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Prefacio

La impunidad de los autores de violaciones graves de los derechos 
humanos tiene una dimension etica, una politica y una jurfdica. 
Cuando tales violaciones son graves y se presentan de 
manera reiterada, o persistente o masiva, se hace muy diffcil 
la convivencia pacffica entre seres humanos y terminan 
constituyendo un obstaculo para todo desarrollo democratico.

La historia nos ensena que la impunidad de que han beneficiado 
este tipo de violadores ha abierto las puertas a las peores conductas y 
por ellas a los crfmenes y violaciones de derechos humanos mas 
horrendos.

En funcion de la importancia y trascendencia actual de la 
cuestion, la Comision International de Juristas (CIJ) y la 
Commission nationale consultative des droits de l’homme
(CNCDH), decidieron organizar, contando con los auspicios 
de las Naciones Unidas, “Encuentros Internationales sobre la 
Impunidad”. Este Encuentro del que hoy damos cuenta 
con la presente publication, reunio durante cuatro dfas de 
intensa labor, a cerca de sesenta expertos de diferentes
disciplinas y provenientes de todas las regiones del mundo. 
Asimismo beneficio de la participation de veintiocho 
representantes de Organizaciones No Gubernamentales (ONG) y de 
treinta y ocho representantes diplomaticos acreditados ante 
Naciones Unidas.

Entre los expertos se encontraban representantes estatales, 
filosofos, historiadores, magistrados judiciales, abogados, profesores 
de derecho, militantes de derechos humanos, periodistas y 
sacerdotes. Si bien la presentation de trabajos sobre los
distintos temas del programa destinados a encauzar el debate,
estuvo a cargo de los expertos, todos los participantes tomar
on parte en el, enriqueciendolo con sus op>iniones y puntos de vista. 
Las reuniones fueron presididas por el Magistrado frances Sr. Louis 
Joinet quien lo hizo con tacto y amplitud.
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Las principales referencias historicas del fenomeno luego de la 
calda del nazismo, son sin duda los juicios de Nuremberg y de Tokio 
y en el ambito nacional, una serie de juicios contra autores de 
crfmenes de guerra o de crfmenes contra la humanidad -inclufdos ex- 
colaboradores- que se llevaron a cabo luego de la liberation, en los 
pafses que habfan sido ocupados durante la Segunda Guerra 
Mundial.

La evolucidn politica mundial, en el curso de las ultimas decadas, se 
ha caracterizado por el retorno a la democracia en numerosos pafses 
de diversas regiones. La cafda del Muro de Berlin tambien introdujo 
a los parses de Europa Oriental en la via democratica.

El punto comun de tales situaciones, es que cada pais se plantea 
siempre la interrogante de que actitud adoptar con respecto a los 
responsables politicos del antiguo regimen y a sus agentes 
represivos, cuando ellos hubieren cometido u ordenado cometer, 
graves violaciones a los derechos humanos.

Pero el problema de la impunidad se presenta tambien 
en sistemas democraticos, particularmente cuando las fuerzas de 
seguridad no responden totalmente a las autoridades civiles.

El tema de la impunidad se ha convertido hoy dfa en motivo de 
preocupacion mayor, no solamente para quienes, en tanto que 
gobernantes, deben adoptar decisiones politicas, sino tambien para 
las organizaciones no gubernamentales (ONG), as! como para las 
organizaciones politicas y sociales, en especial aquellas que agrupan a 
las vfctimas y sus familiares.

Numerosos son los que se encuentran a la busqueda de 
una reflexion historica y etica, de una tecnica politica y 
jurfdica apropiada, de un intercambio de experiencias e 
informaciones, con el fin de encontrar un camino justo entre 
lo idealmente deseado y lo practicamente posible. A este 
efecto, las exposiciones y debates aportaron elementos de 
clarification.

iComo  la democracia y el Estado de Derecho deben afrontar el 
totalitarismo y la barbarie sin perder su esencia? Tanto por razones
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eticas como de equidad hacia las vfctimas, es diffcil admitir la 
impunidad. Pero es legftimo interrogarse sobre el perdon, la notion de 
castigo justo, la de responsabilidad personal y del Estado, la 
necesidad de reconciliation national o de conciliation.

La urgencia de abordar la cuestion de la impunidad tiene, a 
menudo, relation directa con la necesidad de llevar a cabo 
negociaciones de paz que pongan fin a enfrentamientos armados o a 
conflictos internos graves.

A1 analizar las consecuencias de la impunidad sobre el conjunto de 
la sociedad, el Encuentro busco determinar en que medida con ella se 
agravia a la justicia y se afecta la igualdad de las personas ante la ley; 
asf como en que medida la impunidad puede anular la esencial 
finalidad disuasiva de la ley penal y convertirse involuntariamente en 
un “estfmulo” para reiterar conductas criminales.

A1 encarar el tema de la actitud que debe asumir un Estado de 
Derecho frente a los violadores, se hicieron distinciones entre 
quienes han participado directamente en violaciones de derechos 
humanos y quienes han tenido una participation indirecta; entre los 
altos responsables politicos, civiles o militares, que dan ordenes o 
instrucciones, y los ejecutores directos. En este ambito se analizo 
hasta que punto esta comprometida la responsabilidad de quienes 
han actuado en cumplimiento de ordenes de sus superiores 
jerarquicos.

^Cuales son las vias para desenmascarar a los antiguos 
opresores, buscarlos y establecer sus responsabilidades ? 
^Es la de los Tribunales de Justicia o la de Comisiones 
publicas de investigation? En este sentido fueron valiosos los relatos 
y crfticas de diversas experiencias en Africa y America Latina.

El juzgamiento de los responsables puede encontrar dificultades, 
especialmente cuando los tribunales estan integrados por jueces que 
han favorecido la impunidad de hecho. Se resalto la necesidad de 
que los jueces esten comprometidos con el derecho y la justicia. 
^Debe crearse una jurisdiction con competencia exclusiva? y en tal caso, 
£Como evitar conferirle un caracter de jurisdiction de exception? Se
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hicieron importantes aportes respecto a los tribunales militares en 
situaciones de conflicto, como fuentes creadoras de impunidad.

Junto a la impunidad de hecho, consecuencia de un mal 
funcionamiento de los servicios estatales de justicia y de policfa, 
existe tambien una impunidad por via legislativa o administrativa, 
producida a traves de medidas de amnistfa. Estas pueden venir antes 
del juzgamiento, como una forma de conciliation nacional, o de 
negociaciones entre las partes en conflicto; o luego del juzgamiento y 
condena.

Durante el encuentro fueron objeto de consideration institutos 
como la amnistfa, la prescription, el indulto, el perdon, la gracia y 
otras medidas que implican renunciar a investigar la verdad y a que las 
conductas sean juzgadas ante un tribunal de justicia. Se vieron las 
limitaciones que impone el derecho internacional, tanto el 
consuetudinario como aquel que deriva de tratados sobre derechos 
humanos, a la posibilidad de los Estados de acordar impunidad a sus 
agentes y funcionarios.

Se analizo igualmente si puede existir un mecanismo que retarde, de 
manera significativa, la fecha a partir de la cual correran los terminos 
de prescription de la responsabilidad penal, cuando la situation 
polltica imperante no permite un funcionamiento independiente de los 
tribunales de justicia, o la situation es tal que los eventuales 
denunciantes, o los testigos, correrian serios riesgos para su vida, su 
integridad o su libertad.

Para algunos participantes, solo el derecho internacional 
emergente de tratados puede calificar determinadas conductas como 
“crfmenes contra la humanidad”, con las consecuencias que tal 
calificacion implica. Para otros, dicha calificacion esta tambien 
determinada por el derecho internacional consuetudinario.

Fue igualmente interesante la reflexion sobre otros tipos de 
medidas no judiciales, a aplicar a los violadores, como:

- una polftica de depuration,

- el exilio forzado o voluntario,
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- la utilization o destruction de los archivos y ficheros del antiguo
regimen.

Se examino la conveniencia de elaborar normas jurfdicas 
internacionales y el establecimiento de mecanismos internacionales 
destinados a luchar contra la impunidad. Muy particularmente, la 
creation de una Corte Penal Internacional permanente, encargada 
de juzgar a los responsables de violaciones graves, cuando estas 
tengan lugar de una manera masiva, o sistematica o persistente. Se 
menciono y considero la cuestion de la creation de un Tribunal para 
la ex-Yugoslavia, con facultades para juzgar a los autores de 
crfmenes de guerra y de infracciones al derecho humanitario.

Se insistio en que toda reflexion sobre estos temas debe tomar en 
consideration a las vfctimas. Una primera categoria esta compuesta de 
ex-opositores o disidentes. iQ ue position adoptar con respecto a 
aquellos que han participado en la lucha armada y que han sido 
objeto de condenas decididas bajo el antiguo regimen?

De manera general, £como individualizar a las vfctimas y buscar a los 
desaparecidos y como tratar a esas vfctimas (y sus familiares)? Se 
subrayo la necesidad de asegurar y garantizar su rehabilitation, su 
tratamiento medico, su derecho a reparation moral y material por 
los perjuicios sufridos. El intercambio de experiencias en diferentes 
pafses constituyo un factor de esclarecimiento.

Los “Encuentros Internacionales sobre la Impunidad” aspiraron 
constituir un foro de discusion que aportara el necesario 
esclarecimiento sobre un fenomeno que golpea la conciencia de la 
humanidad. Tal objetivo fue alcanzado y se espera que haya 
significado un paso positivo que llegue a todas las latitudes para 
luchar contra la impunidad. Este fue el deseo de todos aquellos y 
aquellas que participaron en el Encuentro de Ginebra, a quienes 
agradecemos muy sinceramente por sus eminentes contribuciones. 
Claramente, ellos y ellas han traducido esta esperanza al formular 
unanimemente un llamamiento dirigido a la comunidad 
internacional y a la opinion publica. Este llamamiento se incluye en esta 
obra, la que se publica en tres idiomas, espanol, frances e ingles.
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Sirva este aporte como contribution util al estudio que sobre la 
impunidad de los autores de violaciones de derechos humanos, 
realizara la Subcomision de Naciones Unidas sobre Prevention de 
Discriminaciones y Protection a las Minorfas. Igualmente podra 
servir de referenda para todos aquellos y aquellas que se interesan 
en el tema y que han comprendido la necesidad de luchar contra este 
fenomeno que “gangrena las sociedades”.

Nuestras dos organizaciones tienen la firme conviction de que es 
imperioso poner termino a la impunidad de los violadores de 
derechos humanos. Por este motivo tomaron la iniciativa de 
convocar los “Encuentros de Ginebra”.

Ha llegado el momento de pasar de los discursos a la action a fin de 
extirpar esta “gangrena”.

Paul Bouchet
Presidente 

Commission nationale consultative 
des droits de l'homme

Adama Dieng
Secretario General 

Comision Internacional de Juristas
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Alocucion

Antoine Blanca
Secretario General Adjunto 

de Naciones Unidas para los Derechos Humanos

Senoras, Senores,

A1 hacer uso de la palabra ante ustedes, en ocasion 
de estos encuentros internacionales sobre la impunidad, 
organizados bajo los auspicios de Naciones Unidas, deseo ante todo 
agradecer a los organizadores de este importante evento el haberme 
invitado a participar, lo que me permite expresar el interes que, en 
tanto Secretario General Adjunto para los derechos humanos, 
dispenso a esta iniciativa y las reflexiones y deliberaciones que 
engendrara.

Deseo tambien dar la bienvenida a todos los participantes. Estoy 
convencido que sus experiencias profesionales y su profundo 
conocimiento de los temas que alcanzan directa o indirectamente al 
problema de la impunidad, contribuiran a conferir a estos 
encuentros una elevada calidad.

El tema que ustedes van a tratar tiene una importancia primordial 
para la promotion y protection de los derechos humanos. Como 
toda cuestion referente a estos derechos, la notion de la impunidad de 
los autores de violaciones de derechos humanos posee una 
naturaleza multidimensional: tiene en efecto incidencias profundas 
tanto en el piano moral, etico y politico como en el piano jurfdico. 
Elio complica sensiblemente la tarea de todos aquellos que desean 
estudiarla y aplicarla en forma concreta. En este momento me dirijo 
a ustedes, dirigentes politicos, magistrados, juristas, historiadores, 
periodistas que, de una u otra manera, estan comprometidos en la 
defensa y promotion de los derechos humanos. Espero por lo tanto que 
vuestros trabajos sean coronados de exito y que el Palacio de 
Naciones signifique para ustedes, durante esta semana, un lugar 
ideal de reflexion y debates.
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El fenomeno de la impunidad es grave y universal. Ha tornado una 
dimension preocupante en un numero considerable de Estados de 
muy diversos niveles de desarrollo. A1 respecto, una cuestion 
predominante es la election de que actitud adoptar en relation con los 
que han sido o son los responsables de violaciones graves y menos 
graves de los derechos humanos.

Si bien esta election pertenece en principio a la esfera de 
competencia de las autoridades nacionales, no obstante se reconoce que 
la comunidad internacional debe velar para que los autores de 
violaciones a los derechos humanos no queden impunes, dadas las 
manifiestas consecuencias nefastas que produce la impunidad. En 
efecto, la practica de la impunidad representa no solo un obstaculo serio 
a todo desarrollo democratico y al mantenimiento de la autoridad de 
la ley, sino que constituye ademas y sin duda el factor que mas 
contribuye a perpetuar violaciones graves, entre las cuales las mas 
odiosas son las desapariciones forzadas, la tortura y las ejecuciones 
extrajudiciales.

Senoras, Senores,

Desde hace varios anos, la Organization de las Naciones Unidas se 
esfuerza por incrementar su papel en la action contra el fenomeno 
de la impunidad. En el marco del derecho internacional 
convencional de los derechos humanos elaborado en el seno de 
Naciones Unidas desde su creation, son numerosos los instrumentos 
internacionales que se aplicarfan a la practica de la impunidad. 
Alcanza con recordar aqui los mas importantes como la Declaration 
Universal de Derechos Humanos, la Convention para la Prevention 
y la Sancion del Delito de Genocidio, la Convention sobre la 
imprescriptibilidad de los crfmenes de guerra y de los crfmenes de 
lesa humanidad, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Politicos, como tambien la Convention contra la Tortura y 
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Dentro de 
este contexto, corresponde tambien mencionar el Proyecto de 
Declaration sobre la Protection de todas las Personas contra las 
Desapariciones Forzadas, que pronto sera sometido a la 
atencion de la Asamblea General para su adoption final*.

16



Este proyecto de Declaration y los otros instrumentos citados, 
contienen disposiciones que tienen por fina-lidad obligar a los 
Estados que adhieran a que tomen medidas legislativas, adminis- 
trativas, judiciales o de otro tipo eficaces, a fin 
de reducir los efectos nefastos de la impunidad y que aseguren, 
en particular, una 
r e p a r a c i o n  
adecuada a las 
vfctimas de viola- 
ciones a los 
d e r e c h o s  
humanos.

Ademas de la 
contribution de 
Naciones Unidas 
a la elaboration 
de normas inter
nacionales sus- 
c e p t i b l e s  de

1* • y 1 U.OI U'lLWt/HI V .  IS D <.<, 1*10 / UU U  Wt/CtHU, tOJ UflU.1 KJ -Tl/ tiiL.lL/,

aplicacion a la Consejero Juridico de la CIJ, Adama Dieng, Secretario General de la
impunidad, es Cl.h Louis Joinet, Miembro de la Subcomision de Derechos Humanos de
necesario recordar ^ ̂  y R°bert Badinter, Presidente del Consejo Constitucional de , , ,, Francia.los d esa rro llo s
mas significativos que han tenido lugar en la Comision de Derechos 
Humanos y en la Subcomision sobre Prevention de Discrimina- 
ciones y Protection a las Minorlas. En los informes presentados a la 
Comision por los Relatores Especiales por palses y por temas y, en 
particular, los de los relatores especiales sobre la Tortura y sobre las 
Ejecuciones sumarias y arbitrarias, la cuestion de la impunidad 
ocupa un lugar destacado como causa primaria de violaciones. El 
fenomeno de la impunidad ha sido examinado tambien en varios 
estudios presentados ante la Subcomision dentro del marco del 
punto sobre Administration de la Justicia y los Derechos Humanos.

* Nota: La Declaration fue adoptada por la Asamblea General en diciembre de 
1992.

1\A/~i 1/VI t t  t/^t / / / > /  7~1 n  n  / I  s tv / i  s * h  /*r * yi / / i  t  a m  d  A  j / i i n
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Pienso en especial en el estudio elaborado por el Sr. Joinet sobre El 
papel de las Leyes de Amnistla en la Promotion y Protection de los 
Derechos Humanos, y los informes de los Senores Chernichenko y 
Treat sobre Habeas Corpus y el Derecho a un Proceso Justo. La 
Subcomision en su cuadragesimo segundo penodo de sesiones, por 
decision 1991/110, solicito a dos de sus miembros, los Senores Joinet 
y Guisse, la elaboration de un documento de trabajo que trate en 
profundidad la cuestion de la impunidad. Ese documento fue 
presentado a la Subcomision en su cuadragesimo tercer perlodo de 
sesiones en agosto ultimo. Contiene, entre otros, un analisis de los 
mecanismos jurfdicos y de las practicas que favorecen la impunidad y, 
propone directivas sobre cuya base se podrfa organizar la lucha 
contra la impunidad. Se trata por lo tanto, del comienzo del primer 
estudio establecido por la Subcomision, centrado exclusivamente en la 
cuestion de la impunidad y que seguramente va a contribuir a 
incrementar los medios a los cuales la comunidad internacional 
puede hacer referenda para mejor comprender la gravedad del 
fenomeno de la impunidad y combatirlo.

No se puede terminar esta vision general sin mencionar la 
contribution del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas 
en su analisis de la situation en numerosos palses donde se producen 
desapariciones. En efecto, este analisis ha conducido a que el Grupo 
de Trabajo, en sus informes a la Comision, concluya que la 
impunidad es tal vez el factor que mas contribuye a las 
desapariciones forzadas.

Senoras y Senores,
Desearfa concluir expresando en primer lugar mi apreciacion por 

los esfuerzos considerables que las organizaciones no 
gubernamentales han realizado hasta el presente para llevar a la 
atencion de todos las consecuencias nefastas de la impunidad. 
Quiero aprovechar esta ocasion para expresar la esperanza de que el 
fenomeno de la impunidad sea un dfa erradicado y que toda vfctima de 
violation grave de los derechos humanos pueda obtener una 
reparation adecuada.

Les agradezco la atencion.

18



Discurso de apertura

Adama Dieng 
Secretario General 

de la Comision Internacional de Juristas

Senoras y Senores,

En la tarde del 10 de diciembre de 1948, cuando se ponfa fin a una 
de las guerras mas cruentas, las Naciones Unidas adoptaron la 
Declaration Universal de derechos Humanos “como ideal comun 
por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”. Tres anos 
antes, la Carta de San Francisco traducfa los sentimientos de todos 
los pueblos del mundo frente a las violaciones indescriptibles de los 
derechos mas fundamentales que habfan ocurrido en ciertos pafses 
durante la Segunda Guerra Mundial, como asimismo en el perfodo 
que la habfa inmediatamente precedido. Tambien el respeto de los 
derechos humanos se ha convertido en uno de los objetivos 
declarados de la O.N.U. en la forma enunciada en el artfculo 
Primero de la Carta y repetidos en su artfculo 55.

Ciertamente, la Organization de Naciones Unidas ha realizado 
progresos para hacer avanzar el respeto por los derechos humanos. 
Alcanza con hacer el balance de la action normativa de la 
Organization en este tema para confirmarlo. Pero interesa 
preguntarse sobre el impacto de estas normas, sobre todo y en razon, 
de que las violaciones a los derechos humanos continuan a gran 
escala, ya se trate de derechos economicos, sociales y culturales, 
como de derechos civiles y politicos. No serla exagerado afirmar que 
ciertos mecanismos enunciados, en virtud de su funcionamiento 
caracterizado por una lentitud excesiva, se han revelado como 
contribuyendo a una denegacion de justicia para las victimas, las que 
se encuentran sin defensa dentro del sistema internacional.

^.Quien habrfa creido que aun existirian campos de la muerte en la 
frontera del tercer milenio? ^Que iniciativas se han tornado para 
medir las atrocidades cometidas por los khmers rojos, con la vara de 
los crimenes contra la humanidad?
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Louis Joinet, Presidente del Grupo de Trabajo de la Comision de 
derechos humanos de Naciones Unidas sobre Detention arbitraria, 
acaba de publicar un Informe abrumador sobre las masacres en la 
ex-Yugoslavia. ^Como se ha podido llegar a esto? ^Por que la 
comunidad internacional no ha estado lista a utilizar los medios 
jurfdicos para proceder a la persecution de los criminales de la 
ex-Yugoslavia? ^Por que privilegiar las negociaciones politicas? 
Por lo menos, es de esperar que el punto de vista de mi amigo 
Olivier Russbach sea desmentido por los hechos cuando afirma: 
“...para la persecution de los criminales de guerra, que sea en 
Yugoslavia o en otra parte, poco hay que esperar de una negotiation 
internacional que esta sometida a la voluntad cambiante de los 
Estados, como sera el caso de esta nueva Comision de la O.N.U. 
Parece ante todo dispuesta a presentar una coartada para no tener 
que cumplir las obligaciones precisas de juzgamiento que resultan de 
los Convenios de Ginebra.”

Senoras, Senores,

En numerosos pafses se cometen masacres de miles de civiles 
inocentes, exterminados por razones raciales, etnicas o politicas. Por 
otra parte, poblaciones enteras son desplazadas, deportadas o 
sometidas a tratamientos inhumanos. Todos esos crfmenes son 
cometidos bajo la cobertura de los gobiernos que, a menudo, han 
ratificado tratados y convenciones que los obligan a respetar los 
derechos mas elementales de la persona humana...

No obstante, ningun procedimiento jurisdictional se ha 
emprendido contra ellos y sus crfmenes caen en el olvido oficial.

Una impunidad tal hiere el alma y la conciencia de cualquier 
individuo dotado de un poco de sentido moral, quien encuentra 
intolerable que, bajo la cobertura de la defensa de los intereses de un 
Estado o del pretexto de combates llevados a cabo para alcanzar un 
ideal politico, se pueda detener arbitrariamente, torturar, humillar, 
deportar o asesinar.

Hoy dfa, una serie de gobiernos democraticos recientemente 
constitufdos, se enfrentan a la cuestion espinosa de que hacer con los
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autores de violaciones graves a los derechos humanos cometidas 
bajo los regfmenes precedentes. A  menudo, el compromiso firme de 
los nuevos dirigentes de perseguir a esos criminales se diluye de 
manera progresiva en el transcurso del perfodo de transition. 
Se ha comprobado que numerosos autores de violaciones graves 
de los derechos humanos escapan de esta forma a la Justicia. La 
impunidad no contribuye de ninguna forma a reforzar la 
confianza de la poblacion en el sistema vigente, dado que los 
responsables continuan en el poder a pesar de los crfmenes que 
han cometido. Ademas, conviene recordar que en virtud de 
normas intemacionales, la obligation impuesta a los Estados de 
asegurar el respeto de los derechos humanos comporta 
implfcitamente elementos importantes, como el deber de investigar 
los hechos y perseguir en justicia a quienes han violado los 
derechos humanos. En el marco de la Convention contra la 
Tortura, el deber de perseguir en justicia a los torturadores esta 
expllcito.

^Es necesario juzgar a todas las personas implicadas en cada caso de 
violaciones de derechos humanos? Segun algunos, mas alia del 
hecho que eso es practicamente imposible, una polftica tal podrfa 
revelarse extremadamente peligrosa para la realization del objetivo de 
la reconciliation national. Tambien es importante tener en cuenta 
que el objetivo de la persecution en justicia tiende a disuadir la 
repetition de tales abusos y a afirmar el imperio del derecho, 
demostrando asf que las personas investidas del poder del Estado 
son, en ultimo analisis, responsables de sus actos.

Existe consenso que parece ponerse de relieve, segun 
el cual una situation de impunidad total -ya resulte de una amnistfa, 
de medidas de dem entia o simplemente de la ineflcacia de los 
tribunales- constituye una violation del derecho internacional.

Senoras, Senores,

No solamente el sentido de la responsabilidad moral y etica de la 
humanidad no ha sido intensificado en el transcurso de este cuarto 
de siglo que termina, sino que en muchos ambitos esta a punto de 
sufrir una dislocation. La integridad moral y la honestidad son
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cualidades raras tanto a nivel de los individuos como de las 
instituciones del Estado.

Confrontados a un ritmo cada vez mas acelerado de los hechos e 
inquietos por sus propias preocupaciones inmediatas, los dirigentes 
del mundo no parecen haber comprendido la globalidad de los 
problemas. En lugar de proponer soluciones de conjunto a largo 
plazo, fundan sus decisiones segun la oportunidad del momento. 
Aun cuando las soluciones a largo plazo no son inmediatamente 
aplicables, los Estados deberfan definir un plan general que 
constituyera el objetivo a alcanzar. ^No es ya hora que los dirigentes 
religiosos y politicos del mundo propongan otra cosa que no sea la 
fuerza y lo arbitrario para solucionar los conflictos?

De toda evidencia, la puesta en pie de un sistema de derecho 
intemacional dotado de un mecanismo de aplicacion es lo unico que 
puede ayudar a resolver considerablemente los conflictos internos e 
intemacionales y evitar las guerras. No se puede seguir considerando 
ese sistema como un sueno idealista, sino como el unico medio 
viable que nos permitira evitar la autodestruccion.

Es evidente que para la protection de los derechos humanos 
no son suficientes las declarations y proclamas. La condena publica 
no alcanza para prevenir las futuras violaciones. La unica manera de 
pasar de la teoria a la practica consiste en elaborar una suerte de 
instrumento de “aplicacion” para la protection de los derechos 
humanos. La misma Declaration Universal expresa esta idea en su 
preambulo cuando preconiza que los derechos humanos sean 
“protegidos por un regimen de derecho”.

“Por el imperio del derecho”, tal es la divisa de la Comision 
International de Juristas. La Comision estima que una 
justicia equitativa no puede expresarse plenamente sino dentro de 
una comunidad protegida por instituciones jurfdicas solidamente 
establecidas, servidas por magistrados imparciales y abogados 
independientes, que sean concientes de sus responsabilidades para 
con la sociedad. Para alcanzar sus objetivos, la Comision articula sus 
actividades alrededor de dos ejes principales:

1. Promover y fortalecer el imperio del derecho en todos sus
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aspectos practicos, ya sean de orden institutional, legislative* o 
procesal.

2. Movilizar la opinion mundial cuando los principios de justicia 
son sistematicamente violados o gravemente amenazados.

Por supuesto que estas dos actividades, indispensables, se 
complementan.

Es obvio que una democracia ilustrada constituye la mejor 
garantfa para la protection y el respeto de las libertades individuales. 
Sin embargo, aun en las democratias mas avanzadas, puede ocurrir que 
el poder ejecutivo, la administration o incluso el parlamento abusen 
de sus poderes. Estos abusos pueden ser fortuitos, cuando no han 
sido realizados con el fin de adoptar tal o cual ley. Pueden tambien 
haber sido previstos pero minimizados en la medida que solo 
alcanzan a una parte reducida de la poblacion. Pueden resultar de 
una apreciacion loable, pero erronea de lo que es el “bien comun”. Pero 
ademas, aun en una democracia bien civilizada, puede suceder que 
los abusos sean consecuencia de consideraciones politicas y uno 
debe defenderse.

En consecuencia, es forzoso reconocer que, cualquiera sea el grado 
de democracia alcanzado por un Estado, siempre es necesario 
disponer de un mecanismo eficaz de protection de los derechos de la 
persona humana.

En las partes del mundo donde la democracia hace sus primeros 
pasos, donde no esta solidamente implantada, el problema se 
plantea de la misma forma, pero en proporciones mucho mas 
importantes. Es mucho mas dificil de resolver por la ausencia de una 
tradition y, en general, de una opinion publica carente de medios 
para hacerse oir.

Una constitution no es en sf misma mas que un elemento; esta 
desprovista de sentido si no puede ser invocada o aplicada. Muchas 
constituciones que contienen frases pomposas estan vatias de 
substancia porque o no son correctamente interpretadas o son 
ignoradas. Es all! que es importante contar con un poder judicial 
valiente e independiente, que se encargue de hacer respetar las 
disposiciones constitucionales. Con mucha frecuencia se constata la
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ineficacia de los textos constitucionales, en razon de la ausencia de 
un mecanismo apropiado, capaz de imponer al poder ejecutivo e 
incluso al poder legislative su sometimiento a las disposiciones de los 
mismos. Ocurre tambien que las garantias constitucionales se 
vuelven ineficaces mediante formulas de apariencia inocente tales 
como “...por el bien comun...”, “...conforme a derecho...”, “...en el 
interes publico”.

Es necesario no perder de vista que, si bien el procedimiento 
judicial es absolutamente esencial para proteger los derechos 
humanos, no constituye el recurso ideal, sino el ultimo recurso. Es el 
ultimo recurso cuando un gobierno o un parlamento 
han abusado de sus poderes o caminan por la cuerda floja, 
en la frontera entre la legalidad y la ilegalidad. Seria de lejos 
preferible que los gobiemos adopten la politica normal de quedar 
dentro de los lfmites del imperio del derecho, en lugar de extender 
sus poderes mas alia de la legalidad. En esta situation, siempre se 
plantea a los gobiernos un problema de prestigio, cuando deben 
corregir sus actos en funcion de un recurso ante los tribunales.

Desde el punto de vista international, el imperio del derecho debe 
parecer una realidad alejada. Si existen objetivos claros en el piano 
national, los gobiernos que se aferran a una conception desusada de 
la soberama tendran dificultad en aceptar el concepto del imperio 
del derecho. Pero una opinion publica informada sera escuchada por 
su gobierno si lo coloca, sin equfvocos, ante sus responsabilidades de 
protection international de los derechos humanos y su aplicacion 
efectiva por un mecanismo intemacional. Pertenece a la opinion 
publica mantener la llama encendida e indicar la marcha a seguir. 
Denunciar las violaciones flagrantes de los derechos humanos no es 
suficiente; es necesario ademas exigir un mecanismo intemacional 
de aplicacion para la protection del imperio del derecho y los 
derechos humanos.

La cuestion de la impunidad no se limita, ni se deberfa limitar a las 
violaciones graves tales como las ejecuciones sumarias, la tortura, las 
desapariciones, etc. Ella deberfa incluir las violaciones graves de los 
derechos economicos, sociales y culturales. Imaginen por un solo 
instante, las consecuencias del saqueo de las economfas de los pafses
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del Sur, el enriquecimiento fraudulento de los altos responsables del 
Estado, de la transferencia descarada de capitales del Sur hacia los 
bancos del Norte y las consecuencias que conllevan particularmente a 
la violation del derecho a la vida. En varios pafses, la “idea misma 
del Estado se corrompe”. La sociedad se divide y la sangre de los 
pobres no llega a producir la mas minima inquietud o remordimiento 
en la indiferencia de los enriquecidos.

A fuerza de incompetencia, nepotismo, rapina e incuria, se roba, 
dilapida, desfalca, encadena, actuan por las noches pelotones de 
execution.. .Libertad, demociacia, estado de derecho: cuantos 
crimenes a menudo se han cometido en vuestro nombre!

El Estado de Derecho, la Democracia y los Derechos Humanos 
son nuestros valores positivos comunes. “Estas nociones son valores 
universales, susceptibles ciertamente de aplicaciones diferenciadas, 
pero aun asf valores universales; forman parte del logro civilizador 
de los pueblos y se inscriben en el patrimonio comiin de la 
humanidad” (Rene Jean Dupuy).

Senoras y Senores,

“Las libertades fundam entals no son en ningun lugar 
invulnerables y son por todos lados igualmente preciosas”. En un 
momento en que las mas elevadas autoridades intelectuales y 
morales del mundo entero se interrogan con inquietud sobre el 
deterioro de la justicia en el mundo, serfa interesante recordar este 
axioma de la Comision Internacional de Juristas. Este postulado, 
lamentablemente a menudo verificado por la experiencia, es la base 
misma de la campana que lleva adelante despues de muchos anos 
para la promotion del imperio del derecho y los derechos humanos. 
Action apolftica, action independiente, action impartial, tales son 
las reglas de conducta esenciales, y ademas indispensables seguidas 
por la CIJ y que le han valido una amplia audiencia no solamente en 
los medios jurfdicos de todos los pafses, sino tambien en todos los 
medios intemacionales.

No obstante, uno puede preguntarse si ese papel de “desfacedor 
de entuertos” universales no es una tarea demasiado ambiciosa para 
una organization no gubemamental relativamente pequena y con
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medios reducidos. Por lo demas, ^es verdaderamente su papel 
cuando existen instituciones gubemamentales poderosas y 
aparentemente mejor ubicadas para hacerlo?

Es precisamente la razon por la cual la CIJ se revela indispensable. 
Los Estados celosos del mantenimiento absoluto del principio de 
soberanfa nacional, que les deja las manos libres para hacer lo que 
les plazca y eventualmente llevar a cabo todo tipo de action, arrestos 
arbitrarios, detenciones sin juzgamiento, sevicias contra los 
detenidos, ejecuciones sumarias, etc. lo hacen declarando que eso no 
debe importarle a nadie. ^Quien puede elevar la voz, cuando son 
perpetrados crfmenes contra la humanidad y atentados contra la 
dignidad de la persona humana?, ^quien puede intentar actuar para 
ayudar a las vfctimas de denegacion de justicia, si las autoridades 
oficiales no pueden o no quieren hacerlo? Es allf que intervienen 
las organizaciones no gubemamentales como la CIJ, cuya debilidad 
se convierte entonces en fuerza. No solamente la CIJ puede 
actuar cuando los representantes gubemamentales son impotentes, 
sino que debe hacerlo, pues muy a menudo constituye la sola o 
ultima oportunidad para aquellos que se encuentran abandonados 
sin defensa frente a la maquina aplastante y ciega de la razon de 
Estado.

La CIJ no tiene como unica mision la defensa de los oprimidos 
contra el abuso y la arbitrariedad. Evidentemente, una vida humana 
no tiene precio y las que la CIJ ha podido salvar son suficientes para 
justificar su existencia y action. Pero ademas ha hecho prueba de 
imagination creadora, lo que le ha permitido tener una influencia 
concreta en las estructuras jurfdicas y el pensamiento jurfdico de 
numerosos pafses y en la vida jurfdica internacional.

Senoras, Senores,

Estoy convencido que con vuestra reflexion, analisis crftico e 
intercambio de experiencias comunes, ustedes aportaran una 
contribution importante al fortalecimiento del respeto a la dignidad 
humana.
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INTRODU CCION GENERAL 

El marco del derecho internacional

La sancion de las violaciones cometidas contra los derecho 
humanos puede llevarse a cabo mediante la aplicacion de normas 
internas de un Estado, o en virtud de normas internacionales.

Pero, cuando se trata de perfodos en los cuales se produce un 
cambio en el regimen interno -como en el caso de los procesos de 
democratization de los que somos testigos- el primer problema que se 
presenta consiste en saber si es posible aplicar normas represivas del 
regimen depuesto contra sus propios dirigentes y agentes, en tanto 
esas normas a menudo han sido elaboradas para reprimir los 
opositores al mismo tiempo que asegurar la impunidad de los 
responsables de violaciones a los derechos humanos. Por lo tanto, 
^como determinar las nuevas incriminaciones sin derogar el 
principio de la no retroactividad de la ley penal?

Y tratandose de normas internacionales, el planteamiento es 
^como combinar los diferentes centros de competencia, a veces 
concurrente de los Estados, comprendiendo ademas una 
competencia universal en materia penal -como en el caso del 
terrorismo, trafico ilfcito de estupefacientes, asesinatos- con la 
busqueda de una verdadera competencia internacional, fundada
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sobre la implantation de una jurisdiction international, por encima de 
las naciones, y que sustituya la competencia de las jurisdicciones 
internas?

^Cuales son los criterios jurldicos pero tambien politicos 
-con consideraciones de equidad o de oportunidad national, aun 
contradictorios- que es necesario tener en cuenta?

^Que normas y que sanciones es necesario aplicar?

La articulation de estas distintas interrogantes, sobre las normas 
internas e internacionales como sobre las competencias nacionales e 
internacionales es particularmente delicada. La presente nota es 
simplemente un resumen sumario del estado del derecho y las 
perspectivas que abre.

Nonnas represivas internas e internacionales

Los grandes textos internacionales codificadores de los derechos 
humanos han puesto el acento sobre dos nociones complementarias en 
teorfa, pero a menudo contradictorias en la practica.

Se trata en primer lugar del viejo principio de la no retroactividad de 
la ley penal, que figura en el artfculo 8 de la Declaration francesa de 
los derechos del hombre y del ciudadano de 1789: “La ley solo puede 
establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y solo puede 
castigarse en virtud de una ley establecida y promulgada con 
anterioridad al delito y legalmente aplicable.” Estas disposiciones 
inspiradas en la filosofia penal de Beccaria se oponfan a la 
“arbitrariedad” del antiguo regimen.

El mismo principio se encuentra en varias Declaraciones de 
derechos americanos. Asf la Declaration de Virginia de 1776, 
proclama: IX. Todas las leyes que tengan un efecto retroactivo y 
hagan punibles delitos cometidos antes de su existencia, seran 
opresivas; y por lo tanto no deberan establecerse1 •

1 Stephane Rials, La declaration des droits de l’homme et du citoyen, 
Hachette, Paris, 1988
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Este mismo principio es el que encuentra su formulation moderna 
en el articulo 11(2) de la Declaration Universal de Derechos 
Humanos de 1948:

“Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de 
cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o 
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la 
aplicable en el momento de la comision del delito”.

El otro principio es el que se refiere a la protection de los derechos 
humanos, no solamente con respecto al Estado, sino ademas frente a 
los funcionarios publicos o personas privadas que pudieran atentar 
contra la libertad o la seguridad de terceros. En el piano interno, el 
derecho penal en general desde hace mucho tiempo, ha puesto en 
action una serie de garantias para proteger a la persona, pero en el 
piano internacional la cuestion es mas compleja. ^Se pueden 
establecer incriminaciones internacionales que no han sido previstas 
en el derecho interno?

El articulo 15 del Pacto Internacional de derechos civiles y 
politicos tiende a encontrar un equilibrio entre esos dos imperativos 
declarando:

“1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el 
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho 
nacional o international^..)

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la 
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de 
cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del 
derecho reconocido por la comunidad internacional.”

Segun los trabajos preparatorios, el inciso 2 ha sido evocado desde 
1947 para tener en cuenta los procesos que abarcaron los crfmenes 
de guerra. Algunos han sostenido que esta disposition era superflua, 
dada la referenda al “derecho international” que figura en el inciso 1. 
Este inciso 2 fue dificilmente adoptado por mayorfa de un voto en la 
Comision de derechos humanos en 1950 y definitivamente incluido 
en el seno de la tercera Comision en 1960, por 53 votos afirmativos 
(entre los cuales Estados Unidos, Francia y la URSS) contra cuatro
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votos negativos (Argentina, Brasil, Japon, Lfbano) y una veintena de 
abstenciones (entre otras Canada, Italia, Reino Unido).2

La responsabilidad penal internacional de la persona

La cuestion de la responsabilidad individual se planted 
efectivamente en terminos dramaticos ante los horrores de la 
segunda guerra mundial.

El acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 que determino el 
estatuto del Tribunal de Nuremberg, establecio por primera vez la 
existencia de la responsabilidad penal internacional de las personas a 
la vez que definio nuevas incriminaciones intemacionales, como son los 
delitos de guerra, los delitos contra la paz y los delitos contra la 
humanidad.

Si bien los Convenios de La Haya de 1899 y 1907, considerados 
como base consuetudinaria, podian servir de fundamento a las 
incriminaciones de “delitos de guerra” y “delitos contra la paz” 
juzgadas por el Tribunal de Nuremberg, los “delitos contra la 
humanidad” escapaban al derecho positivo por su misma 
monstruosidad. Sin embargo, el preambulo del Cuarto Convenio de La 
Haya evocaba una base moral mas amplia que la del derecho 
estricto, recordando que “las poblaciones y los beligerantes estan 
bajo la salvaguardia y el imperio de los principios del derecho de 
gentes, en la forma que resulta de los usos establecidos entre las 
naciones civilizadas, las leyes de la humanidad y las exigencias de la 
conciencia publica”.

