucionalidad de la leyes tienen efectos inicamente para al caso particular
por lo que por medio del mecanismo de “resolucién anticipada” el criterio
se reiterd en la causa “Organizacion de los Derechos Humanos” de 29 de
octubre de 2010 y en la causa “fusilados de Soca” de 10 de febrero de 2011.
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né cambiando'. Y en 2011, la Corte
Interamericana emitié un fallo en
el caso Gelman Vs. Uruguay, en el
cual senialé que la Ley de Caducidad
carecia de efectos por ser incompa-
tible con varios instrumentos inter-
nacionales, y por tanto, ordend al
Estado uruguayo garantizar que esta
no constituya un obstaculo para la
investigacion y eventual sancién de
responsables de graves violaciones de
los derechos humanos (GVDH)".
Posteriormente, el Parlamento
uruguayo aprobd una ley interpreta-

Recientemente la SCJ declaré
parcialmente inconstitucional la ley
interpretativa y planted, entre otras

consideraciones, que ella “afectaba
la garantia derivada del principio

de legalidad y la interdiccion de
la retroactividad de la norma
sancionadora no favorable, al igual
que la proteccion de la confianza o
seguridad juridica contemplados en el
estado constitucional de derecho

El Tribunal interamericano tam-
bién senal6 que es incompatible con
las obligaciones internacionales de
un Estado Parte en la Convencién
que éste deje de investigar a los res-
ponsables de graves violaciones de los
derechos humanos, en perjuicio del
derecho de las victimas de acceso a la
justicia, amparandose en una situa-
cion de impunidad que sus propios
poderes y érganos hayan propiciado
mediante la generacion de obstaculos
de jure o de facto que hayan impedi-
do realizar las investigaciones o llevar

tiva'* que declard que los crimenes
cometidos durante la dictadura eran de lesa humanidad y por
tanto imprescriptibles'. Con esa ley se buscaba resolver el pro-
blema planteado por la prescripcién de los crimenes de la dicta-
dura, que debia acaecer a mds tardar en noviembre de 2011. Pero
recientemente la SCJ declar6 parcialmente inconstitucional’® la
ley interpretativa y planted, entre otras consideraciones, que ella
“afectaba la garantia derivada del principio de legalidad y la inter-
diccion de la retroactividad de la norma sancionadora no favora-
ble, al igual que la proteccién de la confianza o seguridad juridica
contemplados en el estado Constitucional de Derecho”.

Unas semanas mas tarde, la Corte Interamericana, en el
marco de la supervisiéon de cumplimiento de la sentencia del caso
Gelman, senal6 que las GVDH -como las de este caso- eran im-
prescriptibles, y que el principio de no retroactividad de la ley
penal debia ser interpretado teniendo en cuenta el derecho inter-
nacional vigente en el momento de la comisién de las conductas
delictivas'’.

El2 de mayo de 1988, la SCJ declaré constitucional dicha ley considerando
que constituia una amnistia valida conforme a lo dispuesto por la Consti-
tucién de 1967. SCJ, Autos caratulados: “D., J.; M., N.; M., E; M., O; B, J.
Denuncia. Inconstitucionalidad Ley 15.848. Arts. 1, 2, 3 y 4”. (E. N° 112/
87), sentencia de 2 de mayo de 1988.

Ver: Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, Cit., punto dispositivo 11.

" Ver: Ley 18.831 de 27 de octubre de 2011, por medio de la cual se restablece
el pleno ejercicio de la pretension punitiva del Estado para los delitos co-
metidos en aplicacion del terrorismo de Estado.

Esos hechos estaban siendo investigados de acuerdo con las normas del
cédigo penal vigente al momento de los hechos y por tanto no les eran
aplicables las disposiciones legales de imprescriptibilidad de ese tipo de
crimenes que surgieron en una normatividad posterior. Ese plazo de pres-
cripcién se comenzaba a calcular a partir del regreso a la democracia, es
decir, el primero de marzo de 1985.