De acuerdo con el articulo 6 del Estatuto del Tribunal de 
Nuremberg,3 los delitos contra la paz son definidos como el “planear,

2 Marc Bossuyt, “Guide to the” Travaux preparatories” of the International 
Covenant on Civil and Political Rights”, Nijhoff, Dordrecht, 1987.

3 Asamblea General, Doc. A/CN.4/368, Lista de documentos intemacionales 
pertinentes: Acuerdo inter- Aliados del 8 de agosto de 1945 para el Tribunal 
de Nuremberg y Proclama Americana del 19 de enero de 1946 para el 
Tribunal de Tokio. Para un balance reciente ver. “The Nuremberg Trial 
and International Law”, George Ginsburgs y V.N.Kudriavtsev (Ed.), 
Nijhoff, 1990.

30



preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion o una guerra que 
viole tratados, acuerdos...”

Los delitos de guerra se refieren espetificamente a “el asesinato, el 
maltrato, o la deportation para trabajar en condiciones de esclavitud
o con cualquier otro proposito de la poblacion civil de territorios 
ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o el maltrato de 
los prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el mar, la 
ejecucion de rehenes, el saqueo de la propiedad publica o privada, la 
destruction injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la 
devastation no justificadas por las necesidades militares”.

Por ultimo figuran los delitos contra la humanidad, es decir “el 
asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportation y otros 
actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil o las 
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, 
cuando tales actos sean cometidos o tales persecuciones sean 
llevadas a cabo al perpetrarse un delito contra la paz o un crimen 
de guerra, o en relation con el.” Las Resoluciones 3(1) de 13 de 
febrero de 1946 y 95(1) de 11 de diciembre de 1946 de la Asamble 
a General de Naciones Unidas los confirman al expresar: 
“los principios del derecho international reconocidos por el estatuto 
del Tribunal de Nuremberg y por los fallos de este Tribunal”.

La Asamblea General, por su resolution 177(11) de 21 de 
noviembre de 1947 encargo a la Comision de derecho intemacional de 
Naciones Unidas, la mision de preparar un proyecto de codigo en 
materia de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad. 
La Comision de derecho international basandose en el 
informe presentado por el relator especial Jean Spiropoulos, 
formulo la lista de principios y la presento a la Asamblea General 
en 1950. Por la resolution 488(V) de 12 de diciembre de 1950, la 
Asamblea general decidio enviar la formulation a los gobiernos de 
los Estados Miembros. Estos principios expresan lo siguiente:

Principio I: “Toda persona que cometa un acto que 
constituya delito de derecho international es responsable del 
mismo y esta sujeta a sancion.”
Principio II: “El hecho que el derecho interno no imponga
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pena alguna por un acto que constituya delito de derecho 
internacional no exime de responsabilidad en derecho 
internacional a quien lo haya cometido.”
Principio III: “El hecho de que la persona que haya 
cometido un acto que constituya delito de derecho 
internacional haya actuado como jefe de Estado o como 
autoridad del Estado, no exime de responsabilidad conforme 
al derecho internacional.”
Principio TV: “El hecho de que una persona haya actuado en 
cumplimiento de una orden de su gobierno o de un superior 
jerarquico no la exime de responsabilidad conforme al 
derecho internacional, si efectivamente ha tenido la 
posibilidad moral de option,”
Principio V: “Toda persona acusada de un delito de derecho 
internacional tiene derecho a un juicio impartial sobre los 
hechos y sobre el derecho.”

Al ano siguiente, en 1951, sobre la base de un nuevo informe del 
Sr. Jean Spiropoulos, la Comision de Derecho Internacional preparo 
un proyecto de codigo, transmitido a los gobiernos y revisado en 
1953. El proyecto se limita a los delitos que contenian un elemento 
politico o que ponfan en peligro o perturbaban el mantenimiento de 
la paz y la seguridad intemacionales, dejando de lado otras 
violaciones de derechos humanos condenadas por las convenciones 
intemacionales, como la esclavitud. El proyecto define en su artlculo 
1° los delitos contra la paz y seguridad de la humanidad como delitos 
de derecho internacional y precisa que “por los cuales seran 
castigados los individuos responsables”, luego enumera en el 
artfculo 2 trece categorfas de actos que constituyen dichos delitos.4 
La Asamblea General ante la dificultad para definir el delito de 
agresion, decidio en su resolution 897(IX) de 4 de diciembre de 1954 
suspender los trabajos de la Comision sobre el proyecto de codigo.

4 Actividades de las Naciones Unidas en el campo de los derechos humanos, 
1986, p.262.
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A1 mismo tiempo, la Asamblea General en su resolution 260 B 
(III) de 9 de diciembre de 1948, invito a la Comision de derecho 
internacional a examinar la conveniencia y posibilidad de crear un 
organo judicial internacional encargado de juzgar a las personas 
acusadas de genocidio o de otros delitos que fueren de la 
competencia de ese organo en virtud de la convention adoptada ese 
mismo dfa . Luego de una respuesta positiva de la Comision, la 
Asamblea General creo en 1950 y despues en 1952, un Comite sobre 
la jurisdiction penal internacional, sin tomar decision sobre los 
estatutos que le fueron presentados.

Recien en 1981 se invito a la Comision a proseguir su labor, con la 
designation del Sr. Doudou Thiam como relator especial.

Paralelamente la codification sobre responsabilidad internacional 
de los Estados tambien conto con interferencias en sus trabajos, con 
la distincion entre responsabilidad penal del Estado y 
responsabilidad penal individual. Es as! que, a ralz de los informes 
del Sr. Roberto Ago sobre la responsabilidad de los Estados por 
hechos internacionalmente ilfcitos, la Comision de derecho 
internacional aprobo provisoriamente en 1976 el artfculo 19 del 
proyecto que dispone: “un crimen internacional puede resultar, en 
particular, (...) c) de una violation grave y en gran escala de una 
obligation internacional de importancia esencial para la 
salvaguardia del ser humano, como las que prohfben la esclavitud, el 
genocidio, el apartheid;...”

Por otra parte, la Comision al ampliar la nocion de “delito 
internacional” llego ademas a la consideration de que “no todo 
delito internacional es necesariamente un delito contra la paz y la 
seguridad de la humanidad” Se plantea entonces un doble problema 
de clasificacion para completar la lista adoptada en 1954.

Tratandose de crfmenes de guerra, los cuatro Convenios de 
Ginebra (CICR) de 12 de agosto de 1949, han tornado para si la 
definition dada por el artfculo 6 del estatuto del Tribunal de 
Nuremberg. Las “infracciones graves” a los Convenios de 1949 han sido 
asimiladas a los crfmenes de guerra. Lo mismo ocurre con el artfculo 
85 del primer Protocolo Adicional de 1977.
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La categorfa de crfmenes contra la humanidad ha sido tambien 
completada y precisada. La resolution 96(1) de 11 de diciembre de 
1946 proclama que el genocidio es “un delito de derecho 
international”.

La Convention para la prevention y la sancion del delito de 
genocidio, aprobada por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1948 
da autonomfa al delito de genocidio: “ya sea cometido en tiempo de 
paz o en tiempo de guerra”, mientras el art. 6 (c) precitado del 
Estatuto del Tribunal de Nuremberg (Acuerdo de Londres) tomaba en 
consideration los delitos contra la humanidad cometidos “en 
relation con el” o “al perpetrarse” un delito contra la paz o un 
crimen de guerra. El artfculo II da una definition:

“En la presente Convention, se entiende por genocidio cualquiera 
de los actos mencionados a continuation, perpetrados con la 
intention de destruir, total o parcialmente, a un grupo national, 
etnico, racial o religioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del 

grupo;
c) Sometimiento intentional del grupo a condiciones de existencia 

que hayan de acarrear su destruction fisica, total o partial;
d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del 

grupo;
e) Traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo.”

Los Estados se comprometen a: “establecer sanciones penales 
eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio” 
(artfculo V),

“ya se trate de gobemantes, funcionarios o particulares” (artfculo IV). 
La Convention internacional sobre la represion y el castigo del 

crimen de Apartheid de 30 de noviembre de 1973 crea una nueva 
infraction que califica de crimen de lesa humanidad; en el curso de una 
serie de resoluciones de la Asamblea General que tambien 
condenan como crimenes de lesa humanidad, la violation de 
derechos economicos y politicos de las poblaciones autoctonas 
(res.2184(XXI) de 12 de diciembre de 1966) y la polltica de
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apartheid (res. 2202(XXI) de 16 de diciembre de 1966, res.37/69 A 
de 19 de diciembre de 1982, etc).

Otros textos tienden a favorecer la cooperation international para 
la represion de esos delitos. Tal es el caso de la Convention sobre la 
imprescriptibilidad de los crfmenes de guerra y de los crfmenes de 
lesa humanidad de 26 de noviembre de 1968, y de la resolution 
3074(XXVIII) de la Asamblea General de 3 de diciembre de 1973 
que se refiere a los principios de cooperation internacional en la 
identification, detention, extradition y castigo de los culpables de 
crfmenes de guerra o de crfmenes de lesa humanidad (adoptada por 94 
votos a favor, cero en contra y 29 abstenciones).

Es necesario reconocer no obstante, que todos estos textos no 
tienen el mismo valor con respecto al derecho positivo. Mientras la 
convention de 1948 contra el genocidio obliga a un numero 
importante de Estados Partes, la Convention de 1973 contra el 
apartheid no ha sido ratificada por los pafses occidentales. 
Asimismo, la Convention de 1968 sobre imprescriptibilidad de los 
crfmenes de guerra solo obliga actualmente a una treintena de 
Estados.

La competencia del Estado en materia de represion

Tratandose de violaciones de derechos humanos, especfficamente 
prohibidas en los convenios internacionales -fuera de toda cuestion de 
calificacion como “crimen international”- la action represiva 
mantiene el caracter de ser monopolio de los Estados. En virtud de los 
convenios internacionales, los Estados deben adaptar a ellos sus 
marcos jurfdicos.

La Convention de 1948 contra el genocidio dispone por ejemplo 
que: “Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con 
arreglo a sus Constituciones respectivas, las medidas legislativas 
necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de la 
presente Convention, y especialmente a establecer sanciones 
penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o 
de cualquier otro de los actos enumerados en el artfculo III” 
(artfculo V).
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De todos modes, la Convention en su articulo VI deja la puerta 
abierta a una evolution del derecho intemacional, en funcion de 
los trabajos emprendidos por la Comision de derecho intemacional: 
“Las personas acusadas de genocidio (...) seran juzgadas por un 
tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue 
cometido, o ante la corte penal intemacional que sea competente 
respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su 
jurisdiction”.

Lo mismo se establece en la Convention de 1973 sobre el 
apartheid, cuyo articulo V dispone que:

“Las personas acusadas de los actos enumerados en el articulo II 
de la presente Convention podran ser juzgadas por un tribunal 
competente de cualquier Estado Parte en la Convention que tenga 
jurisdiction sobre esas personas, o por cualquier tribunal penal 
internacional que sea competente respecto a los Estados Partes que 
hayan reconocido su jurisdiction.”

Como se sabe, esta jurisdiction intemacional -ya se designe “corte 
criminal intemacional” o “tribunal penal internacional”- hasta hoy 
dia no ha sido aun instituida.

A fortiori, la competencia se mantiene nacional, dado que la 
violation como tal, por grave que ella pueda ser, no es calificada 
como “crimen internacional”. Asi, segun el articulo 4 de la 
Convention contra la Tortura de 10 de diciembre de 1984:

“Todo Estado velara por que todos los actos de tortura constituyan 
delitos conforme a su legislation penal (...)”.

El articulo 5 enumera las hipotesis de ejercicio de la competencia 
nacional, ya sea territorial o personal:

“Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir 
su jurisdiction sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los 
siguientes casos:

a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su 
jurisdiction o a bordo de una aeronave o un buque matriculados en 
ese Estado;
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b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;
c) Cuando la vfctima sea nacional de ese Estado y este lo considere 

apropiado.”
Esta pluralidad de competencias represivas permite evitar las 

consecuencias de una reticencia nacional a realizar los 
procedimientos incriminatorios correspondientes, al poner en action 
el principio de “extraditar o castigar”. Pero se trata tan solo de 
sustituir una jurisdiction nacional a otra, pero no de establecer una 
verdadera jurisdiction penal internacional.

Fuera del antecedente constituido por los juicios de Nuremberg y de 
Tokio a los criminales de guerra alemanes y japoneses, la ausencia 
de un tribunal penal internacional ha dejado subsistir el principio de 
la represion nacional. Como ha sido el caso para una serie de 
procesos, como el asunto Eichmann juzgado en 1961 por un tribunal 
Israeli.

De esta forma, la Corte de Casacion francesa dictamino en 1982 
que “si bien el estatuto del Tribunal internacional de Nuremberg 
preve la competencia de esta jurisdiction en la materia, ella no 
excluye la del pais donde fueron cometidos los crfmenes, los cuales, de 
acuerdo a los terminos del articulo 3 de la resolution de las Naciones 
Unidas de 13 de abril de 1946, expresamente mencionada por la Ley 
de 26 de diciembre de 1964, pueden ser juzgados y castigados, de 
conformidad a las leyes de este pais.” Y en el caso Barbi, la Corte de 
Apelaciones de Lyon estimo que los delitos en causa “no son 
solamente de la competencia del derecho penal interno franees, sino 
ademas de un orden sancionatorio internacional para el cual la 
notion de fronteras y normas de extradition que resultan son 
fundamentalmente ajenas”.5

5 Asunto Legay, “Bulletin de la Cour de cassation”, 1982, p.629, Cf. tambien el 
asunto Barbi, “Les arrets de la Cour de cassation” del 6 de febrero de 1975, 
del 20 de diciembre de 1985 y del 3 de junio de 1988. Por el asunto Touvier, 
Cf. “L’analyse critique de Roger Pinto, Journal du droit international, 1992, 
p.607.
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Mas recientemente, la ley americana previo una competencia 
represiva mas alia de las fronteras del Estado acompanada de 
medidas de ejecucion extraterritoriales, especificamente en materia 
de juzgamiento de actos terroristas o de lucha contra el trafico ilicito 
de estupefacientes, no sin suscitar numerosos debates.6 Asf en virtud 
de una ley sancionada el 12 de marzo de 1992, las vfctimas de 
torturas cometidas en el extranjero pueden perseguir en via civil 
ante los tribunales americanos, a los autores extranjeros de torturas o 
asesinatos. Por ejemplo, en el caso Alvarez, la Corte Suprema 
americana respaldo el secuestro de un medico mejicano que se 
declaro culpable de torturas contra un agente federal de la lucha 
contra los estupefacientes. El argumento de la mayorfa de la Corte 
Suprema consistio en decir que el tratado de extradition no excluia 
explfcitamente el secuestro de personas sospechosas, dejando as! un 
margen de laguna legal a la administration americana. Esto suscito 
una serie de protestas diplomaticas de Estados vinculados por 
acuerdos similares con los Estados Unidos.

Los trabajos en curso de la Comision de derecho intemacional de 
N.U. sobre el proyecto de codig® de delitos contra la paz y la 
seguridad de la humanidad

El relator especial Doudou Thiam presento su decimo informe a la 
Comision de derecho international durante su ultimo perfodo de 
sesiones, en 1992. En esta ocasion, la Comision constituyo un “grupo 
de Trabajo sobre el establecimiento de una jurisdiction penal 
international” el que ha elaborado un informe de fecha 6 de iulio de 
1992.

6 Cf. particularmente el debate hecho por Andreas Lowenfeld, “US Law 
Enforcement Abroad: the Constitution and International Law”, American 
Journal of International Law, 1989: p. 880; 1990: p.444 y p. 712; 1991: p.655. Y 
Geoff Gilbert “Aspects of Extradition Law”, Nijhoff, 1991.

38



La Asamblea general en su resolution 46/54 de 9 de diciembre de 
1991, invito a la Comision a que “siguiera examinando y analizando 
(...)la cuestion de una jurisdiction penal internacional, inclusive 
propuestas para el establecimiento de un tribunal penal 
internacional u otro mecanismo jurisdiccional internacional”.

Dentro de la linea de la competencia posible prevista por la 
Convention de 1948 contra el genocidio y la Convention de 1973 
contra el apartheid, el relator especial propone establecer la 
competencia ratione materiae del tribunal mediante la siguiente 
formula:

“1. Todo Estado Parte en el presente estatuto reconocera la 
competencia exclusiva y obligatoria del tribunal respecto de los 
crfmenes siguientes:

- el genocidio,

- las violaciones sistematicas o masivas de los derechos humanos,

- el apartheid,

- el trafico internacional ilfcito de estupefacientes,

- la captura de aeronaves, el secuestro de diplomaticos o el de 
personas que gocen de protection internacional.

2. El tribunal no podra conocer de ningun crimen que no se 
encuentre enumerado supra a menos que le atribuya competencia un 
Estado o que lo hagan los Estados en cuyo territorio se presuma que 
se cometieron los delitos o que le atribuye competencia el Estado 
que ha sido vfctima del crimen o del que sean nacionales las 
victimas.” 7

La competencia exclusiva, prevista en el primer inciso, para los 
“crfmenes mas graves” se funda en una lista limitativa. El relator 
especial invita a la Comision a una “prudencia necesaria” para

7 Doc. A/CN.4/442. Y para el Grupo de Trabajo: Doc. A/CN.4/L.471.
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veneer las reticencias de los Estados. En este sentido, la lista deja de 
lado los elementos mas controvertidos que las resoluciones de la 
Asamblea General pudo adoptar en los anos setenta. La 
competencia facultativa del segundo inciso introduce una cierta 
flexibilidad para los demas crfmenes.

Este elemento nuevo modifica considerablemente el enfoque del 
proyecto de codigo en la forma que habfa sido adoptado en primera 
lectura en 1991, con un artfculo 8 consagrado a la “obligation de 
juzgar o de conceder la extradition”, sin prejuzgar “la creation y la 
competencia de un tribunal penal international” 8

Lo mismo ocurre con la Parte II del proyecto que establece una 
serie de definiciones de “crfmenes contra la paz y la seguridad de la 
humanidad”, enumerando los siguientes: agresion (artfculo 15), 
amenaza de agresion (artfculo 16), intervention (artfculo 17), 
domination colonial y otras formas de domination extranjera 
(artfculo 18), genocidio (artfculo 19), apartheid (artfculo 20), 
violaciones sistematicas o masivas de los derechos humanos (artfculo 
21), crfmenes de guerra excepcionalmente graves (artfculo 22), 
reclutamiento, utilization, financiacion y entrenamiento de 
mercenarios (artfculo 23), terrorismo internacional (artfculo 24), 
trafico ilfcito de estupefacientes (artfculo 25), y danos intencionales y 
graves al medio ambiente (artfculo 26).

Sobre las doce incriminaciones, el decimo informe solo retiene 
cuatro de competencia exclusiva del tribunal, agregando algunos 
aspectos del terrorismo que han sido objeto de convenciones 
intemacionales. Al lado de los crfmenes ya codificados, como el 
genocidio, el apartheid y el trafico ilfcito de estupefacientes, el

8 Doc. A/CN.4/L.459 y Anexo 1. Para los debates en la 6° Comision, 
Doc.A/CN.4/L.469. A comparar desde el punto de vista doctrinal con Cherif 
Bassiouni, “A draft International Criminal Code and Draft Statute for an 
International Criminal Tribunal”, Nijhoff, 1987.
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“nucleo duro” de la competencia deja lugar a las “violaciones 
sistematicas o masivas de los derechos humanos”. El articulo 21 del 
proyecto de codigo, adoptado en primera lectura define una 
violation sistematica o masiva de derechos humanos como: 
“cualquiera de las siguientes violaciones de los derechos humanos:

- asesinato;

- tortura;

- establecimiento o mantenimiento de personas en estado de
esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso;

- persecution por motivos sociales, politicos, raciales, religiosos o
culturales de una manera sistematica o masiva; o

- deportation o traslado forzoso de poblaciones...”

Por su parte, el informe del grupo de trabajo establecido por la 
CDI en 1992 adopto una postura prudente y legalista, al preconizar que 
el tribunal penal internacional “o cualquier otro mecanismo 
jurisdictional” fuera creado por un tratado. Asimismo “la 
competencia del tribunal deberia extenderse a determinados 
tratados internacionales vigentes por los que se definen crimenes de 
caracter internacional. Entre estos deberia figurar el proyecto de 
codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (a 
reserva de su aprobacion y entrada en vigor) pero sin limitarse a este 
codigo”. El grupo de trabajo no ha resuelto la cuestion de si 
determinados crimenes definidos en el Codigo deben ser de 
competencia exclusiva de la jurisdiction penal internacional. Por 
ultimo, “cualquiera fuera la estructura exacta del tribunal o de otro 
mecanismo, ella debe garantir un procedimiento regular, 
independiente e impartial”.

Sin prejuzgar el future de la codification en esta materia, los 
informes del Sr. Thiam marcan una evolution sintomatica superando 
la antigua notion tripartita de Nuremberg: de un lado la notion 
sintetica de “crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”, 
ademas ha sido consagrada la idea de que las “violaciones 
sistematicas o masivas de los derechos humanos” pueden constituir 
“crimenes internacionales”. Asi las violaciones de los derechos
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humanos no son mas solamente de resorte de la competencia 
nacional del Estado, protegido detras del principio de no ingerencia del 
artfculo 2 inciso 7 de la Carta. Aparece un principio de subsidiaridad 
en materia de incrimination de violaciones de derechos humanos: 
este puede ser el caso de un Estado dentro de su ordenamiento 
interno, en la medida en que es el encargado, en primer lugar, de 
garantir la libertad y seguridad de las personas dentro de su 
jurisdiction. Pero en caso de incumplimiento o de responsabilidad 
del Estado, los compromisos internacionales por el asumidos 
constituyen una garantfa colectiva.

Actualmente los avances del derecho han sido en una sola 
direction, con el desarrollo del marco normativo de protection de 
los derechos humanos. La represion ha sido confiada a los Estados 
sobre la base de su competencia territorial o personal, o aun de una 
competencia univeral. El interes de los proyectos en curso es que 
van mas alia de esta pluralidad de competencias horizontales, para 
alcanzar en materia penal una competencia vertical, propiamente 
internacional. Mientras no se den esos desarrollos, la represion de 
las violaciones a los derechos humanos es de competencia de los 
Estados.

En una presentation general como esta, no es posible hacer un 
analisis sistematico de las legislaciones nacionales y sus aplicaciones 
practicas, pero ciertas tendencias pueden servir de ilustracion para la 
problematica de este encuentro. Una presentation de este tipo no 
podrfa alcanzar la exhaustividad sin correr el riesgo de 
generalization abusiva o de crftica selectiva. Sin duda las 
perspectivas con incompletas: en ciertos casos la information 
disponible permite el privilegio de dar ejemplos concretos y 
detallados, frente a otras situaciones que no son tratadas aquf y por lo 
tanto no se plantea la cuestion de la impunidad.

Siendo necesario evitar sobre todo el fraccionamiento, para mayor 
esclarecimiento, conviene proceder a una vision regional, aunque 
somera.
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PRIMERA PARTE

La situation en America Latina

Los ejemplos de transition democratica en America Latina estan 
caracterizados por una fuerte impunidad, aun cuando las fuerzas del 
orden a menudo han practicado la tortura y las ejecuciones sumarias 
de manera sistematica. El mantenimiento en sus cargos de los 
responsables militares que han aceptado el pasaje gubernamental 
del poder a los civiles, en nombre de la “reconciliation national”, 
tiene un caracter muy ambiguo. Este compromiso traduce mas la 
debilidad de los nuevos regfmenes democraticos que la voluntad de 
construir un verdadero Estado de derecho, fundado en una justicia 
respetada. Ademas la tolerancia con respecto a las violaciones de 
derechos humanos ocurridas en el pasado, no creo un clima propicio 
a una atenuacion de las practicas, en el seno de las entidades 
intocables que constituyen un estado dentro del Estado, como las 
fuerzas armadas o la policfa. El desarrollo de una vida democratica se 
encuentra de este modo hipotecada por un compromiso debil. Pero, 
cuestionar ese compromiso durante un perfodo delicado de 
transition £no correrfa el riesgo de reaction de las fuerzas armadas que 
se sintieran acorraladas? El peso del pasado, de acuerdo a la 
duration de la dictadura y la gravedad de la represion debe tambien 
ser tenido en cuenta en cada caso.

1 - Argentina

Luego de 1983, el Presidente Alfonsm ha hecho juzgar y condenar 
a los responsables de la dictadura militar (1976 a 1983). El 15 de 
diciembre de 1983, creo una comision national sobre la desaparicion 
de personas,bajo la presidencia de Ernesto Sabato, la que al final de sus 
trabajos en setiembre de 1984 elaboro un informe de unas 500 
paginas que titulo “Nunca Mas” (Informe de la Comision Nacional 
sobre la Desaparicion de Personas -CONADEP)

Posteriormente, el Presidente Alfonsm hizo aprobar el 24 de 
diciembre de 1986 una ley de “punto final” que impidio a partir de 
cierta fecha la initiation de nuevos procesos contra militares y 
policias; y en junio de 1987 una ley de “obediencia debida” que dejo
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libre de todo procesamiento al personal subalterno de las fuerzas 
armadas y de la policfa.

La ley de “punto final” tendio a acelerar los procesos en curso y a fijar 
un limite de 60 dfas para la reception de nuevas denuncias por 
delitos contra derechos humanos cometidos durante el “proceso”, a fin 
de evitar que se plantearan sospechas interminables contra los 
militares. A raiz de enmiendas senatoriales, los civiles que 
colaboraron con las fuerzas armadas fueron incluldos en las 
disposiciones, quedando excluidas de la extincion las acciones 
penales en casos referentes a secuestros de menores. El objetivo del 
Presidente Alfonsm, a pesar de una movilizacion de la izquierda 
contra el proyecto de ley, fue “asociar los militares a la democracia” y 
“reconciliarlos con la nation argentina”.

La segunda ley fue todavfa mas controvertida. Por ella se fija una 
presunci6n absoluta de “no culpabilidad” para el personal de tropa y 
los oficiales subalternos hasta el grado de teniente coronel, “que 
hubieren actuado en virtud de obediencia debida”. La misma 
presuncion se extendio a los oficiales superiores, salvo prueba en 
contrario presentada dentro de los 30 dlas. El artfculo primero de la ley 
precisa que las personas alcanzadas no eran punibles porque habfan 
actuado “en virtud de la obediencia debida”, “en estado de coercion 
y bajo subordination a la autoridad superior o en cumplimiento de 
ordenes, sin posibilidad de control, de oposicion o de resistencia en 
cuanto a su oportunidad o a su legitimidad”. Si bien se comprende la 
decision de dar vuelta la pagina por una amplia amnistla-una vez que 
los principales responsables fueron procesados-uno se interroga 
sobre la argumentation jurfdica de la ley y su conformidad con los 
principios del derecho humanitario.

La ley por lo tanto interrumpio los procesos en curso. En esa 
oportunidad se planted la inconstitucionalidad de la ley que 
desposefa al juez interviniente de su facultad de apreciacion de los 
hechos, pero la Suprema Corte de Justicia proclamo el 22 de junio de 
1987, por mayorfa de tres contra dos, la constitucionalidad de la ley. Uno 
de los jueces en minorfa considero que la ley tradutia la voluntad del 
legislador de amnistiar los actos “sin legitimarlos o justificarlos”,
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mientras el otro juez estimo que “la generalidad de la amnistfa esta 
ligada a las caractensticas de los hechos amnistiados y no a las 
cualidades personales, como el grado de las personas amnistiadas”. 
Entre los oficiales que se beneficiaron con esta ley figura el teniente de 
navfo Astiz.

El Presidente Menen indulto en 1989 y en diciembre de 1990 a los 
ultimos responsables de la dictadura. En esa ocasion, su predecesor, el 
Presidente Alfonsfn, califico la decision de error y de “marcha 
atras”. Las declaraciones publicas hechas por los ex generales Videla 
(condenado a perpetuidad por violation a los derechos humanos) y 
Viola (condenado a dieciseis anos de penitenciarfa) que 
reivindicaban la action de las fuerzas armadas por haber “vencido a la 
subversion” durante la dictadura y reclamaban para si un gesto de 
“reparation”, hizo reabrir un debate que el indulto habfa buscado 
hacer olvidar como “ultima contribution a la pacification nacional”. Los 
militares que participaron en el movimiento “carapintadas” del 4 de 
diciembre de 1990, tambien fueron indultados.

Estas dificultades marcan toda la ambigiiedad de un proceso 
donde la amnistfa, reclamada por los dirigentes militares en nombre del 
“espfritu de cuerpo”, no traduce una voluntad legftima de 
reconciliation sino la sed de rehabilitation de los oficiales depuestos. 
El 29 de mayo de 1990, en ocasion del dfa de las fuerzas armadas, el 
entonces jefe del estado mayor del ejercito declaraba: “el indulto 
presidential de los jefes militares contribuira a la pacification y sera un 
reconocimiento a la action llevada a cabo por las fuerzas armadas 
para derrotar a la subversion”.

2 - Brasil

El retorno a un regimen civil recien se logro con la election 
presidential de 1985; si bien el restablecimiento gradual de las 
libertades comenzo en 1978, cuando se derogo el acto constitucional 
N° 5 que servfa de base a los poderes de exception. A1 mismo 
tiempo, una Ley de amnistfa promulgada el 28 de agosto de 1979, 
permitio a los responsables militares cubrir con el olvido los actos 
cometidos durante los peores anos de la dictadura. De este modo, en
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el caso brasileno, la auto amnistla precedio y condiciono la 
democracia.

3 - Uruguay

El Presidente Sanguinetti que sucedio a los militares el 1° de marzo 
de 1985, hizo aprobar el 22 de diciembre de 1986 una “Ley de 
caducidad de la pretension punitiva del Estado”, que amnistio los 
actos de represion cometidos por responsables militares y policias 
durante la dictadura (1973 -1985). Esta ley, que pretendia significar la 
clausura del proceso de transition hacia la democracia, se enmarco 
en la linea de los “acuerdos del Club Naval” firmados en 1984 por 
algunos partidos politicos con las autoridades militares, que 
estipulaban la transferencia negociada del poder a los civiles, como 
contrapartida de la renuncia a eventuales acciones penales contra los 
responsables de las fuerzas armadas.

Esta amnistfa fue posterior a la acordada en 1985 a los ex 
guerrilleros Tupamaros que habian sido perseguidos y condenados 
por los militares. Segun el articulo primero de la ley:

“Reconocese que, como consecuencia de la logica de los hechos 
originados por el acuerdo celebrado entre partidos politicos y las 
Fuerzas Armadas en agosto de 1984, y a efecto de concluir la 
transition hacia la plena vigencia del orden constitucional, ha 
caducado el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto 
de los delitos cometidos hasta el 1° de marzo de 1985 por 
funcionarios militares y policias, equiparados y asimilados, por 
moviles politicos o en ocasion del cumplimiento de sus funciones y 
en ocasion de acciones ordenadas por los mandos que actuaron 
durante el periodo de facto.”

Por todo proceso se establece que, el juez interviniente en las 
denuncias requerira al Poder Ejecutivo que informe, dentro del 
plazo perentorio de 30 dfas de recibida la comunicacion, si el hecho 
investigado lo considera comprendido o no en el articulo 1° de la ley. 
Si la respuesta fuere afirmativa, el juez dispondra la clausura y 
archivo de los antecedentes. En el caso de actuaciones relativas a 
personas desaparecidas y a menores secuestrados, se establece que
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sera el mismo Poder Ejecutivo el que procedera a efectuar una 
investigation “destinada al esclarecimiento de estos hechos” dentro de 
los 120 di'as.

El 16 de abril de 1989, por medio de un referendum promovido a 
iniciativa popular, se intento derogar la ley de amnistfa de 1986, pero 
el resultado fue que una mayorfa del 60% de los electores prefirio 
olvidar el pasado antes que poner en peligro la permanencia de las 
instituciones democraticas aun debiles. Pero corresponde destacar 
que, los electores de Montevideo por amplia mayorfa se 
pronunciaron contra la ley de amnistfa.

Posteriormente no se ha planteado el debate sobre la impunidad. 
Luego de las elecciones de 1989, el nuevo Presidente de la 
Republica, del partido bianco, ha continuado la obra de 
reconciliation national de su predecesor del partido Colorado, 
consolidando la supremacfa del poder civil.

4 - Paraguay

El proceso de transition hacia la democracia comenzada el 3 de 
febrero de 1989, luego del golpe de estado del General Rodriguez 
que puso fin a la dictadura del General Stroessner, no ha estado 
acompanado de decisiones tendientes a castigar las violaciones 
graves a los derechos humanos cometidas durante el regimen 
precedente. Los autores de crfmenes cometidos durante la dictadura, 
por el momento, gozan de impunidad total, como por ejemplo el 
General Stroessner exilado en Brasil o el General Duarte Vera que 
continua como Embajador de Paraguay en Bolivia.

Sin embargo, los familiares de las vfctimas han iniciado una 
veintena de procesos por torturas, de los cuales solo en un caso se 
dicto sentencia y esta en la etapa de apelacion. Una cantidad 
innumerable de casos no han sido demandados en justicia, algunos 
cuestionan la gran corruption que reina aun hoy a nivel de la 
magistratura, en tanto los abogados de los ex dignatarios multiplican 
las argucias jurfdicas y maniobras de dilation que disuaden a las 
familias aun mas temerarias de las vfctimas. Los abogados invocan 
particularmente los plazos de prescription legal contra las demandas

47



judiciales por violaciones perpetradas en los anos sesenta o setenta, pero 
el fiscal general ha declarado que esos plazos de prescription no se 
aplican a las violaciones de derechos humanos cometidas por 
miembros del gobierno precedente, que gozaron de privilegios 
particulares hasta el derrocamiento del regimen en 1989.

La perspectiva de elecciones presidenciales de 1993 plantea 
nuevamente el tema de la amnistfa que no habfa sido planteado 
desde 1989. Uno de los candidatos del partido Colorado, el Sr. 
Wasmosy, deseoso de conciliar las fuerzas del antiguo regimen en el 
seno de las fuerzas armadas o en la industria, anuncio que una vez 
electo se empenara en hacer adoptar una ley de “punto final”, 
expresando £”Por que excavar los hechos del pasado? Yo 
prefiero dar vuelta la pagina y mirar el futuro con optimismo”. 
Otros dirigentes han rechazado esta “aberration jurfdica” que 
“legitimarfa los robos, fraudes y torturas cometidos por los ladrones y 
policfas de la tiranfa stroessnista”. Uno de los candidatos 
independientes considera que, “para cicatrizar las heridas hay que 
hacer justicia”.

Los compromisos de los dirigentes con el antiguo regimen son aun 
muy fuertes para que el debate pueda ser claramente planteado a la 
hora actual, tanto sobre el piano de los principios como de la 
aplicacion de la justicia en materia de derechos humanos. No 
obstante, segun el ultimo informe de Amnistfa International, un 
magistrado de un tribunal penal ha ordenado la detention del ex 
presidente Stroessner bajo la inculpation de responsabilidad moral 
en la muerte de una vfctima de torturas en 1974. Ante la negativa del 
general a comparecer, el juez lo ha inculpado de ultraje a un 
magistrado, en agosto de 1992.

5 - Chile

En abril de 1978, el regimen militar habfa adoptado una ley de 
amnistfa para los autores de crimenes y delitos cometidos a partir del 
golpe de estado de 1973. El gobierno del presidente Aylwin al llegar 
al poder en 1990, no cuestiono esta ley de amnistfa.

Por un decreto supremo de 25 de abril de 1990, se creo en mayo de
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ese ano una “Comision de verdad y reconciliacion”, con el cometido 
de esclarecer los casos mas graves de violaciones de derechos 
humanos, pero sin tener facultades jurisdiccionales ni poderes para 
pronunciarse sobre las responsabilidades individuales. Pero la 
Comision tema la tarea de “recomendar medidas justas de 
reparation” y de “recomendar medidas jurfdicas a adoptar para 
impedir o prevenir nuevas infractiones”. Como lo dispone el decreto 
de creation de la Comision: “Unicamente sobre la base de la verdad 
sera posible satisfacer las exigencias fundamentales de justicia y 
crear las condiciones indispensables para una verdadera 
reconciliacion national”. El informe de 2000 paginas ha sido 
presentado en febrero de 1991. Una smtesis del informe fue 
difundida bajo el txtulo “Para creer en Chile”, a iniciativa de una 
“campana national de education por la verdad y los derechos 
humanos” promovida por la Comisidn Chilena de Derechos 
Humanos, el Centro IDEAS y el Ministerio de Relaciones 
Exteriores.

Algunos casos han podido perseguirse en justicia, ya sea porque 
tuvieron lugar en el extranjero como fue el asunto Letelier, o porque 
se referfan a hechos posteriores a la amnistfa de 1978. Fue lo que 
ocurrio con el ex director de la DINA y su adjunto que fueron 
detenidos en setiembre de 1991 por su implicancia en el asesinato de 
Letelier.

Por ultimo, una ley promulgada el 31 de enero de 1992 creo la 
“Corporation nacional de reparation y reconciliacion” por el 
termino de dos anos, siguiendo los lineamientos de las 
recomendaciones del informe, con el fin de estimular y coordinar la 
reparation moral y material (pensiones, asistencia en materia de 
education y salud) destinada a las vfctimas y a sus familiares.

6 ■ El Salvador

El Secretario General de Naciones Unidas, teniendo en cuenta las 
experiencias de las comisiones nacionales en Argentina y Chile y los 
acuerdos de paz que se mencionaran, creo en El Salvador un modelo 
de comision independiente de investigation.
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En el acuerdo de Mexico de abril de 1991 entre el gobierno y el 
Frente Farabundo Marti para la Liberation National, culminado en los 
acuerdos de paz del 16 de enero de 1992, se previo la creation de una 
“Comision de la verdad” de tres miembros -entre ellos el Profesor 
Thomas Buergenthal, ex presidente de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos- nombrados por el Secretario General de 
Naciones Unidas, con el cometido de investigar “los actos de 
violencia mas graves” ocunidos despues de 1980, como el asesinato de 
Monsenor Romero. Esta Comision fue oficialmente instalada en el 
pais el 14 de julio de 1992 disponiendo de seis meses para elaborar su 
informe.

SEGUNDAPARTE 

La situation en Africa

Los procesos actuales en vlas de democratization en ciertos pafses 
africanos han dado lugar, en algunos casos, a alternancias politicas. 
El problema de que actitud adoptar con respecto a los ex dirigentes se 
ha planteado a los nuevos equipos en el poder. La cuestion es tanto mas 
sensible por cuanto varios dirigentes han sido declarados culpables 
de graves crfmenes y delitos, tanto en materia economica como en la 
esfera de los derechos humanos.

En general, la preocupacion por favorecer la “reconciliation 
national” ante los avances de la democracia ha primado sobre otras 
consideraciones. Esta voluntad de serenidad polftica se explica 
tambien por un rechazo sistematico a cuestionar los ex regfmenes, en 
la medida en que una buena parte de los responsables actuales 
surgieron de ellos. Son muy puntuales los procesos iniciados para 
sancionar los actos de antiguos responsables.

1 - Guinea

Luego del cambio politico ocurrido en abril de 1984, la option 
elegida ha sido evitar cuidadosamente toda persecution a los 
maximos responsables del regimen de Sekou Toure. Este 
comportamiento de apaciguamiento esta tan implantado, que no se ha
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alterado ni siquiera frente a la represion sobrevenida cuando el 
golpe de estado de 1985.

Las autoridades no solo rechazan las reivindicaciones de ciertos 
partidos de oposicion en el seno de la Conferencia nacional, 
tendientes al enjuiciamiento del regimen; sino que buscan no avivar las 
frustraciones politicas o etnicas suscitadas por el antiguo regimen, y 
llegan incluso a designar como Ministro del Interior al ex 
responsable de la policfa de Sekou Toure.

2 - Benin

La situation en Benin brinda un ejemplo particularmente 
interesante como primera transition polftica exitosa en Africa negra. 
La Conferencia de fuerzas vivas de la nation, reunida en febrero de 
1990, permitio en efecto solucionar en diez dfas el pasaje sin 
violencia, de una dictadura marxista-leninista a una democracia 
pluralista.

El regimen precedente, para tener una position mas favorable en una 
evolution que juzgaba inevitable, adopto una serie de medidas de 
apaciguamiento antes de la conferencia nacional:

- una amnistfa nacional que permitio el regreso de los exiliados,

- la constitution de una comision de derechos humanos cuya
independencia se garantizo por la via legislativa,

- la creation de una comision de verification de bienes de los
dignatarios del regimen.

La Conferencia nacional ha ampliado estas medidas con una nueva 
ley de amnistla, la creation de una nueva comision de verification de 
bienes, un decreto que ordena la restitution de bienes 
ilegitimamente confiscados, un decreto de reintegration de personal 
milital vfctima del antiguo regimen.

Este proceso implfcito del antiguo regimen, estuvo marcado por 
una inquietud de compromiso sobre una ley de inmunidad personal que 
abarcara todos los actos cometidos por el Presidente Kerekou, desde 
su toma de poder en 1972 hasta el fin del perfodo de transition. Esta



ley fue votada el 12 de abril de 1991, luego de las elecciones 
presidenciales que significaron la derrota del ex presidente. Ademas 
del cambio politico, es necesario constatar que la polftica de 
“moralizacion de la vida publica” ha progresado aunque se hace 
lentamente.

Los trabajos de la Comision de verification de bienes de 
dignatarios del antiguo regimen no salieron adelante, en razon de 
que los procedimientos a una decena de personas inculpadas se 
hicieron sobre la base de investigaciones practicadas por el antiguo 
regimen. Los inculpados son particularmente dos oficiales de la 
guardia pretoriana acusados de trafico de drogas y un ex ministro del 
interior.

El unico proceso que ha tenido lugar es el de M. Cisse, 
“marabout” del ex presidente y sus complices, entre ellos 
dos ex ministros, que fueron juzgados por el Tribunal Penal 
de Cotonou por malversation de fondos. Fue condenado a 10 anos 
de penitenciarfa. Este primer proceso ha hecho conocer por 
primera vez, los mecanismos de pillaje organizado del pais 
por una serie de responsables del antiguo regimen; adquiriendo 
asf un valor pedagogico al mostrar que los detentadores 
del poder son responsables por la gestion que hagan de los asuntos 
publicos.

Segun el ultimo informe de Amnistfa Internacional, “la inmunidad 
acordada al ex presidente Kerekou ha levantado vivas protestas, 
dados los numerosos casos de tortura y asesinatos de prisioneros 
ocurridos cuando este dirigfa el pais”. Pero el informe senala 
tambien que dos altos responsables de los servicios de seguridad han 
sido detenidos en el mes de agosto y procesados por asesinato, 
malversation de fondos y actos de tortura, como consecuencia de la 
denuncia hecha por un ex prisionero con respecto al deceso de uno de 
sus companeros de detention en 1984.

3 - Mali

El presidente Moussa Traore, que detentaba el poder desde hatia 
23 anos, fue derrocado por las fuerzas armadas en marzo de 1991,
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luego de grandes manifestaciones populares en favor de la 
democracia, que en un principio fueron reprimidas sangrientamente. 
El imperativo de la reconciliation nacional allf tambien es 
prioritario. El ex presidente Moussa Traore y su ministro del 
interior fueron objeto de un proceso publico por corruption y 
complicidad de asesinato en la masacre de manifestantes de 
marzo de 1991, el que aun esta en curso. La acusacion de “crimen 
de sangre” ha motivado el planteamiento de acciones ante la justicia 
contra una serie de ex altos responsables, al mismo tiempo que 
marca una voluntad de lavado de imagen de las fuerzas armadas, 
como lo testimonia la inmunidad “total y personal” acordada 
en setiembre de 1992 al general Toure que habfa dirigido el gobiemo 
del “Comite de transition por la salvation popular”, en ocasion 
del derrocamiento del Presidente Traore.

4 - Congo

La Conferencia nacional, convocada en febrero de 1991 analizo el 
tema del futuro del pais y el de las violaciones de derechos 
humanos, censando 3000 asesinatos politicos desde 1960, entre los 
que esta el del Arzobispo de Brazzaville en 1977.

A solicitud del Presidente Sassou Nguesso, la Conferencia decidio 
acordar una amnistfa general a todos los responsables de crfmenes 
politicos o de violaciones de derechos humanos, a fin de favorecer la 
reconciliation nacional. No se llevo a cabo ninguna investigation 
sobre las violaciones pasadas.

Luego de un perfodo de transition, durante el cual se disolvio la 
Direction general de seguridad del Estado (DGSE) y se abolio la 
Corte revolucionaria de justicia, ha sido adoptada una nueva 
Constitution.

A continuation del cambio politico de agosto de 1992, el nuevo 
poder anuncio tambien una amnistfa general. Asimismo, se ha 
otorgado al general Sassou Nguesso, ex jefe de Estado, un 
“estatuto particular”, bajo la forma de inmunidad que cubre todo el 
perfodo durante el cual dirigio el pafs.
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TERCERA PARTE

La situacion en Asia

La diversidad de situaciones es aun mas grande en Asia, donde el 
proceso de democratization muchas veces ha quedado totalmente al 
margen. Los regimenes autoritarios subsisten, so pretexto de 
liberalismo economico y capitalismo salvaje, al lado de las ultimas 
potencias marxistas del planeta, luego del derrumbe del comunismo en 
Europa. La militarization creciente de la region, heredera de las 
tensiones de la guerra fria y de nuevas rivalidades en Asia, reduce 
aun las posibilidades de ver surgir una “sociedad civil” frente a los 
poderes politicos, economicos y militares. Mas aun, el peso 
demografico y economico del continente, permite a sus voceros 
poner en tela de juicio la signification de los “valores universales”, 
en nombre de una conception asiatica de los derechos humanos que 
privilegia la sociedad en detrimento del individuo.

1 - Bangladesh

La guerra de independencia de 1971 fue tambien y sobre todo 
una guerra civil despiadada, que se saldo con la muerte de uno a tres 
millones de ciudadanos. Luego de la secesion, la liga Awami, la 
formation mayoritaria en el nuevo Estado, prometio juzgar a 
los colaboradores y criminales de guerra. Pero, luego del 
establetimiento de tribunales especiales, que contaron desde 
marzo de 1972 con mas de 30.000 inculpaciones -solo juzgaron a 
2.850 acusados, de los cuales 2.100 fueron liberados y 750 
condenados- se decreto una amnistia general el 30 de noviembre de 
1973.

Una ordenanza presidencial de ditiembre de 1975 puso fin a la ley 
sobre la colaboracion, restaurando los derechos civiles de los 
antiguos colaboradores, mientras la interdiction de los partidos 
confesionales fue abolida en 1976. El conjunto de las ordenanzas 
dictadas en virtud de la ley marcial, desde el 15 de agosto de 1975 al 
9 de abril de 1979, fueron convalidadas por una enmienda 
constitucional adoptada en abril de 1979.
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Asimismo, con posterioridad al asesinato del Presidente Mujibur 
Rahman el 15 de agosto de 1975 y de cuarenta de sus allegados, 
cometido por oficiales del cuerpo de blindados, el nuevo Presidente de 
la Repiiblica por una ordenanza del 26 de setiembre de 1975, 
amnistio a los oficiales responsables. Esta decision tambien fue 
codificada mediante la 5° enmienda constitucional. Luego de una 
serie de intentos de golpes de Estado, esos oficiales negociaron su 
partida en exilio a Libia -como los dos protagonistas del asesinato de 
Sheikh Mujib que se quedaron en Tripoli hasta 1986- mientras que 
otros obtuvieron cargos diplomaticos del General Ziaur Rahman, 
que detento el poder de 1975 a 1981. La Liga Awami, presidida 
desde 1981 por la hija de Sheikh Mujib, ha hecho de la derogation de 
esta ordenanza de amnistfa el tema central de su programa politico. 
Incluso se presento una iniciativa de ley en agosto de 1991 para 
levantar la inmunidad constitucional de que benefician los asesinos 
del primer presidente de Bangladesh. Esta iniciativa es estudiada 
por una comision parlamentaria ad hoc.

El 15 de mayo de 1981, el Presidente Ziaur Rahman fue asesinado, 
pero esta vez la represion fue muy rapida. Una docena de oficiales 
fueron juzgados a puerta cerrada por un tribunal militar 
extraordinario y ejecutados por colgamiento en setiembre de 1981. 
Los soldados del rang que participaron o asistieron al asesinato 
habrfan sido tambien pasados por las armas, luego del golpe de 
Estado fomentado por el General Ershad en marzo de 1982. El ex 
jefe del Estado Mayor habrfa querido borrar de esta forma, todo 
testigo del asesinato del que el era considerado el comanditario. El 
regimen surgido del golpe de estado de 1982 se derrumbo bajo la 
presion de la oposicion provisoriamente unida a partir de octubre de 
1990. El 27 de noviembre, las fuerzas armadas se negaron a aplicar - 
ante las huelgas generales- el estado de urgencia decretado por el 
General Ershad. Este mismo colocado bajo arresto domiciliario, 
demisiono el 6 de diciembre de 1990. Una comision de encuesta 
sobre malversaciones del regimen del Presidente Ershad fue 
establecida en diciembre de 1990, la que presento su informe en 
marzo de 1991. El ex presidente fue condenado por varios delitos - 
tenencia ilxcita de una docena de armas de fuego (10 anos), posesion
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de sumas desproporcionadas a sus ingresos declarados (3 anos)- y 
esta inculpado en una decena de procedimientos penales en curso, 
por abuso de poder, corruption y malversaciones diversas, sin que su 
responsabilidad este, hasta el momento, comprometida por 
violaciones de derechos humanos que habrfan sido cometidas entre 
1982 y 1990.

2 - Filipinas
La proclamation de la ley martial por el regimen de Ferdinand 

Marcos en 1972, dio lugar a la militarization del pais y al 
establecimiento, a partir de 1981, de una red de fuerzas para- 
militares para luchar contra la insurrection. Las fuerzas armadas no 
tenfan ningun impedimento que los disuadiera de violar los derechos 
humanos, por cuanto el decreto presidencial N° 1850, aprobado el 4 de 
octubre de 1982 les aseguraba la impunidad. Estas continuaron 
estando al abrigo de toda persecution penal hasta la aprobacion de la 
ley del 20 de junio de 1991 (Republic Act 7055), que otorgo 
competencia en materia de violaciones de derechos humanos a los 
tribunales civiles. En abril de 1991, se promulgo una ley tendiente a la 
protection de los testigos.

Luego de la election de la Sra. Aquino, se creo por decreto del 16 de 
marzo de 1986 (Executive Order N° 8), una Comision presidencial 
pro Derechos Humanos, compuesta de siete miembros, con la 
mision de investigar las violaciones y promover los derechos 
humanos; y la obligation de remitir informes anuales sobre sus 
actividades. En el primer informe que abarco el ano 1986, la 
Comision recomendo que toda promotion militar fuera precedida de 
una encuesta a su cargo y la expedition de un certificado de buena 
conducta. Pero el procedimiento recien fue establecido por una 
directiva presidential del 30 de agosto de 1991 para las promociones 
de oficiales.

La Comision recibe quejas tanto sobre hechos anteriores como 
posteriores a la “revolution de febrero” cometidos por funcionarios 
publicos, pero no los que sean imputables a los “rebeldes”. En 1986 se 
presentaron 708 demandas, de las cuales 203 se referian a casos 
posteriores a la “revolution”.
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La Constitution del 3 de febrero de 1987, en el Capftulo 17, 
artfculo XIII, creo una “Comision de derechos humanos” de cinco 
miembros, con mayorfa de abogados, para continuar los trabajos de la 
Comision presidencial, segun los procedimientos establecidos por un 
decreto del 5 de mayo de 1987 (Executive Order N° 163). Sobre esa 
base se ha puesto en funcionamiento toda una estructura, 
particularmente a nivel regional.

El informe de 1987 senala que se registraron durante el ano 1.463 
quejas. Esta cifra se elevo a 1.629 quejas nuevas en 1988 y a 2.315 en 
1989 (solamente un poco mas de la mitad por hechos referentes al 
ano en curso). El informe de 1989 brinda datos muy precisos sobre el 
tipo de violaciones y sus evoluciones estadfsticas, pero tambien 
sobre los eventuales procedimientos juridicos o la asistencia a las 
victimas. La Comision puede igualmente referirse a violaciones 
potenciales. Ademas continua proponiendo reformas, a veces en 
relation con la Comision parlamentaria, como el proyecto de 
creation de una corte de derechos humanos en cada provincia que se 
presento en 1990, y emite opiniones consultivas sobre iniciativas de ley.

Pero la protection acordada a los militares en virtud del decreto 
1850 ha obstaculizado, durante mucho tiempo, todo control efectivo. 
El informe de Amnistia Internacional sostiene al respecto que: en 
algunos casos de militares condenados por violation de derechos 
humanos, la Comision no ha podido proporcionar “informaciones 
muy precisas, en la medida en que todas las infracciones, salvo 
rarisimas excepciones, son de resorte de los tribunales militares”. No 
obstante, la separation efectiva a partir de enero de 1993, de los 
cuerpos de la policfa y de las fuerzas armadas, facilitara en el future el 
control efectivo de las actividades militares.

Contrariamente a otros pafses miembros de la ASEAN, para los 
filipinos no prevalece ninguna especificidad asiatica en materia de 
derechos humanos; el discurso moral del nuevo poder esta 
ampliamente orientado por la Iglesia Catolica. Sin embargo, la 
situacion concreta de los derechos humanos se mantiene 
inquietante, con la subsistencia de movimientos insurreccionales de 
inspiration comunista o islamica y de militias privadas constitufdas
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por los grandes propietarios terratenientes, frente a un ejecutivo 
debil. Las fuerzas armadas permanecen amenazantes, prueba de ello 
han sido las numerosas tentativas de golpe de estado ocurridas desde 
1986, que obligo durante mucho tiempo al poder civil a cerrar los 
ojos ante las exacciones cometidas, como lo mostro el haber 
mantenido en vigor el decreto presidential de 1982.

La action de la Comision de derechos humanos es sumamente 
criticada, aun cuando un esfuerzo de transparencia permite a las 
ONG nacionales y extranjeras denunciar los atentados a los 
derechos humanos que permanecerfan ignorados como en los paises 
vecinos.

3 - Tailandia

Tailandia, ultimo reino budista que subsiste en la region devastada 
por el comunismo, conoce una situation muy particular mezcla de 
feudalismo y tolerancia. Las fuerzas armadas se consideran la 
garantfa de este orden jerarquico, preservado de influencias 
extranjeras y coloniales. Diecisiete golpes de Estado, luego del que puso 
fin a la monarqufa absoluta en 1932, han marcado la historia 
reciente, particularmente la represion sangrienta del movimiento 
estudiantil en favor de la democracia de 1976. La notion de 
salvation individual va a la par del perdon: los autores de los golpes de 
Estado fueron amnistiados como tambien los miembros de la 
rebelion comunista. El almirante Prapas, uno de los autores de la 
represion de 1976 se ha retirado como bonzo a un monasterio, 
adquiriendo asf la gracia a los ojos de la poblacion.

En mayo de 1992, la fuerza armada disparo con armas de fuego 
contra manifestantes, que reclamaban una revision constitucional 
que excluyera a los militares de la vida politica, produciendo cientos 
de vfctimas. Como en 1976, la respuesta fue una amnistfa real que 
amparo de la misma manera a manifestante y militares. La amnistfa 
decretada el 20 de mayo de 1992 ha sido criticada por el indulto 
implicito acordado a los militares que hatia imposible perseguirlos 
en justicia. Sin embargo, se establecio una comision de encuesta, a 
rafz de la cual los principales responsables militares fueron
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destitufdos. Por otra parte, las enmiendas hechas a la Constitution a 
partir de junio, por el gobierno interino nombrado por el rey, han 
producido una disminucion importante de los poderes de los 
militares, especfficamente en la gestion de empresas publicas. Las 
elecciones del 13 de setiembre acordaron mayorfa a los partidos pro 
democraticos que se habfan opuesto a los militares en el mes de 
mayo; lo que ha confirmado esta voluntad de querer terminar con la 
domination de las fuerzas armadas en la vida polftica tailandesa. El 
nuevo gobierno ha decidido por unanimidad el 21 de noviembre de 
1992, someter al Tribunal constitutional el decreto de amnistfa de los 
generales responsables de la represion sangrienta de mayo ultimo, 
buscando de esta forma plantear el problema en terminos jurfdicos.

4 - Indonesia

La situation en Timor oriental es particularmente crftica y el 
informe oficial elaborado sobre el “incidente de Dili” ocurrido el 12 de 
noviembre de 1991, ilustra bien esta ambiguedad. La masacre ha 
tenido por efecto casi inmediato la creation, en virtud de un decreto 
presidential, de una “Comision national de encuesta”, compuesta de 
siete miembros que entro en funciones el 21 de noviembre de 1991. La 
CNE que recopilo sus informaciones en Jakarta y luego en Dili, 
presenta su propio trabajo como habiendo sido efectuado “de 
manera libre, minuciosa, equitativa y completa, a fin de obtener 
datos y hechos objetivos sobre el incidente del 12 de noviembre en 
Dili”. Pero el informe no precisa que la CNE estuvo compuesta 
exclusivamente de funcionarios, la mayorfa de los cuales eran 
militares.

La CNE que indica que “no se limito a una encuesta”, sino que 
entrevisto a los principales ministros, antes de constituirse en el 
terreno donde contacto a “132 testigos” (reconoce que “el miedo” 
pudo disuadir a otros testigos), efectua algunas reconstituciones.

El informe preliminar, fechado el 26 de diciembre de 1991, retoma 
las conclusiones hechas por las fuerzas armadas inmediatamente de los 
hechos, que invocaban una provocation del Fretelin con un motfn 
violento que provoco la legftima defensa de los militares. Asf la CNE
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comienza la cronologia del incidente por las “generalidades” 
siguientes: “la rapidez del desarrollo en el piano de la education ha 
producido un buen numero de diplomados, los que actualmente 
necesitan trabajo. Es una de las razones por las que una parte de 
ellos ha sido facilmente influenciada por la propaganda de grupos 
anti-integracion (grupo de autores de disturbios del Fretelin)”. Se 
constata tambien que el informe hace remontar las primeras 
manifestaciones a la visita del Papa en octubre de 1989, la del 
Embajador americano en enero de 1990, hasta la visita de una 
delegation portuguesa, “aprovechando” la presencia del Profesor 
Kooijmans, Relator especial de la Comision de Derechos Humanos de 
Naciones Unidas.

Al referirse a la masacre propiamente dicha, la califica de 
“incidente deplorable” y se contenta con yuxtaponer las versiones 
recogidas. Asf menciona el papel jugado por ciertas unidades 
“incontroladas” de las fuerzas del orden, evocando los disparos 
“tirados de manera emotiva por un grupo de responsables de la 
seguridad fuera de comando, sin uniforme y que se encontiaba en 
situation irregular”. La Comision eleva el numero de muertos a 
cincuenta, contrariamente a las primeras cifras anunciadas por el 
jefe de las fuerzas armadas que hablo de 19 inhumaciones. Concluye 
que todas las personas implicadas deben ser castigadas de acuerdo a 
la ley.

5 - Camboya

La intervention de Naciones Unidas, con la puesta en 
funcionamiento transitorio de la APRONUC, da a la situation de 
ese pais un caracter totalmente exceptional, a la medida del drama 
vivido por el pueblo camboyano.

En un primer momento, la busqueda de una solution global y 
pacffica al conflicto fratricida, marcada por las exacciones de los 
Khmers Rojos de 1975 a 1979, ha hecho prevaler los imperativos de la 
reconciliation nacional. A falta de una solution militar, que tradujo la 
derrota de la prolongada ocupacion vietnamita, fue necesario 
asociar todas las partes a las negotiation de los Acuerdos de Paris.
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El retorno a la paz parecia pasar en efecto, por la participation de 
todos en la vida politica del pals, exception hecha de los dirigentes 
mas notorios.

Luego de las elecciones previstas para 1993, bajo el control de 
Naciones Unidas, correspondera al nuevo gobierno salido de las 
urnas el decidir la suerte reservada a los responsables del genocidio. 
En efecto, nada de lo estipulado en el acuerdo de paz impide al 
futuro gobierno o bien juzgarlos por un tribunal camboyano o hacer 
que sean juzgados por un tribunal internacional.

En virtud del articulo 16 de los Acuerdos de Paris, la APRONUC - 
donde el componente “derechos humanos” esta dirigido desde 
marzo de 1992 por Dennis McNamara (Nueva Zelandia)- tiene la 
responsabilidad de asegurar durante el perfodo de transition, un 
entorno que garantice el respeto de los derechos humanos, ya se 
trate de controlar a la administration y de encuesta en caso de 
quejas, o de programas de education.

CUARTA PARTE  

La situacion en Europa Central y Oriental

El derrumbamiento de los regfmenes comunistas -que se 
establecieron hace mas de cuarenta anos- ha planteado una serie de 
problemas fundamentales con respecto al pasado.

Las nuevas democracias, algunas instauradas luego de un proceso 
progresivo de “liberalization” interna y de “democratization” de los 
regunenes anteriores, ^debfan inscribirse dentro de la continuidad 
legal o la ruptura revolucionaria con respecto a esos regfmenes?

^Era necesario cuestionar a los dirigentes y dignatarios del antiguo 
regimen por sus acciones del pasado, incluso si ellas podian ser 
juzgadas “regulares” dentro de un marco formal considerado a la 
epoca como legal y reconocido como tal por la comunidad 
internacional, pero apoyado sobre un aparato estatal de coaccion
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que no dejaba espacio alguno a la legitimidad democratica surgida 
de elecciones libres?

En esas condiciones, el solo hecho de haber ejercido un poder 
autoritario ^provoca una responsabilidad de principio? o bien ^es la 
manera en que el poder ha sido ejercido, con sus intenciones y sus 
abusos que debe ser incriminado? Y en este caso, ^como establecer una 
jerarqufa de responsabilidades entre los responsables politicos que, 
fundando su poder en un aparato de represion, han sabido quedar al 
margen de las malas obras del regimen, pero cuyos ejecutantes 
pueden ser cuestionados? En fin, entre dirigentes y ejecutantes ^que 
lugar ocupa el conjunto de los que participaron en un sistema 
totalitario, a traves de su red de funcionarios, militantes e 
informantes?

^Como juzgar la responsabilidad individual en un sistema 
colectivo que no deja otra posibilidad de election, que acomodarse 
al sistema o la marginacion social? ^que lugar ocupa el “doble 
juego” de las prendas dadas al adversario para mejor enganarlo o 
por el contrario a las trampas de la colaboracion?

^Que lugar dar al tiempo, a las desiluciones progresivas o a las 
rebeliones repentinas del individuo solo frente a un sistema 
omnipresente y que estructura la vida de cada uno durante dos 
generaciones?

El caracter progresivo y apacible de la transition democratica y las 
tentativas de represion brutal del regimen imperante, asi como las 
condiciones formales de la sucesion del poder, dentro de la 
continuidad legal o la ruptura revolucionaria, determinan para una 
gran parte, la situacion jurfdica. Pero existe tambien una irreductible 
election polftica en la voluntad de hacer primar la justicia o de elegir 
la reconciliation national, de reparar el pasado o de “dar vuelta la 
pagina”.

1 - Checoslovaquia

La ley sobre la “lustration” fue adoptada el 4 de octubre de 1991. Por 
ella se tiende a depurar de la administration y de la vida polftica a
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los responsables del partido comunista y colaboradores de la 
seguridad del Estado del antiguo regimen. Frente a un fuerte 
legalismo del poder judicial que explica el escaso numero de 
persecuciones efectuadas contra los antiguos dirigentes, se ha 
opuesto una voluntad polftica muy marcada de separar de todos los 
cargos de responsabilidad a las personas que hubiesen colaborado 
con el regimen precedente, a pesar de las advertencias del 
Presidente Havel contra toda “caza de brujas”.

En un primer tiempo, las persecuciones judiciales, que solo podfan 
practicarse de acuerdo a las leyes vigentes a la epoca en que los 
hechos se habfan cometido, han sido muy pocas. La principal causa de 
inculpation ha sido el “abuso de poder de funcionario publico” y el 
atentado a la libertad individual, por la represion de las 
manifestaciones de opositores en 1988 y 1989. Durante los procesos la 
administration y el partido se reexpedfan las responsabilidades de 
los hechos. Algunos ex dirigentes han sido tambien inculpados de 
malversation y transferencia ilicita de fondos.

Por el contrario, los hechos de 1968 que datan de mas de veinte 
anos, son alcanzados por la prescription. Una encuesta llevada a 
cabo por el Ministerio del interior y hecha publica en febrero de 
1992 ha permitido, no obstante, establecer la “traicion” de los ex 
dirigentes por haber atentado “en relation con una potencia 
extranjera” contra los intereses del pais y de la paz. Gustav Husak 
habia comparecido dentro del marco de esta encuesta, pero fue 
dejado en libertad (fallecio en noviembre de 1991). Los ocho 
acusados restantes aun con vida, han beneficiado de la prescription. A 
pesar que, una ley de los anos cincuenta sobre protection de la paz 
preve la imprescriptibilidad de dichos crfmenes.

En diciembre de 1989 se creo una Comision parlamentaria para 
investigar la represion de la manifestation del 17 de noviembre de 
1989. Sus trabajos condujeron a la inculpation de una treintena de 
miembros de las fuerzas del orden, varios de los cuales fueron 
juzgados en 1990 y se dictaron condenas hasta de 4 anos de 
penitenciaria. Renovado el mandato de la Comision parlamentaria, 
luego de las elecciones de junio de 1990, esta presento un informe,
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debatido el 30 de enero de 1992, que amplia la investigation initial, 
gracias a su acceso a los archivos del Ministerio del interior, para 
emprender un examen del pasado de los principales responsables 
politicos.

La depuration polxtica se hizo primeramente de forma empirica, 
en ocasion de las elecciones legislativas de junio de 1990, cuando los 
candidatos dieron su acuerdo a la “lustration” de su pasado 
firmando una declaration que indicaba que jamas habian sido 
colaboradores de la seguridad del Estado . La misma verification fue 
hecha en ocasion de las elecciones municipales de noviembre. A raiz 
de estas encuestas han tenido que dimisionar parlamentarios, 
funcionarios y varios ministros. Este metodo ha sido criticado. Asi 
para el Presidente de la Asamblea federal, Alexandre Dubcek, las 
divulgaciones de la Comision parlamentaria ponian en tela de juicio la 
presuncion de inocencia.

Se ha elaborado una ley que intenta fijar un marco jurfdico a este 
sistema, al mismo tiempo que lo extiende a todos los cargos de 
decision en la administration, las fuerzas armadas, la justicia, la 
television, etc. La ley sobre las “lustraciones” fija “varias condiciones 
para el desempeno de ciertas funciones en los organos y 
organizaciones del Estado”: es necesario no haber colaborado con la 
seguridad del Estado, no haber ejercido cargos de responsabilidad 
en el seno del partido comunista, salvo entre el 1° de enero de 1968 y 
el 1° de mayo de 1969. Estas condiciones son validas tambien tanto para 
las personas recientemente reclutadas como para las personas que ya 
ejercian los cargos, las que pueden ser licenciadas hasta el 31 de 
diciembre de 1996.

Esta ley ha sido criticada, por considerar categories de personas en 
lugar de juzgar casos individuales y por crear una presuncion de 
culpabilidad que no deja posibilidad alguna de recurso, a las 
personas que estimen ser injustamente cuestionadas. Esta ley es 
dificilmente compatible con la garantia a los derechos humanos en la 
forma que la consagra la Convention Europea de Derechos 
Humanos, que Checoslovaquia ha ratificado. En la practica, se 
solicitaron 200.000 certificados y solo se examinaron una decena de 
ellos, lo que ha creado un clima de sospecha, alimentado por las
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noticias filtradas en la prensa y las campanas politicas. Esta crisis 
afecto a los responsables de la justicia, produciendo la revocation 
del Ministro checo de justicia en diciembre de 1991, la del 
Procurador general checoslovaco en marzo de 1992 (quien fue 
posteriormente presidente del Consejo national eslovaco), y la del 
Procurador general checo en agosto de 1992, por no haber sido 
expeditivos en los procedimientos.

2 - Hungria

Dos proyectos de ley han sido estudiados por el Parlamento 
hungaro, uno referente a la derogation del plazo de prescription 
para ciertos crimenes cometidos entre 1944 y 1990, el otro sobre las 
conexiones de los responsables politicos y altos funcionarios con los 
antiguos servicios secretos.

La primera de las leyes aprobada por el Parlamento el 4 de 
noviembre de 1991, fue sometida por el Presidente de la Republica a 
la Corte Constitutional que declaro su in scon sti tucion all dad el 3 de 
marzo de 1992. Esta entendio que el plazo de prescription aplicable no 
podia ser otro que el previsto por la ley en el momento que 
ocurrieron los hechos, en razon del principio de no retroactividad de 
la ley penal. La Corte ha senalado la ambigtiedad de la ley que 
considero “vaga y poco fiable”: “Un acto que no era criminal cuando 
fue cometido en el pasado, no puede hoy dia ser juzgado como tal. 
La responsabilidad es del antiguo regimen por no haber tipificado 
como delitos esos actos. Solo el Estado y no los individuos puede ser 
considerado culpable”. A rafz de esta decision, el Presidente de la 
Republica expreso el deseo que “el pais continue analizando su 
pasado”, descartando toda sancion penal. Para ello, propuso la 
creation de un Comite historico encargado de elaborar un informe 
que contribuya a “promover la busqueda de la verdad” y que 
establezca las responsabilidades individuales, pero esta propuesta no 
ha prosperado y el debate sobre la prescription parece hoy dla 
terminado.

La ley sobre los servicios secretos tampoco ha sido aprobada La 
primera version, presentada en marzo de 1992, ha suscitado

65



divergencias sobre la definition de los cfrculos a controlar. Una 
nueva version debe ser presentada en ocasion del proximo perfodo 
de sesiones del Parlamento.

3 - Bulgaria

En Bulgaria no ha habido ninguna ley general de 
“descomunisacion”, sino medidas dispersas. Asf, la Asamblea 
national decidio el 29 de febrero de 1992, crear una “Comision 
provisoria de encuesta sobre las acciones del partido comunista”, en 
ocasion del proceso de bulgarizacion de la minorfa islamica, luego 
del initio de los anos sesenta.

Una ley de 18 de marzo de 1992 sobre los bancos, contiene una 
disposition que excluye de los organos directivos por el termino de 
cinco anos, a las “personas que durante los ultimos quince anos 
hubiesen sido electas en lps organos centrales, regionales, 
departamentales, municipales o comunales del Partido comunista 
bulgaro, la Union comunista dimitroviana de la juventud, el Frente 
nacional, la Union de combatientes activos contra el fascismo y el 
capitalismo, la Union de sindicatos bulgaros y la Union agricola 
popular bulgara; o bien hubiesen sido nombrados en cargos 
dirigentes permanentes del Comite central del Partido comunista 
bulgaro, asf como los funcionarios rentados o no de la Seguridad del 
Estado.

Ademas, los procesos politicos han sido llevados al mas alto nivel, 
puesto que, Todor Jivkov que dirigio Bulgaria de 1954 a 1989 -tiene 
actualmente 81 anos- fue condenado el 5 de octubre de 1992 a una 
pena de 7 anos de penitenciarfa por malversation de fondos publicos 
y a la restitution de un millon de dolares. Es el primer caso de un 
jefe de Estado comunista derrotado que es objeto de una sentencia tal. 
Los jueces del Tribunal se pronunciaron por cuatro votos contra tres 
(la opinion disidente sera publicada dentro de un mes). La acusacion 
habfa solicitado una pena de diez anos de penitenciarfa. La defensa y 
la acusacion decidieron presentar recurso de apelacion. Otro ex 
miembro del Poliburo, Balev ha sido condenado a dos anos de 
prision por trafico de divisas.
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Otros cargos pesan aun contra Jivkov, particularmente 
por espionaje, por la creation de dos campos de trabajo donde 
149 personas habrfan muerto entre 1959 y 1962, y por su polftica de 
asimilacion forzada de la minorfa musulmana entre 1984 y 1989. 
Sus allegados tambien son objeto de investigation y tres ex primeros 
ministros Filipov, Atanasov y Lukanov han sido detenidos.

4 - Rumania

La “descomunisacion” en Rumania ha suscitado muchas mas 
controversias, las depuraciones de los antiguos complices de los 
dirigentes comunistas todavfa en sus cargos, dejan poco margen a las 
normas mas elementales del Estado de derecho. Asf, luego del 
proceso sumario al Sr. Ceaucescu y a su conyuge (quienes fueron 
ejecutados), las autoridades rumanas han emprendido dos tipos de 
procesos, el de los oficiales que reprimieron los levantamientos de 
Timisoara y el de los dirigentes del antiguo aparato del Estado.

En el proceso de Timisoara, el tribunal militar ha pronunciado el
9 de diciembre de 1991, 7 sentencias (entre 25 y 18 anos de 
penitenciarfa), mientras que 16 otros inculpados han sido puestos en 
libertad (9 de ellos beneficiaron de la ley de amnistfa de enero de 
1990). Uno de los principales acusados, el general Macri fallecio 
durante el proceso.

En el caso del proceso al Comite central, la sentencia de 25 de 
marzo de 1991 del Tribunal militar de Bucarest fue recurrida en 
apelacion extraordinaria por el Procurador general ante la Corte 
Suprema de Justicia, la que por decision del 12 de diciembre de 1991, 
cambio la tipificacion inicial de “genocidio” por la de “complicidad en 
homicidio con circunstancias agravantes” Las penas finalmente 
pronunciadas por la Corte Suprema en abril de 1992, van de 16 a 8 anos 
de penitenciarfa para una veintena de responsables, otras penas 
menos severas fueron pronunciadas en los casos de “complicidad en 
tentativa de homicidio con circunstancias agravantes”. El ex 
ministro de relaciones exteriores, Ion Totu se habrfa suicidado al dfa 
siguiente de conocer la sentencia que lo condenaba a 16 anos de 
penitenciarfa.
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El caso de Nicu Ceaucescu es particular. Una primer sentencia de 
16 anos de penitenciarfa pronunciada contra el, el 3 dejunio de 1991, 
por el crimen de “genocidio” fue revocada el 27 de junio de 1992, 
como consecuencia de los recursos planteados por el acusado y el 
Procurador general. La Corte Suprema tambien en este caso cambio 
la tipificacion del delito por “instigation de homicidio con 
circunstancias agravantes”. El proceso sera reiniciado luego de un 
complemento de investigation.

En los hechos, las autoridades rumanas han elegido sujetarse a las 
responsabilidades surgidas de la revolution de diciembre de 1989 - 
limitando las acusaciones al perfodo que va del 17 al 22 de 
diciembre- sin cuestionar los 25 anos de regimen anterior. Ninguna 
comision ha sido creada para determinar las violaciones de derechos 
humanos cometidas en el pasado o investigar las practicas de la 
“Securitate”. Los procesos espectaculares han jugado simplemente 
un papel de catarsis colectiva, limitando las responsabilidades a 
algunos chivos emisarios. El Parlamento establecio comisiones de 
investigation luego de las violencias etnicas de Tirgu Mures, en 
marzo de 1990 y la represion de manifestaciones de junio de 1990 en 
Bucarest, pero sus informes no llegan a determinar las 
responsabilidades. A falta de depuration, una serie de ex agentes de 
la “Securitate” continuan trabajando en el seno del nuevo “Servicio 
rumano de information”.(SRI).
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TEMA1

Reflexiones Historicas y eticas 
con respecto a los fundamentos de los 

Derechos Humanos



Democracia y estado 
de derecho frente al totalitarismo 

y la barbarie

Prof. Joaquin Ruiz-Gimenez
Presidente

de la Comision Internacional de Juristas 
y del Comite Espanol de UNICEF - Espana

Felicito muy sinceramente a quienes han convocado estos 
sugestivos Encuentros Internacionales, de patente importancia y 
actualidad; y les agradezco haberme hecho el honor de invitarme a 
participar en ellos con unas breves reflexiones, en el capftulo inicial o 
introductorio sobre “fundamentos de los derechos humanos”, y, mas 
en concreto, sobre la funcion de la Democracia y el Estado de 
Derecho en pugna contra el totalitarismo y la barbarie. Anado, 
tambien contra el riesgo del olvido y la tentacion de impunidad de 
los delitos contra la vida, la dignidad y los demas derechos esenciales 
de las personas humanas y de los pueblos.

Confieso que cuando recibf la invitation para intervenir en este 
incitante Coloquio, sentf el deseo de poder hacerlo en el tercer tema 
o capftulo sobre las normas jurfdicas y los posibles procedimientos 
para conjugar la exigencia de sancionar con justicia a los autores de las 
violaciones de derechos fundam entals, descartando el riesgo de la 
impunidad; y convergentemente, hacer posible la ecuanimidad en el 
castigo y, sobre todo, la adoption de medidas - a veces, cruciales - 
para la reconciliation national y la construction de un Estado 
democratico, generador de concordia y de paz duraderas.

Ese enfoque me hubiera permitido evocar la experiencia del 
transito vivido en Espana, desde una situacion autocratica a un 
regimen politico democratico y de imperio de la Ley, no cualquier
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Ley sino una Ley justa, garantizadora de los derechos basicos 
de todos los ciudadanos, evitando asf la amenaza de una nueva 
guerra civil. Ciertamente, ese feliz resultado fue posible a fuerza de 
dialogo entre los sectores ideologicamente mas antagonicos, un 
tenaz esfuerzo de comprension recfproca, y reconciliation mediante 
amnistfas mutuas y solidaridades creadoras. No se trataba de olvidar, 
sino de excluir una constante mirada de resentimiento hacia el 
pasado, hacia lo que fue la tragedia nacional de la lucha fratricida de 
1936 a 1939 y sus dolorosas consecuencias. Sin esa acfitud no habrfa hoy 
democracia ni Estado de Derecho en Espana, sino caos y violencias 
perdurables. La paz - con sus luces y sus sombras - fue posible 
porque la mirada se puso en el futuro, y se forjo colectivamente un 
sistema de convivencia humana, no basado en el olvido, sino en 
superar los rencores, y abrir caminos a la libertad, la justicia y la 
solidaridad.

No digo mas sobre ello, estimados colegas y amigos, porque al 
recibir el programa del Encuentro vi - y acepte - que mi meditation 
publica en esta historica sede del Palacio de las Naciones, se cinera 
someramente - como ya he dicho - al aspecto de la fundamentacion de 
los derechos humanos y, a esa luz, al papel de la Democracia y del 
Estado de Derecho, en la permanente pugna que a todos nos urge y nos 
congrega frente a quienes quebrantan la libertad, la igualdad y la 
paz. (Confieso que tras haber escuchado las excelentes reflexiones 
de mi colega y mi amigo Adama Dieng - Secretario General de 
nuestra CIJ - sobre el papel de la Democracia y el Imperio de la Ley, 
poco nuevo puedo anadir).

Respecto al primer aspecto -esto es, el fundamento de los derechos 
humanos- que fue materia de mi ensenanza universitaria (como 
Profesor de Filosofia del Derecho durante unos cuarenta largos 
anos), me limito a recordar que superada la respetable -pero 
esterilizante polemica -entre “iusnaturalistas” y “positivistas”, lo que 
prevalece, y mas importa hoy, es poner de relieve que los derechos 
humanos basicos - no solo los clasicos derechos de libertad, sino 
tambien los derechos de igualdad y de solidaridad - alcanzaron, tras la 
tragedia de la Ha Guerra Mundial, un patente y objetivo 
reconocimiento de la “conciencia colectiva”. Asf se reflejo en la
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Declaration Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre 
de 1948, y luego, en los dos Pactos Internacionales de 16 de 
diciembre de 1966 - el de derechos civiles y politicos y el de derechos 
economicos, sociales y culturales - alcanzando asf un alto grado de 
imperatividad para todos los Estados y una exigencia de aplicacion 
efectiva, contra todas las infracciones, tanto por action cuanto por 
omision.

El efectivo respeto a todos esos derechos - (subrayo la expresion 
todos es decir, su universalidad de contenido y de ambito territorial de 
aplicacion) - es una condition basica e insustituible para la garantfa de 
la vida y la dignidad de cada persona humana, sin discrimination 
alguna, pero tambien para la paz de todos los Pueblos (como 
reiteradamente insisten los preambulos de esos textos normativos 
internacionales, y los de otras Declaraciones y Convenciones 
complementarias). Es irrefutable que quienes violan esos derechos 
fundamentales son generadores de injusticias, y esas injusticias 
exigen reparation; y ademas, son protagonistas de violencias, 
sembradores de germenes de guerra, saboteadores, en suma , de la 
autentica paz.