Ver: Suprema Corte de Justicia de Uruguay, “M. L., J. E. F,, O. - Denuncia
- Excepcion De Inconstitucionalidad ARTS 1,2 Y 3 de la Ley 18.831”, IUE
2-109971/2011, Sentencia No. 20 de 22 de febrero de 2013. Esta sentencia
fue reiterada en varias oportunidades posteriormente.

Ver: Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos de 20 de marzo de 2013, parrs. Consid. 95-98.
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adelante los procesos durante deter-
minado periodo®. En el caso de Uruguay, si bien la SCJ no fue el
organo que impulsd inicialmente la situaciéon de impunidad de
la que se han beneficiado los agentes de Estado que cometieron
GVDH durante la dictadura, fue sin embargo la institucién que in
fine ampar6 la impunidad, que paralizé la posibilidad de investi-
gar esos crimenes durante varios afios y que, a la postre, permiti6
que los plazos de prescripcion pudieran acaecer sin que las auto-
ridades tuvieran efectivamente la posibilidad de investigar. En ese
sentido, como lo indica la misma Corte Interamericana, no resul-
ta razonable que la SCJ declare la prescripcion de ciertos delitos
cuando fue esa misma Corte la que impidié que estos pudieran
ser investigados en virtud de una ley que, por cierto, terminé de-
clarando inconstitucional.

Con respecto al punto de la no retroactividad de la ley penal,
la Corte Interamericana agregd que la importancia de considerar
ese principio de forma amplia, de manera que abarque también
el derecho internacional, radica en que se trata de evitar validar, a
través de normas o procedimientos, GVDH cometidas por agen-
tes de un Estado al amparo de un aparato organizado de poder.
El Tribunal también observo que si se aceptara que Ginicamente la
normatividad interna determina la aplicacion de la irretroactivi-
dad penal, ello implicaria que el agente de un aparato organizado
de poder podria cometer validamente los crimenes mas graves si
el Estado que lo ampara puede garantizar su impunidad por me-
dios legales®”. Ademas, manifesté que en esas circunstancias no
cabe una interpretacion estricta de ciertas garantias procesales,
sin que ello implique desnaturalizar su sentido mismo*. La Cor-
te también recordé que todos los poderes del Estado uruguayo,
incluidos sus mas altos tribunales de justicia, tienen el deber de
cumplir de buena fe con el derecho internacional® y de asegu-
rar el efecto util de sus sentencias garantizando que ese principio

18 Ibidem, parr. Consid. 94.
1 Ibidem, parr. Consid. 96.
20 Ibidem, parr. Consid. 98.
2 Ibidem, parrs. Consid. 59 a 61.



Garantias procesales y obligacion de investigar, y en su caso juzgar y sancionar a los responsables de crimenes internacionales...
Jorge Errandonea

se aplique no solo en relacién con las normas sustantivas de los
tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen dispo-
siciones sobre los derechos protegidos), sino también en relacién
con las normas procesales.

Lo anterior permite reflexionar acerca del problema juridico
que se plantea por las posturas encontradas de los dos tribunales
(SCJ y Corte Interamericana) y plantear la siguiente pregunta: ;Se
puede modificar la aplicacion de algunas garantias penales en fun-
cién de su interpretacion (o reinterpretacion) bajo el DIDH cuando
se trata de crimenes internacionales? A continuacion se desarrollan
brevemente algunas reflexiones en torno a esta interrogante.

En primer lugar, es necesario distinguir claramente cuales
son las garantias procesales que se estan interpretando a la luz
del derecho internacional. Asi, nos encontramos que las garantias
procesales que estarian sujetas a una nueva mirada a la luz del
DIDH no son aquellas que pautan la igualdad de armas en el pro-
ceso o la posibilidad de defenderse ante las acusaciones mediante
la produccién de prueba o de recurrir una decisién judicial. En
realidad, la reinterpretacién se refiere inicamente a algunas ga-
rantias: cosa juzgada, ne bis in idem, prescripcion y no retroacti-
vidad penal; es decir, aquellas que impiden que una investigacion
o0 un proceso tengan efectivamente lugar.