Desde esa perspectiva, la impunidad es ilegftima, y lo que 
podemos y debemos repudiar es su practica en multitud de paises, 
como ha recordado Amnistfa Internacional en su grave informe de 
1992. Por ello debemos lamentar que la protection de todos esos 
derechos humanos esenciales (no solo - repito - los de libertad, sino 
tambien los de igualdad y solidaridad) sea, como es hoy todavfa, 
infelizmente precaria (me atreverfa a calificarla de light), cuando no, 
casi siempre, retorica u ornamental.

Cada vez urge mas que en el marco de las Naciones Unidas se 
instaure un sistema jurisdiccional (en tomo al Tribunal Internacional 
de Justicia), para juzgar y sancionar, no solo los llamados “crimenes de 
guerra”, sino tambien las vulneraciones graves y sistematicas de los 
derechos humanos reconocidos y proclamados en los Pactos 
Internacionales. Ha de elogiarse el esfuerzo que, en ese sentido, se 
esta realizando por la Comision de Derecho Internacional de las 
Naciones Unidas.
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Y exigir que se tipifique un sistema de penas severas, nunca 
crueles, y descartando categoricamente el mantenimiento o la 
restauracion de la pena de muerte, incluso contra los terroristas. En 
todo caso, no puede instaurarse la impunidad; y debe insistirse en el 
enjuiciamiento de esos cnmenes, la reinsertion social de los 
condenados; graduales amnistfas o indultos para la pacification 
nacional, y , en todo caso, reparation de danos a las victimas o sus 
familias.

En cuanto a la segunda vertiente del tema, he de contentarme con 
decir - por obvias limitaciones de tiempo - que sin instauracion de la 
Democracia y, consecuentemente, de las estructuras e instituciones 
de un Estado de Derecho, la protection de los derechos humanos en 
el seno de cada Nation sera ficticia o falaz. Frente al riesgo del 
totalitarismo - antiguo o renaciente - y frente a la barbarie del 
terrorismo, del narco-trafico, de los abusos y malos tratos a la 
infancia y a los inmigrantes y a los refugiados (por no citar mas que 
algunas de las manifestaciones mas inhumanas), importa insistir en 
que la instauracion de una Democracia es condition necesaria, pero no 
es, en si misma, suficiente.

A todos nos incumbe realizar una reflexion profunda sobre la 
fragilidad actual de muchos regfmenes democraticos, y sobre la 
necesidad de for jar una Democracia en hondura, esto es, realmente 
pluralista y participativa, transparente en la actuation de los partidos 
politicos y de todos los organismos institucionales. La Democracia 
no puede ser solo una estructura en la organization de los poderes, sino 
tambien un estilo de vida colectiva, una Etica publica. En cuanto al 
Estado de Derecho, urge subrayar el calificativo de Estado social de 
Derecho. Si bien es cierto que un Estado sin libertades, es inhumano 
y en modo alguno aceptable al final de este siglo XX, tambien 
es verdad que un Estado liberal, al modo clasico, mero guardian 
de las libertades de los ciudadanos , pero no promotor de igualdad y 
de solidaridad, es tambien rechazable. Construir un verdadero 
Estado social y democratico de Derecho, es el gran reto para este 
final de siglo y de milenio, en defensa de los derechos humanos y de 
la paz.
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Concluyo con la esperanza de que a lo largo de este prometedor 
Encuentro, se encuentren caminos para conjugar todos esos valores y 
mejorar el sistema protector de todos los derechos humanos, en que 
esos valores encarnan. Caminos, estimados colegas y amigos, en que 
la exigencia del castigo no prevalezca sobre la necesidad de 
reconciliacion nacional; pero que tampoco el anhelo de concordia 
ampare impunidades ilegftimas. No “olvido”, antes bien memoria 
historica, pero sin cargas ideologicas deformantes. Diffcil reto, pero no 
imposible. Me alienta el espfritu con que en la Sagrada Biblia (Ps. 85,
11 y 12) se vislumbra que el Amor y la Lealtad se dan cita, la Justicia 
y la Paz se abrazan. j Asf sea!

75



Perdon, olvido, venganza, 
castigo justo, 

responsabilidad

Yogesh Kumar Tyagi 
Profesor

de la Universidad Jawaharlal Nehru. 
School for International Studies - Nueva Delhi - India

El concepto de derechos humanos implica relaciones 
entrelazadas; primero, entre el Estado y los individuos dentro de 
su jurisdiction; segundo, entre los individuos cuya vida se 
encuentra regulada por el Estado y tercero, entre el Estado y la 
comunidad internacional. La prom otion y protection de la 
dignidad humana es una responsabilidad irrevocable de todo 
Estado asf como de las entidades no estatales. Si bien la notion 
de la responsabilidad del estado es bien conocida, la de las 
entidades no estatales no lo es tanto, si bien se encuentra 
perfectam ente establecida por normas que no implican sanciones 
(normas morales)1 como por normas coercitivas (disposiciones

1 En algunas escuelas de pensamiento (por ejemplo en la filosoffa hindu), el 
delincuente tiene que pagar un precio por sus delitos no solo en el curso de su 
vida sino despues de la muerte. No podra obtener moksha (la salvation) y sus 
sucesores heredaran su responsabilidad en el sentido de que la sociedad 
sospechara de sus sanskaras (credenciales culturales) Asimismo, la doctrina 
de la obligation sagrada, fundandose en la misma filosoffa, hace que el hijo sea 
responsable de las deudas del padre.
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de la Carta Internacional de Derechos Humanos).2 Aunque se 
espera que el Estado ejercite sus responsabilidades aplicando 
normas jurfdicas coercitivas, las reglas morales desempenan un 
papel significativo en el proceso. Puede seiialarse la existencia de 
la paradoja siguiente: los “criterios comunes alcanzados” 
formulados por la comunidad internacional se corresponden con los 
criterios cambiantes de moralidad vigentes en diferentes 
sociedades y en distintos perfodos de tiempo. La paradoja 
consiste en que los derechos humanos son un concepto dinamico, 
promueven el pluralismo en niveles ideologicos, intelectuales y 
funcionales y que las necesidades sociales cambian de tiempo en 
tiempo y de un lugar a otro. Es dentro del contexto de esta 
compleja paradoja que tratarem os el problem a de la amnistfa 
para los autores de violaciones a los derechos humanos.3

Mientras los debates internos sobre el otorgamiento de la 
amnistfa consideran la cuestion de la conveniencia de esa action 
desde una perspectiva polftica, los debates internacionales estan 
centrados en su juridicidad desde una perspectiva humanista. ^La 
aministfa a los autores de violaciones de los derechos humanos es 
una cuestion jurfdica o polftica? ^Acaso incluye cuestiones tan 
sutiles como la moralidad del derecho y la psicologxa de la 
rendition? Aunque la prom otion y la protection de los derechos 
humanos son temas de validez universal ^pueden aplicarse

2 Ver, en especial, el artfculo 1, parrafo 1, del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Politicos, que estipula lo siguiente: “Ninguna disposition 
del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho 
alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o 
realizar actos encaminados a la destruction de cualquiera de los derechos y 
libertades reconocidos en el Pacto o a su limitation en mayor medida que la 
prevista por el.” Ver en general, Erica Daes, La libertad del individuo ante la 
ley: analisis del artfculo 29 de la Declaration Universal de Derechos 
Humanos (Nueva York, 1990), UN Sales No S.89. XIV,5.

3 Aunque los terminos “amnistfa”, “impunidad”, “indemnidad”, 
“exoneration”, “olvido”, “perdon”, “indulto”, tienen significados 
diferentes, se utilizan aquf indistintamente porque todos ellos implican la 
ausencia de sanciones al culpable.
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principios universales comunes para determinar la validez de las 
leyes de amnistfa o de indemnidad? ^Como hallar un equilibrio 
entre, la necesidad imperiosa de reconocer la realidad polftica 
del poder de los autores de violaciones a los derechos humanos y 
la presion universal para hacer efectiva su responsabilidad por 
los delitos cometidos? i,En que momento se debe perdonar a los 
transgresores? ^Se debe conceder un perdon absoluto o deben 
cumplirse determinados requisitos? ^Que hacer con los que 
abandonan su pais luego de cometidas las violaciones? ^Que 
hacer con los que transgreden la ley en el curso de su lucha por los 
derechos humanos y son acusados de delitos contra el Estado, 
tales como sedition, tentativa de derrocar al gobierno, incitacion a 
realizar manifestaciones, destruction de la propiedad publica, 
etc? ^Cual es el castigo justo para un violador de derechos 
humanos y transgresor de la ley?

Estas y otras cuestiones conexas necesitan considerarse no 
solamente desde una perspectiva jurfdica de derechos humanos, sino 
tambien desde una perspectiva no jurfdica y polftica. Un enfoque 
amplio pero que considere caso por caso, que no se base 
m eram ente en legftimos reclamos jurfdicos y sentimientos de 
orden emocional, sino tambien en realidades desagradables, 
puede ayudamos en la busqueda de soluciones menos 
contraproducentes. Este trabajo considera en prim er lugar, 
cuestiones fundamentales en la materia, tra ta  de delinear un 
nuevo enfoque que evite los extremos ideologicos y por ultimo, 
pone a prueba ese enfoque analizando a algunos casos 
resonantes de violaciones a los derechos humanos.

El quebrantam iento de las obligaciones conlleva la 
responsabilidad de compensar la transgresion. La naturaleza y el 
alcance de la responsabilidad depende por supuesto de la 
naturaleza de la transgresion en cuestion. ^Cual es la naturaleza de 
la responsabilidad que surge de la violation al respeto de la 
dignidad humana? Las violaciones a los derechos humanos se 
han extendido, tienen amplias gradaciones, que van desde la 
negativa a otorgar un pasaporte, a la tortura de una persona. 
Mientras la primera es un acto de omision arbitrario, del que no
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surge mas que una responsabilidad de orden civil, la segunda 
implica la comision de un acto delictivo, del que surge una 
responsabilidad penal. La naturaleza de la responsabilidad del 
Estado por las violaciones a los derechos humanos, sea aquella 
de indole civil o penal, es diferente de la responsabilidad de una 
persona acusada de cometer un delito por action u omision en 
tanto que individuo. Lo rational es que las funciones oficiales de una 
persona lo invisten de un mayor grado de responsabilidad. El 
fracaso del aparato del Estado para establecer la responsabilidad 
de esas personas, por ejemplo, un funcionario del Estado, no solo 
significa la violation de los derechos humanos de la persona 
ofendida, sino que tam bien es una ruptura del contrato social. 
Implica, lisa y lianamente, la violation de la regia del imperio del 
derecho por los gobernantes. Cualquier Estado en el que exista 
esta lamentable situation, implica la destruction de las 
tradiciones segun la teona  expuesta por Locke.4 En la actualidad, 
sin embargo, el Estado involucrado, esta sujeto al proceso de 
responsabilidad tanto nacional como international. Tiene 
responsabilidad soberana para establecer su autoridad a fin de 
promover y proteger la dignidad humana de sus ciudadanos, y 
esto es posible solamente cuando procede a determ inar la 
responsabilidad de sus organos en falta -sean estos individuos o 
instituciones. Si el Estado no tiene la capacidad ni la voluntad de 
hacerlo, pierde entonces un im portante atributo de la soberama, 
poniendose asf en tela de juicio su locus standi en la comunidad 
intemacional.

El Estado es el parens patrie de sus sujetos y tiene la obligation 
de investigar, de buena fe, las denuncias de violaciones a los 
derechos humanos que ellos efectuen. En rigor de verdad, no 
existe necesidad de denuncia para que se ponga en marcha el

4 Encuentra su expresion en el tercer parrafo del preambulo de la 
Declaration Universal de Derechos Humanos que establece lo siguiente: 
“Considerando que es esencial que los derechos humanos sean protegidos 
por un regimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al 
supremo recurso de la rebelion contra la opresion”
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aparato del Estado con objeto de verificar el cumplimiento de los 
derechos humanos. Esta funcion de seguimiento es parte 
integrante de la responsabilidad del Estado, tanto a nivel 
nacional como internacional. La finalidad principal del sistema 
de presentar informes establecido en los instrumentos 
internacionales de derechos humanos, es reafirmar regularmente 
la responsabilidad del Estado para promover los derechos 
humanos asf como para presentar information sobre la situation de 
estos derechos.5 ^Como podrfa un Estado cumplir con esta 
responsabilidad sin obtener ni cotejar inform ation en la materia?

En otras palabras, la investigation de las violaciones a los 
derechos humanos es una necesidad jurfdica, moral y funcional, 
que perdura pese a cualquier amnistfa otorgada a los autores de esas 
violaciones. Si solo fuera por eso, la investigation de las 
denuncias transmite la impresion de que el Estado esta 
empenado en establecer el imperio del derecho.

Es necesario que la investigation de las violaciones a los 
derechos humanos se lleve a cabo por un cuerpo imparcial de 
expertos de conformidad al debido procedimiento jurfdico. No 
deberfa ser la ejecucion de una venganza polftica. La misma gufa 
de action deberfa aplicarse al proceso de determ ination de la 
responsabilidad. D e otra manera, la totalidad del proceso serfa 
contraproducente. Harfa perder al Estado una oportunidad de 
establecer el imperio del derecho y convertirfa a los autores de 
las violaciones en heroes de una sociedad enferma.6 La actuation

5 Ver Manual de Informes sobre Derechos Humanos, Nueva York, 1991, UN  
Doc. HR/PUB/91/1.

6 El delincuente ha sido siempre un heroe, casi un santo para la gente sin 
cultura. La celebration de ceremonias para glorificar terroristas, la ofrenda de 
siropas (turbantes azafran en senal de respeto) a sus herederos, y su 
nomination a los escanos del poder, se practican ampliamente en el Punjab 
(India). Una de las ventajas de la investigation publica de las violaciones a los 
derechos humanos es que los autores no se convertiran en santos una vez 
expuestos publicamente sus delitos.
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de observadores intemacionales, fortalecerfa la credibilidad de 
la entidad que estableciese la responsabilidad de los autores de 
las violaciones de los derechos humanos. Las ONG pueden 
desempenar un im portante papel al respecto. Pueden 
proporcionar inform ation de relevancia a la entidad estatal 
encargada de investigar las violaciones y determinar la 
responsabilidad y en el caso de que esa entidad no exista, las 
ONG pueden tom ar la iniciativa a fin de que se constituya una 
entidad no estatal con ese objetivo.7 Seria aconsejable que las 
funciones de investigation de las denuncias y de determ ination 
de la responsabilidad, se atribuyan a dos cuerpos diferentes de 
expertos, teniendo en cuenta la diferencia inherente a la 
naturaleza de ambas funciones.

La determ ination de la responsabilidad plantea la cuestion de 
saber cual habra de ser la penalidad consiguiente. Esta ultima 
ofrece mas dificultades que la primera. Hay diferentes teorias 
sobre la cuestion de la sancion de los ilicitos en general. En 
relation al tratam iento de los autores de violaciones de derechos 
humanos, cada uno de los Estados involucrados en la cuestion se 
ha ocupado de ella en el contexto de su situation especffica.8 Si 
ignorar los crfmenes cometidos contra la humanidad y permitir 
que sus autores sigan en libertad contrarxa tanto las normas 
juridicas como las morales, la venganza ejercida contra ellos sin 
ponderar los distintos factores ni considerar las consecuencias de 
la pena, es algo contrario al sentido comun. De ahf la busqueda de 
un adecuado equilibrio entre amnistfa y venganza. Se procura 
determinar la justa sancion y debe comenzar con la siguiente 
pregunta: ^cuales son los objetivos de la sancion?

7 El Tribunal Permanente de los Pueblos (TPP) se establecio en 1979. Su 
estatuto constitutivo se basa en la Declaration de Argel. Celebro sus 
sesiones, que abarcan una amplia gama de casos de violaciones a los 
derechos humanos, en Afganistan, Argentina, El Salvador, Guatemala, 
India, Filipinas, y Zaire. Ver Times of India (Nueva Delhi), 14/10/1,992, p. 3.

8 John M. Dyke y Gerald W. Berkley, “Redressing Human Rights Abuses”, 
Denv. J. of Int’ Law and Policy, vol. 20 (1992), p. 243.
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Por lo general, los objetivos de la sancion son: impedir que una 
persona reincida en delinquir, que repare la transgresion al orden 
jurfdico, impedir que otros cometan un delito similar atrayendo 
su atencion sobre las consecuencias de la comision de un acto 
delictivo, confortar psicologicamente a la vfctima y a la sociedad, 
transmitiendo la idea de que el acto ilfcito cometido contra ellos 
conlleva la imposition de sanciones, y, de ser posible, reeducar al 
delincuente convirtiendolo en un ciudadano respetuoso de la ley. 
Desde una perspectiva humamstico social, la sancion es una 
medida adoptada para suscitar en el alma del culpable un 
verdadero arrepentimiento, el respeto por la justicia, simpatfa 
por el resto de los seres humanos, especialmente las vfctimas, y 
el amor a la humanidad.9 U na sociedad democratica no puede 
permitir, ni la existencia de un sistema de sanciones basado en la ley 
de Lynch, ni la ceguera de una adm inistration de justicia 
provocada por la anarqufa, la acumulacion de causas y la 
corruption judicial. Asimismo, aplicar penas proporcionalmente a 
la gravedad de la violation de los derechos humanos no resulta 
satisfactorio para nadie.

E n consecuencia, a fin de determinar cual es la justa pena 
aplicable, no se debera atribuir exagerada importancia a 
cualquier teorfa sobre la sancion. Si el castigo es demasiado leve, 
o no es el que corresponde, puede privar a la ley de su 
efectividad, y sus efectos seran alentar a los autores de 
violaciones de derechos humanos. Si es demasiado severo, o 
inadecuado, puede fortalecer sus tendencias criminales y 
llevarlos a la comision de nuevos actos delictivos. El sistema 
pierde efectividad si no consigue proteger a la sociedad 
desalentando a los ofensores. Pierde credibilidad si no refleja el 
sentir y el tem peram ento de la sociedad ante la inconducta de los 
delincuentes. El sistema merece la reprobation, si no consigue 
im partir justicia equitativa para el ofensor, la vfctima y la

9 H. Openheimer, Rationale of Punishment (1913), p. 130-132. Cf. Mehraj- 
ud-din, Crime and Criminal Justice System in India (Nueva Delhi, 1984), p. 137.
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comunidad.10 E n cuanto cuestion de polftica, el hecho de no 
sancionar al culpable trae por consecuencia la venganza y 
deberfa tener por el contrario un contenido de rehabilitation. 
Las penas deberfan aplicar el principio de la proporcionalidad a la 
luz de las consecuencias establecidas en la sentencia y no deberfa 
ser de naturaleza y duration determinada. No se envia un loco a un 
asilo por un perfodo determinado de tiempo. Del mismo modo, 
no refleja buen criterio enviar un delincuente a la carcel por un 
penodo fijo. Serfa conveniente tra tar a los que cometen 
violaciones a los derechos humanos de un modo similar, dejando 
que los tribunales determinen la culpabilidad o inocencia y que 
las autoridades de reeducation tengan facultades para 
determinar la naturaleza y la duration de la pena, bajo una 
supervision responsable. Pueden ser explorados en determinados 
casos: el uso de prisiones abiertas, de sistemas de libertad 
condicional, y en ciertos casos la sustitucion de la prision, por 
trabajo destinado a mantenimiento de la familia de las victimas.

Este enfoque conducirfa al dictado de sentencias dispares y 
puede ser fuente de numerosos problemas. Por supuesto que el 
prim er afectado sera el principio de equidad y un sentimiento de 
discrimination hara que el culpable considere el sistema con 
cinismo. La determ ination de una sentencia indefinida, sera un 
enigma perm anente para las instituciones responsables del 
seguimiento del culpable y la determ ination del momento 
oportuno para permitirle su reintegration al seno de la sociedad. 
La experiencia del derecho penal interno es que, la disparidad de 
las sentencias limita la capacidad del sistema para desarrollar 
razonables actitudes en los ofensores. No es muy probable que 
un delincuente que cumple una sentencia de diez anos, por el 
mismo hecho por el que a otro se le aplicaron tres anos, sea 
receptivo a un program a de correction11. Habra una suerte de 
hostilidad hacia el sistema. Esto reducira las posiblilidades de

10 Mehraj-ud-din, ibid., p. 147.
11 Ibid., p. 148.
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resocializacion del delincuente agraviado, ya que sentira que 
existe discrimination en su contra. En todo caso, deberfan existir 
razonables bases de disparidad en las reacciones sociales ante las 
violaciones de los derechos humanos. Lo que serfa deseable en 
consecuencia, no es la uniformidad de las sentencias sino la 
uniformidad de filosoffa de flexibilidad de las respuestas de la 
sociedad a esas violaciones, que pueden dar lugar a la existencia de 
sanciones de conformidad con su polftica sociojurfdica. Sin 
embargo, cabe preguntarse si esto se puede lograr en la practica.

A un con una larga experiencia en causas penales, la mayorfa de 
nuestros sistemas judiciales ignoran la cuestion de las 
sentencias.12 La mayorfa de nuestros jueces no pueden ir mas alia 
de lo que establecen las leyes penales de los viejos sistemas y la 
mayorfa de las innovaciones cientfficas y tecnicas no han sido 
puestas a prueba desde el punto de vista de su repercusion social, 
especialmente en cuanto a la conducta del delincuente.13 No se 
puede estar seguro si las instituciones judiciales tradicionales 
pueden hacerse cargo de pronunciar sentencias condenatorias a 
los autores, de manera satisfactoria y que contemplen las 
complejidades del caso. Necesitamos jueces de extraordinarias 
calificaciones, capacidad y creatividad, a los que pueda 
asignarseles la tarea de establecer castigos justos en casos de 
violation a los derechos humanos. Asimismo, deberfa existir un 
procedimiento instructorio y audiencias separadas a fin de 
individualizar la justa sancion.14 La autoridad que efectua esta 
individualization deberfa estar asistida en su tarea por

12 Juez Krisna Iyer, ibid., p. 152, fn. 239.
13 No conocemos de nigun veredicto de un tribunal basado en un enfoque 

antropologico que trate de reformar a un delincuente por medio del 
transplante de un organo o la modification de la actividad de su cuerpo. Tal 
innovation, no debe confundirse con las diferentes penas, como la 
amputation de las manos de un ladron, que entra en la categoria de pena 
inhumana o degradante.

14 Muchas leyes nacionales lo requieren. Ademas, una audiencia separada 
para la sentencia podrfa reducir el perjuicio, de existir, en el proceso de 
castigar al culpable.
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antropologos, sociologos, activistas en derechos humanos y otros. 
Con objeto de determ inar la justa sancion deberian tenerse en 
cuenta los factores siguientes:

E n prim er lugar, la filosoffa de la violacion a los derechos 
humanos, es decir, la actitud hacia la misma del que la comete. 
Puede determinarse planteando las siguientes preguntas: ^Niega 
su comportamiento delictivo? ^Lo considera una cuestion sin 
importancia? ^Lo encuentra justificable? Los antecedentes de la 
investigation de las denuncias de violaciones a los derechos 
humanos pueden ayudar a encontrar las respuestas.

En segundo lugar, las consecuencias sociales del castigo. Esto 
puede averiguarse planteando las siguientes preguntas: ^Cual es la 
actitud general de la sociedad hacia los delitos conexos con 
violaciones a los derechos humanos en cuestion? ^Cual es el 
potential de esos violadores para afectar la estabilidad social? 
^Cual es el estado del imperio del derecho en una Epoca 
determinada? Para encontrar las respuestas a tales cuestiones 
pueden emplearse encuestas sociales, informes de inteligencia y 
encuestas de opinion.

En tercer lugar, verificar cuales son las altemativas de sancion en 
cada caso especffico. Ellas pueden identificarse planteando la 
cuestion siguiente: ^Rige en la sociedad lo que ha sido escrito? 
(por ejemplo los Estados Unidos y la mayoria de los parses 
occidentales) o £la costumbre? (por ejemplo India, la mayoria de 
los parses asiaticos y casi todos los pafses africanos).

Este ultimo factor es de gran importancia, debido a las 
dificultades en aplicar las sanciones a los que cometen 
violaciones a los derechos humanos, a la dudosa efectividad de 
las sanciones para fortalecer el respeto por los derechos humanos 
y los problemas especiales que el tem a plantea en Asia, Africa y 
America Latina.

El principio de que el autor de una violacion a los derechos 
humanos debe ser castigado presenta algunas dificultades. 
Primero, los antropologos criminalistas y los cientfficos sociales
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no han llegado a una conclusion final acerca de la utilidad de la 
sancion para reparar los agravios de naturaleza grave. Por el 
contrario, muchos de ellos tienen el convencimiento que las 
condenas de prision de larga duration son un obstaculo para la 
resocializacion del ofensor. Emile Gautier llama a la prision “una 
casa caliente para plantas venenosas” .15 Segundo, si el que 
comete una violation de derechos humanos tiene razones para 
creer que sera tratado duramente, puede preguntarse por que 
razon debe cooperar con el Estado y la sotiedad. De ello resulta que 
la investigation de las violaciones a los derechos humanos no 
puede llevarse adelante sin dificultades y los hechos relevantes 
pueden permanecer ignorados.16 En tercer lugar, muchos 
ofensores podrfan ser condenados a penas pecuniarias; pero esto 
no es lo deseable en todas las situaciones. Hay perdidas que no 
pueden cuantificarse. No deberfa permitirse que el ofensor pueda 
elegir entre una pena pecuniaria o la prision. D e ser posible, la 
notion de reparation deberfa combinarse con multa. El ofensor 
debe pagar a la vfctima, y ser multado por la sotiedad. Este tipo de 
penalidad gemela hace justicia a las relaciones entrelazadas, 
fnsitas en el concepto de derechos humanos que se desarrolla en la 
prim era parte de este trabajo. Sin embargo, cuando el ofensor no 
puede cumplir una pena pecuniaria o reparation, no deberfa ser 
condenado a una pena privativa de libertad, sino inducido a que 
brinde su trabajo o sus capacidades.

El principio de que el delincuente debe pagar tiene numerosas 
desventajas. Tiende a restar importancia a la tragedia. E l peligro 
reside en la posibilidad de que la gente se sienta bien con 
respecto a los demas mom entaneamente, sin que se afecten las 
realidades sociales subsistentes, generadoras de situaciones 
causantes de las violaciones a los derechos humanos. Por

15 Cf. Havelock Elies, The Criminal (1914), p. 309.
16 Por ejemplo, el fracaso de la Comision Shah, establecida en 1977 para 

investigar los excesos cometidos durante el regimen de emergencia 
imperante en India de 1975 a 1977.
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consiguiente, ademas de la pena privativa de libertad para el 
ofensor, de las multas a pagar al Estado y/o reparation a la 
vfctima, deberia efectuarse una reestructuracion de las 
institutiones gubernamentales, un cambio en las actitudes de la 
sociedad y una transform ation de las relaciones sociales. El 
programa de reparation debe basarse en los cimientos morales y 
jurfdicos de un pais, a fin de dar respuesta a los problemas 
internos que puedan presentarse en el futuro, e instar a otros 
pafses a que aprovechen de su experiencia.17 La legitimidad 
jurfdica, moral y funcional de ese programa de reparation puede 
ponerse a prueba planteando la pregunta de si ese programa 
puede servir de modelo a otros pafses. Para responder habrfa que 
determinar si de algiin program a individualizado de reparation 
ha surgido alguna norm a jurfdica, una conception polftica, un 
compromiso y si ha tenido lugar alguna reestructuracion de 
orden burocratico, juridico o modification de actitud.

El metodo adecuado para tratar a los delincuentes no consiste en 
aplicarles simplemente una “sancion”, que puede adoptar la 
forma de privation de libertad, multa o reparation, equivalentes a
lo que la opinion de la sociedad o los jueces consideren a la 
medida de la ofensa, ya que esto serfa una mera modification de la 
ley del talion. Por el contrario, la notion de sancion deberia 
considerarse junto con la reaction social contra el delito y los 
valores ultimos de una sociedad. Elies observa con razon que 
“Todo lo que es mejor en una civilizacion esta vinculado al 
autocontrol y a la humanidad, asf como a una perception mas 
inteligente, que al admitir una reaction social mas correcta hace 
imposible la ferocidad” .18 Consecuentemente con esto, Ferri, 
hace mucho tiempo insistfa en su “Sociologia Criminale”, en la 
necesidad de aplicar “sustitutos penales” o metodos no penales

17 Edmonds, “Beyond Prejudice Reduction”, MCS Conciliation Quarterly 
(Spring 1991), p. 5. Cf. Eric K. Yamamoto, “Friend, or Foe or Something 
Else: Social Meaning of Redress and Reparations”, Denv. J. of Int’ Law and 
Policy, vol. 20 (1992), p. 232.

18 Elies, n. 15, p. 301.
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para combatir la delincuencia.19 ^Como encontrar un sustituto 
penal adecuado para el que comete una violation de derechos 
humanos?

Los diferentes pafses tienen repertorio de sanciones distintos. 
Incluso en un pais, la gente de ciudades diferentes puede tener 
opiniones distintas. Y en una misma ciudad se discrepa acerca de 
las sanciones atribuibles a los diferentes delitos. Asf, m ientra los 
funcionarios policiales son favorables a aplicar sanciones basadas 
en el principio de “retribution”, otros tienen puntos de vista 
diferentes. En Japon, por ejemplo, la disculpa y la restitution son 
dos sanciones importantes. Como lo senala Bayley “la disculpa 
no es solo el reconocimiento de la propia culpabilidad, es el 
compromiso de no delinquir nuevam ente”.20 Los japoneses 
prefieren una suerte de restauracion de la relation. Por otra 
parte, las encuestas indican que las sanciones que eligen los 
norteamericanos y los rusos, raram ente estan dirigidas a la 
restauracion de los vfnculos, sino que a menudo procuran el 
aislamiento del delincuente.21 En la India, hay diferentes 
sanciones extrajurfdicas segun las diferentes religiones, regiones 
y castas. Entre los sikhs, la sancion mas severa es declarar al 
delincuente tankhahya (alguien al que se le aplica una m ulta por 
quebrantar principios religiosos). Entre los musulmanes, llamar 
Kafir (no creyente) a una persona es una censura grave. Entre los 
hindues, una Shrapa (maldicion) contra el delincuente es una 
sancion grave. En las aldeas indias, el ostracismo social o la 
expulsion de una persona es considerado una sancion grave. La

19 Cf. ibid., p. XI.
20 David Bayley, Forces of Order: Policing Modem Japan (1991), p. 131. Ver 

tambien Hiroshi Wagatsumo y Arthur Rosett, “The Implications of 
Apology: Law and Culture in Japan and the United States”, Law & Society 
Rev, vol. 20 (1986), p. 461.

21 Joseph Sanders and V. Lee Hamilton, “Legal Cultures and Punishment 
Repertoires in Japan, Russia, and the United States”, Law & Society Rev., vol. 
26 (1992), p. 133.
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pena mas adecuada al delito de violacion es obligar al 
delincuente a casarse con la vfctima. En la India, obligar al 
transgresor a afeitarse la cabeza, ennegrecerse el rostro y m ontar 
un asno en publico, son sanciones muy difundidas de actos 
inmorales. Asimismo, mendigar, ayunar, llorar, banarse en los 
rfos sagrados y el remordimiento son aun considerados los 
medios mas civilizados de admitir la culpabilidad, autoinfligirse 
castigo y purificar el alma. El viejo sistema ingles de la admision del 
delito, en el que el culpable depositaba una suma de dinero, era una 
excelente garantfa hacia la sociedad contra su reincidencia. De 
m anera similar, el concepto islamico de “dinero sangriento”, de 
acuerdo al cual el culpable paga por las perdidas potenciales 
sufridas por la vfctima, es una ilustracion de la confesion, sancion 
y resocializacion. Se deben estudiar esas sanciones sociales 
informales frente a las sanciones legales formales y evaluar su 
utilidad y eficacia comparada. Muchas de ellas son de aplicacion 
valiosa en casos de violacion de derechos humanos. Es necesario 
modernizar las mejores tradiciones de la sociedad, crear una 
cultura jurfdica contextual y aplicar sanciones educativas cuasi- 
penales o no penales a los que cometen violaciones a los 
derechos. En lugar de condenarlos a penas privativas de libertad y 
que se acentuen sus tendencias criminales, es mejor hacerlos 
participar del sufrimiento de las vfctimas. Se les deberfa hacer 
asistir a cursos en organizaciones de derechos humanos, que 
aprovechen los servicios de docentes en esa materia, publicistas o 
investigadores, monitores en derechos humanos, asistentes de 
equipos de expertos que investigan violaciones a los derechos 
humanos y organizadores de programas de asistencia jurfdica 
para las vfctimas de las violaciones de esos derechos.

El enfoque antes mencionado, es aplicable a una sociedad en la 
que las corrientes de respeto a la ley son mas fuertes que los que 
la infringen y en la que el otorgamiento de la amnistfa o del 
perdon a un delincuente, es parte integral de un proceso de 
adm inistration de justicia que se desarrolla de conformidad al 
derecho. En cambio, i,que criterio puede aplicarse cuando los 
violadores de derechos humanos obtienen para sf la amnistfa o el
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perdon, como requisito previo para permitir a las autoridades del _ 
Estado el restablecimiento del imperio del derecho?

Por mas graves que puedan ser las objeciones jundicas y 
morales a las leyes de amnistfa, el poder politico de los autores de 
las violaciones a los derechos humanos y el deseo de los demas de 
procurar la reconciliation a fin de restaurar el derecho y el orden, 
hacen de la aplicacion de esas leyes un mal inevitable. Nadie 
puede dar mejor testimonio de esta situacion que algun nacional de 
A rgentina o Uruguay. La agonfa de A rgentina y la incapacidad 
de Uruguay para revocar su ley de amnistfa por medio de un 
plebiscito, transmiten un claro mensaje: dondequiera que los 
violadores de derechos humanos retengan poder, como 
generalmente lo hacen, no es facil arribar a un proceso 
democratico sin otorgar concesiones, inclufda la amnistfa. Su 
lema es simple: si no hay amnistfa, no hay paz. Sin embargo, 
incluso la amnistfa no asegura la paz y el orden o la supervivencia 
de un proceso democratico, puesto que debilita las rafces del 
imperio del derecho, lo que lleva a un cfrculo vicioso. El desaffo 
consiste en: como poder lograr una ley de amnistfa sensible a la 
serenidad. Con este proposito, debemos desarrollar un conjunto de 
medidas de compromiso, que incluya los componentes siguientes:

En prim er termino, respecto a la legalidad de la amnistfa se 
deberfa preguntar: ^Quien promulgo la ley de amnistfa en 
cuestion? ^E1 regimen que viola los derechos humanos, o su 
sucesor, un gobierno elegido democraticamente ? Si la ley de 
amnistfa fue promulgada por el regimen transgresor, no solo 
caben pocas dudas de que la ley no es valida, sino tambien sobre 
la ilegitimidad del proceso legislativo. Si, no obstante, la ley fue 
sancionada por un gobierno democraticamente electo, se deben 
considerar los diferentes factores, incluyendo las circunstancias 
en las cuales fue elaborada y sus disposiciones. Si fue obtenida de 
manera forzada de un gobierno elegido dem ocraticamente, 
nuevam ente se puede afirmar que no hay dudas acerca de su 
invalidez, pero si es el producto de un debate libre y justo sobre la 
materia y tiene un enfoque ponderado del problema, la cuestion de 
su validez queda abierta, por lo menos a nivel internacional.
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En segundo lugar, a fin de m antener un mi'nimo de moralidad 
de la ley se deberfa preguntar cual es el ambito de aplicacion de la 
ley de amnistfa en cuestion. Si ella otorga una amnistfa absoluta a 
los autores de las violaciones, su invalidez va de suyo. Por otra 
parte, es en cierta medida valida si admite la presentation de 
reclamaciones civiles de reparation y contiene algun tipo de 
censura contra los transgresores. Se podrfa aceptar con renuencia 
la amnistfa por delitos cometidos en el ejercicio normal de las 
funciones del Estado. En cambio, la comision de delitos atroces, 
tales como genocidio, violacion, asesinato indiscriminado de 
civiles, tortura de detenidos y de sus familiares, y la destruction del 
patrimonio cultural, son actos imperdonables. En esta lfnea, y 
estableciendo la distincion entre derechos suspendibles y no 
suspendibles, se puede adoptar la clasificacion amplia de 
violaciones perdonables y no perdonables.

En tercer lugar, la amnistfa a los violadores de derechos 
humanos no significa que sus delitos deban permanecer en el 
misterio. Todos los casos de violaciones deberfan ser investigados 
por un grupo imparcial de expertos y sus informes hechos 
publicos. Por lo menos, deberfan decir la verdad para que a su 
autor le rem uerda la conciencia por los crfmenes cometidos.

En cuarto lugar, deberfa existir un mecanismo de control del 
comportamiento de los autores de violaciones de derechos 
humanos despues de haber sido amnistiados. De comprobarse 
que son reincidentes, deberfa reexaminarse la cuestion de su 
amnistia.

Despues de haber disenado el marco teorico de las respuestas 
flexibles de la sociedad al problem a de la impunidad y de las 
graves violaciones de los derechos humanos, se tendrfa que 
comprobar su eficacia en algunos casos resonantes, tales 
como las atrocidades de Idi Amin en Uganda, el genocidio del 
regimen de Pol-Pot en Camboya, la “limpieza etnica” en Bosnia 
Herzegovina, y el apartheid en Africa del Sur.

H asta el dfa de hoy no se han iniciado acciones contra Idi 
Amin. No hubo ninguna iniciativa solicitando su extradition.
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Solo recientem ente el gobierno de Uganda ha ofrecido 
indemnizar a los asiaticos expulsados por Idi Amin en 1972. No se 
menciona la cuestion de las indemnizaciones a los miles de 
infortunados ugandeses vfctimas de las atrocidades de Idi Amin. 
Probablem ente no tienen la capacidad suficiente para mover la 
economfa de su propio pafs. De cualquier modo, en ausencia de una 
investigation autentica y sistematica de las atrocidades de esos 
asesinatos, se hace ahora diffcil la reparation de los agravios 
causados por violaciones masivas de derechos humanos 
cometidas hace veinte anos.

El regimen de Pol Pot ha cometido con impunidad el genocidio 
de un millon de sus nacionales. Puede olvidarse el perdon por 
omision durante la Epoca de la G uerra Frfa, pero ^como podrfa 
ignorarse el desaffo perm anente a la ley por parte del Khmer 
Rojo luego de term inada la G uerra Frfa? E n lugar de perseguir a 
los autores del genocidio, el Consejo de Seguridad de las 
Naciones Unidas esta tratando empenosamente de que 
participen en el proceso de pacification. Despues de la puesta en 
practica de los Acuerdos de Paris y el establecimiento del 
imperio del derecho en Camboya, el Khmer Rojo se proclama el 
Salvador de la democracia.

La “limpieza etnica” en Bosnia Herzegovina, demuestra la 
indefension del aparato de ese Estado (Bosnia es un Estado 
independiente y miembro de las Naciones Unidas; se supone que 
tiene la capacidad y la voluntad de cumplir con las obligaciones 
de la Carta de las Naciones Unidas, inclufdas la protection 
de los derechos humanos de sus ciudadanos), de la Comunidad 
Europea, de las Naciones Unidas y de los principios 
humanitarios consagrados y de sus custodios. Finalmente, el 
Consejo de Seguridad ha decidido establecer un grupo de 
expertos para investigar los delitos. 22 Las facciones en combate no

22 Informe del Secretario General en cumplimento de la Declaration 
adoptada en la Reunion Cumbre del Consejo de Seguridad del 31 de enero de 
1992 (Nueva York, 1992).
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han permitido facilmente el acceso de los que prestan socorro al 
teatro de guerra. Cabe preguntarse si ellos permitiran a los 
investigadores reunir los elementos para un juicio futuro.

La larga denegacion de los derechos humanos en Africa del 
Sur, que lleva cincuenta anos, ha sido caracterizada 
acertadam ente como un “crimen contra la hum anidad”. Por 
consiguiente, los lfderes mas duros del Consejo Nacional 
Africano manifiestan que una vez instaurado el gobierno de la 
mayorfa, estableceran un tribunal similar al de Nuremberg, para 
juzgar a los que perpetraron el apartheid. Se ha constatado que 
mientras el 15% de la minorfa blanca tiene la propiedad de mas del 
87% de las tierras mas ricas de Africa del Sur, el 75% de la 
mayorfa negra posee solo el 13%. ^Como podria darse 
satisfaction a los reclamos de reparation de la mayorfa negra sin 
quitarle a los blancos una gran parte de sus propiedades? ^Podra 
una redistribution equitativa de las tierras permitir la 
reconciliation del pueblo? Existe el sentimiento de que la magia de 
M andela traera la tan ansiada liberation del apartheid, pero no 
habra reparaciones adecuadas para las vfctimas. Hablar de un 
tribunal como el de Nuremberg no es mas que un sueno y el 
espejismo de Mugabe es una prueba de ello. El exito del Consejo 
Nacional Africano en haber obligado a que el gobierno de Klerk 
permitiera a un grupo de expertos la investigation de la masacre de 
Boipatong, no debe sobreestimarse; solo tres meses despues, 
tuvo lugar la masacre de Ciskei. Extranamente, mientras que a 
consecuencia de la prim era masacre, el Consejo Nacional 
Africano se retiro de las negociaciones constitucionales, reanudo 
las mismas poco despues de producida la ultima.