Al efectuar un andlisis especifico sobre la naturaleza de la
reinterpretacién de dichas garantias surge que la afectacion del
principio de legalidad y de no retroactividad de la ley penal no
es tan clara como lo sugiere por ejemplo la SCJ de Uruguay o la
critica de la doctrina. En efecto, tal como lo sefiala la Corte Inte-
ramericana, el principio segun el cual nadie puede ser condena-
do por acciones u omisiones que al momento de cometerse no
fueran delictivas, debe también tener en cuenta la normatividad
internacional®. En consecuencia, no seria correcto afirmar que
la aplicacion del principio de legalidad se refiere inicamente a
la legislacion interna de un pais, y que la aplicacién de un tipo
penal que tome en consideracion el derecho internacional sea
violatorio de dicho principio, puesto que son los mismos Esta-
dos quienes, soberanamente y por medio de sus drganos repre-
sentativos, se comprometieron a que este tipo de normas y prin-
cipios debian ser entendidos de conformidad con lo establecido
por el derecho internacional, ademds del nacional*. Asi mismo,
respecto de instituciones del derecho penal como la cosa juzga-
da y el ne bis in idem, tampoco resulta tan exético que la cosa
juzgada fraudulenta® pueda ser oponible a la hora de plantear

2 Ibidem, parr. Consid. 63.

#  Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, Cit., parr. Consid. 95.

2 Ver: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 16
de diciembre de 1966, articulo 15 y Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, articulo 11.2. Ver, asimismo: Co-
mision Internacional de Juristas, Cit., pp. 129-134 y “Comentario de Pablo
Galain Palermo”, disponible al 15 de junio de 2013 en: [http://www.kas.de/
wif/doc/9176-1442-4-30.pdf].

* La cosa fraudulenta seria la emanada de una sentencia en un proceso en el

un nuevo juicio. De hecho, esa posibilidad existe en casi todos
los 6rdenes normativos de derecho interno de la region.

Por tanto, nos encontramos bastante lejos del escenario tan
alarmante descrito por la critica segtin el cual los procesados se
encontrarian desamparados frente al aparato de persecucion pe-
nal del Estado sin posibilidad de defenderse de las acusaciones
proferidas contra ellos.

Surge entonces la necesidad de redimensionar la escala real
de las instituciones procesales en materia penal que se estan in-
terpretando a la luz del derecho internacional, puesto que i) no
se trata de todas las garantias procesales, ii) algunas de esas inter-
pretaciones coinciden con lo establecido en los mismos ordena-
mientos juridicos internos (cosa juzgada, ne bis in idem), iii) otras
surgen de los tratados suscritos por los propios Estados (legalidad
y no retroactividad) y iv) estan unicamente encaminadas a una
valoracion independiente e imparcial de la “responsabilidad de la
persona investigada o juzgada en funcion de las pruebas recauda-
das, bien para concluir que ellas demuestran su responsabilidad o
su falta de responsabilidad”™.

En segundo lugar, con respecto a la prescripcion en mate-
ria penal, seria razonable pensar, tal como lo hace la Corte In-
teramericana, que no resulta lgico ni justo que en casos en los
cuales las autoridades judiciales no tienen efectivamente la po-
sibilidad de investigar crimenes internacionales por la presencia
de obstaculos de hecho o de derecho, no sea posible interrumpir
el transcurso del tiempo para efectos de calcular los plazos para
la prescripcion de la accién penal. En relacion con este punto es
relevante recordar que uno de los motivos principales por el cual
la figura de la prescripcion en materia penal se ha ido consolidan-
do en los regimenes juridicos de los Estados® reside en evitar el
perjuicio que se le podria causar a toda persona sospechosa de
un delito si es sometida a plazos excesivos en la posibilidad de ser
objeto de una investigaciéon®. En casos como los de Uruguay, en