En suma, el enfoque basado en el respeto del derecho que 
propicia la modernization, integration y aplicacion de las 
diferentes sanciones sociales, originadas en culturas y tradiciones 
diversas, puede ser de utilidad para establecer la responsabilidad 
civil y penal de los que cometen violaciones a los derechos 
humanos de escasa gravedad, pero no lo es en casos muy graves, 
como los antes mencionados. Unicamente las respuestas 
colectivas de la comunidad international, utilizando tanto medios
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coercitivos como persuasivos pueden ser idoneas en esos casos. 
Cuando ello no fuere posible a nivel intergubernam ental, pueden 
explorarse alternativas a nivel no gubernamental. En todo caso, 
deberfa centrarse la atencion en la investigation de las 
violaciones, la identification de las causas que las provocan, y la 
evolution de soluciones razonables y ampliamente aceptadas. En 
U na Agenda para la Paz 22, el Secretario General de las Naciones 
Unidas senala la posibilidad de activar la totalidad del sistema 
de las Naciones Unidas, para enfrentar las violaciones graves 
a los derechos humanos. Para ello sugiere, entre otros, el 
establecimiento de un sistema de inform ation y alarma 
temprana, que puede ser empleado con objeto de proceder al 
seguimiento de las graves violaciones de los derechos humanos, 
vigilar a sus autores e iniciar acciones para reparar las 
consecuencias de esas violaciones.

Si como es evidente por lo antes mencionado, la cuestion de la 
amnistfa por graves violaciones a los derechos tiviles y politicos 
es de por si suficientemente compleja, existe otra vasta area de 
violaciones a los derechos humanos igualmente importante, que no 
ha sido hasta ahora adecuadamente considerada en el contexto 
de la amnistfa, y que se relaciona con la violation de los derechos 
economicos, sociales y culturales. Tales violaciones han recibido 
destacada atencion, especialmente durante el proceso de 
descolonizacion. En julio de 1992, por ejemplo, la Cumbre de 
D akar de la OUA, decidio constituir un grupo de personalidades 
eminentes para preparar una demanda, a fin de que Europa 
indemnice por su colonization del pasado y la esclavitud a que 
sometio a los africanos. 23 La cuestion puede ser diffcil en cuanto 
a los resultados que puedan obtenerse, pero la validez de 
promover la toma de conciencia historica es indiscutible. Nadie 
sabe cual sera el resultado final, pero sabemos que Nauru - un 
diminuto pafs situado en una isla del Pacffico- ha recurrido ante la 
Corte Internacional de Justicia para reclamar indemnizaciones

23 Ver West Africa (25-31 Mayo 1992), p. 894.
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por la explotacion de fosfatos ocurrida durante la colonization de 
Australia. La Resolution de la O U A  y el caso Nauru indican que 
un gran numero de pafses y pueblos observan el problem a de las 
graves violaciones a los derechos humanos desde una amplia 
perspectiva.24 Por otra parte, los academicos en el campo de 
derechos humanos, activistas y publicistas hemos hasta ahora 
concentrado la atencion en las graves violaciones de los derechos 
civiles y politicos. ^Estamos dispuestos a ampliar nuestra 
comprension de la materia en discusion, incluyendo y 
considerando el problema de los autores de graves violaciones a los 
derechos economicos sociales y culturales?

■

24 Desde su perspectiva, los derechos colectivos, tales como el derecho a la 
libre determination y a la soberama permanente sobre los recursos 
naturales (Articulo 1 de los Pactos de Derechos Humanos) ocupan un lugar 
prominente.
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Reconciliacion, 
conciliation nacional

Philippe Texier 
Magistrado,

Experto de Naciones Unidas - Francia

Siempre que se trate de poner fin a un conflicto internacional como 
fue en el caso de la segunda guerra mundial, o a un conflicto interno, 
como actualmente en El Salvador y tal vez un dfa en Guatemala, o 
Colombia o Peru, o ya se trate del pasaje de una dictadura a una 
democracia, como en Portugal, Espana, Grecia o, en el cono sur del 
Continente Americano, como en Chile, Brasil, Argentina, Uruguay o 
Paraguay, la cuestion de la reconciliacion internacional o nacional 
siempre ha estado en el centro de los procesos de transition o de paz, 
surgiendo la contradiction entre la necesidad de establecer la verdad 
historica sobre un perfodo turbado y el castigar a los culpables de 
graves ataques a los derechos humanos.

Esta contradiction se ha traducido de diversas maneras, pero la 
mayorfa de las veces, mediante la adoption de decretos o leyes de 
amnistfa, a menudo ambiguos en sus objetivos, pero cuya 
consecuencia ha sido casi siempre asegurar la impunidad de hecho a 
los autores de las mas graves violaciones a los derechos humanos.

Puede citarse, solo para America Latina, el Decreto Ley 2191 de 
Chile, publicado el 19/4/1978; en Brasil, la Ley 6683 del 28/8/1979 y la 
enmienda constitutional N° 26 del 27/11/1985; en Argentina, una 
serie de textos sucesivos han atenuado los efectos de un proceso que 
habfa, no obstante, permitido que varios miembros de la Junta 
militar fueran juzgados y condenados a penas severas: primero fue el 
“documento final” de la Junta militar del 28/4/1983, luego la Ley 
22.926 del 22/9/1983 designada a veces “Ley de autoamnistfa”;
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la Ley 23942 del 12/12/1986 sobre la extincion de la action penal, 
llamada Ley de “punto final”; y a continuation, la Ley 23521 del 
5/6/1987 o “Ley de obediencia debida”.

En Uruguay, la Ley 15.848 del 28/12/1986 se titula “Ley de 
caducidad de la pretension punitiva del Estado”.

En Guatemala, el Decreto Ley 8.86 determina la amnistfa general y 
los acuerdos de Esquipulas II preveen que seran aprobados decretos 
de amnistfa en cada pafs centro americano.

En El Salvador, es el Decreto 805 del 27/10/1987 que establece una 
“Ley de amnistfa para obtener la reconciliation national”. Y, luego de 
los acuerdos de paz del 31/12/1991, una nueva ley de amnistfa fue 
votada a unanimidad por la Asamblea Legislativa el 23/1/1992.

En Honduras, en noviembre de 1987, el congreso voto tambien 
una ley de amnistfa “amplia e biconditional”.

Sin entrar en el analisis de esos textos, es necesario constatar tan 
solo que estan fundados sobre la idea de la reconciliation national y 
consideran que no se puede llegar a ella sin un perdon previo. Aun sera 
necesario, para que pueda ejercerse el perdon, que la verdad 
historica sea establecida, los autores de los mas graves crfmenes 
identificados, que el sufrimiento de las victimas y sus allegados no 
sea negado. Esto no siempre se ha dado en los procesos de transition 
observados en el curso de los ultimos decenios.

^Existe compatibilidad entre la necesidad de una reconciliation 
national -sin la cual un proceso de transition no puede 
transformarse en una democracia duradera- y el establecimiento- 
tambien indispensable- de la verdad historica de un periodo de 
guerra o de dictadura? ^Se puede construir la paz sobre la negation de 
la historia?

Es extremadamente diffcil dar una respuesta satisfactoria a esta 
cuestion, y todos los procesos observados en el curso de los ultimos anos 
son, en diferentes grados, muy imperfectos.

Quisiera intentar aportar a estos encuentros el fruto de una 
experiencia, todavfa en desarrollo, que trata de transformar los



acuerdos de paz en un proceso de democratization y reconciliation 
durables: la de El Salvador.

El proceso salvadoreno es original a varios tftulos: en cuanto, 
primera experiencia de Naciones Unidas de observation en el 
terreno de la situation de los derechos humanos en un pais 
soberano; transformation de instituciones por la aplicacion de 
acuerdos de paz firmados entre el gobierno y un movimiento 
insurrectional armado; establecimiento de una “Comision de la 
Verdad”, no nacional, nombrada por el Secretario General de la 
ONU y cuyo informe final podra tener una influencia sobre el 
alcance de la ley de amnistfa. Estas son algunas de las innovaciones 
surgidas de la creatividad de los negociadores.

Si bien las primeras conversaciones con miras a la preparation de una 
paz negociada se remontan a 1984, fue necesario esperar a 1989 
para que el Gobierno de El Salvador y el Frente Farabundo Marti 
para la Liberation Nacional (F.M.L.N.), firmaran un acuerdo el 
15 de setiembre en Mexico para “emprender un proceso de dialogo 
con el fin de poner termino, por la via polftica, al conflicto en El 
Salvador”. Desde ese primer acuerdo, las partes invitaron al 
Secretario General a enviar un representante a las conversaciones 
siguientes, mantenidas en San Jose de Costa Rica el 16 y 17 de 
octubre.

Desde ese momento y a pesar de enormes dificultades, las 
conversaciones con miras a poner fin al conflicto, no cesaron jamas; y 
el Secretario General durante esos dos anos tuvo una parte 
determinante, ya sea personalmente o por intermedio de su 
representante.

El primer acto que sello esta voluntad de negotiation es conocido con 
el nombre de Acuerdo de Ginebra. Firmado el 4/4/1990, concretiza el 
compromiso del gobierno y del FMLN a no abandonar 
unilateralmente las negociaciones. Este acuerdo persigue cuatro 
objetivos: “terminar el conflicto armado por la via polftica en el 
plazo mas breve posible, impulsar la democratization del pais, 
garantizar el estricto respeto de los derechos humanos y reunificar la 
sociedad salvadorena”.



La logica del proceso, desde el inicio, comprendfa dos fases: en 
primer lugar obtener acuerdos politicos en varios ambitos, luego, 
gracias a esos acuerdo, llegar a una solution del conflicto armado.

El 21 de mayo de 1990, un acuerdo firmado en Caracas 
(Venezuela) establecio que la verification de esos acuerdos politicos 
comenzarfa al mismo tiempo que la de los acuerdos futuros que 
surgieran de las mesa de negociaciones. La Agenda de esos acuerdos 
comprendfa: las fuerzas armadas, los derechos humanos, los sistemas 
judicial y electoral, la reforma constitutional, los problemas socio- 
economicos y, finalmente, la verification por Naciones Unidas. La 
segunda fase de las negociaciones debfa condutir al establecimiento de 
las garantfas y condiciones necesarias para la reincorporacion de los 
miembros del FMLN a la vida civil, institutional y polftica del pafs, 
dentro de un marco de plena legitimidad.

A partir de alll, se han desarrollado negociaciones complejas, que no 
siempre respetaron el calendario establecido en Caracas, que han 
tenido numerosas vicisitudes, que incluyeron un dialogo directo 
entre comisiones negociadoras con la participation activa de un 
representante del Secretario General, que siempre jugo un papel de 
mediador.

Es significativo hacer notar que el primer acuerdo operacional fue el 
de San Jose (Costa Rica) sobre derechos humanos, del 26/7/1990. 
Las partes y especialmente el FMLN, deseaban unir el conjunto del 
proceso a la obligation, para cada uno, de respetar los derechos 
humanos y el derecho internacional humanitario. Pedfan entre otras 
cosas, el establecimiento de una mision de verification de Naciones 
Unidas, para controlar, a escala nacional y por largo plazo, el respeto 
y la garantfa de los derechos y libertades fundamentales. Esta mision 
no tiene precedentes en la historia de Naciones Unidas.

Este acuerdo comprende un preambulo y dos partes. El preambulo 
se refiere al ordenamiento jurfdico en El Salvador que consagra el 
reconocimiento de los derechos humanos y el deber del Estado de 
respetarlos y garantirlos; las obligaciones internacionales del Estado; 
la capacidad y voluntad del FMLN de “respetar los atributos 
inherentes a la persona humana”; recuerda el proposito comun

100



expresado en el acuerdo de Ginebra “de garantir el estricto respeto de 
los derechos humanos en El Salvador” y de someterse a la 
verification por Naciones Unidas; antes de dar una definition bien 
amplia de lo que debe comprenderse por “derechos humanos”.

La primera parte enumera una serie de acciones y de medidas 
inmediatas que deberan ser tomadas para “evitar todo tipo de 
hechos o practicas que atenten contra la vida, la integridad, la 
seguridad y la libertad de las personas”, y para “erradicar toda 
practica de desaparicion y secuestros”. Luego detalla el conjunto de 
derechos protegidos: derechos politicos, libertad de circulation, 
condiciones para los arrestos y derechos de las personas arrestadas o 
capturadas; liberation de los detenidos politicos; habeas corpus y 
recurso de “amparo”; derecho de asociacion, de expresion y de 
prensa; documentation de los desplazados y repatriados y libertad, 
para ellos, al desarrollo de sus actividades economicas, polfticas y 
sociales; finalmente el derecho al trabajo, cuya importancia es 
destacada y remitida a futuras negociaciones.

La segunda parte define las facultades de la mision de verification de 
Naciones Unidas, y sus prioridades: observar los derechos a la vida, a 
la integridad y a la seguridad de la persona, al debido proceso, a la 
libertad individual y a las libertades de expresion y de asociacion. En 
cuanto a las facultades, son muy amplias, ya que comprenden un 
derecho de encuesta muy extendido; facultad de recibir quejas de 
cualquier persona; visita a todo lugar o establecimiento sin aviso 
previo; escuchar a cualquier persona, entidad o institution; formular 
recomendaciones a las Partes, a partir de conclusiones extrafdas del 
examen de casos o situaciones; ofrecer asistencia a la autoridad 
judicial a efectos de ayudar al perfectionamiento de los medios 
judiciales de protection de los derechos humanos y el respeto de las 
reglas del debido proceso; elaborar y ejecutar una campana de 
education y de divulgation sobre los derechos humanos y las 
funciones de la mision; hacer uso de los medios de comunicacion 
social; por fin, informar regularmente al Secretario General y por su 
intermedio, a la Asamblea General.

Las partes se comprometen a apoyar la mision lo mas ampliamente 
posible.
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La mision tiene competencia para examinar los casos de 
violaciones de derechos humanos que se produjeren a partir de su 
instalacion; y, con respecto a los hechos anteriores, puede remitirlos, 
si lo juzga util, a los organos competentes.

Si bien el artfculo 19 del acuerdo prevela que la mision comenzarla 
a ejercer sus funciones a partir del cese el fuego, las partes 
solicitaron al Secretario General, desde noviembre de 1990, 
comenzar lo antes posible la verification del acuerdo sobre derechos 
humanos. Enm arzo de 1991, el Secretario General envio una mision 
sobre el" terreno para examinar la posibilidad de comenzar la 
verification antes del fin del conflicto armado. En vista del informe de 
esta mision, y asumido por el Secretario General, el Consejo de 
Seguridad adopto por unanimidad, el 20 de mayo de 1991, la 
resolution 693 que establecio la “Mision de observadores de 
Naciones Unidas en El Salvador” (ONUSAL), que se instalo el 26 
de julio de 1991, simbolicamente el dla del primer aniversario de la 
firma del acuerdo de San Jose.

Por primera vez, por lo tanto, la O.N.U. envio sobre el terreno una 
mision de verification de derechos humanos; por primera vez, una 
tal mision comenzarla su tarea antes de la firma del cese el fuego, 
dado que los acuerdos de paz solo fueron firmados el 31/12/1991 a 
media noche, sellando as! el fin del mandato de Javier Perez de 
Cuellar, activo en el proceso hasta el ultimo minuto. El 16 de enero de 
1992, los acuerdos eran solemnemente ratificados en el palacio de 
Chapultepec, en Mexico, en presencia de una decena de jefes de 
Estado o de Gobierno y del nuevo Secretario General de la O.N.U. El 
cese el fuego se hacla efectivo el primero de enero de 1992, y desde 
entonces no ha sido violado, lo que constituye un incontestable 
primer exito.

Sin entrar en los detalles del trabajo realizado por la mision de 
verification de derechos humanos, se puede de todas formas afirmar 
que su presencia contribuyo a calmar las posiciones, facilitar la firma 
de los acuerdos posteriores y, sobre todo, a dar progresivamente 
confianza a la gran mayorfa de los salvadorenos en la credibilidad del 
proceso de paz. En efecto, la presencia permanente en el terreno, 
tanto en San Salvador como en las capitales regionales, la movilidad
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de los equipos de control, en particular en las zonas de conflicto, 
permitieron recoger, durante el primer ano, cerca de 6000 quejas.

Poco a poco, el miedo ha ido disminuyendo, se han conquistado 
espacios de libertad, y el dialogo permanente de los miembros de la 
mision tanto con las autoridades gubernamentales, judiciales, 
administrativas como con las iglesias, las ONG, los sindicatos y el 
FMLN ha permitido la solution de un buen numero de conflictos. La 
posibilidad ampliamente utilizada de presentarse en todo momento y 
sin aviso previo, en cualquier parte del territorio donde podia 
cometerse un ataque a los derechos humanos, en cualquier prision, 
local policial o cuartel, o en cualquier punto de concentration del 
FMLN, obligo a las partes a modificar un cierto numero de 
comportamientos.

Sin duda la campana de information y de formation, dirigida tanto 
a militares como a combatientes del FMLN, del poder judicial, de la 
sociedad civil y de educadores, tambien ha jugado un papel 
importante en la toma de conciencia de la necesidad de un cambio. Los 
informes al Secretario General, hechos publicos, han sido tambien 
ocasion de dialogo constructivo con las partes en conflicto y con las 
ONG, cuyo apoyo constante constituyo una ayuda preciosa al 
trabajo de la mision. Pero es claro que mucho queda por hacer para 
pasar de una cultura de guerra, de violencia, arraigada en la sociedad 
salvadorena despues de veinte anos por lo menos, a una cultura de 
paz, de dialogo, de tolerancia y de conciliation.

Pero no es evidentemente solo el acuerdo de San Jose sobre los 
derechos humanos que puede garantir una paz durable, una 
reconciliation profunda y la construction de una democracia solida, 
basada sobre un Estado de Derecho. Ese acuerdo por si solo no 
permite, tampoco, atenuar el sentimiento expandido en El Salvador de 
la total impunidad de que gozan los autores de graves violaciones a los 
derechos humanos. Desde el asesinato de Monsenor Oscar Romero en 
1980 al de los seis jesuitas y dos trabajadoras de la Universidad Jose 
Simeon Canas en noviembre de 1989, pasando por las masacres 
colectivas de no Sumpul o de Mozote, de la muerte de tantos 
militantes de derechos humanos, de sindicalistas, a las de simples 
civiles no implicados en el conflicto armado, los hechos tragicos han
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jalonado estos doce anos de guerra fratricida, sin que la justicia 
identificara, persiguiera y condenara a aquellos que estaban en el 
origen de las exacciones.

Una exception a esta impunidad habfa dado alguna esperanza 
cuando fueron condenados en setiembre de 1991, dos oficiales 
superiores, uno de ellos Coronel, por el asesinato de los padres 
jesuitas. Aunque la justicia no pudo remontar la cadena de 
responsabilidades hasta los verdaderos autores intelectuales de estos 
horribles asesinatos.

El conjunto de los acuerdos firmados el 16 de enero de 1992 es el que 
ofrece, sin duda, la garantfa mas fuerte para una verdadera 
reconciliation, dado que contiene una reforma en profundidad de las 
instituciones en El Salvador y establece una serie de mecanismos 
que deberan permitir, si bien no salir del circulo infernal de la 
impunidad, al menos acercarse a la verdad de lo ocurrido durante el 
perfodo de conflicto y evitar que en el futuro se reproduzcan los 
horrores del pasado.

1 - Las fuerzas armadas

La reforma constitucional surgida de los acuerdos de paz modifica la 
doctrina misma de la institution, limitando su mision a la defensa de 
la soberanfa del Estado y la integridad de su territorio. La fuerza 
armada, institution permanente al servicio de la Nation, es 
“obediente, profesional, apolltica y no deliberante”. Su regimen 
institutional tiene por marco “los principios que emanan del Estado de 
derecho, de la primatia de la dignidad de la persona humana y del 
respeto de sus derechos...”.

Se establece, no obstante, la distincion entre los conceptos de 
seguridad y de defensa, lo que signinifica ipso facto la disolucion 
de los cuerpos de seguridad, acusados de haber sido en el pasado, 
instrumentos de represion y de haber cometido graves violaciones a los 
derechos humanos.
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El sistema de formation de la fuerza armada es tambien cambiado 
y se apoya sobre la “preeminencia de la dignidad humana y de los 
valores democraticos, el respeto de los derechos humanos y la 
subordination de la institution a las autoridades constitutionales”, 
reconotiendo implfcitamente que no ha sido asi en el pasado.

Mas importante tal vez, es el establecimiento de un proceso de 
depuration de la fuerza armada. A este efecto, se creo una 
“comision ad hoc” compuesta de tres salvadorenos, de reconotida 
independencia y cuya trayectoria democratica es irreprochable. Esta 
encargada de evaluar a todos los oficiales de la fuerza armada. Para ello, 
son tornados en consideration “los antecedentes en relation con el 
respeto del orden jurfdico, y mas especialmente de los derechos 
humanos, tanto en la conducta personal como en el rigor observado en 
la correction y la sancion de hechos irregulares, de excesos o de 
violaciones de derechos humanos cometidas bajo su autoridad, sobre 
todo en caso de omisiones graves o sistematicas”.

Esta comision ha presentado su informe, el que ha permaiiecido 
hasta hoy confidential, pero cuyos resultados deberan logicamente 
comprender el alejamiento de un cierto numero de oficiales de la 
institution militar.

Por otra parte, la fuerza armada que habfa pasado, durante el 
conflicto, de 7.000 a 63.000 hombres es reducida a la mitad, y los 
batallones de elite encargados de la contra insurgencia son disueltos.

Se reconoce la necesidad de esclarecer y de superar todo 
senalamiento de impunidad de oficiales, particularmente en el caso 
de violation de derechos humanos, remitiendo las Partes la solution 
de esta cuestion a la Comision de la Verdad.

Como se indico, dos cuerpos de seguridad fueron suprimidos, 
como tambien la Direction National de Investigation (D.N.I.), los 
servicios de information se conffan de hoy en adelante a un “organo 
de information del Estado”, subordinado al poder civil y sometido a 
la autoridad directa del Presidente de la Republica.

Ademas los organos paramilitares son disueltos: La Defensa Civil y 
el Servicio Territorial, que aseguraron durante el curso de los
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ultimos anos un verdadero cuadrillaje de la poblacion civil, bajo el 
control directo de las autoridades militares.

Los servicios de seguridad privada, responsables de numerosas 
exacciones y sospechosos de ser los viveros de los siniestros 
“escuadrones de la muerte”, son reglamentados por una ley cuyo 
objeto es volverlos transparentes y asegurar un mejor control.

El reclutamiento forzado es suprimido, y se aprobo una ley para 
organizar el servicio militar y el sistema de reservistas.

2 - La policia national civil

La creation de una nueva policia civil es ciertamente una de las 
innovaciones mas destacable de los acuerdos de paz. Se convierte 
progresivamente, luego de un perfodo transitorio de cerca de dos 
anos, en el unico cuerpo de policia con competencia national. La 
doctrina que la anima esta basada en los principios democraticos, en 
la notion de la Seguridad Publica como un servicio del Estado a los 
ciudadanQS, extrano a toda consideration polltica, ideologica, social; 
en el respeto de los derechos humanos; el esfuerzo para la 
prevention del delito y la subordination del cuerpo a las autoridades 
constitucionales.

Es totalmente independiente de la fuerza armada y se rige por 
principios conformes a las normas establecidas en todos los pafses 
democraticos.

Se creo una Academia de Seguridad Publica para asegurar la 
formation de este nuevo cuerpo, tanto a nivel de base como de 
cuadros intermedios y superiores. El sistema de admision es 
determinado por un consejo academico, que debe velar por impedir 
toda discrimination. Tanto los miembros del FMLN como los ex 
funcionarios de la policia nacional deben tener acceso por igual a la 
academia, a condition de cumplir los requisitos de nivel escolar 
exigidos y de satisfacer un examen de ingreso, basado a la vez en los 
conocimientos generates y las aptitudes psicologicas para ejercer, sin 
violencia, las funciones de mantenimiento del orden y de protection 
de los ciudadanos.
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3 - El sistema judicial

Se hace un esfuerzo para mejor garantir la independencia de la 
magistratura, a traves de un nuevo sistema de designation de los 
miembros de la Corte Suprema, la creation de una “escuela de 
capacitacion judicial”, que funcionara bajo la responsabilidad del 
consejo superior de la Magistratura, al que se le asigna una mision 
general en materia de formation de Jueces y Procuradores, de 
investigation de la problematica judicial del pais y de promotion de 
soluciones para mejorarla.

Un cargo de “Procurador nacional para la defensa de los 
derechos humanos” es creado, en virtud de la reforma constitu
tional, que le da el rango de autoridad independiente y una mision muy 
amplia con el fin de “identificar y erradicar todos los grupos que 
practiquen violaciones sistematicas a los derechos humanos, 
especialmente detenciones arbitrarias, secuestros y ejecuciones 
extrajudiciales....”.

El procurador de derechos humanos, nombrado en febrero de 
1992, asumio realmente sus funciones y abrio sus oflcinas al publico en 
julio de 1992. Se rodeo de un equipo de juristas y en los meses que 
vienen, va a jugar un papel determinante en la lucha contra las 
violaciones de derechos humanos y por el respeto del Estado de 
derecho. Su action sera uno de los elementos importantes del 
esfuerzo necesario para una verdadera reconciliation nacional.

Los acuerdos de paz han alcanzado a otros numerosos sectores de la 
vida publica, porque han reformado el sistema electoral, previsto 
une serie de medidas considerables para tratar el problema agrario: el 
reparto equitativo de las tierras cultivables, tanto en las zonas 
conflictivas como en la totalidad del territorio, facilitar el credito, 
canalizar la cooperation international y disminuir el costo social de los 
programas de ajuste estructural. Un foro para la concertacion 
economica y social ha sido creado con el objetivo de solucionar los 
conflictos por otras formas que la violencia, y habituar a todos los 
sectores economicos al dialogo y a la concertacion, para tratar de
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sacar progresivamente al pais de la logica de polarization que lo ha 
animado durante tanto tiempo.

Un plan de reconstruction national ha sido puesto en marcha, con 
la finalidad de asociar todos los sectores de la sociedad 
comprendidos el FMLN y las ONG.

La participation polftica del FMLN y su transformation en partido 
esta organizada; en primer lugar por la liberation de los detenidos 
politicos, en virtud de la ley de amnistfa de enero de 1992, luego por 
la ley que autoriza la creation de partidos y una serie de medidas 
destinadas a permitirle realizar sus actividades: protection, derecho de 
instalar infraestructuras, derecho de reunion.

Se ha creado finalmente un organismo original: la Comision para 
la consolidation de la paz (COPAZ). Integrada por representantes 
del gobierno, de todos los partidos politicos representados en la 
Asamblea legislativa y del FMLN, en un momento en que este 
ultimo no habia aun adquirido su existencia legal. Esta comision esta 
encargada de controlar la aplicacion del conjunto de los acuerdos, de 
presentar proyectos de ley y de proponer candidatos para ocupar 
cargos de direction en las nuevas instituciones surgidas de los 
acuerdos. Se puede decir que es un “super-parlamento” o una 
instancia por encima de las leyes. Es necesario indicar que ya ha 
jugado y debe continuar jugando un papel determinante en la puesta 
en marcha de los mecanismos de transition.

Es imposible abordar aqrn, en todos los detalles, el mecanismo 
mismo de la cesacion del conflicto armado, que pasa en principio por 
el cese el fuego (1° de febrero de 1992), luego por la separation de 
las fuerzas, el fin de la estructura militar del FMLN y la 
reincorporacion de sus integrantes a la vida civil, polftica e 
institutional del pais, y la reduction de la fuerza armada. Se han 
producido demoras importantes en los plazos: la depuration de la 
fuerza armada no se ha hecho; el FMLN desmovilizo solamente el 
40% de sus efectivos y la fecha Ifmite para terminar el proceso, 
inicialmente fijada el 31 de octubre de 1992, ha sido postergada, por el 
momento, al mes de diciembre. En una operation tan compleja, 
dichos atrasos eran inevitables. Es de desear que los mecanismos
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puestos en funcionamiento sean lo suficientemente solidos para 
permitir una conclusion feliz en las semanas que vienen.

La ultima institution creada para facilitar la reconciliation es la 
“Comision de la verdad”. Los negociadores teniendo en cuenta otras 
experiencias latinoamericanas, y en especial las de Argentina y 
Chile, han creado una institution bien diferente. El contexto no era 
evidentemente el mismo, dado que se trataba de pasar de la guerra a 
la paz y no de una dictadura a una democracia.

Se trataba tambien de confiar la responsabilidad de la evaluation 
del perfodo de conflicto no a nacionales, sino a personalidades 
nombradas por el Secretario General de la O.N.U. y procedentes de 
horizontes diversos. La Comision de la verdad tiene una tarea 
considerable ya que ha sido dotada de facultades importantes, 
investida de poderes de investigation, de recibir testimonios, 
de acceso a todos los archivos, gubernamentales o no, y de 
trasladarse a cualquier punto del pais. Ella debe, en efecto, 
pronunciarse sobre las mas graves violaciones de derechos humanos 
cometidas entre 1980 y 1992, que hayan o no dado lugar a 
procedimientos judiciales.

La Comision, instalada oficialmente el 13 de julio de 1992 en 
Nueva York y el 14 de julio en El Salvador, dispone de seis meses 
para presentar su informe. No tiene facultades jurisdiccionales, pero 
la justicia no podra ignorar las conclusiones de su informe. Incluso, si 
bien es la Comision ad hoc la encargada de la depuration de la 
fuerza armada, debera tener en cuenta las conclusiones de la 
Comision de la verdad. Un paso importante viene de darse con el 
comienzo de las exhumaciones de cadaveres masacrados en 1980 en 
Mozote (segun las estimaciones de la organization no 
gubernamental “Tutela Legal”, mas de 800 civiles en su mayorfa 
mujeres y ninos habfan sido asesinados en el curso de una serie de 
operaciones militares). Pero es dificil, por el momento, preveer hasta 
donde la encuesta judicial comenzada en octubre de 1990 podra 
avanzar, con el apoyo de la presencia sobre el terreno de la Comision 
de la verdad.
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Ademas, la ley de amnistfa de enero de 1992 ha condicionado el 
tratamiento de las violaciones mas graves de los derechos humanos a 
los resultados de las investigaciones de la Comision de la verdad, 
dado que prevee que la Asamblea legislativa podra nuevamente 
pronunciarse sobre una eventual amnistfa en los seis meses 
posteriores al deposito del informe de la Comision de la verdad.

Al final de una guerra interna prolongada, que ha causado mas de 
75.000 muertos, uno constata que las partes en conflicto han deseado 
no solamente poner fin a la guerra, sino tambien tratar de garantizar 
bases solidas a una verdadera reconciliation. Es evidentemente 
prematuro pronunciarse sobre un proceso que aun esta en vias de 
realization, que ha sufrido numerosos atrasos, que se enfrenta a 
diario a serias dificultades de ejecucion. Si bien la guerra parece 
terminada y el cese el fuego plenamente respetado, no es evidente 
que la sociedad este reconciliada. Nada permite tampoco pensar que 
la impunidad, que reina luego de tanto tiempo, cesara al final del 
proceso. Pero los medios empleados para salir del conflicto: dialogo 
politico, reformas profundas con miras a democratizar la sociedad 
y desmilitarizarla, y prioridad dada en todos los acuerdos al respeto 
de los derechos humanos, constituyen una via original y 
particularmente dinamica. Solo el tiempo y la voluntad de cambiar la 
logica de violencia permitiran veriflcar si ella es viable.
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Consecuencias de la impunidad 
sobre la sociedad

P. Luis Perez Aguirre
Sacerdote Jesuita 

Uruguay

“N o conseguiremos jamas el progreso de nuestra 
felicidad si la maldad se perpetua al abrigo de la 

inocencia. Llegado es el tiempo en que triunfe la virtud 
y que losperversos no se confundan con los buenos”

Jose Artigas

La frase que abre esta reflexion, proveniente del fundador de la 
nacionalidad libre de los uruguayos (al Cabildo de Montevideo, el 18 
de noviembre de 1815) tiene la virtud de permitimos centrar .en sus 
justos terminos el complejo tema de las consecuencias que la 
impunidad tiene en la vida de un pueblo.

Yo no soy jurista. Tampoco soy un politico y menos un analista 
social. No tengo la capacidad terapeutica de un psicoanalista ni el 
poder de un estadista. Entonces, para comenzar, no me queda mas 
remedio que analizar el tema propuesto desde el lugar y con la 
perspectiva de quien observa la realidad de a pie, es decir, aquel ser 
humano que vale para los tecnicos principalmente a la hora de hacer 
complejos y sesudos planteos teoricos y practicos sobre las razones y 
las sinrazones de Estado para la impunidad de quienes cometieron 
crrmenes aberrantes.

Sucede que siendo un ciudadano de a pie, por dos veces me he 
encontrado cara a cara con mi propio torturador en las calles de 
Montevideo. Personaje siniestro que se pasea por la ciudad con total 
impunidad, simulando -aunque convencido- ser un honesto
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compatriota. Sucede tambien que no tengo otra carta de 
presentation para hablar aquf del tema de las consecuencias de la 
impunidad que esa: el haberme encontrado y haber podido perdonar 
a mi verdugo. Quizas el unico credito que pueda entonces pedir 
ahora sea el de hablar y razonar desde la optica de las victimas y no 
desde la asepsia de un intelectual neutral.

Y deberfamos empezar por un silencio, por escuchar. Porque en 
esto no somos nosotros quienes tenemos la primera palabra; no nos toca 
a nosotros abrir el dialogo. A  las victimas no se les ofrece un dialogo. 
Solo ellas pueden iniciarlo cuando empiezan a hablar y nosotros a 
escuchar. Y ese es nuestro actual deber. Escuchar de una vez por 
todas lo que las victimas tienen para decirnos de si mismas y sobre si 
mismas. ^Estare muy lejos de la verdad si digo que los defensores de 
los derechos humanos, y los otros, hablamos demasiado sobre 
nuestras ideas, nuestras concepciones polfticas y nuestros analisis de 
la realidad, y dejamos a las victimas con su palabra atragantada en la 
boca? No nos encontraremos unos a otros como defensores de la 
dignidad humana mientras no logremos una nueva relation con 
quienes padecen injustamente la impunidad de sus verdugos. Y 
establecida la impunidad ya no podemos andar solos, sino del brazo 
junto a las victimas. Solo asi -lo insinuo con prudencia- llegaremos a 
un nuevo tipo de solidaridad, de confianza mutua entre victimas 
sufrientes y ciudadanos dispuestos a no banalizar nunca mas el dolor 
que queda atenazado en la impunidad por razones de estado o de 
“instituciones salvadas”.

Por lo expuesto al comienzo, no analizare aqul -ni esta en mi 
competencia- la manera como la impunidad viola groseramente la 
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Ni por que esta en 
abierta colision con los principios generales del derecho reconocidos 
por las naciones civilizadas. Quizas los juristas podran mostrarnos 
como en los pianos tanto nacionales como internacionales, la 
impunidad es inadmisible ante la convention sobre la 
imprescriptibilidad de los crunenes de guerra y de los crfmenes de 
lesa humanidad. Sabran tambien decirnos cuales son los mecanismos 
legales mas idoneos para luchar contra la impunidad.
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Tampoco me incumbe analizar las consecuencias psicologicas en 
las vfctimas directas de esa impunidad ni su valoracion tecnica, 
propia de un psicoanalista o de un psiquiatra. No es esa mi 
competencia. Yo me limitare a expresar algunas preocupaciones que 
me surgieron a partir del proceso vivido en mi pais -Uruguay-y desde 
la optica de un ciudadano comun.

La memoria prohibida

Llama la atencion el hecho de que en todas las sociedades en las 
que reina la impunidad, se procura por todos los medios el olvido 
colectivo. Se trata de impedir la memoria. Sera importante entonces 
entender por que la impunidad y el olvido van de la mano. ^Por que 
se procura impedir la memoria y que consecuencias tiene ello para la 
sociedad ?

Mas alia de un elemental reclamo de justicia por parte de las 
victimas, esta la obligation de impedir por todos los medios que 
vuelva a suceder lo que ocurrio. Para ello lo primero es conocer a 
fondo, en toda su magnitud, las consecuencias de la catastrofe 
padecida. Ello es asi porque durante el periodo de violation a los 
derechos humanos la sociedad esta sometida a la desinformacion 
mas total, al aislamiento, la incomunicacion y el miedo. Dificilmente 
puede esa sociedad llegar a conocer de manera cabal hasta donde y con 
que profundidad el proceso de impunidad afecta a su cuerpo entero.

Son anos que se viven como “encapuchados” corporativamente, 
enjaulados en silencio y procurando desarrollar mecanismos de 
sobrevivencia para salvar lo salvable. Eso trae el ocultamiento y el 
desconocimiento de lo sucedido. La magnitud del atropello a las 
libertades, a los derechos civiles y politicos, a la dignidad de la 
persona, a la integridad de la vida, es mal captada por la mayorfa de 
la poblacion. Y ello pone frente al precipicio de una posible 
reiteration por minusvaloracion y desconocimiento de la realidad.

Los verdugos estan bien enterados de que la sociedad luchara para 
evitar la reiteration del pasado y que para ello es fundamental apelar 

v  al rol de la memoria. Estaban convencidos de ello por ejemplo los 
militares uruguayos cuando pretendieron imbuirnos esa verdad
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citando a proposito de la subversion la afirmacion de Santayana, que 
“aquellos que no recuerdan su pasado, estan condenados a 
repetirlo”.

El tema de la memoria de los crfmenes y de las violaciones a los 
derechos humanos que debe mantener viva un pueblo, es vital si 
quiere neutralizar los efectos de la impunidad en su maldad mas 
danina.

Los defensores de la impunidad buscaran por todos los medios 
impedir que se puedan explicitar las razones que tiene ese pueblo 
para no olvidar lo que paso. Elio esta vinculado con la imperiosa 
necesidad que tienen los verdugos de que no se mire atras, y la 
sociedad por su parte, de que lo sucedido no vuelva a repetirse. Que 
el aprendizaje en el dolor inconmensurable se vuelque en beneficio, no 
solo de aquellos que todavfa pugnan por restanar las heridas, sino 
tambien de las nuevas generaciones que se asoman con ojos 
asombrados al pavor de la experiencia de crueldad, diffcil de explicar 
y entender razonablemente.

Pero recordar el pasado implica conocerlo cabalmente. Y sera solo 
en base a ese conocimiento, y a ese discernimiento sobre lo sucedido 
que el pueblo podra sacar sus lecciones. Una conclusion es esencial: no 
se investiga y se juzga el pasado solo para castigar o condenar, sino para 
aprender. La impunidad, al impedir esta investigation, impide ese 
aprendizaje historico que sera vital para recomponer la identidad de 
un pueblo y para poder encarar el futuro.

En 1983, el 5 de febrero a las 22.15 hs. Klaus Barbie era 
encarcelado en el fuerte de Montluc en Lyon, acusado de crfmenes 
de lesa humanidad. Poco despues se iniciaba otro de los juicios 
historicos, no obstante el paso del tiempo, cuarenta anos despues de 
los hechos. Y tal como ocurrio con los juicios de Nuremberg a los 
criminales nazis, la memoria historica retiene ante todo las condenas 
y el repudio y no tanto los camuflajes con que algunos oficiales 
buscaron su impunidad procurando ocultar sus aberrantes crfmenes y 
ocultarse modificando su identidad. Creo que Nuremberg ingreso a los 
anales de la historia como la instancia en la que la comunidad 
internacional y la conciencia colectiva de los pueblos coincidio para
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juzgar gravfsimos crimenes de guerra y establecer las bases jurfdicas, 
polfticas y morales para evitar que se volviese a repetir la demencia nazi 
y que quedaran impunes los culpables. Aunque sabemos que 
Nuremberg apenas alcanzo a algunos, su efecto en la conciencia y en 
la memoria de los pueblos ha sido ejemplar. Quienes pretenden la 
impunidad saben esto y procuran por todos los medios impedirlo.

Es cierto que si miramos en perspectiva historica los casos de 
guerras, terrorismos de Estado y de los otros, genocidios, etc. pocos son 
los casos en que se pudo juzgar a los culpables, y muchos de ellos 
hasta concluyeron en condenas cuasi irrisorias en relation con la 
gravedad y magnitud de los crrmenes. Pero el “verdadero juicio” ha sido 
siempre moral y ha quedado como patrimonio de los pueblos y la 
historia. Poder llegar a ese juicio implica superar los mecanismos de la 
impunidad y poder medir el desastre eco-social producido por la 
violation a los derechos humanos para acceder a la verdad y 
memorizarla.

Y aquf aparece el rol clave de la memoria colectiva para amparar el 
presente que no puede gestarse sin recordar la historia inmediata. Es 
perentorio volver a la memoria para reconocerse, reconocer lo que 
es patrimonio de todos, y descubrirlo en esa amalgama de dolores y 
esperanzas. Porque con la memoria prohibida no sabemos quienes 
somos. Sin memoria divagamos como sonambulos atontados que no 
saben donde ir. Sin memoria no hay identidad.

El cultivo de la memoria colectiva facilitara la ubicacion para ver la 
historia desde una optica pedagogica y para procurar poner luz y 
palabras donde es mayor el reino de las tinieblas y del silencio. Esa 
memoria conducira al pueblo con un insustituible principio rector: el 
de que la historia generalmente no registra mas que los gestos y las 
palabras de aquellos que de alguna manera pudieron aferrarse a la 
vida, darle un sentido y expresarlo. Pero sabiendo que hay 
multitudes de hombres, mujeres y ninos a quienes se les ha impedido 
la dignidad y la misma existencia mediante el atropello, o el terror o 
la mentira. Y por eso se han callado. Pero estan las victimas que 
pudieron quejarse, y cuyas voces fueron escuchadas, por eso 
tuvieron mejor suerte. Toca a la memoria mostrar el reverso de esa 
palabra y de esa luz. Quienes tuvieron la suerte de sobrevivir deben
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hacerse responsables de ese silencio y de esa sombra que proyecta la 
impunidad sobre toda la sociedad para no ser complices de ella.

Algunos pusilanimes se preguntaran insistentemente si es 
verdaderamente util y conveniente remover ese pasado triste, 
doloroso, poco glorioso, reabrir las llagas nacionales mal 
cicatrizadas... y si no es mas sabio y prudente dejar en la oscuridad y 
en el pasado todo lo que sucedio. Con aparente “realismo” y buena 
voluntad buscaran olvidar por amor a la paz... Pero en ese acto de 
olvidar se perderfa tambien la idiosincracia del pueblo, su espfritu, 
sus tradiciones mas genuinas, esas actitudes sutiles que hacen que el 
pueblo sea eso y no otra cosa.

No se trata de recordar para prepararse a ejercer vanas represalias 
sobre un enemigo agazapado, sino para religar a la intention de las 
nuevas generaciones un pasado que los contemporaneos se negaron a 
narrar. Porque lo que dijeron los torturados era diffcil de creer y 
porque era exactamente eso lo que habian pretendido los 
torturadores al imaginar un sistema de destruction de la persona 
humana, que sobrepasaba de lejos lo ordinario de la barbarie: que 
suscitara la incredulidad general. Se recuerda para la posteridad, 
porque la generacion joven casi nada sabe de ese pasado en el que 
una historia parecio enloquecerse y salio del mundo conocido para 
habitar por un tiempo en la realidad del infierno.

Lo vivido no debe ir a alojarse en algun rincon recondito de la 
memoria. Se debe integrar al pueblo afectado por la impunidad y 
hacer parte de su ser para siempre. Se debe tener el valor de no 
acorralar en el inconciente colectivo eso vivido y recordarlo para no 
caer nuevamente en la trampa.

El delito continuado

Es en este contexto que debemos ubicar el caso de los torturados y 
los desaparecidos. Pero la situation de los desaparecidos es, sin duda 
alguna, un caso Mmite, paradigmatico y ejemplar. Afirmamos esto 
porque el desaparecido no es un caso del pasado, para la memoria. Es 
siempre un delito actual, del presente, insoslayable. Es un delito 
“continuado”. El desaparecido es considerado como un no-ser; el
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Estado que garantiza la impunidad no quiere reconocerle su caracter 
de humano.

La condition de los desaparecidos es un caso extremo de 
“alteridad”: la sociedad les quita toda cualidad humana. Se les niega 
su condition humana! Se procura suprimirles el ultimo lazo que 
teman con la sociedad: se les niega hasta el derecho de estar en un 
lugar y una fecha determinadas. Sus familiares son forzados a vivir 
en una penumbra habitada de dudas y fantasias. Se les mantiene en un 
estado de crueldad y tortura permanente. Es un caso extremo de 
maldad (que va mas alia de lo imaginable en la situation de los ninos 
desaparecidos) puesto que para los familiares es una angustia 
suspendida en el tiempo, no pueden ni saben si estan vivos o 
muertos, y en este caso no pueden ni enterrar a sus muertos que no 
estan y por lo tanto tampoco pueden elaborar el proceso de duelo. 
Para tener una idea cabal de esta situation basta pensar de que no es 
equiparable a la de una tumba del soldado desconocido que ayuda a 
canalizar el dolor de tantos familiares, desde el momento en que all! 
yacen restos reales de un soldado que pueden ser los de su familiar. No 
hay tumba posible del “desaparecido desconocido”. No dudamos 
que esta llaga abierta, esta penumbra en el alma respecto a los 
desaparecidos, trasciende la situation de los familiares directos y 
afecta a toda la sociedad.

El burlado acceso a la verdad

Si no se puede demostrar que la impunidad no tiene cabida en la 
sociedad porque se ha logrado acceder a la verdad de lo que paso y se 
hace justicia, esa sociedad se esta haciendo el jarakiri politico, esta 
transitando por un despenadero hacia una especie de suicidio social. 
Esto es asf de simple porque dejar en pie la teorfa de la impunidad, es 
detir a los “Mengueles y los Barbies” que andan sueltos por las 
calles y que nadie podra descubrirlos ni hacer justicia con ellos. Es 
confirmarlos en su conviction de que la action terrorista, en el marco 
del Estado, es eficaz como ninguna otra porque nunca se podra saber
lo que paso, quienes fueron los responsables y que por ende, la 
justicia no podra tocarlos, sera burlada siempre.
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Burlar el acceso a la verdad es impedir la posibilidad de recuperar 
cosas esenciales que se han perdido en los anos sombrfos. Es un 
muro insalvable para recuperar verdades sobre acontecimientos muy 
graves e importantes de la historia de un pueblo. Y este 
impedimenta, esta traba, es generadora de severfsimos trastornos 
psico-sociales de efectos imprevisibles para el futuro de la sociedad. La 
angustiosa pregunta de ^por que? ante el sufrimiento al que no se le 
encuentra sentido queda sin respuesta. Y esa no-respuesta hace a 
una generation, especialmente la mas joven, que se ignore a sf 
misma y que se mueva con una conciencia a-historica en lo que 
respecta a elementos esenciales para poder conformar su propia 
identidad. Porque la identidad implica preguntarse y responder de 
manera mas o menos permanente quienes somos, de donde venimos, 
hacia donde vamos; es esencial para identificarse. Para responder a esos 
in terrogates se necesita el mapa de la geograffa social y polftica, se 
necesita una historia conocida, se necesitan los “porque”. Para ello 
es imprescindible saber lo que sucedio, como se actuo durante ese 
perfodo historico. como se resistio y como se procuro salir de esa 
pesadilla, como se avasallo, como se vulneraron los derechos, por 
quienes, cuando, donde, por que. En fin, se trata de rescatar una 
historia muy triste pero muy importante para aprender una lection, para 
sacar conclusiones, para mirarse a los ojos unos a otros sin vergtienza 
y para caminar hacia el futuro.

Tampoco el mero transcurso del tiempo es suficiente para sanar a una 
sociedad de la infection que padece por la impunidad. El problema 
queda enquistado en la conciencia nacional mientras no se le de el 
remedio adecuado. Aun mas, esa enfermedad permanecera y sera 
alimentada por el mismo transcurso del tiempo indefectiblemente.

Cerrar heridas no es olvidar. El olvido es signo de debilidad y es 
miedo al futuro. Quienes pretenden tender un “manto de olvido” 
sobre los crfmenes aberrantes que se han cometido buscan impedir, en 
los hechos, toda reconciliation. Los crfmenes sucedieron, mientras 
estan impunes afectan la conciencia o la inconciencia colectiva 
nacional. La historia se hace con lo que el pueblo conserva en su 
memoria. Tendra que conservar el hecho inocultable de los 
crfmenes. Pero no le sumemos a esa memoria la impunidad, sino la
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capacidad de perdon y reconciliation. La investigation de los 
crfmenes siempre procura colaborar en la creation de las 
condiciones para una reconciliation.

La reconciliation imposibilitada

Sin tocar por medio de algun tipo de reconciliation esa herida 
purulenta que viene del proceso anterior, es imposible pretender 
consolidar el Estado de Derecho. Porque la consolidation 
institucional y democratica pasa por restablecer la actitud etica en 
todos sus niveles y en todas sus instituciones.

Muy a menudo se argumenta que urgar en acontecimientos del 
pasado es abrir nuevamente las heridas. Nosotros nos preguntamos por 
quien y cuando se cerraron esas heridas. Ellas estan abiertas y la 
unica manera de cerrarlas sera logrando una verdadera 
reconciliation nacional que se asiente sobre la verdad y la justicia 
respecto de lo sucedido La reconciliation tiene esas mfnimas y 
basicas condiciones para ser autentica.

Para una autentica reconciliation nacional sera necesario el 
perdon. Pero un perdon que no es olvido (que en el contexto en que 
hablamos serfa un signo de debilidad o de miedo al futuro). Un 
perdon que tampoco es indiferencia (que esencialmente implica una 
hufda de la realidad por falta de convicciones), ni es ingenuidad, 
dispuesta a creerse todo y librada a cualquier facil manipulation de 
conciencia.

Somos concientes de que muchos piensan que el perdon y la 
reconciliation son casi debilidades humanas, smtomas de poquedad y 
de cobardfa. Ciertas personas en actitud colerica impaciente no 
pueden entender otra salida que la revancha o la violencia para no 
verse degradadas o acomplejadas. Y esto es no entender la verdad, 
es estar sumido en la peor confusion. Se confunde el perdon con 
debilidad, el ser valiente con la venganza o el no saber perdonar. La 
verdad es que la realidad es muy otra. Se precisa ser muy valiente 
para no sucumbir a la venganza o al rencor. El perdon, 
contrariamente a lo que popularmente se entiende, es un acto diffcil, 
arriesgado. Es actitud de personas fuertes y nobles. Solo se puede
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dar cuando alguien lesiona efectivamente a otro en su ser o en sus 
derechos. No se trata, por tanto, de olvido ni de indiferencia, ni 
mucho menos de la ingenuidad.

El perdon siempre es, debe serlo, un acto lucido. Quien es capaz 
de perdonar juzga que quien le hizo dano es menos persona que 
quien lo padecio. Su acto tiene el objetivo de romper ese cfrculo 
hechicero del mal, ese “acorazamiento” del malhechor dentro de si 
mismo. Quien verdaderamente perdona esta procurando romper ese 
cfrculo siniestro en el que naufraga toda comunicacion humana. 
Implica riesgos porque su unica fortaleza esta en la esperanza de que 
la bondad brindada abrira al malhechor un espacio distinto en el 
corazon del que le presenta su logica perversa. Quien perdona no 
quiere dejarse aprisionar por el mal que emano de su adversario. No 
cura la violation con la violation, ni la tortura con la tortura, ni la 
agresion con la agresion. Procura crear una nueva relation, es una 
invitation para que el mal no tenga la ultima palabra.

Esto nos esta indicando tambien que no se puede perdonar en 
forma abstracta. Uno no puede perdonar sin saber a quien y menos 
puede uno perdonar en lugar de otro, en nombre de un tercero, 
porque entonces el perdon al verdugo se convierte en crueldad para con 
la vfctima. Solo puede perdonar al verdugo concreto aquel que ha 
sido torturado o vejado por el. Solo puede mostrar la impotencia y 
estupidez del odio y la injusticia aquel que ha sido objeto de ese odio 
y vfctima de su intention destructiva Solo puede verdaderamente 
perdonar a quien le odia aquel que espera que su acto sera creador de 
una nueva historia de relaciones fraternales entre ambos.

En una sociedad que ha sido dominada por las injusticias, la 
reconciliation tiene que provocar necesariamente enormes tensiones 
que no se resuelven con un perdon abstracto. El perdon debera 
asumir ese conflicto y debera partir de la misma realidad conflictiva. 
En todo caso el perdon aparecera siempre como un desaffo, una 
exigencia profunda de la pacification nacional.

En las situaciones interpersonales, cuando perdonamos a otro, 
arriesgamos el equivocarnos, poniendo en ese alguien nuestra 
confianza y esperando que con ese gesto la conciencia y el corazon
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del otro se sacudiran, podran cambiar y habra una reconciliacion, un 
reencuentro. En este sentido el perdon es una actitud positiva, 
profundamente optimista ante el ser humano. Quien perdona cree 
que el ser humano es capaz de cambiar realmente y que el mal no 
tendra la ultima palabra. Es casi un exceso de confianza, aunque 
nunca ingenua, por la que una persona se pone en manos de la otra 
apoyandose en la esperanza de que cambiara y esa esperanza es 
alimentada por toda la comunidad. El perdon sera entonces un gesto 
lnnite con el que se pretende superar situaciones lfmite de ruptura 
entre los individuos.

Pero debemos advertir tambien que si esto es asf en la relation 
interpersonal, en las situaciones sociales y polfticas la cosa cambia. 
No se pueden emplear identicas categories cuando hablamos de 
perdon o reconciliacion al salir del ambito interpersonal o de una 
comunidad religiosa y entramos en el nivel de una sociedad en 
conflicto. En este caso, el perdon y la reconciliacion tienen que ser 
analizados tambien desde categories polfticas no tan simples e 
inmediatas. En este nivel tampoco hay recetas o procedimientos 
automaticos. Esta en juego el destino y la vida de muchos. Y hay que 
medir los riesgos desde diferentes perspectivas. Siempre habra que 
superar el cfrculo vicioso de las revanchas, de los desquites y las 
venganzas. Pero nunca a costa de incorporar a la comunidad al 
enemigo no arrepentido con su injusticia, prescindiendo de un 
analisis serio y profundo de sus propositos. Seria como volver a 
meter al lobo en medio del rebano de corderos.

En esta dinamica ayuda ver la experiencia secular de las iglesias, 
que nunca concedfan el perdon y la reconciliacion con la comunidad 
a nadie que hubiese pecado si antes no cumplia con algunos 
requisitos elementales, con algunas condiciones que se explicitaban 
en todos los catecismos, a saber: examen de la propia conciencia, 
arrepentimiento del mal cometido, firme proposito de no volver a 
cometerlo, expresar la culpa ante la comunidad y Dios, amen de 
cumplir con una penitencia reparadora del dano cometido. A  este 
respecto, el Papa Juan Pablo 11 corroboraba lo arriba explicado 
diciendo en su carta Enticlica Rico en Misericordia (n.14): “Es obvio 
que una exigencia tan grande de perdon no anula las objetivas

121



exigencias de justicia. La justicia rectamente entendida constituye 
por as! decirlo, la finalidad del perdon. En ningun paso del mensaje 
evangelico el perdon, ni siquiera la misericordia como su fuente, 
significan indulgencia para con el mal, para con el escandalo, la 
injusticia, el ultraje cometido. En todo caso, la reparation del mal o del 
escandalo, el resarcimiento por la injusticia, la satisfaction del 
ultraje, son condition del perdon”.

La tristeza campea en la humillacion

Triste es tener que conservar para siempre en la memoria colectiva 
el hecho fatal de que por la impunidad impuesta nos hemos 
convertido en un pueblo pusilanime, doblegado por abyectas 
amenazas de algunos delincuentes que obligan a olvidar y a dejar 
impunes sus cnmenes. Es insoportable convivir para siempre con la 
propia vergiienza y con la dignidad perdida. La paz verdadera, que 
siempre es fruto de la justicia restablecida, se vuelve una ilusion 
inalcanzable y nostalgiosa.

Es una ilusion pretender poner un “punto final” al horror vivido 
amparando y confundiendo en un mismo bando a perversos y 
malvados junto a los inocentes. Amparando y dejando dentro de 
“casa” precisamente a aquellos que violaron los derechos humanos 
desde el aparato del Estado y a quienes se habilita para convivir con 
sus victimas en el mismo espacio.

Sera necesario de alguna manera conocer la profundidad de las 
lastimaduras, las llagas abiertas, la infection dejada en el alma del 
pueblo, para curarle la tristeza. La impunidad lo impide y 
desgraciadamente sabemos que solo se sana de la tristeza incrustada 
en el corazon si para el diagnostico y la posterior busqueda de 
terapias sociales adecuadas se es capaz de acceder a su verdad.

Cabe acotar que paradojicamente, gracias a la presencia de las 
victimas inocentes, el futuro que parecfa vedado esta siempre 
abierto. Porque el sufrimiento no se justifica ni debe transformarse 
en resignation. El sufrimiento esta ahi: ciego, tiranico, absurdo. 
Desde las victimas inocentes de la impunidad afecta a todos. Ese 
dolor de las victimas y su reclamo de justicia entristece a todos pero
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tambien los prueba, los desaffa, no para que adopten una 
determinada actitud polftica, sino para acrisolarlos, para buscar la 
vida en justicia, para imaginar y luchar por una tierra sin lagrimas.

Se crea una cofradia del deshonor

Lo antedicho no puede hacer bien a nadie, tampoco a las Fuerzas 
Armadas y de seguridad de ese Estado puesto que ya nadie sabra 
distinguir entre quienes no son culpables y quienes si. Desde el 
momento en que se instaura la impunidad en una nation, todos los 
miembros de las Fuerzas Armadas y de las diversas policfas que 
sirvieron durante el perfodo del terror pasan indiferentiados a la 
categorfa de culpables. Todos. Y esto es nefasto para una comunidad 
humana. Porque cada ciudadano, al aprobarse una ley de impunidad 
(en sus diversas nomenclaturas) tendera a sospechar y a considerar 
culpable a todo aquel que vistio uniforme en esos anos. Si no 
se busca la oportunidad y los mecanismos legales adecuados de 
separar a los culpables de los no culpables sucedera eso. Todos 
seran sospechosos de culpabilidad (no digo inocentes, porque 
generalmente inocentes en estas situaciones casi no existen: todos 
los cuerpos de seguridad y defensa, durante el perfodo de violation de 
los derechos humanos, saben del robo, de la violation sexual, la 
tortura, el secuestro, la vejacion, y dejan hacer). Los no culpables, 
que debieron exigir el esclarecimiento de los hechos en su momento 
oportuno, ahora pierden ese derecho, unica forma de limpiar la 
mancha corporativa ante la sociedad y ante sus hijos.

El gobierno democratico que abdica frente a la impunidad entrega 
a sus representados un futuro de corruption y de profunda 
inmoralidad. El capitan torturador, ladron y asesino del pasado sera el 
general del futuro. Esa es la unica verdad logica que queda. Todos 
estaran signados por la mancha original: pertenecer a unas fuerzas 
del orden mancilladas por la impunidad. Una cofradia del deshonor. 
Cada oficial y suboficial queda impedido de deslindar su 
responsabilidad etica corporativa. No podra contar con la 
tranquilidad ante sus conciudadanos de que en su unidad, en su 
cuartel o comisarfa no hubo ni secuestros, ni torturas, ni violaciones a
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las prisioneras indefensas, ni asesinatos ni depositos de botines con 
objetos robados a las vfctimas. Porque callaron, vergonzosamente, 
cuando debian haber hablado, esperando convencidos de que les 
ampararfa una impunidad coherente con su accionar, o que era parte 
de la logica represiva impuesta. Y la unica logica que les queda es la 
de aparecer ante la poblacion civil como delincuentes impunes o en el 
mejor de los casos como encubridores de delincuentes. La tragica 
consecuencia de esto es que la poblacion civil queda con el derecho de 
sospechar que cada uno de ellos pudo tener a una mujer secuestrada 
y herida gravemente en el baul de su vehlculo policial o militar y que 
la llevo a torturar. ^Que joven, que honesto trabajador, que 
intelectual, podra ahora proclamar con sinceridad que esos sujetos 
simbolizan la seguridad y la vida? La razon de Estado se convierte 
en el sudario para tapar las traiciones y los cnmenes aberrantes. En este 
sentido la impunidad asesina por la espalda a la democracia.

Lo que aprendimos

Desde la experiencia que nos toco vivir, no nos cansaremos de 
decir que la impunidad no tiene soluciones totales y unfvocas para 
todas las situaciones. Lo decimos porque entre otras razones, cada 
vez que se propuso una “solution” salio escaldada. Pero ello no debe 
llevarnos a dejar caer los brazos ni a eludir nuevas busquedas de 
solution a la impunidad en todos los campos posibles. Somos 
concientes de que sin soluciones tecnicas, es decir, sin soluciones 
tecnicamente viables (en el piano jurfdico, politico, social y 
humanitario) no hay solution posible, sino un nuevo problema que 
anadir a los ya existentes.

La conclusion es tan obvia como tajante: las enfermedades del 
cuerpo social producidas por la impunidad, como las del cuerpo 
humano, no se curan con exorcismos, fantasias utopicas o actitudes 
voluntaristas. De poco le servirfa a un enfermo de Sida o cancer que 
“condenasemos” rotundamente la enfermedad o que hiciesemos 
seminarios sobre sus terribles sufrimientos. A1 final, ese enfermo 
solo podra confiar en el avance de la ciencia y en su correcta 
aplicacion. En estas realidades solo los ignorantes y algunos
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desahuciados recurren, quizas en su desesperacion, a magos y 
curanderos. En el campo de las enfermedades sociales, como la de la 
impunidad, tambien dictan catedra como “doctores” no pocos 
“hechiceros” y alquimistas que, como los antiguos charlatanes de 
feria, ofrecen remedios maravillosos para esos males. Pero entre 
tanto, ^que sucede? Pues que la impunidad de siempre, enfermedad 
endemica de muchas de nuestras sociedades, sigue ahf, acaso mas 
arraigada y extendida que nunca. ^Como combatir ese mal que 
parece incurable? ^Que hacer? Quizas empezar por lo que decfamos 
al principio: empezar por hacer silencio y escuchar a las victimas. 
Luego juntarnos y buscar unidos las soluciones posibles. Escuchando 
tambien a quienes hablan en serio y son expertos en estos asuntos, 
cada uno en su disciplina y en su situation historica. Pero ^quien 
escucha a los que hablan en serio? Porque parece como si 
unicamente prestaramos atencion a los demagogos jTal vez por eso 
sigue campeando la impunidad!

125



TEMA 2

Individualizacion y juicio 
de los violadores de los 

Derechos Humanos



Metodos de individualizacion
e 

investigacion

Joan Kakwenzire
Miembro de la Comision Ugandesa 

de Derechos Humanos, Uganda

Introduction

En Uganda, en un contexto de aguda polarization polftica, social, 
economica, etnica y religiosa, se han cometido violaciones en gran 
escala de los derechos humanos. Algunas veces esta polarization 
culmino en conflictos armados que agravaron la situation.

En 1984, Elliot Abrams, Asistente en cuestiones de derechos 
humanos y asuntos humanitarios del Secretario de Estado de los 
Estados Unidos de Norte America, describio la situation de Uganda 
como “horrenda”, y Roger Winter, Director del Comite de EEUU 
para los Refugiados, sostuvo que las condiciones eran peores que 
bajo el regimen de Idi Amin.

De ese modo, durante los ultimos 30 anos de independencia (1962- 
1992), los sucesivos gobiernos de Uganda han desgarrado a la 
sociedad ugandesa, dando la imagen de un pais caracterizado por 
una constante violencia y derramamientos de sangre. Por ejemplo, se 
estima que han desaparecido alrededor de 800.000 personas entre 
1962 y 1986.

Estos son en resumen los antecedentes que condujeron al 
establecimiento en 1986, de una Comision de Investigacion de 
Violaciones a los Derechos Humanos, para dar un post mortem a los 
crfmenes del pasado.
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Al mismo tiempo se establecio otro organismo, la Inspection de 
Asuntos de Gobierno, con el objeto de investigar los crfmenes 
ocurridos a partir de 1986.

Comision de Investigation de violaciones a los derechos humanos - 
CIVHR.

El 26 de enero de 1986, el Movimiento de Resistencia Nacional 
(NRM), asumio el poder del Estado despues de cinco interminables 
anos de guerra de guerrillas, terminando con una turbulenta 
historia polftica, que se caracterizo por asesinatos desenfrenados, 
destruction de bienes, abusos de poder, absoluta falta de respeto por 
los derechos humanos y un abierto menosprecio por el imperio del 
derecho.

Hubo por parte del pueblo de Uganda una demanda inmediata y 
popular para individualizar e investigar a los responsables de esas 
atrocidades y de ser posible, castigarlos.

El NRM, en concordancia con su promesa hecha al pueblo de 
Uganda que se ocuparfa de los derechos humanos de manera 
prioritaria, apenas unos tres meses despues de asumir el gobierno 
establecio una Comision de Derechos Humanos.

La Comision de Investigation de violaciones a los derechos 
humanos se constituyo de conformidad al capftulo 56 de la Ley sobre 
Comisiones de Investigation, de 1986 (ver Anexo 1). Esto se 
considero necesario porque, durante casi dos decadas, el pueblo de 
Uganda sufrio diversas formas de violaciones de derechos humanos en 
transgresion a las disposiciones de la Constitution ugandesa, y a la 
Declaration Universal de Derechos Humanos, de la que Uganda es 
parte. '

El gobierno del NRM, ansioso de revertir la tendencia a los abusos 
en materia de derechos humanos, considero conveniente se 
investigaran y documentaran las causas, las circunstancias conexas y los 
medios posibles de impedir la repetition de esas violaciones.

En resumen, la Comision debfa investigar todos los aspectos de las 
violaciones a los derechos humanos, los quebrantamientos al
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imperio del derecho, y los abusos de poder contra las personas, 
perpetrados por los regfmenes en el gobierno y sus agentes. El 
perfodo de la investigation abarcaria desde el 9 de octubre de 1962 
hasta el 25 de enero de 1986, cuando el actual gobierno asumio el 
poder.

Composition de la CTVHR

La Comision esta encabezada por un juez de la Corte Suprema, 
asistido por cinco miembros provenientes de diferentes estratos de la 
sociedad. Un agricultor y escultor, un historiador (la suscripta), un 
medico que es a la vez parlamentario, y dos abogados, uno de los 
cuales es profesor de derecho en la Universidad de Makerere y el 
otro es miembro del parlamento.

a) La Secretarfa esta compuesta de 26 miembros y presidida por el 
Secretario de la Comision.

b) El Departamento Jurfdico esta integrado por cuatro abogados y 
presidido por un Asesor Jurfdico. Tiene a su cargo el aseso- 
ramiento en materia de investigaciones, organiza las audiencias y 
presenta las pruebas ante la Comision.

c) El Departamento de Investigaciones, esta encabezado por un alto 
oficial de policfa. Originariamente estaba compuesto por 
22 miembros. Recibe denuncias, se ocupa de su tramitacion, 
registra declaraciones,identifica testigos y abre las causas para la 
acusacion.

La Comision actua bajo la supervision del Ministerio de Justicia y 
Asuntos Constitucionales.

Procedimiento para las investigaciones

Publicidad inicial

La ceremonia de designation de la CIVHR y la jura de sus 
miembros tuvo una amplia publicidad en los medios de difusion, se 
invito al publico a asistir y se hicieron llamados para que se 
presentaran denuncias.
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El Boletrn Oficial No 5, (ver Anexo No 1) se tradujo a todos los 
idiomas locales y se distribuyo por medio de los Administradores de 
Distrito y los Consejos Locales de Resistencia, para que llegara al 
mayor numero de personas posible. Se aconsejo al publico que 
formulara las denuncias en nuestra sede central en Kampala o ante los 
Administradores de Distrito en las respectivas areas y que esperaran 
la convocatoria de los investigadores.

Una vez comenzadas las audiencias en diciembre de 1986, que se 
celebraron publicamente, todos los diarios locales y las emisoras 
nacionales de radio y television, se hicieron ampliamente eco de las 
audiencias. Hubo un programa semanal en la television nacional que 
dio a la Comision amplia publicidad, por lo que practicamente nadie 
en Uganda podria decir que ignora su existencia.

Investigaciones y audiencias probatorias

Desde el comienzo de su labor, la comision visito los 33 distritos de 
Uganda. Previamente a la visita a un determinado distrito, se envia a 
un equipo de investigadores para identificar los casos y los testigos, 
tomar declaraciones y preparar un muestreo de todas las categories de 
violaciones de derechos humanos. Presentan varios casos y de ellos el 
Departamento Jurfdico selecciona los mas representatives para las 
audiencias ante la Comision.

Por ejemplo en el distrito de Kampala, el Departamento de 
Investigaciones abrio 237 expedientes, cada uno con varios testigos, 
pero solo 45 causas fueron ofdas por la Comision. Lo mismo ha 
sucedido en otros distritos.

La prueba se recibe tambien por medio de cuestionarios que son 
completados por los cientos de testigos para los que es imposible 
abrir expedientes. Esa information es muy util para elaborar el 
informe final. Hasta el momento, se ha cubierto la totalidad del pals, 
y se ha completado un muestreo de las distintas categories de 
violaciones. Se elaboraron numerosos volumenes con transcription 
de los procedimientos de la Comision y se continua haciendolo. Su 
conjunto constituira un informe textual de lo actuado. El trabajo 
actual es el analisis, la elaboration escrita del informe y la
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publication de las actas y el informe. Se espera concluir la tarea en un 
plazo de 7 a 10 meses.

Personas implicadas

A traves de nuestra investigation que duro 6 anos, se determino 
que gran cantidad de personas han estado implicadas en violaciones a 
los derechos humanos. Desde presidentes, ministros, funcionarios 
publicos, personal de la policfa y de las fuerzas armadas, hasta 
miembros de los partidos politicos, conocidos en Uganda como los 
“Youth Wingers”.

Algunos nombres de los violadores resaltan como gente que 
asesino, torturo y aterrorizo impunemente. Los crfmenes cometidos son 
increfbles, y sus autores todavfa no han sido castigados. Por el 
contrario, algunos de ellos detentan posiciones de poder en el 
gobierno actual, a pesar de haber sido mencionados por la Comision. 
Los ejemplos incluyen:

1. Moses Ali, Ministro hasta el ano pasado, implicado en el 
asesinato, en 1971, de dos somalies en Moroto, Karamoja.

2. Mateke, parlamentario, implicado en torturas a opositores del 
partido en Kisoro, entre 1980 y 1985.

3. Rurangaranga, parlamentario, implicado en la masacre de 68 
musulmanes del distrito de Bushenyi, en 1979.

4. Adrisi Mustapha, Vicepresidente de Idi Amin, implicado en el 
asesinato del Arzobispo Luwum y de tres Ministros del Gabinete, 
en 1977, junto con Masagazi, ex Ministro de Education del 
mismo gobierno y hoy figura prominente de la comunidad 
musulmana.

5. Dr. Rubaihayo, ex Ministro de Agricultura durante el gobierno 
de Obote II, actualmente profesor en la Universidad de 
Makerere, implicado en la despiadada expulsion de 
Banyarwanda de Uganda, en 1982.

6. Maswere, ex Inspector Adjunto de Policfa, implicado en el caso 
de dos personas a las que se quemo con carbon al rojo
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para obligarlos a confesar un supuesto crimen. Actualmente se ha 
retirado de servicio y goza de los beneficios de la seguridad social.

La lista es larga, y pronto la Comision dara a cada uno de los 
inculpados la posibilidad de responder a las acusaciones.

Violaciones a los derechos humanos que se cometen actualmente

No hay duda de que el gobierno del NRM esta dispuesto a respetar 
los derechos humanos y el imperio del derecho. Pero los problemas que 
acompanan la aplicacion de una polltica coherente de derechos 
humanos son inmensos. Nos han dicho que la oficina del Inspector 
General de Gobierno esta desbordada por denuncias diarias de 
corruption y transgresiones a los derechos humanos y que pocas de ellas 
son tramitadas. Para facilitar la tarea, algunos casos de la oficina del 
Inspector General de Gobierno son derivados a otras Comisiones 
Investigadoras ad-hoc. Igualmente, sus conclusiones no han sido 
convenientemente atendidas. La mayor parte de esas investigaciones 
se relacionan con casos en los que se encuentran implicadas las 
fuerzas armadas, especialmente en areas de conflicto, o en casos en que 
altos funcionarios del gobierno abusan de sus cargos en cuestiones 
financieras dudosas.

De este ultimo tipo de casos se ocupa la Comision de Contadores 
Publicos, y de los primeros, personas especialmente designadas al 
efecto. Hasta ahora, todos los informes, con exception de uno, 
permanecen como secretos de gobierno (ver Informe de Amnistfa 
Internacional de 1992).

Conclusion

El Gobierno del NRM tiene un serio dilema en sus manos en 
cuanto al castigo a los autores de violaciones de derechos humanos 
cometidas en este pais.

Por una parte, existe la necesidad y deseo de reparar las 
transgresiones a los derechos humanos que han caracterizado la 
vida polltica de Uganda desde los anos sesenta, desprestigiando al 
pais en el interior y en el exterior. De ahf la constitution de
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diferentes instituciones para investigar las violaciones a los derechos 
humanos.

Por otro lado, el Gobierno del Movimiento de Resistencia 
Nacional, esta ansioso por ampliar su base politica, y por 
consiguiente, se ve inclinado, lamentablemente, a dejar impune a 
ciertos individuos, algunos de los cuales, como se menciona mas 
arriba, deberfan haber sido procesados por estar involucrados en 
violaciones a los derechos humanos.

En algunos sectores se ha denunciado que el Gobierno del NRM 
no esta tan preocupado en hacer justicia como por su propia 
supervivencia, si bien considera la situation como preocupante. Se 
afirma que el NRM trata de lograr la armoma entre la necesidad de 
castigar a los autores a corto plazo, y el objetivo a largo plazo de 
lograr la paz y la unidad de todo el pals. Despues de todo, el sentido 
comun indica que cuanto mas sean los perseguidos por violaciones a 
los derechos humanos, un numero mayor se refugiara en la selva 
para hacer la guerra al Gobierno del Movimiento de Resistencia 
Nacional. El conflicto en el Norte y el Nordeste es un caso claro. 
Una solution a este dilema podria encontrarse, en esta reunion de 
Ginebra sobre la Impunidad de los autores de violaciones a los 
Derechos Humanos.
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Anexo 1
BOLETIN OFICIAL No 5 de 1986

Ley de Comisiones de Investigacion
(Capftulo 56)

Comision

CONSIDERANDO, que durante un perfodo de casi dos decadas, el pueblo de 
Uganda ha sufrido diversas formas de violaciones a los derechos humanos, 
transgresiones al imperio del derecho y excesivo abuso de poder, en 
contravention con las disposiciones de la Constitution de Uganda y la 
Declaration Universal de Derechos Humanos de la que Uganda es parte;

CONSIDERANDO, que en interes de un buen gobierno, de la seguridad 
publica, el bienestar y la supremacfa constitutional, es necesario que se 
investiguen las causas, las circunstancias y los medios posibles de impedir que se 
repitan los hechos indicados;

POR LO TANTO, en ejercicio de los poderes conferidos al Ministro por el 
artfculo 2° de la Ley de Comisiones de Investigacion, el suscripto, Joseph 
Nyamihana Mulenga, designa Comisionados a:

i) Hon. Juez Arthur O.Oder,
ii) Dr. Edward Khiddu-Makubuya,
iii) Dr. Jack Luyombya,
iv) Sr. John Nagenda,
v) Sra. Joan Kakwenzire,

para que investiguen todos los aspectos de las violaciones a los derechos 
humanos, transgresiones al imperio del derecho y abusos de poder, cometidos 
en Uganda por los regfmenes en el gobierno, sus funcionarios publicos u 
organismos cualesquiera fuere su denomination, durante el perfodo que se 
extiende del 9 de octubre de 1962 hasta el 25 de enero de 1986, y los posibles 
medios de prevenir la repetition de los actos antes mencionados, y 
especialmente, pero sin que esto signifique una limitation:

a) las causas y circunstancias que rodean los asesinatos masivos y todos los 
actos u omisiones que tuvieron como consecuencia la arbitraria privation de 
vidas humanas, cometidos en diferentes lugares de Uganda;

b) las causas y circunstancias que rodean los numerosos arrestos arbitrarios, las 
detenciones sin juicio, las prisiones arbitrarias y el abuso de poderes de 
detention y restricti6n, bajo la Ley de Orden Publico y Seguridad, N° 20 de 
1967.

c) la denegatoria a cualquier persona de un juicio justo y publico ante un 
tribunal impartial e independiente establecido por ley;

d) sometimiento de cualquier persona a torturas, tratos crueles, inhumanos y 
degradantes;

e) la forma en que los encargados de hacer cumplir la ley y los organismos de
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seguridad ejecutan esas funciones; el grado en que las practicas y 
procedimientos empleados en el cumplimiento de esas funciones puedan 
haber violado los derechos humanos de cualquier persona y el grado en que 
los organismos de seguridad del estado puedan haber interferido en la 
actividad de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley;

f) las causas y circunstancias que rodean los desplazamientos masivos de 
personas y la expulsion, incluso de ciudadanos ugandeses, del territorio 
nacional y la subsiguiente desaparicion o presuncion de fallecimiento de 
algunos de ellos;

g) el sometimiento de cualquier persona a trato discriminatorio en razon de su 
raza, tribu, lugar de nacimiento, opinion polftica, credo o sexo, por parte de 
toda persona que actue en virtud de legislation escrita o en el ejercicio de un 
cargo publico o de una autoridad publica;

h) la denegatoria a toda persona de cualquiera de las libertades o derechos 
fundamentales prescriptos en el Capftulo III de la Constitution de Uganda y 
la interferencia ilegitima en el goce de los mencionados derechos y 
libertades a toda persona en Uganda;

i) la protection por action u omision de toda persona que cometiera alguno de 
los actos antes mencionados sin respetar el debido proceso legal;

j) todo otro asunto relacionado directa o indirectamente con las cuestiones 
antes mencionadas que la Comision deseare examinar y hacer 
recomendaciones;

DISPONGO que el Juez Arthur O. Oder sea el Presidente de la Comision.

DISPONGO que el sefior Ben B. Oluka sea el Secretario de la Comision.

DISPONGO que en el cumplimiento efectivo de sus deberes, la Comision 
pueda convocar testigos, demandar que se produzcan todas las pruebas que se 
considere necesarias y recibir asistencia de toda persona que considere 
apropiado.

DISPONGO que la mencionada Comision, en el curso de la investigation, en 
la medida de lo posible, pueda aplicar las leyes de la prueba, en especial de 
acuerdo con las siguientes instrucciones, a saber:

a) que toda persona que desee presentar pruebas ante la Comision debera 
hacerlo personalmente;

b) que no se recibiran como prueba los dichos de terceros que afecten de 
manera adversa el buen nombre de una persona, o tiendan a dar una 
opinion sobre su personalidad y conducta;

c) que no se recibiran como prueba opiniones sobre el caracter, conducta o 
motivos de una persona;

d) que toda persona, que a criterio de los*miembros de la Comision sea 
afectada de manera adversa por las pruebas presentadas ante la misma, 
tendra la oportunidad de ser ofda y de repreguntar a la persona que 
presenta dicha prueba;

137



y, excepto en aquello en que la Comision considere esencial para esclarecer la 
verdad del asunto que investigue, no debera apartarse de las mencionadas 
instrucciones.

Y DISPONGO QUE, dichas investigaciones se lleven a cabo cuando y donde 
lo determine la Comision y que podran ser publicas o reservadas, en todo o en 
parte, segun criterio de la mencionada Comision.

Y DISPONGO QUE, la Comision comenzara su labor a la brevedad posible 
y efectuara las investigaciones con la debida diligencia y celeridad y me elevara 
sus informes con las recomendaciones, sin demoras injustificadas y en los plazos 
mas breves posibles.