cual existié un fraude cometido por una o por ambas partes o por el juez.
% Ver: Maria Clara Galvis, Cit., p.72.
¥ Sobre ese punto también resulta util recordar que los sistemas juridicos de
common law suelen restringir mucho mas la existencia de la prescripcion
en materia penal, en particular cuando se trata de los crimenes de homi-
cidio o los crimenes mas graves. Ver, entre otros, Vivienne O’Connor et al
(Ed.), Model Codes for Post-Conflict Criminal Justice. Model Criminal
Code, Volume I, United States Institute of Peace Press, Washington, 2007,
pp. 56-57 y John M. Scheb et al, Criminal Law and Procedure, Wadsworth,
Cengage Learning, 2009, p.410.
La doctrina también se refiere a otros motivos que explican la existencia
del instituto de la prescripcion en materia penal a saber: i) la dificultad
de que se preserve la prueba fisica o testimonial a medida que el tiempo
avanza, situacion que afecta tanto a la entidad encargada de la persecucién
penal como a la defensa de los acusados, ii) el paso del tiempo disminuye
las justificaciones para la persecucion penal puesto que tanto las victimas
como sus familiares o la sociedad en su conjunto pueden haber superado
las ofensas infligidas o haberse reconciliado con las ofensas del pasado,
o iii) se presume que el objetivo del poder penal, a saber, la garantia del
orden social, se ha restablecido con el paso del tiempo. Ver, al respecto,
Vivienne O’Connor et al (Ed.), Cit., Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de
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donde el érgano encargado de
la persecucién penal no tuvo la
posibilidad de llevar a cabo una
investigacion debido a diversos
obstaculos de iure o de facto (de-
bido a la ley de caducidad), po-
dria ser razonable y conforme
a la naturaleza y a los objetivos
mismos de la prescripcion, que
los plazos se interrumpieran
por todo el periodo durante el
cual le fue imposible llevar a
cabo la persecucion penal®.

Por otro lado, en lo que se refiere a la relacion entre el prin-
cipio de irretroactividad de la ley penal y la imprescriptibilidad
de los crimenes internacionales cuya comision tuvo lugar en un
momento en el cual esas conductas eran prescriptibles de acuerdo
al derecho interno de distintos paises (como seria el caso de Uru-
guay), podria decirse que el hecho de considerar esos crimenes
(ocurridos en los ailos 70) como imprescriptibles no afectaria el
principio de irretroactividad de la ley penal puesto que “la im-
prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad estaba ya es-
tablecida por el derecho internacional consuetudinario, toda vez
que en esta rama del derecho la costumbre opera como fuente
[del derecho internacional]”*.

En tercer lugar, la resolucion de la Corte Interamericana en el
caso Gelman sugiere una reconfiguracién de algunas garantias pro-

Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 685, y Alberto
Binder, Justicia Penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004,
p. 130.

Ver: Alberto Binder, Cit., pp. 132-133: “la suspensidn o interrupcion sélo
se puede fundar en la existencia de alguna condicién que imposibilita al
Estado tomar tal iniciativa. Por ejemplo, la ruptura del orden constitu-
cional [...]. Debe ser una condicién que imposibilite totalmente [el ejer-
cicio de] la accién penal”. Asimismo, agrega que “[d]ebe quedar claro,
pues, que solo es admisible una superacion de los términos precisos de
la limitacion temporal cuando una condicidn externa a la actividad del
Estado le genera una imposibilidad absoluta de ejercer el poder penal o
de persecucion penal”.