Y DISPONGO ADEMAS: que todas las personas a quienes pueda 
corresponder, tomen debida nota de la presente ley, la que debera ser 
consecuentemente respetada.

16 de mayo de 1986.

Joseph Nyamihana Mulenga 
Ministro de Justicia, Procurador General
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Los jueces comprometidos 
con la justicia 
y el derecho

Jose Antonio Martin Palli'n
Magistrado 

del Tribunal Supremo, Espana

I ■ Bajo la rubrica general de la individualization y juicio de los 
violadores de los derechos humanos, me ha correspondido desarrollar 
un epfgrafe dedicado al examen de un supuesto espetifico y, en cierto 
modo diferencial, que hace referencia a la actuation de los jueces en un 
contexto de violation de los Derechos Humanos.

En el marco de una situation polltica que ignora los valores de la 
libertad, la igualdad y el pluralismo, es logico que se produzcan a 
diario multitud de violaciones de los derechos fundamentals, 
generandose una situation de habitualidad que implica un sistematico 
desconocimiento de los derechos de la persona.

En estos supuestos, la responsabilidad no puede identificarse 
exclusivamente con un sector del aparato del Estado, es la propia 
organization polltica la que se estructura de tal manera que su 
funcionamiento cotidiano provoca, por si mismo, una serie de 
atentados en cadena a la convivencia en libertad y seguridad.

La responsabilidad no corresponde en exclusiva a la rama del 
Ejecutivo que tiende a concentrar en si la mayor cuota de poder del 
Estado, la responsabilidad se extiende tambien a los legisladores y 
termina por afectar tambien al aparato judicial. Al referirme al 
trfptico tradicional que constituye el esquema de un Estado, eludo 
expresamente la utilization del vocablo Poder porque en estas 
situaciones no es adecuado ni procedente emplear una terminologfa 
que debe estar reservada para el Estado democratico, en el que si se
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producen violaciones de los derechos humanos, el juego del control 
mutuo de los poderes del Estado permite corregir y sancionar los 
excesos y, restaurar el orden jurfdico conculcado.

En los tiempos actuales se observa una evolution de los sistemas 
politicos hacia esquemas democraticos-constitucionales, pero no es 
suficiente la cobertura de un formalismo constitutional para que los 
mecanismos previstos en el texto politico fundamental funcionen 
dentro del ambito de sus respectivas competencias.

II - El Poder Judicial ocupa una especial y delicada situation en los 
Estados en los que las violaciones de los derechos humanos se han 
generalizado hasta constituir una practica sistematica enquistada en 
las rafces del Estado mismo.

El juez tiene la responsabilidad de constituirse en garante de los 
derechos fundamentales de la persona, reprimiendo todas aquellas 
conductas que atentan contra los mismos y, restaurando el orden 
jurfdico quebrantado.

La propia estructura del Poder Judicial exige de los jueces un 
compromiso permanente con las garantfas que debe procurar a los 
que acuden a su sede en demanda de justicia.

Los jueces ostentan un poder. Este poder debe ser ejercido con 
responsabilidad. En una sociedad organizada racionalmente se 
establece una relation directamente proportional entre poder y 
responsabilidad. En consecuencia, el problema de la responsabilidad 
judicial deviene mas o menos importante segun el mayor o menor 
poder del juez en cuestion.

Salvo en los Estados totalitarios y predemocraticos, los jueces 
ostentan competencias suficientes que estan expresamente recogidas 
en el texto constitucional y en las leyes que lo desarrollan. Aunque el 
modelo de funcionamiento del Estado sea imperfecto, el juez 
conserva la posibilidad de actuar como garante de las libertades y 
sancionador de las violaciones diarias de los derechos humanos.

De esta potestad nace una doble responsabilidad: la responsabilidad 
como poder funcion, y la responsabilidad como deber de rendir 
cuentas de su gestion. No puede existir ningun poder que este exento de
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rendir cuentas. Como senala Mauro Capeletti, un poder no sujeto a la 
rendition de cuentas revela la existencia de una patologla en el 
sistema y, pone de relieve la falta de una organization racional del 
Estado, que presenta aspectos que la ciencia polltica no puede 
calificar sino como autoritarismo, y en su expresion extrema, tiranla.

Resulta valido e innegable que un poder sin responsabilidad es 
incompatible con un sistema democratico . Por el contrario, parece 
fuera de duda, que un sistema de gobierno liberal democratico - un 
sistema que intenta garantizar las libertades fundamentales del 
individuo en un regimen de democracia social - exige una razonable 
relation de proporcionalidad entre el poder publico y la publica 
responsabilidad, de tal manera, que el crecimiento del poder 
mismo corresponda a un aumento del control sobre el ejercicio de tal 
poder.

in  - En el contexto de una situation degenerativa del respeto a los 
derechos humanos, los jueces tienen la option de poner en marcha los 
mecanismos constitucionales para actuar de contrapeso y control de 
los excesos del poder Ejecutivo, exigiendo responsabilidades a los 
autores de violaciones contra la vida, la integridad, la libertad y la 
seguridad de las personas. En muchos palses con cobertura 
constitucional de forma democratica, la existencia de confrontaciones 
armadas y la presion de los actos terroristas, altera notablemente la 
normalidad de la convivencia.

Pero tambien el ejercicio de las potestades jurisdiccionales es 
posible y tenemos ejemplos de ellos, aun en situaciones de extrema 
dificultad. Justo es reconocer que el sistema politico-constitutional de 
estos palses se ve afectado por estas tensiones que producen una 
polarization del Poder ejecutivo, que recaba para si poderes 
excepcionales y los pone incondicionalmente en manos de los 
militares que gozan de prerrogativas e inmunidades que dificultan la 
aplicacion de la legalidad constitucional. La dinamica de una 
confrontation armada, pone en marcha una logica militar en 
detrimento de una racionalidad mas equilibrada en las respuestas a la 
situation de enfrentamiento.
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El sistema genera estados de emergencia que subvierten la 
formalidad constitucional, no solo derogando la vigencia de derechos y 
libertades fundamentales, sino limitando y coartando las posibilidades 
de control sobre las acciones y operativos del Ejercito o las Fuerzas de 
Seguridad.

Este fenomeno esta inmerso en la ola de militarization del 
ordenamiento jurfdico que se viene produciendo en algunos paises 
con el consiguiente retroceso de la ideologfa de los derechos humanos. 
Se transforma la lucha contra el terrorismo en una “guerra” de baja 
intensidad que justifica excesos y admite resignadamente su 
repercusion sobre terceros inocentes. Esta situation no puede 
perpetuarse dentro de un sistema democratico sin produtir una 
degradation irreversible del Estado de Derecho y la democracia 
representativa.

Todo el funcionamiento de los mecanismos de exception se 
subordina a la eficacia de la guerra antisubversiva, y no se observan 
reacciones o signos de vitalidad en los demas poderes politicos del 
Estado que traten de frenar la escalada del predominio de la action 
militar sobre el poder civil.

Pero aun en esta situation el juez puede actuar de contrapeso 
refugiandose en los principios informadores del texto constitucional 
para tratar de preservar su independencia. La tarea no es facil y no 
esta exenta de riesgos, pero se convierte en una obligation ineludible si 
no se quiere ser complice de la violation sistematica de los derechos 
humanos.

La reaction positiva del juez se produce casi siempre de forma 
aislada, desgraciadamente minoritaria, al margen de las estructuras 
que dirigen el poder judicial y desconectada de otros jueces que 
adoptan una actitud semejante.

El juez se siente desamparado y no le queda otra option que 
convertirse en complice de la situation, o comprometerse individual o 
colectivamente con el Estado de Derecho.

Entiendo que los jueces comprometidos son aquellos que sienten la 
necesidad de intervenir en la defensa de los derechos humanos, en la que 
arriesgan su seguridad personal y hasta su vida y, que su conveniencia
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o egoi'smo personal les llevarfa a callar, otorgando un silencio 
complice ante los excesos que salpican la realidad cotidiana.

Junto al juez complice y el juez comprometido nos encontramos 
tambien ante el activista y colaborador entusiasta y fiel con los excesos 
del sistema, deslegitimando la potestad de que estan investidos con 
actos de cooperation a las violaciones flagrantes de los derechos 
humanos.

Estos ultimos con su actitud, permiten que las ejecuciones 
extrajudiciales, las desapariciones forzadas, las torturas y las 
detenciones arbitrarias queden sin respuesta y que sus autores 
materiales e intelectuales gocen de total impunidad.

IV - El Poder Judicial, envuelto en este ambiente de tension, cede 
con mayor facilidad sus facultades jurisdiccionales en favor de la 
autoridad encargada directamente del mantenimiento del orden 
publico, que libre de frenos y controles actua con total autonorrria.

Pero no solo los jueces aisladamente ceden en sus competencias, 
tambien las Cortes de Garantfas Constitucionales o las Cortes 
Supremas interpretan las normas constitucionales en un sentido 
favorable a las pretensiones inmoderadas de los poderes facticos.

Aun bajo la norma de emergencia conviene resaltar que la naturaleza 
de los derechos afectados por los estados de exception, justifica y exige 
una interpretation extensiva de las potestades garantistas 
encomendadas por los textos constitucionales a los organos del Poder 
Judicial. En consecuencia, cualquier decision que pretenda la defensa 
de los derechos y garantfas constitucionales, nunca podra ser 
considerada como una desviacion de la normatividad vigente, ni como una 
action susceptible de ser perseguida por via de exigencia de 
responsabilidades disciplinarias o de cualquier otro genero.

La cuestion alcanza una especial signification en el area de 
Centroamerica y en algunas zonas del Cono Sur. La progresiva 
extension de las zonas de emergencia y la prorroga sucesiva de su 
vigencia temporal, han incidido negativamente en la independencia 
del Poder Judicial y ciertamente, en la limitation y desconocimiento 
de los derechos fundamentales de la persona.
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El Poder Judicial se ve vaciado de su natural contenido y deja de 
actuar como garante de los derechos individuales. Ante la falta de 
poder real ha de contemplar como otros sectores de la estructura del 
Estado le despojan de sus funciones en detrimento de sus facultades y 
de las garantfas que puede ofrecer en condiciones de normalidad.

Unicamente una sociedad donde existan unos Tribunales y Jueces 
independientes, con poder de investigation y decision sobre el 
comportamiento de los ciudadanos y de los servidores del Estado y 
que actuen como garantfa de sus derechos, puede llamarse sociedad 
civil. Lo demas sera tribu o tiranfa, aunque se disfrace bajo formulas 
semanticas y se practiquen modificaciones superficiales o de cirugfa 
estetica. No es suficiente la periodica celebration de elecciones para 
devolver a los ciudadanos su soberama. Mientras no exista separation 
de poderes, ni este garantizado el ejercicio de los derechos 
ciudadanos, no puede hablarse de un sistema democratico de 
gobierno.

Los jueces, envueltos en una legislation exceptional, represiva y 
cargada de incitaciones a la dureza indiscriminada, no pueden 
conformarse con ser meros espectadores de las constantes practicas 
irregulares propiciadas por la legislation de exception. Deben alzarse 
contra el anormal cumulo de disposiciones que coartan el libre 
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales y tratar de rescatar los 
principios subsistentes en las normas constitucionales que no han sido 
expresamente derogadas.

En la actualidad el sistema jurfdico de garantfas no se limita al 
ambito de aplicacion del derecho interno y los pafses forman parte de 
un orden jurfdico international que proclama la vigencia universal de 
determinados derechos y garantias individuales. Si el derecho interno no 
es suficiente cabe el recurso y la apelacion a los tratados 
internacionales suscritos por el pais donde se ejerce la jurisdiction.

En el area regional Americana, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos ha avalado la interpretation extensiva de la 
mision protectora de la funcion jurisdiccional durante los Estados de 
emergencia, afirmando rotundamente que la suspension de garantias 
no suspende el Estado de Derecho. Afirma y sostiene que garantfas 
como el Habeas Corpus nunca pueden ser suspendidas y que
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desempena una funcion esencial para garantizar la vida, la integridad, 
la dignidad y la libertad de las personas detenidas.

La Corte Interamericana es tajante al afirmar que los 
ordenamientos constitucionales o legales que autoricen explfcita o 
implfcitamente la suspension de los procedimientos de Habeas 
Corpus o acciones de amparo en situaciones de emergencia, deben 
considerarse incompatibles con las obligaciones intemacionales que a los 
Estados impone la Convention Americana sobre Derechos Humanos 
expresamente reconocida por los ordenamientos constitucionales.

V - El sentido de la independencia del juez debe llevarle a mantener 
la integridad de sus competencias no solo frente al Poder Ejecutivo, 
sino tambien frente a la normatividad exceptional surgida de los 
poderes extraordinarios del Gobierno y sancionada por el Poder 
Legislativo.

No se trata de propiciar una rebeldfa frente a las fuentes de la 
legalidad, sino de rescatar las facultades interpretativas del juez que le 
permiten integrar el derecho conforme a los principios informadores 
del sistema. Como senala F. de Chiara - en la “Conciencia de los 
Jueces “ - el Juez no invade el campo legislativo en cuanto se limita a 
superar con la interpretation aquellas normas que historicamente 
evaluadas no se corresponden con la realidad social. Tal funcion debe 
considerarse necesaria en cuanto viene determinada por el hecho de 
que por inertia del legislador se ponen en vigor leyes que no debieran 
publicarse.

A los Jueces y Magistrados maniatados por una legislation 
represiva, llena de ambigiiedades y cargada de incitaciones a la dureza 
indiscriminada, espectadores de exception de practicas al borde de la ley 
y fuera de ella, les queda algo por hacer: dar un testimonio de su 
propia situation, exponer al pueblo y proclamar honradamente que 
cada dfa que pasa les resulta mas diffcil garantizar las mmimas 
parcelas de libertad que nominalmente estan confiadas a su cuidado.

Hace falta una cierta dosis de heroicidad para hacer valer los fueros 
de la justicia. Al ciudadano sometido a la arbitrariedad del poder solo 
le resta esperar un manto de protection en la action decidida de los
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jueces. No se puede defraudar estas expectativas y refugiarse en la 
coartada de los poderes excepcionales de los violadores de los 
derechos humanos. El Juez no puede detenerse a las puertas de un 
recinto de detention y aceptar las excusas y obstaculos que oponen los 
custodios del orden que nace de la emergencia, su delicada mision le 
obliga a cumplir con los deberes que le exige el ordenamiento 
constitucional.

Como senala Radbruch, una orden es una orden y tal cosa vale para 
los soldados. La ley es la ley, dice el jurista. Mientras que para el 
soldado el deber y el derecho cesan de requerir obediencia, cuando el 
sabe que la orden persigue un crimen o una falta, para los juristas cabe 
un manto de cobertura refugiandose en un mero panteismo legal, 
declarando que la ley es la ley y tiene el poder de imponerse en la 
generalidad de los casos.

Esta conception positivista de la ley ha vuelto tanto a los juristas 
como a los pueblos indefensos contra las leyes, por mas arbitrarias, 
civiles o criminales que ellas sean. Equipara, en ultima instancia, el 
derecho al poder; solo donde se halla el poder, alii existe el derecho.

Ante esta realidad los jueces deben saltar por encima de un 
positivismo ciego y tener el valor suficiente para negar caracter 
jurfdico a las normas que violan los derechos humanos. Existen 
principios jundicos que son mas fuertes que toda disposition jurfdica, de 
tal modo que una ley que los contradiga carece totalmente de validez.

El Juez tiene la obligation de esforzarse para volver de la 
arbitrariedad al Estado de derecho; si no lo hace, se constituye en 
complice de los que ejercen un poder incontrolado y autor mediato de 
todas las violaciones de derechos humanos que degradan a una 
situation polltica y, exigen de la sociedad civilizada una respuesta 
decidida a todos los pronunciamientos judiciales contrarios a los 
derechos humanos.

Ningun Juez puede pronunciar sentencia sobre una ley que no solo es 
injusta, sino tambien criminal. Los derechos humanos se hallan por 
encima de todas las prescripciones escritas.
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Comisiones de investigation 
de violaciones de derechos humanos 

El caso del Chad

Mahamat Hassan Abakar*
Magistrado

Chad

La comision encargada de investigar los crfmenes y malversation 
de fondos publicos cometidos por el ex-presidente Hissein Habre y sus 
complices, hizo publico el 20 de mayo de 1992 sus resultados, que 
pueden resumirse asf:

- mas de 40.000 victimas muertas durante la detention o 
simplemente ejecutadas sumariamente en los alrededores de las 
aldeas y pueblos. La Comision pudo identificar por sus 
nombres cerca de 4.000 personas.

En cuanto a la malversation de fondos publicos, el dictador 
derrotado en el momento de su fuga llevo consigo mas de 4 millares de 
francos CFA, extrafdos de las cajas del estado y del tesoro publico.

Cuando se anunciaron los resultados macabros, la opinion publica 
nacional e intemacional quedo consternada. Antes de comenzar la 
Comision con sus investigaciones, nadie tenia idea de la amplitud del 
desastre (excepto por supuesto Habre y su policia secreta), ni 
siquiera los investigadores, que solo se dieron cuenta de este 
genocidio luego de varios meses de investigaciones a fondo. Si no

* El autor fue Presidente de la Comision encargada de investigar los crfmenes 
cometidos por Hissein Habre - Chad
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hubiera existido esta iniciativa de investigation sobre lo pasado 
durante el regimen de Habre, esta dura realidad habrfa quedado 
enterrada, sin que persona alguna pudiera evaluar la amplitud de los 
crfmenes cometidos. Y los regrmenes se habrfan sucedido los unos a 
continuation de los otros violando impunemente los derechos 
humanos de sus conciudadanos.

Luego de la independencia en 1960, el Chad ha conocido 
numerosos reglmenes represivos; todos ellos en mayor o 
menor medida han cometido ejecuciones sumarias, torturas, 
detenciones arbitrarias, pero no se ha hecho luz sobre ninguno 
de esos crfmenes; el tiempo ha transcurrido y el olvido ha borrado 
todo. Los perdedores en esos casos no son solamente las vfctimas 
y sus familiares sino la sociedad toda, el pueblo que en su conjunto 
es sometido en forma permanente a las exacciones de sus 
gobernantes.

Para frenar esta tendencia criminal que ha beneficiado durante 
tanto tiempo de impunidad total, es necesario encontrar con 
urgencia instrumentos aptos de disuasion a nivel nacional e 
internacional que sean capaces de poner fin al avance de los 
violadores.

Esta nueva era de democracia que sopla sobre todos los 
continentes, ha incitado a los nuevos gobiernos de transition a 
reaccionar, cada uno a su manera, frente a las graves violaciones de 
derechos humanos cometidas por sus predecesores. Algunos pai'ses 
han sido reticentes a abrir causas criminales contra los gobiernos 
anteriores, otros en cambio han decidido emprender medidas al 
respecto. Dentro de este marco, estos ultimos crearon comisiones de 
investigation para revelar la verdad sobre las infracciones contra los 
derechos humanos cometidas por los anteriores regfmenes. Algunas de 
esas comisiones pudieron finalizar sus investigaciones y efectuaron 
recomendaciones pertinentes para garantizar, en el futuro, el respeto 
de los derechos humanos.

Tratare de abordar las diferentes formas de estas comisiones y los 
obstaculos a los que se enfrentaron mas frecuentemente.
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Las investigaciones de las violaciones de derechos humanos 
cometidas durante los regfmenes vigentes

Se constata que hoy dfa la busqueda de los violadores de derechos 
humanos no solo es ordenada luego de la cafda de un regimen 
determinado, sino que algunas veces es dispuesta para dilucidar las 
violaciones cometidas por un regimen aun en el poder. Esta 
investigation es a menudo fruto de una presion de la opinion publica 
national e international. Los regfmenes vigentes implicados 
frecuentemente en forma directa en violaciones graves de derechos 
humanos, no tomaran por consecuencia ninguna iniciativa, de motu 
propio, tendiente a identificar a los autores de las violaciones. De 
ello tenemos dos ejemplos interesantes en Africa:

La Comision del Chad creada el 14 de noviembre de 1991 
encargada de identificar a los autores de infracciones 
cometidas durante los hechos del 13 de octubre de 1991;

La Comision delegada a Togo por la Federation 
International de Derechos Humanos (FIDH), encargada de 
identificar a los autores del atentado contra Olympio, celebre 
opositor del regimen del Presidente Eyadema.

Chach La Comision de investigation creada el 14 de noviembre 
de 1991, encargada de identificar a los autores de infracciones 
cometidas durante los hechos del 13 de octubre de 1991

El 13 de octubre de 1991, el nuevo gobierno que sucedio al 
regimen de Habre, apenas un ano despues, habfa acusado a un grupo 
de nacionales del Chad, en su mayorfa pertenecientes a la etnia 
Hadjara'i, de haber intentado un golpe de Estado contra el poder 
vigente. A rafz de esta revelation, los militares partidarios de dicho 
poder se lanzaron a la persecution de los miembros de esta etnia 
Hadjara’i sin ninguna distincion. Procedieron a arrestos masivos; 
decenas de personas fueron ejecutadas sumariamente, tambien 
hubieron desapariciones, torturas y saqueo de bienes pertenecientes 
a particulares. Las organizaciones humanitarias internacionales, 
particularmente Amnistia Internacional solicitaron al gobierno de 
Idriss Deby la apertura de una investigation sobre esos hechos.
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Si bien esos violadores eran partidarios fieles del regimen vigente, el 
gobierno cedio, en apariencia, a las solicitudes de la opinion 
intemacional y la Comision fue creada el 14 de noviembre de 1991. Esta 
iniciativa es un evento excepcional, porque es la primera vez en la 
historia del Chad que un gobierno en ejercicio implicado en 
violaciones a los derechos humanos, acepta crear una comision 
nacional para investigar sus propios crfmenes.

Esta Comision compuesta de 9 miembros estaba dirigida por un 
magistrado. Inicialmente se le otorgo dos meses para elaborar su 
informe, pero transcurrio un ano sin que pudiera hacer algo. 
Solamente tomo algunas declaraciones a las vfctimas y en cuanto a 
los autores y complices de las violaciones ninguno de ellos pudo ser 
entrevistado.

Los presuntos autores y complices de esos crfmenes son, como ya lo 
he dicho, partidarios fieles del regimen actual y ocupan, a pesar de 
los crfmenes cometidos, cargos de importancia en el ambito civil y en 
las fuerzas armadas. Estas ultimas se sienten tan fuertes y poderosas 
que nadie osa interpelarlas por miedo a represalias.

En cuanto a los miembros de la Comision, no cuentan con ninguna 
fuerza que pueda garantizarles la vida, ni tampoco que haga 
comparecer ante ellos, en caso de ser necesario, a las personas 
identificadas como autores de violaciones. Por todo esto dudo que 
esta Comision pueda presentar algun dfa su informe. Segun mi 
opinion han creado una comision de este tipo para poder enterrar un 
asunto espinoso.

Para evitar estas decepciones ciertos dirigentes africanos han 
preferido apelar a comisiones internacionales de investigacion. Es el 
caso reciente de Togo en el asunto Olympio.

La investigacion efectuada en Togo por la FIDH en el caso del
atentado contra Olympio

El 5 de mayo de 1992, el Sr. Gilchrist Olympio, hijo del primer 
presidente de la Republica de Togo asesinado en 1963, opositor 
notorio del regimen del actual Presidente Eyadema, fue vfctima de
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una tentativa de asesinato, en el norte del pais, donde varias 
personalidades importantes que lo acompanaban fueron asesinadas.

El Primer Ministro de Togo, Sr. Joseph Kokjou Koffigoh, 
nombrado en ese cargo por la Conferencia Nacional solicito a la 
Federation Internacional de Derechos Humanos (FIDH) ayuda 
para esclarecer ese hecho. La Federation respondio favorablemente 
enviando a Lome a tres investigadores: un juez frances, un abogado 
belga y un ex jefe de Scotland Yard (Policfa britanica).

No es mi intention abordar aquf los diversos problemas jurfdicos a 
que dio lugar esta iniciativa, no obstante, lo que llama 
particularmente mi atencion es el movil que ha impulsado al Primer 
Ministro de Togo a recurrir a una institution internacional, para 
solicitarle un trabajo que aparentemente era de posible realization a 
nivel interno. Me planteo una multitud de preguntas. /Por que el 
Primer Ministro recurrio a una ONG internacional? /Las 
instituciones y la gente de Togo no son capaces de asumir esta 
mision?

Para comprender ese gesto del Primer Ministro, conviene recordar 
brevemente la situation polftica actual en Togo. Ese pais vive luego de 
varios meses un perfodo diffcil de transition hacia la democracia. La 
Conferencia nacional soberana reunida durante el ano pasado, 
nombro un Primer Ministro con amplias prerrogativas, mientras el 
Presidente Eyadema que reina en el pais desde 1963 como dueno 
absoluto, ha sido practicamente desprovisto de todos sus poderes. 
Por lo tanto, en la practica ha conservado su influencia sobre los 
servicios de seguridad y las fuerzas armadas. Es lo que explica los 
numerosos incidentes de intimidation que habrfan sido provocados 
por los militares partidarios de este ultimo.

Si uno tiene en cuenta esta dualidad de poder en ese pais, por una 
parte un gobierno surgido de la voluntad popular y por otra un 
Presidente que se agarra todavfa al poder a pesar del desacuerdo 
popular, la actitud del Primer Ministro podrfa estar justificada por 
diferentes razones. Entre ellas el clima de inseguridad y de sospecha 
que reina en Togo es de tal gravedad que serfa diffcil a una comision 
nacional poder llevar a cabo su mision; el Estado inmerso en ese
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caos deliberado serfa incapaz de garantizar la vida de los 
investigadores nacionales; la experiencia ha demostrado que varias 
comisiones nacionales creadas en esas condiciones no han podido 
jamas presentar sus conclusiones.

Estas son algunas realidades amargas que los dirigentes no deben 
perder de vista.

Una Comision internacional tiene ventajas pero tambien 
inconvenientes, entre sus privilegios se pueden citar entre otros, la 
inmunidad, la neutralidad y los medios de que disponen. En cuanto a 
los inconvenientes pueden mencionarse por ejemplo: el corto plazo que 
le es generalmente atribufdo, que no le permite hacer un trabajo en 
profundidad, sino tan solo una breve vision sobre hechos reunidos a la 
ligera. A  eso se agrega el desconocimiento del terreno que puede 
conducir a los inadvertidos a graves errores. Pero los verdaderos 
lfmites de este tipo de comisiones es que los Estados soberanos no 
pueden indefinidamente recurrir a ellas cada vez que se comete un 
crimen politico.

Los dos casos precitados del Chad y Togo son ejemplos 
interesantes para ser estudiados y reflexionados, con el fin de buscar 
soluciones que mitiguen los fracasos de las comisiones de 
investigation nacional o para sustituirlas en el caso que no puedan 
cumplir con normalidad su mision.

Ciertamente las comisiones internacionales de investigation 
pueden revelarse utiles en los casos de situaciones extremadamente 
delicadas y bien determinadas. No obstante seria deseable que se 
recurriera a ellas como ultimo recurso y dar preferencia a las 
instituciones nacionales cada vez que ello sea posible.

Paralelamente a esos tipos de investigaciones, ordenados para 
dilucidar los crfmenes cometidos bajo regrmenes en ejercicio, han 
existido otras comisiones de investigation nacional que han sido 
constitui'das despues de la cafda de regfmenes opresores, como lo 
fueron la Comision de investigation del Chad creada luego que el 
Presidente Hissein Habre huyera, la Comision chilena, la argentina y 
tantas otras.
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Las investigaciones ordenadas despues de la caida de regfmenes 
dictatoriales

Las investigaciones mejor llevadas a cabo son probablemente las 
que tienen lugar luego de la caida de los regfmenes opresivos, 
porque en esos casos los encargados de hacerlas tienen mas libertad, 
mayor margen de maniobra y de seguridad para realizar sus 
investigaciones.

Pero atencion, en estos casos tambien debemos hacer una 
distincion entre las investigaciones decididas contra un regimen 
depuesto que no tiene ninguna influencia sobre el nuevo y sus 
instituciones, como es el caso actual del Chad; y las ordenadas contra 
una dictadura ya descartada del poder pero cuyos antiguos 
dirigentes constituyen una fuerza de presion que controla ciertas 
instituciones importantes del pais, como las fuerzas armadas. Se 
puede evocar a este respecto el ejemplo de Chile donde el General 
Pinochet si bien no es mas jefe de Estado, se mantiene al frente de las 
fuerzas armadas. La Comision chilena si bien ha hecho un trabajo 
loable y remarcable sobre las violaciones del regimen de facto, no ha 
podido lamentablemente identificar especfficamente a los 
violadores.

Violadores e instrumentos opresivos: el caso del regimen de 
Habre

Hissein Habre desde su llegada al poder en junio de 1982, se 
aboco, prioritariamente, a poner en marcha cuatro instrumentos 
opresivos que constituyeron los pilares de su dictadura. Se trata de la 
policfa secreta, llamada direction de documentaciones y seguridad, 
abreviada “DDS”, el servicio de investigation de la presidencia 
(SIP), informaciones generales (RG en frances) y el partido de 
Estado, titulado Union National por la Independencia y la 
Revolution (UNIR).

Todos estos organos tenfan como mision el control estricto de la 
poblacion, vigilarla hasta en los mas simples gestos y actitudes a fin de 
“detectar los enemigos de la nation”, entendiendo por tales los 
enemigos de su regimen y neutralizarlos definitivamente.

153



La Direction de Documentaciones y  Seguridad, orga.no principal
de opresion y  terror

De todas las instituciones opresivas del regimen de Habre, la 
Direction de documentaciones y seguridad (DDS) se ha distinguido por 
su crueldad y menosprecio de la vida humana. Cumplio plenamente su 
mision de aterrorizar a la poblacion para mejor sojuzgarla.

El artfculo primero del Decreto que creo la DDS dispoma que esta 
dependfa de la presidencia de la Republica en razon del caracter 
confidential de sus actividades. Por lo que no existfa intermediario 
entre la DDS y Habre; este le impartfa directamente todas las 
ordenes y directivas y la DDS diariamente le rendfa cuenta de sus 
actividades a traves de fichas.

El ex ministro del interior, Djime Togou interrogado sobre esto 
declaro ante la Comision: “Todo lo referente a la DDS estaba 
reservado al Presidente y ninguna personalidad de la epoca, 
cualquiera fuera su rango o funcion, podia intervenir en los asuntos de 
la direction”.

La mision initial atribufda a la policfa secreta era reunir y 
centralizar todas las informaciones del interior y exterior relativas a las 
actividades extranjeras o de inspiration foranea, susceptibles de 
comprometer el interes nacional (artfculo 4 del Decreto N° 005/PR 
de enero de 1983 que creo la DDS).

El observador vigilante que analice las atribuciones iniciales de ese 
servicio de seguridad, comprendidas en el mencionado decreto, no 
puede revelar ningun pasaje inquietante o intrigante. No existen 
trazas de arrestos arbitrarios, ni de detenciones sin inculpation ni 
juzgamiento y aun menos de ejecuciones sumarias.

No obstante serfa un error fiarse de esos textos reglamentarios 
elocuentemente confeccionados; serfa desconocer la duplicidad 
enfermiza de Habre que ha sido siempre un hombre de doble cara: 
presenta una cara legalista destinada al gran publico y esconde una 
segunda que encarna el mal y que constituye su verdadera 
naturaleza.

Este aparato ha sido transformado desde el primer mes de sus
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actividades en un instrumento de terror y opresion. En mi opinion 
dos factores decisivos han estado en la base de esta orientation 
deliberada: por una parte el caracter tiranico y perverso del mismo 
Habre y por otra parte el complejo de frustration y de revancha que 
embargaba a los dirigentes y funtionarios de los servicios de 
seguridad.

La actitud de Habre con respecto a sus adversarios reales o 
imaginarios ha sido muy singular. El crefa que todos los que no 
pensaban como el estaban en su contra y por lo tanto no tenfan 
derecho a vivir.

Durante sus ocho anos de poder no cambio un apice su 
logica macabra. A  tftulo de ejemplo, el 10 de agosto de 1983, 
150 prisioneros de guerra capturados en el norte del pais, todos de 
diferentes etnias nacionales del Chad, fueron sacados durante la 
tarde de la prision de N’Djamena por militares pertenecientes a la 
guardia presidencial y masacrados a quemarropa, a 25 kilometros al 
Noroeste de la capital, cerca de una aldea llamada Ambing. Sus 
cadaveres fueron abandonados al aire libre donde quedaron durante 
dos anos. Nadie pudo acercarse para enterrarlos, nadie oso decir una 
palabra. Acciones como esta eran las que preferfa Habre para 
disuadir a sus eventuales adversarios.

Tratandose de arrestos, a menudo las ordenes venfan de arriba, 
incluso con la mention especffica de la identidad de la persona. 
Cuando la sublevacion de la comunidad zaghawa contra Habre, este 
dio la orden a su policfa secreta de arrestar a todos los miembros de esa 
etnia sin distincion. Al respecto, el ex agente de la DDS, Abbas 
Abougrene declaro: “El 1° de abril de 1989 a las seis de la manana, 
Guihimi Kore'i, ex director de la DDS reunio a todos los jefes del 
servicio y les ordeno proceder a la arrestacion de todos los naturales 
zaghawa sin distincion alguna. Y les preciso que esas eran las 
instrucciones del Presidente de la Republica”.

Con respecto al regimen Habre, se dijo que las graves violaciones a 
los derechos humanos fueron posibles unicamente, no solo porque el 
jefe de Estado presto su consentimiento a todo lo que ocurrfa en el pafs, 
sino ademas porque era el mismo que daba las ordenes y directivas en
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ese sentido. La prueba es que durante esos ocho anos de reinado, 
Habre tenia cerca de su residencia oficial a una serie de prisioneros 
politicos y de opinion considerados peligrosos por su regimen.

Como en todos los engranajes estrategicos del Estado donde 
Habre ubico a sus allegados, los servicios de seguridad no escaparon 
a esta regia. Los cuatro directores sucesivos nombrados a la cabeza de 
esta maquina sanguinaria y gran numero de los ejecutores directos 
de esos bajos instintos fueron reclutados, de preferencia, dentro de 
la etnia del Presidente.

Estos agentes ejecutores de la DDS provenlan de las clases 
sociales mas desfavorecidas y siempre hablan vivido al margen de la 
sociedad. Cuando se encontraron bruscamente, sin transition 
alguna, delante de la escena nacional y munidos de poder absoluto 
sin llmites, creyeron que todo el Chad les pertenecla y que podlan 
disponer de las personas y de los bienes como quisieran. Un tal 
poder pervierte inevitablemente al mas humilde de los ciudadanos. 
Fuertes por todo ello y en uso de un arma tan aterradora como los 
servicios de seguridad, los recien llegados no pudieron ni retener ni 
controlar su impulso de revancha contra aquellos que los 
consideraban como marginales.

Rapidamente la maquina opresora se puso en marcha. 
Procedieron a arrestos por todos lados, de dla como de noche, 
generalmente sin motivo o por motivos banales que no tenlan nada que 
ver con la pretendida seguridad del Estado.

Algunos ejemplos del paroxismo de lo arbitrario:

•Narassoum Ngarkol: funcionario, detenido el 30/9/1987; 
motivo de la detention: se le reprochaba haber dicho en un 
despacho de bebidas que el padre de Hissein Habre era un 
“Sudista”. Fallecio el 11 de agosto de 1988;

• Brahim Bourma, detenido el 18 de enero de 1988; motivo 
de la detention: intento viajar a la Republica
Centroafricana sin salvoconducto. Fallecio el 12 de julio de 
1988;
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• Akouna Moussa Nene: Periodista, detenido el 8 de febrero 
de 1988; motivo de la detention: porte ilegal de arma de 
mano. Falletio el 15 de agosto de 1988;

De esta forma se podrfa hacer facilmente una lista de un miliar de 
personas detenidas por motivos futiles y mantenidas por los servitios 
de seguridad en detention ilegal sin inculpation ni juzgamiento. 
Desde que la persona era detenida, sus bienes -obtenidos luego de 
largos y duros anos de trabajo- eran robados, pero el colmo del 
drama era que los detenidos en manos de la DDS teman pocas 
posibilidades de salir con vida. Varios detenidos murieron de 
agotamiento ffsico, otros por envenenamiento o ejecutados 
sumariamente en las cercamas de las aldeas y pueblos.

El objetivo buscado por la DDS fue rapidamente alcanzado. Las 
poblaciones fueron aterrorizadas, cada ciudadano vivfa con la 
inquietud de no saber que le deparaba el manana. Esta vida de 
terror y menosprecio de la vida humana deliberadamente 
mantenida, fue resumida por un ex Director de la DDS, denominado 
Saleh Younous que declaro asf:

“Hay que reconocer que la mision primera asignada a la DDS fue 
progresivamente modificada por el mismo Presidente Habre. La 
Direction debfa ocuparse al principio de la seguridad interior y 
exterior del pafs, particularmente para contrarrestar toda action de los 
libios contra el Chad. Pero poco a poco el Presidente le dio una 
nueva orientation a la direction de la DDS y la convirtio en un 
instrumento de terror”.

En conclusion, las violaciones a los derechos humanos en nuestros 
pafses, no son una fatalidad sino mas bien un problema de voluntad 
polftica. Si desde la cima existiera una voluntad politica real de 
cambiar las cosas, la situation mejorarfa rapidamente.
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TEMA3

Las normas juridicas



Principios de legalidad 
y de irretroactividad 

y el instituto de la prescripcion

Prof. Dr. Rodolfo Schurmann Pacheco
Abogado,
Uruguay

En afan de no apartarme del lineamiento ideologico propuesto 
en el excelente “Memorandum explicativo”, elaborado por los 
organizadores de este trascendental encuentro, enfocare mis 
reflexiones a esa suerte de impunidad con que suelen beneficiarse los 
autores, coparticipes y encubridores de las mas graves violaciones a los 
Derechos Humanos que han acontecido y estan acontenciendo en el 
mundo. Elio implica, necesariamente, analizar y valorar las 
respuestas tanto del Derecho Penal como del Internacional, al igual que 
las propuestas por esa novel rama cientffica fruto de la conjuncion de 
los dos anteriores y que se denomina comunmente, Derecho Penal 
Internacional.

La profusa problematica que rodea a todos y a cada uno de los 
temas basicos, asi como su tentacular atractivo, siento que me 
obligan entrar de inmediato a reflexionar acerca de aquellos cuyo 
desarrollo me asigna el programa: los principios de legalidad y 
retroactividad por un lado, y por otro, el instituto de la prescripcion.

I - Los principios de legalidad y de irretroactividad

1 - Antecedentes
Si tomamos como puntos de referencia de nuestras reflexiones las mas 

graves violaciones a los Derechos Humanos y las respuestas de las 
distintas ramas del Derecho, necesariamente debemos ubicamos en el 
perfodo historico que siguio a la Segunda Guerra Mundial desde
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que, finalizadas las hostilidades se inicia la experiencia factica y 
pretendidamente juridica de penalizar el Derecho, en base a la 
efectiva creation de Tribunales Militares con el cometido de juzgar 
los grandes criminales de guerra imputados de haber cometido 
los mas espantables delitos contra la Humanidad - en sustancia 
abarcadores de los delitos de guerra y contra la paz - con facultades 
ilimitadas de imponer todo tipo de penas, incluso la de prision por 
vida y la de muerte.

En relation a los fallos condenatorios y a la ejecucion de las penas 
impuestas, se produjo un inevitable choque inicial de ideas entre los 
juristas cultores del Derecho International y los del Derecho Penal, los 
primeros en su intento de justificar la conception de un sistema 
penal elastico, de naturaleza consuetudinaria y perfiles 
iusnaturalfsticos, ante la inminente alternativa de optar entre la 
impunidad o aceptar la propuesta de los segundos consistente en la 
elaboration de un modelo paralelo a los sistemas penales internos 
que evitaran la conculcacion de los principios liberales 
fundamentales en que se basan, principalmente el de la legalidad.