Ver: Eugenio Raul Zaffaroni, Cit., p. 150. Asimismo, ver articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Jean-Marie Henckaerts y
Louise Doswald-Beck, Derecho internacional humanitario consuetudi-
nario — Volumen I: Normas, CICR, pp. 694 y ss, Resolucion 95 (I) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 11 de diciembre de 1946, “Con-
firmacion de los principios de Derecho Internacional reconocidos por el
estatuto del Tribunal de Nuremberg”, Resolucién 488 (V) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, 12 de diciembre de 1950, “Formulacién
de los principios de Nuremberg”, Resoluciones 1074 D (XXXIX) de 28 de
julio de 1965 y 1158 (XLI) de 5 de agosto de 1966, Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, Asamblea General en su resolucion 2391 (XXIII) de 26 de no-
viembre de 1968, entrada en vigor el 11 de noviembre de 1970, Convencién
Europea sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Lesa Humanidad
y los Crimenes de Guerra del 25 de enero de 1974 y Comision Internacio-
nal de Juristas, Cit., p. 135.
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cesales para adaptarlas a la natu-
raleza de las conductas delictivas
de crimenes internacionales.
Como sefala la misma Corte,
no resulta razonable que se de-
ban aplicar de forma estricta las
garantias clasicas del derecho pe-
nal, entendidas como un escudo
protector frente a los abusos del
Leviatin, cuando precisamente
el agente infractor se encuentra

.. protegido o resguardado por el

mismo Estado y muchas veces
estd en posicion de influir de forma ilegitima sobre la produccién
de normas o acuerdos que garantizan su propia impunidad. De ese
modo, resulta importante subrayar que el Tribunal Interamerica-
no no cuestiona la existencia de esas garantias, que son propias de
un Estado de Derecho, inicamente subraya la necesidad de que
las mismas no sean utilizadas de forma indebida y con la finalidad
de consolidar la impunidad de los crimenes organizados desde las
mismas instituciones del Estado®™.

En otros términos, ciertas garantias del derecho penal cla-
sico no estan completamente adaptadas para la persecuciéon de
una criminalidad de esas caracteristicas, puesto que las mismas
no fueron disefiadas para situaciones en las cuales la criminalidad
proviene del mismo Estado cuando actia organicamente. Es por
ello que el derecho internacional ha ido adecuando esas garantias
procesales para que los 6rganos competentes del Estado tengan
efectivamente la posibilidad de perseguir penalmente los hechos
constitutivos de crimenes internacionales sin que los autores de
dichas conductas delictivas se beneficien ilegitimamente (y de
forma desigual respecto de personas procesadas por “delitos co-
munes”) de un disfuncionamiento orquestado desde las estructu-
ras del mismo aparato estatal para garantizar su impunidad.

En suma, entendida de esa forma, la reinterpretacion de al-
gunas garantias en materia penal de los procesados por crimenes
internacionales se ha consolidado en normas del derecho inter-
nacional que tienden a permitir e incluso a hacer posible el despo-
jamiento de todo aquello que termina operando como beneficios
extraordinarios otorgados a los autores de crimenes internaciona-
les, siempre y cuando dichos beneficios hubieren sido conferidos
ilegitimamente por el mismo Estado. Con ello, los responsables
de esas conductas delictivas se encontraran exactamente en las
mismas condiciones procesales sustantivas que una persona acu-
sada de un “delito comun” frente al aparato de persecucion penal
de un Estado.

Ver: Alberto Binder, Cit., p. 34 y 130. Asimismo, Yves Cartuyvels, Les
droits de ’homme, bouclier ou épée du droit pénal?, Publications des Fac.
St. Louis, Volume 114, Bruxelles, 2007, p. 237.

2 Ver: Maria Clara Galvis, Cit., p. 72.
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n los instrumentos internacionales de derechos humanos

y en los flamantes codigos de procedimiento penal —con

algunas variantes nacionales— se admite la prision pre-
ventiva solo en casos de peligro procesal. Esto es, tanto una seria
posibilidad de fuga del inculpado como la presuncién que de
su libertad provisional se derive una afectacién de las pruebas
necesarias en el proceso.

Este concepto basico, que en rigor traduce el principio de
presuncion de inocencia a la fase previa a la sentencia, se enfren-
ta con un nudo de la cultura juridica prevaleciente en nuestros
paises. El ciudadano promedio tiende a concebir la prisién pre-
ventiva como un adelanto de la pena a ser impuesta a la persona a
quien se considera como probable responsable de un delito; idea
que acaso se alimente de la extendida falta de certidumbre respec-
to de que, en definitiva, el caso sea objeto de una condena.

Dado que la implantaciéon de la presuncién de inocencia
es muy débil en la conciencia juridica de la poblacién -incluso
en sus estratos mas educados—, quien es sefialado por la policia
como posible responsable es considerado culpable por la opinién
publica, cuando menos hasta que demuestre lo contrario. De alli
que a muchos parezca no solo prudente sino indispensable llevar
a prisién a quien las primeras evidencias parecen sefialar como
responsable de un delito.

Al mismo tiempo, los medios de comunicacién y el discurso
politico en los paises de la region utilizan el tema de la inseguri-
dad ciudadana para desarrollar lo que se ha venido en llamar el
“populismo penal’, una propuesta autoritaria y represiva, centra-
da en “restablecer el orden” mediante el uso de “la mano dura’.
En ese discurso la prision preventiva es de interés primordial; se
trata de generalizarla, aplicindola a todo aquel a quien la policia
ponga a disposicion del aparato de justicia, salvo casos excepcio-
nales. La llamada opinién publica, bajo influencia de los medios
de comunicacidn, en esto llega a ejercer sobre el funcionamiento
del sistema penal una presion de signo frecuentemente regresivo.

La tradicién judicial ha guardado consonancia con esa pos-
tura. Como resultado, en las prisiones latinoamericanas el nume-
ro de detenidos en prision preventiva ha sido bastante mayor que
el de condenados. Poco importa que, en definitiva, a una porcion
de ellos se les absuelva en la sentencia; de todos modos, habran
sufrido las atrocidades que caracterizan a nuestras prisiones.

La asociacién entre la vigencia de los nuevos codigos de en-
juiciamiento penal y el incremento del delito es utilizada, a veces
de manera sumamente engafiosa, como parte del debate publico
en paises donde la reforma esta vigente. Desde luego que la dis-
cusion abierta desde posiciones contrarreformistas, que se apo-
yan en la inercia de las practicas tradicionales, pasa por la prision
preventiva.

Pero, en relacion con la prision preventiva, son limitados los
logros alcanzados por las modificaciones que los promotores de
la reforma procesal penal imaginaron —-como derivadas del cam-
bio legal- respecto de la investigacion y el proceso. Esto se debe
a que la implantacion de la prisidn preventiva, en el sentido que
las normas actuales disponen, enfrenta resistencias que tienen
asiento en aquello que los ciudadanos piensan que es, o debe ser,
la justicia. En ese sentido, lograr que la prisién preventiva sea, en
los hechos, lo que los textos disponen, es un esfuerzo de caracter
contracultural.

No se trata solo de los ciudadanos. Pese al cambio de c6di-
go —que, como bien hemos aprendido en la regién, en definitiva
no significa mucho- fiscales y jueces tienden a utilizar la prision
preventiva como adelanto de pena o como medida de aislamiento
social del indeseable. La policia, ciertamente, se halla a la van-
guardia de esta postura. Al mismo tiempo, se da un uso opor-
tunista de la prisién preventiva, a favor de quienes mayor poder
tienen, que puede estar desvirtuando la institucion a través de
nuevas practicas discriminatorias de doble estandar.

El cambio encaminado a lograr que la prisién preventiva “no
constituya la regla general” o, mejor, sea un recurso aplicado solo
cuando resulta indispensable para los fines del proceso penal, no
es tarea sencilla. No se juega, principalmente, en el terreno de la
capacitaciéon —como siguen pretendiendo proyectos de la coope-
racién internacional poco menos que intitiles— debido a que las
practicas subsistentes no se explican por falta de informacién de
los operadores del proceso. En la base de su actuacién hay ciertas
convicciones respecto del delito y del delincuente, que requieren
ser modificadas de raiz.

Nos enfrentamos a ideas y creencias, valores y discursos, ac-
titudes y comportamientos de los sujetos que viven en el siste-
ma de justicia. Esto es, la cultura juridica de los operadores: un
determinado modo de pensar, sentir y actuar en relacién con el
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derecho, propio de un grupo social determinado. Claro esta, no-
ciones y representaciones no interesan aqui en abstracto, ni en si
mismas, sino en la medida en que tienen suficiente entidad como
para orientar y respaldar conductas. De alli que no pueda pensar-
se en el cambio de las instituciones sin tomar en cuenta la cultura
existente en ellas.

En parte, el cambio requiere una comprension distinta a la
existente acerca de como se genera el delito y qué lo explica. Pero,

haciéndose cargo del derecho genuino a la seguridad, hoy afecta-
do gravemente en América Latina, también se necesita precisar
cuanto de la respuesta socialmente exigida puede ser dada desde
los limitados mérgenes de actuacion del sistema de justicia. Ese es
el marco para reubicar el papel de la prision preventiva.

PUBLICACION

Independencia judicial insuficiente, prision preventiva deformada:
los casos de Argentina, Colombia, Ecuador y Peru

Esta publicacion analiza las
presiones que reciben los jue-
ces al momento de decidir so-

bre la aplicaciéon de la prision
Independencia judicial

insuficiente, prisién

preventiva y la respuesta de
los poderes judiciales frente
a ese fenomeno. El estudio
comprende cuatro informes
nacionales, elaborados por el
Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) de Argenti-
na, el Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad
(Dejusticia) de Colombia, el
Centro sobre Derecho y Sociedad (CIDES) de Ecuador y el Ins-
tituto de Defensa Legal (IDL) de Perd, y un andlisis comparativo,
elaborado por Luis Pasara, senior fellow de DPLF, que identifica
las tendencias comunes y formula propuestas para responder ins-
titucionalmente al problema.

En los paises estudiados, con sus particularidades, existe una
gran demanda social por el endurecimiento de la politica criminal.
En esta atmosfera, no se distingue entre procesado y condenado y
se ha naturalizado la carcel como la consecuencia obligada del ini-
cio de un proceso penal, lo que afecta la presuncién de inocencia.
La criminalidad, presentada de manera amplificada por los medios
de comunicacién, junto a la idea -promovida incluso por actores
estatales- de que el poder judicial es responsable de “dejar libres
a los delincuentes”, genera un clima de intimidacion que dificulta
a los operadores de justicia decidir con imparcialidad, por temor a
las criticas de los medios e incluso de las propias instituciones del
sistema de justicia.

La investigacion concluye que el uso amplio de la prision
preventiva se ha transformado en una politica publica no escri-
ta, fomentada por un entorno que desaconseja a jueces y fisca-
les utilizarla como lo que es: una medida excepcional (segun los
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instrumentos internacionales en la materia). A la vez, y en casos
especificos, operan presiones que conducen a su aplicacién arbi-
traria, sobretodo en procesos judiciales con atencion mediatica o
en los que intervienen personas con poder politico o economico. El
uso desmedido de la prision preventiva tiene raices en una cultura
judicial punitivista y es alentado por la falta de politicas judiciales
favorables al ejercicio independiente de la judicatura.

Esta investigacion fue presentada en Argentina. Ecuador y
Pert en eventos publicos, talleres con operadores de justicia y
conversatorios con académicos y sociedad civil.

En Lima, Peru, el 10 de septiembre de 2013, se realizé el foro
“Prision, presion y proceso: la independencia judicial y su
impacto en la prision previa al juicio”, organizado por DPLF
e IDL. Esta jornada cont6 con la participacion del comisionado
Rodrigo Escobar Gil, Relator para los derechos de las per-
sonas privadas de libertad de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)*, quien resefd los principales proble-
mas que violentan los derechos de las personas detenidas en dife-
rentes paises la region y la necesidad de que los Estados apliquen
la prisién preventiva Unicamente con fines cautelares y segun los
estandares de excepcionalidad.

* Desde enero del 2014 el nuevo Relator para las personas privadas de
libertad de la CIDH es James Cavallaro.

PRESION, PRISION ¥ PROCESD: LA INDEPENDENCIA
JUDICIAL Y SU IMPACTD EN LA PRISION
PREVIA AL FNCIO

Participantes en el foro de Lima. Al centro Comionado Rodrigo
Escobar Gil
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