En este enfrentamiento interdisciplinario quienes mas vehemencia 
demostraron fueron los penalistas, forzoso resulta aceptarlo dando 
razon a Quintano Ripolles en su esfuerzo conciliador, ya que 
consideraron que la referida experiencia, llamada de Derecho 
Intemacional Penal o de Derecho Penal Internacional - el orden de los 
terminos solo intereso secundariamente - no fue de Derecho, 
tampoco Intemacional y, menos aun, Penal. Jimenez de Asua, 
confirmando esta apreciacion, detia a sus distipulos en el destierro, que 
si la guerra fue contra el autoritarismo y la barbarie, para restaurar el 
derecho, la libertad y dignidad de los hombres, constituirfa un mal 
comienzo para los vencedores, proceder hollando los principios 
fundamentales y las garantias mas caracterfsticas de un invocado 
orden juridico democratico universal.1

1 Quintano Ripolles, Antonio - “Tratado de Derecho Penal Internacional e 
Internacional Penal”, Madrid, 1955, pags. 11 y 12; Jimenez de Asua,Luis - 
“Tratado de Derecho Penal T. II, No. 898, pags. 1295, Buenos Aires 1950.
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Quiza en estas reflexiones ya este implfcita la contestation a la 
inteligente y profunda interrogante formulada al comienzo del 
Memorandum Explicativo ^Como la Democracia y los Estados de 
Derecho deben afrontar el totalitarismo y la barbarie sin riesgo de 
perder su esencia?

2 - El sumo principio de legalidad
Sinteticamente expresado en el apotegma originario “Nullum 

crimen sine lege” se le han ido agregando elementos y 
caracterfsticas, asf el de irretroactividad entre los primeros, como las 
exigencias de estrictez y escrituracion, entre los segundos.

Como sucede en todos los enfrentamientos doctrinarios, el de 
marras fue tremendamente incitativo en la especie, planteandose 
problemas tales como el de las fuentes del derecho penal, la 
conexion entre el principio de legalidad y el de irretroactividad y la 
naturaleza y estructura de la ley penal.

La teorfa de las fuentes asumio una especial signification, ya que si 
en los sistemas penales resultaba apodfctico la exigencia de la ley 
organica como unica fuente de configuration de los delitos y de 
determination de las penas2 los internacionalistas, en cambio, quiza 
motivados porque en los hechos el quebranto del principio 
constituyo una de las crfticas mas serias y generalizadas a la 
actuation de los Tribunales Militares, coincidieron sin cuestionar en que, 
“la dogmatica de la legalidad penal” permanecio al margen del 
Derecho Internacional hasta la post-guerra y, ademas, que pese a su 
funcion de “salvaguardia a los derechos individuales”, asf como a su 
“principalidad asentada en las propias constituciones de los Estados 
democraticos”, se trataba de un principio intransferible del derecho 
codificado a un derecho consuetudinario como el Internacional3. No 
obstante terminaron por aceptar que, reposando la legalidad en un

2 Polaino Navarrete, Miguel - “Derecho Penal”, Parte General, Barcelona 
1989, pags. 483 y sgts.

3 Glaser, Stefan - “Introduction a l’Etude du Droit International Penal”, 
Bruxelles, 1954, pag. 79.
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fundamento de Justicia al igual que la costumbre, era tambien 
universalmente valida; “se trata de otro triunfo del tecnicismo penal 
sobre el internacionalista”, finaliza expresando Quintano Ripolles 
en su estudio del tema, con cita de Jimenez de Asua: a las razones 
del respeto al apotegma, se une hoy dia, precisamente su inscription 
como uno de los basicos derechos del hombre en el art. 11° de la 
Declaration Universal, y a la vez, como rotunda condenacion 
postuma al Juicio de Nuremberg.4

Curiosamente, aun pervivieron opiniones que, sin magnificar las 
actuaciones de los Tribunales Militares, hasta reprobandolas 
dogmaticamente, estiman como Zaffaroni que “el nullum crimen 
sine lege” no fue violado, al menos en la mayorfa de los casos, puesto 
que los crfmenes contra la Humanidad no son mas que comisiones 
de delitos en numero masivo y los crfmenes de guerra, constituyeron 
generalmente, violaciones a leyes internacionales como la 
Convention de la Haya de 1909 y a otras leyes5. Lamento discrepar con 
el destacado catedratico argentino y Director de ILANUD - a quien 
respeto intelectualmente y cuya amistad me honra - en primer lugar por 
su conception de delitos de lesa humanidad limitada a una mera 
reiteracion de ilfcitos comunes cuando, precisamente, se caracterizan 
por elementos esenciales propios y una objetividad jurfdica

4 Quintano Ripolles, Antonio - ob. cit. pag. 103; la disposition mencionada 
establece que “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el 
momento de cometerse no fueron delictivos segun el derecho national o 
international. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el 
momento de la comision del delito”.

5 Zaffaroni, Eugenio Raul - “Tratado de Derecho Penal”, Parte General, 
Buenos Aires 1980, T. I, pags. 250 a 253.
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especffica6 y en segundo lugar con su afirmacion de que esos fallos 
solo habrfan violado el “nullum crimen sine poena” cuando, en 
realidad este principio constituye una unidad morfologicamente 
indisoluble con el de “nullum crimen sine lege”, resultando 
inadmisible un quebranto autonomo cuando la propia norma 
jurfdica se integra, ontologicamente , con el precepto y la sancion.

II - Prescription

1 - Razones que justifican su consideracion
La inclusion de este instituto dentro de los temas particulares a 

tratar nos resulta a mas de oportuna, necesaria, reconociendo esta 
afirmacion varias razones.

La primera, relativa a la naturaleza de la prescription configurativa 
de una specie dentro del genus de las renuncias a la potestad 
sancionatoria de los Estados, conforme a los ordenamientos 
jurfdico-penales internos.

La segunda, referente a la propia estructura del Derecho Penal 
International, es la que no deberfa prescindir en su proyectada 
sistematizacion, de estudiar cuidadosamente la adoption o el 
rechazo de un instituto de esta jerarqufa dentro del Derecho penal 
interno, como lo hizo la “Convention contra el Genocidio” a pesar de 
haberse pronunciado por la imprescriptibilidad.

6 Graven, Jean - “Les crimes contre PHumanite”, Extrait de Recueil de Cours 
de l’Academie de Droit International, Paris, Sirey, 1950; Jescheck, Hans - 
“Tratado de Derecho Penal”, Parte General, Vol. I, pag. 163; Mera 
Figueroa, Jorge - “Delitos contra los Derechos Humanos”, Doctrina Penal, Ano 
VIII, 1985, Buenos Aires; Lopez Goldaracena, Oscar - “Derecho 
Internacional y Crfmenes contra la Humanidad”, Montevideo, Uruguay, 
Fundacion de Cultura Universitaria 1986, pags. 36 a 39; Schumann 
Pacheco, Rodolfo - “Los delitos de Lesa Humanidad”, Forum Internacional 
de Direito Penal Comparado, Salvador, Bahfa, 1989, pags. 178 y sgts.
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La tercera, relacionada con la propia entidad de la mayorfa de los 
delitos internacionales cuyo catalogo incluye los mas graves y 
atroces atentados a los Derechos Humanos.

2 - La prescription en la legislation penal interna.

La prescription penal constituye desde la antigiiedad una renuncia 
de la pretension punitiva, en sus orfgenes dispuesta por los Jueces y 
luego por los sistemas penales, como regia en relation a delitos 
considerados comunes - segun el momenta historico y el lugar - pero 
no frente a aquellos considerados atroces (entre otros, los de lesa 
majestad, parricidio, concusion, asesinato, falsification de moneda) 
que atento a su entidad, eran considerados imprescriptibles a tftulo 
excepcional.

En ultimo analisis la prescription reconoce, como fundamento 
sustancial, el efecto corrosivo del tiempo sobre el recuerdo de los 
hombres y, como fundamento formal, la exigencia de que sea 
dispuesta y graduada legalmente.

Para el dogmatico, como es natural, lo decisorio es la legalidad del 
instituto, pero para el politico criminalista - liberado del rigor 
exegetico de la “lege data” e impulsado por el animo creativo que 
caracteriza una elaboration de “lege ferenda”, le resulta primordial 
la fundamentacion sustancial, desde que no se trata solo de formular 
una disposition, sino de valorar su necesidad practica y su validez 
dogmatica.7

En fin, no se trata de fundamentar en base a consideraciones 
metajurfdicas, que “el simple transcurso del tiempo tenga un poder 
mfstico destructivo del derecho” - como observaba Von Liszt -8 sino que 
se trata de establecer, utilizando “el propio poder del derecho, en su 
finalidad practica”, y en una instancia factica los inconvenientes de 
una represion morosa.9

7 Manzini Vicenzo - “Trattato di Diritto Penale, Vol. Ill, pag. 480 y n°. 3
8 Von Listz Franz - “Tratado de Derecho Penal”, T. Ill, Traduction de 

Quintiliano Saldana, pag. 402.
9 Soler, Sebastian - “Derecho Penal Argentino”, T. II, pag. 510
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3 - Forma de encarar el transcurso del tiempo en los delitos 
intemacionales.

Me atrevo a sostener que lo mas indicado para que este encuentro 
resulte proficuo es situarnos precisamente, en este ultimo ambito, 
reconociendo las diferencias existentes entre una labor legislativa 
interna y otra legislativa internacional pero no magnificandolas. En esta 
lrnea de pensamiento considero que el metodo del Prof. Bassiouni 
resulta el mas util, desde que tiende abarcar reflexiones que por 
la generalidad o universalidad de sus fundamentos tiene la virtud 
de servir tanto para ensayos legislatives internos como 
intemacionales.10

No se trata de un cambio brusco ni pronunciado de la position 
metodologica corriente seguida por los penalistas, sirvan de ejemplo 
los congresos y asociaciones penales intemacionales organizados 
y creados con la comun finalidad de resolver cuestiones que 
interesan al desarrollo cientffico global de nuestra disciplina y al 
perfeccionamiento particular de nuestros sistemas.

En relation a lo expuesto, veamos a tftulo de ejemplo, algunas de las 
cuestiones que mas han interesado en materia de prescripcion.

a) Este instituto constituirfa para algunos doctrinarios una causal 
extintiva del delito y de la pena, tal como se establece en el Codigo 
Penal Italiano y en casi todos los cuerpos normativos latino- 
americanos, que lo han seguido, dentro de ellos el uruguayo. Pese a la 
opinion mas generalizada de que el delito concreto, traducido en un 
hecho realmente acontecido, no puede destruirse o borrarse, ni que 
tampoco la pena - que es su consecuencia - soporte el concepto de 
prescripcion asf entendida, la sistematizacion legal sigue a la espera de 
su perfeccionamiento.

10 Bassiouni, Cherif M. - “Derecho Penal Internacional”, Traduccion del Prof. 
Joseph de la Cuesta Arzamendi, Madrid, Edit. Tecnos 1984, pag. 86.
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Se ha dicho con razon que “la muerte de Cesar siempre sera un 
asesinato” y de la misma forma podra decirse, con mas fundamento, 
que un atroz delito de lesa humanidad una vez legislado y 
consumado, jamas podra extinguirse por prescription desde que 
siempre constituira uno de los maleficios criminales mayores.

En suma, considero que penalistas e internacionalistas debemos 
concordar que una cosa es la extincion del delito y otra, muy 
diferente, la renuncia de la pretension punitiva, como - a su vez - que 
una cosa es la extincion de la pena y otra muy diferente la prevision 
normativa de causas que anulen su ejecucion.11

b) Otra cuestion, esta vez planteada por los internacionalistas, es 
la de si es prescindible o no el acogimiento de la prescription en 
crfmenes tan graves como los de la guerra o contra la humanidad.

Decfa al respecto el afamado Maestro Verdros que, “en favor de la 
vigencia de los principios relativos a la prescription en el derecho 
international, esta la circunstancia de tratarse de una institution 
admitida por los ordenamientos jurfdicos de todos los pafses 
civilizados” y el insigne Maestro Pella ya habfa senalado que “no era 
preciso insistir en la necesidad de someter tambien a prescription la 
action penal derivada de un crimen international”, ya que las 
mismas razones que fundamentan esta institution en los sistemas 
internos, se dan para fundamentarla en el “Codigo penal de las 
naciones”.12

A  su vez, el conocido publicista argentino Pablo Ramella, dentro 
de esta corriente de pensamiento, reflexionando al respecto en su 
reciente estudio sobre “Crfmenes contra la Humanidad”, manifiesta que 
en la codification de los mismos es de “imprescindible necesidad

11 Manzini, Vincenzo “Trattato di Diritto Penale Italiano”, Vol. Ill, pags. 479 y 
sgts.; Maggiore, Giuseppe, “Derecho Penal”, T. II pag. 351.

12 Verdross, Alfredo - “Derecho Internacional Publico”, Madrid 1957; Pella, 
Vespaciano V.- “La criminalidad colectiva de los Estados y el Derecho 
Penal del porvenir”, Madrid 1931.
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insertar normas prescriptivas ...con el proposito de preservar el 
orden publico internacional”, reconociendo sin embargo, que “las 
dificultades se plantean ... cuando no existe ley, ni pena previas 
formalmente establecidas, ni tampoco formas que fijen terminos 
prescriptivos”.13

En materia de dificultades me atrevo agregar a las enunciadas por el 
Profesor argentino, la que tuvimos que resolver junto a los 
destacados juristas Alejandro Artucio y Oscar Adolfo Lopez 
Goldaracena cuando el Colegio de Abogados del Uruguay nos 
encomendo la redaction de un anteproyecto sobre Delitos de Lesa 
Humanidad (hoy a estudio del Parlamento en nuestro pals) y 
que nos fue planteada por el “Convenio sobre la imprescriptibilidad 
de los crfmenes de guerra y crfmenes contra la Humanidad” 
de 9 de diciembre de 1968 (United Nations Treaty Series, 277).

Dificultad que optamos resolver, con criterio dogmatico, o de “lege 
data”si se quiere, a favor de la imprescriptibilidad habida cuenta el 
compromiso internacional contraldo por nuestro pals en esta 
materia (Art. 6 y Exposition de motivos del Anteproyecto que se 
acompana) y la tenaz position contraria a la prescriptibilidad de 
estos delitos asumida “de siempre “ por Alejandro Artucio- a quien no 
me decido a encasillar como penalista, ni como internacionalista 
pese haber cultivado intensamente ambas ramas del Derecho, pero 
si como bienfamado y tenaz defensor de los Derechos Humanos en el 
mundo entero-, as! en su analisis de La ley de impunidad en Uruguay 
sostuvo que los llamados delitos contra la humanidad (torturas 
brutales, asesinatos politicos, toma de rehenes, desapariciones 
forzadas) merecen y requieren un tratamiento especial y una action 
concertada de las Naciones Unidas, tendentes a declararlos 
imprescriptibles.14

13 Ramela, Pablo A. - “Crfmenes contra la Humanidad”, Bs. As. Argentina, 
pags. 126 y sgts.

14 Artucio, Alejandro - Tribunal Permanente de los Pueblos “La Comunidad 
Internacional frente a la Impunidad uruguaya “, 1990, pags. 5 y 6.

169



En una position menos radical, de mdole sincretica el Maestro 
Bassiouni, en su insuperable proyecto de Codigo Penal 
Internacional, se pronuncia por la regia de la prescriptibilidad 
estableciendo en el articulo 10° que ninguna actuation penal por 
crfmenes internacionales sera “objeto de paralizacion o impedida su 
aplicacion, por el transcurso de un plazo de prescription inferior a la 
duracion de la pena maxima prevista para el crimen en cuestion”, 
destacando - en la nota explicativa al pie - que, a titulo de exception, 
si la pena maxima aplicable fuera de prision perpetua o de muerte, no 
se le concederfa plazo alguno de prescription. Agrega que el sistema 
expuesto lo ha adoptado “no obstante el Convenio sobre la 
imprescriptibilidad de 9 de diciembre de 1968 y el Convenio europeo 
de 1974 con el proposito de evitar un sinnumero de problemas y 
dificultades que han impedido de hecho la ratification de estos 
convenios por muchos estados”.15

Se trata en primer lugar de una position que no viola principio 
alguno de Derecho Penal, desde que el instituto de la prescription 
no tiene esa categorfa, ni la calidad de principio absoluto y universal 
como el anteriormente analizado “nullum crimen nulla poena sine 
praevia lege”, confirmando el acierto de esta consideration el 
establecimiento de la imprescriptibilidad, en casos de gravfsimos 
castigos potenciales, por diversos codigos penales o leyes especiales 
anexas a los mismos, como sucede en Italia en delitos castigados con 
pena de muerte o de ergastolo - “porque el recuerdo de esos delitos no 
se desvanece en la memoria de la generation que los vio cometer” -,
o en Alemania, con los delitos contra la paz y la humanidad asi como 
en los delitos de guerra.16

15 Bassiouni Cherif M. - “Derecho Penal Internacional”, ob. cit. pags. 237 y 
238.

16 Bettiol, Giuseppe - “Diritto Penale”, Edition III, Palermo, pag. 610; 
Jescheck, Hans H.- “Tratado de Derecho Penal (Parte General)” 
Traduction de los profesores S. Mir Puig y F. Munoz Conde, Edit. Bosch, 
Barcelona 1981.
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Se trata, en segundo lugar, de una position que contempla la 
tendencia adoptada comunmente, en los sistemas penales internos, 
de graduar los plazos prescriptivos conforme a los maximos de las 
penas establecidas en abstracto por el legislador.17

Y finalmente, en tercer lugar se trata de un procedimiento, ademas 
de justo, practico, desde que en la lista mas o menos extensa de 
crfmenes internacionales a establecer en un Codigo Penal 
Internacional o en una ley penal especial interna, habra 
necesariamente que coincidir en un amplio espectro sancionatorio 
con penas mayores que podrfan justificar la imprescriptibilidad - 
conforme a sus sostenedores - y penas menores, por delitos de escasa 
cantidad polltica, en relation a las cuales establecer la 
imprescriptibilidad constituirfa una verdadera exageracion. Se trata 
si se quiere de una solution de “polltica legislativa” pero inevitable 
frente a pafses que, como el Uruguay, se negarfan a dar su 
consentimiento a cualquier formula que aun eclecticamente y de 
manera excepcionalfsima contenga una posibilidad de 
imprescriptibilidad . Nuestro pais erradico de su sistema penal las 
penas penitenciarias superiores a treinta anos, en la decada del 30, y 
la de muerte considerada desde el siglo pasado un verdadero 
“asesinato legal”.18

17 En el Codigo Penal uruguayo por ejemplo “si el maximo fijado por la ley es 
mayor a los 20 anos, hasta los 30 anos, el plazo prescriptivo es de 20 anos y asf, 
sucesivamente, conforme las penas vayan disminuyendo.

18 Schurmann Pacheco, Rodolfo - “La Pena de Muerte en el Uruguay”, 
Naciones Unidas, Numero extraordinario sobre Pena Capital, del Boletrn 
sobre Prevention del Delito y Justicia Penal, Viena 1986, pags. 35 y sgts.
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Proceso justo o equitativo

El Hadji Guisse
Magistrado,

Miembro de la Subcomision de N.U. - Senegal

Segun una maxima del derecho canadiense de la fiducia, la 
equidad no tolera que un error quede sin reparation.

La notion de equidad se analiza como la forma de justicia mas 
refinada, es decir la mas completa y mas justa. Asf considerada, 
constituye un ideal a alcanzar, una aspiration hacia la cual tienden 
todos los pueblos. Un proceso equitativo serfa entonces el mejor 
equilibrio posible entre los intereses de las partes en un proceso, 
equilibrio al cual el juez debe abocarse.

Por excelencia norma del derecho interno, ella esta hoy dfa 
consagrada por la legislation internacional bajo el vocablo de 
derecho a un proceso equitativo.

El artfculo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Politicos, reconoce el derecho a que la causa de cada persona sea 
ofda publicamente y con las debidas garantfas por un tribunal 
competente, independiente e impartial, establecido por la ley. De 
acuerdo a los terminos del parrafo 1 de este artfculo:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de 
justicia.”

En cuanto a las garantfas del derecho a un proceso equitativo, el 
artfculo 14 establece una distincion entre la action penal por un lado, 
y la determination de los derechos y obligaciones en materia civil 
por otro.

Para determinar el contenido del derecho a un proceso equitativo, 
es necesario enumerar los distintos procedimientos aptos a asegurar la 
equidad y objetividad en un proceso.
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Esta notion comprende tanto los juitios civiles como 
penales, si bien cada tipo de procedimiento tiene sus propias 
caracterfsticas.

Las garantfas de un proceso equitativo son enunciadas en 
terminos similares por los principales instrumentos internacionales y 
por determinadas disposiciones del derecho interno de algunos 
Estados. Las jurisdicciones internacionales, los procedimientos de 
arbitraje y una parte de la jurisprudencia de las jurisdicciones 
nacionales, aplican principios de equidad. Los fundamentos jurfdicos 
del derecho a un proceso equitativo estan suficientemente 
determinados, por lo que es necesario analizarlos desde el angulo de 
la impunidad, a la cual definimos como “la ausencia o insuficiencia 
de sanciones represivas y reparatorias en los casos de violaciones 
voluntarias o involuntarias de derechos y libertades de la persona 
humana”.

Asi definida, la impunidad tiene graves repercusiones sobre la 
administration de justicia y constituye una negation del derecho de toda 
persona a un proceso equitativo, fundamentalmente desde el punto de 
vista de la reparation.

El derecho a un proceso equitativo debe permitir a la vfctima de 
una violation, el poder obtener reparation por los danos que la 
violation le ha causado.

Es necesario por lo tanto, proceder a una investigation para 
determinar los hechos, identificar a los autores e identificar a las 
vfctimas. Posteriormente a la investigation efectuada, se procedera 
al juzgamiento para deslindar las responsabilidades de unos y otros, y 
sancionar las faltas cometidas tanto desde el punto de vista represivo 
como del reparatorio del dano causado a la victima. Esto es 
necesario si se quiere que cada una de las partes pueda beneficiar y 
gozar del derecho a un proceso equitativo. Al respecto, la 
Convention contra la Tortura y Otras Penas o Tratos Crueles, 
Inhumanos o Degradantes, dispone que: toda persona que alegue 
haber sido sometida a tortura, tendra derecho a presentar una queja 
y a que su caso sea pronto e imparcialmente examinado.
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I - El derecho a un proceso equitativo en la etapa de 
investigacion para determinar los hechos, y la impunidad

El deber de los Estados de llevar a cabo investigaciones 
exhaustivas sobre violaciones de derechos humanos es reafirmado en 
una serie de instrumentos internacionales.

Los principios relativos a una eficaz prevention e investigacion de las 
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, adoptados por la 
Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 1989, 
exigen que los gobiernos procedan en forma rapida a una 
investigation rigurosa e imparcial de todos los casos en que se 
sospeche de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, 
comprendiendo aquellos casos en que se han presentado denuncias de 
las familias o que por informaciones dignas de confianza, existan 
razones para pensar que se trata de decesos que no se deben a causas 
naturales. Estos principios reafirman que en ningun caso una 
inmunidad general podra exceptuar de responsabilidad a una 
persona que presumiblemente este implicada en ejecuciones 
extralegales, arbitrarias o sumarias y recuerdan el derecho de las 
vfctimas a una indemnizacion equitativa.

Estos principios deberfan aplicarse a todos los casos de violaciones 
de derechos humanos. Ellos permitirfan que, tanto los autores de 
violaciones como las vfctimas, pudieran beneficiar del derecho a un 
proceso equitativo, en todas las fases del procedimiento.

La palabra “investigacion” engloba un vasto abanico de 
procedimientos susceptibles de ser emprendidos en diversas 
instancias, que pueden ser de caracter permanente como las 
instituciones de policfa, o de caracter temporario como las 
comisiones parlamentarias.

Estos organos pueden actuar de oficio o a petition de parte, o 
como consecuencia de la constitution de la vfctima en parte civil en un 
proceso. El organo encargado de una investigacion raramente tiene un 
conocimiento directo de las infracciones. Comunmente es advertido por 
indicaciones provenientes de terceros, por quejas o denuncias. La 
forma de denuncia o de queja importa poco, lo esencial es que
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informen a la autoridad la existencia de la violation a un derecho 
humano.

Por otra parte, la ausencia de una queja o de una denuncia no 
deberfa impedir la initiation de una investigation, cuando existan 
razones para pensar que se han violado derechos humanos.

Todo error, toda omision que se deslice en el procedimiento de 
investigation podrfa comportar el riesgo de influenciar la decision 
futura de la instancia jurisdictional y perjudicar el derecho de ambas 
partes a un proceso equitativo.

La investigation en muchos casos es diffcil de realizar. Las 
dificultades varfan segun el medio utilizado. Existen como ya se ha 
dicho, mecanismos de hecho y mecanismos de derecho que tienden a 
la impunidad y al no respeto del derecho del individuo a un proceso 
equitativo.

n  - Derecho a un proceso equitativo. El juzgamiento de las 
violaciones de los derechos humanos, y la impunidad

Cuando al final de la investigation realizada, se haya constatado 
que se cometieron violaciones, y los autores y vfctimas hayan sido 
identificados, se abre entonces la etapa de juzgamiento ante una 
jurisdiction que decidira las sanciones a imponer.

Por jurisdiction corresponde entender el poder reconocido al 
Estado de hacer justicia, de resolver las controversias que puedan 
surgir de las relaciones entre particulares o entre el mismo Estado y sus 
habitantes.

Se trata del poder del Estado de aplicar la ley, otorgando a las 
soluciones dadas un valor oficial y la posibilidad de una ejecucion 
forzada. En la sociedad moderna, el Estado tiene en principio, el 
monopolio de la funcion de juzgar.

El Estado tiene por lo tanto, el deber de hacer justicia. Debe 
justicia a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiction. El 
derecho del justiciable a un proceso equitativo surge de esta facultad 
del Estado y de los compromisos intemacionales por el asumidos.

176



Para cumplir esta mision, crea instituciones y forma personal 
judicial habilitado para dictar justicia. Este conjunto al que se llama 
poder judicial debe reunir ciertas cualidades, particularmente ser 
competente e independiente. La realidad a veces es otra y el poder 
judicial es dependiente y esta enteramente adherido a la causa del 
poder politico o financiero.

Esta connivencia entre el poder judicial, el politico y el financiero, ha 
estado en el origen del desarrollo de la impunidad y, por 
consecuencia de la violation sistematica del derecho de todo 
individuo a un proceso equitativo.

La Organization de Naciones Unidas se ha interesado desde 
hace bastante tiempo al problema de la administration de justicia 
y la independencia de la magistratura. Ha elaborado 
normas internacionales relativas a la independencia del poder 
judicial que todos los Estados miembros deberian respetar en la 
practica.

Un poder judicial independiente y jurisdicciones competentes, 
constituyen una garantfa para todas las partes en el proceso en 
cuanto a la realization de su derecho a un proceso equitativo. Lo 
contrario conducirfa a la impunidad de las violaciones sometidas a la 
apreciacion de la judicatura.

El tribunal a cargo del caso, debe ser competente para dar al 
conflicto que le ha sido sometido, una respuesta jurfdica adecuada 
que cubra a la vez la represion de la violation y la reparation del 
dano causado a la victima.

Pero, aun cuando los hechos considerados constitutivos de 
violation de un derecho, hayan sido correctamente sancionados por la 
decision de un tribunal competente, la ejecucion de dicha decision 
puede todavia ser fuente de impunidad.

m - E l  derecho a un proceso equitativo. La ejecucion de las 
decisiones de la justicia, y la impunidad

Una investigation correctamente diligenciada, seguida de un 
juzgamiento equitativo, puede finalmente desembocar en
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impunidad, ya sea por un defecto en la ejecucion o por una 
incorrecta aplicacion de la decision judicial.

La impunidad queda asf asegurada a quien haya sido identificado, 
inculpado, juzgado y condenado.

Este resultado puede provenir del sistema penitenciario de los 
Estados. En efecto, algunos de ellos conffan su administration 
penitenciaria a un organo que no depende del Ministerio de Justicia sino 
de otro ministerio, a menudo el del Interior que es el organo 
jerarquico de las fuerzas de policia.

El espfritu de cuerpo prevalece, con lo cual la impunidad es 
asegurada en los hechos a los condenados que son o eran miembros de 
las fuerzas de policia y la reparation a las victimas simplemente 
olvidada.

Ciertos Estados organizan de otra manera la administration 
penitenciaria, conflandola a un organo judicial capaz de prolongar la 
action judicial. Se trata por ejemplo, del juez de aplicacion de penas, 
cuya mision es asegurar la mejor ejecucion de las decisiones 
judiciales pronunciadas por los tribunales.

La generalization de instituciones de este tipo puede ayudar a 
luchar eficazmente contra las insuficiencias vinculadas a la 
impunidad.

El derecho a un proceso equitativo en la forma prevista por los 
instrumentos internacionales vigentes podrfa, si es respetado en 
todas las etapas del procedimiento, ser una herramienta eficaz para 
luchar contra la impunidad.
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Amnistia, 
gracia y toda otra medida similar

Carlos Rodriguez Mejia 
Comision Andina de Juristas (Seccional Colombiana)

Colombia

Este documento no pretende analizar la importancia que puedan 
tener las amnistfas para opositores e insurgentes armados como 
mecanismos de reconciliation y apertura polftica, sino los riesgos 
que ellas pueden generar en materia de impunidad de violaciones de 
Derechos Humanos.

El asunto tiene una gran importancia y se encuentra en el centro 
de las preocupaciones de los organismos de Derechos Humanos en 
America Latina.

Asi, por ejemplo, el Gobierno uruguayo al defender la Ley de 
Caducidad de la pretension punitiva del Estado (n° 15.848, de 22 de 
Diciembre de 1986) ante la Comision Interamericana de Derechos 
Humanos (C.I.D.H.), ha alegado que “esta Ley formo parte integral 
de un proceso nacional de reconciliation”, que “fue adoptada por 
razones de simetrfa jurfdica y por muy justificadas y serias 
motivaciones de la mayor importancia polftica” y, en fin, para poner 
termino “al enfrentamiento entre orientales”1

A efectos de esta presentation, entendemos por amnistfa toda 
medida jurfdica que se toma por un Estado en el orden interno 
mediante la cual se quita caracter delictivo a unos hechos y, por lo

1 C.I.D.H., Informe n° 29/92, aprobado por la Comision en su sesion n° 1169 
celebrada el 2 de Octubre de 1992, parrafos 11 y 22.
Igual se pronuncia el gobierno argentino al defender las Leyes 23.492 y 
23.521 y el Decreto 1002/89.
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tanto, sus autores y participes no pueden ser objeto de 
procedimientos ni sobre ellos recaer pena alguna; cuando hay 
procedimientos en curso estos se terminan y, en el caso de penas ya 
establecidas o en fase de ejecucion, estas quedan sin efecto o dejan de 
aplicarse. 2

Independientemente del procedimiento que se emplee para su 
adoption, la amnistia tiene como consecuencia la enervation de las 
acciones penales y, en algunos casos, la imposibilidad de obtener 
reparaciones materiales y morales derivadas de los hechos objeto de 
la medida.

En America Latina ha sido tradicional recurrir a este tipo de 
medidas como mecanismos para iniciar, afianzar o concluir procesos de 
paz y reconciliation despues de cruentos conflictos civiles o como 
corolario de procesos de restauracion democratica.

De otra parte, los Estados tienen la obligation, conforme al 
Derecho internacional de investigar y sancionar toda violation de los 
Derechos Humanos como una derivation del deber general de 
respeto y garantfa.3

En este sentido el deber del Estado se extiende a respetar y 
garantizar los Derechos Humanos, de tal forma que todo menoscabo 
de los mismos que pueda ser atribufdo, por action o por omision, a 
cualquier agente o autoridad estatal, es un hecho imputable al 
Estado y que compromete su responsabilidad.4

La obligation del Estado de investigar todas las violaciones de los 
Derechos Humanos implica el derecho de las vfctimas a que se les

2 Vease documento E/CN.4/Sub. 2/1985/16, parrafo 5.
3 Art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 1.1 de la 

Convention Americana sobre Derechos Humanos.
4 Organization de Estados Americanos, Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de Julio de 1988, 
tomada de Espacios Internationales para la Justicia Colombiana, C.A.J. - 
S.C., Bogota 1990. Pag. 217 y ss.
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restablezca en la plenitud de sus derechos y, si ello no es posible, a 
obtener, ellos o sus familiares, resarcimiento y compensation. 
Ademas, siempre existe el derecho de los familiares a conocer el 
destino de los desaparecidos y, en su caso, el lugar donde se 
encuentran sus restos.

De los instrumentos intemacionales sobre Derechos Humanos se 
desprenden las siguientes conclusiones:

a) El deber, a cargo del Estado, de garantizar y respetar los 
Derechos Humanos reconocidos en los instrumentos 
intemacionales (art. 2 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Politicos y art. 1.1 de la Convention Americana sobre 
Derechos Humanos).

b) La responsabilidad consecuente del Estado por la conducta de 
sus agentes o autoridades, cuando esta menoscabe los derechos 
reconocidos en los instrumentos intemacionales sobre derechos 
humanos de los sujetos sometidos a su jurisdiction.

c) El derecho de las victimas, y en su caso de los familiares, a ser 
restablecidos en el pleno ejercicio de sus derechos, a obtener una 
justa y equitativa compensation y a conocer la verdad de los 
hechos y los responsables de las violaciones.

Dentro de este marco, una ley de amnistfa no puede referirse o 
cobijar hechos que signifiquen violation de Derechos Humanos 
reconocidos en los instrumentos intemacionales y que hayan sido 
cometidos por agentes estatales. Como dice la Corte Interamericana 
“Conforme al art. 1.1 (de la Convention Americana) es ilfcita toda 
forma de ejercicio del poder publico que viole los derechos 
reconocidos por la Convention. En tal sentido, en toda circunstancia 
en la cual un organo o funcionario del Estado o de una institution de 
caracter publico, lesione indebidamente uno de tales derechos, se 
esta ante un supuesto de no observancia del deber de respeto 
consagrado en este artfculo”.5

5 Ibidem, pag. 216, parrafo 169
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Una amnistfa como instrumento de paz y reconciliacion solo 
puede tener por destinatarios a quienes se opusieron o 
sublevaron contra el orden establecido, entre otras por las siguientes 
razones:

1. Cualquier amnistfa que favorezca a agentes del Estado serfa 
contraria al Derecho internacional.

2. Tratandose de delitos de opinion, la amnistfa lo unico que en 
realidad hace es adecuarse a la legalidad internacional que 
proscribe toda forma de persecution por este motivo.

3. La consolidation de procesos democraticos y la superacion de 
conflictos internos mediante procesos de paz y reconciliacion 
signiflcan el reconocimiento, asi sea parcial y con reservas, 
del contenido politico de los objetivos buscados por los 
rebeldes y de la situation social injusta y polfticamente 
antidemocratica que existfa al momento de emprender la 
sublevacion.

Sin embargo no es menos cierto, y la experiencia latino- 
americana es esclarecedora en este aspecto, que en el desarrollo 
de los enfrentamientos todos los bandos encontrados cometen 
actos de barbarie y atentados contra la dignidad del ser 
humano.

Esto implica que en estos procesos es necesario esclarecer los 
hechos, identificar a los responsables, restablecer los derechos e 
indemnizar y compensar a los perjudicados.

Por lo tanto, reiteramos que la amnistfa, en el sentido definido 
al comienzo de esta exposition, no es jurfdicamente admisible 
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos cuando 
se trata de agentes estatales que cometen violaciones en un marco 
de violaciones sistematicas y generalizadas. Asimismo, el derecho 
de las vi'ctimas y sus familiares a conocer la verdad y a obtener 
una justa y equitativa compensation y, cuando ello sea posible, 
a ser restablecidos en el disfrute de sus derechos, debe 
quedar a salvo y garantizado por los acuerdos de paz y 
reconciliacion.
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Las amnistias y los procesos de paz en Colombia 6

La situation colombiana relativa al establecimiento de medidas 
estatales de amnistfa e indulto para tiertos delitos y su relacion con los 
problemas de impunidad por violation de Derechos Humanos, 
difiere de la de otros pafses latinoamericanos, en especial de los 
pafses del cono sur. De un lado, las amnistias en Colombia no han 
sido para agentes estatales, sino para insurgentes armados con el fin de 
posibilitar procesos de paz y de distension polftica. De otro lado, la 
grave impunidad en materia de Derechos Humanos en Colombia no 
se debe al otorgamiento de medidas de gracia a los agentes estatales 
violadores, sino a la existencia de diversos factores que no han 
permitido que las investigaciones judiciales terminen con la sancion de 
los responsables. Entre ellos cabe destacar tanto el fuero militar7, 
que ha determinado que los miembros de la fuerza publica 
comprometidos con violaciones de derechos humanos no sean 
juzgados por jueces civiles ordinarios e imparciales, sino por 
tribunales castrenses, como las obstrucciones que miembros de los 
propios organismos de seguridad han realizado a la justicia ordinaria 
cuando esta ha investigado la conducta de funcionarios oficiales.8

Sin embargo, lo anterior no significa que el tema de las amnistias 
no tenga en Colombia relacion con la impunidad de las violaciones 
de Derechos Humanos, puesto que en algunos aspectos la relacion 
existe y es importante. De un lado los procesos de apertura polftica

6 Esta parte del documento ha sido elaborada fundamentalmente por 
Rodrigo Uprimi de la Seccional Colombiana de la Comision Andina de 
Juristas. Sin embargo, la version definitiva solo compromete al ponente.

7 El art. 221 de la Constitution de 1991 dice: “De los delitos cometidos por los 
miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el mismo 
servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las 
prescripciones del Codigo Penal Militar”. El art. 216 dice que la fuerza 
publica esta integrada por las fuerzas militares y de policfa.

8 Para una presentation de estos factores de impunidad, ver Tribunal 
Permanente de los Pueblos, Proceso a la impunidad de crfmenes de lesa 
humanidad. Bogota; 1989, pp. 225 y ss. IEPRI Univ. Nal, CAJ SC, CINEP, 
CECOIN, 1992, pp. 155 y ss.
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asociados a las negociaciones con las fuerzas insurgentes no se han 
acompanado de medidas de esclarecimiento de los hechos, sancion 
de los responsables de violation de los Derechos Humanos y 
reparation adecuada a las victimas de las mismas. De otro lado, 
algunas fuerzas guerrilleras desmovilizadas se han mostrado reacias a 
la investigation de hechos de violencia imputables a agentes 
estatales, por temor a que esta ponga en cuestion su reinsertion a la vida 
nacional.

Algunas vicisitudes de los procesos de paz y las amnistias

Desde 1981, con intensidad variable, sectores democraticos de la 
sociedad colombiana han buscado una salida negociada para el 
conflicto que, desde mediados de los anos 60, enfrenta a varias 
organizaciones insurgentes y al Estado. Esto permitio el inicio de un 
proceso de paz durante el gobierno de Betancur (1982 - 1986), el 
cual, por presiones de sectores poderosos que se oponfan al mismo, por 
inconsistencia de las guerrillas y por vacilaciones del propio 
gobierno, fracaso a mediados de 1985. Uno de los efectos mas 
dramaticos de esta continuation de la lucha armada fue el violento 
asalto al Palacio de Justicia por el Movimiento Diecinueve de Abril 
(M -19) en noviembre de 1985 que fue respondido por el Estado con 
una desproporcionada y violenta toma por parte del ejercito. Estos 
hechos condujeron a la muerte de mas de 80 personas entre 
guerrilleros, soldados y civiles incluidos doce Magistrados de la 
Corte Suprema, y la desaparicion de otras quince.9

Durante el segundo semestre de 1988, el gobierno del presidente 
Barco (1986 - 1990) y el M - 19 iniciaron acercamientos que 
permitieron un nuevo proceso de paz en 1989. En 1990, el M-19 se 
desmovilizo para convertirse en movimiento politico legal. Esto 
alimento otros procesos de negotiation entre el gobierno del

9 Para una presentation sintetica de estos hechos, ver Guido Bonilla, 
Alejandro Valencia. Justice for Justice, Violence against Judges and 
Lawyers in Colombia. 1979.1991. Bogota: CIJ, CAJ-SC, 1992, p 26 y ss.
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Presidente Gaviria (1990 -1994) y otras organizaciones insurgentes: el 
Ejercito Popular de Liberation (E.P.L.), el Quintfn Lame, el Partido 
Revolucionario de los Trabajadores (P.R.T.), las cuales se 
desmovilizaron en 1991 y pudieron asf participar en la asamblea 
constituyente que entre febrero y julio de ese ano redacto la nueva 
Constitution colombiana.

La incorporation de estos grupos no ha significado el fin de la 
lucha guerrillera en Colombia, puesto que las dos organizaciones 
militarmente mas poderosas, el Ejercito de Liberation Nacional 
(E.L.N.) y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia 
(FARC) continuaron la lucha armada. Sin embargo, estos procesos 
de paz a pesar de sus insuficiencias permitieron una distension 
considerable al rebajar uno de los factores de violencia del pafs y 
posibilitar una apertura polftica. Ademas, sento un precedente 
importante al demostrar que la via de la negotiation puede ser 
adecuada y eficaz para alcanzar las reivindicaciones guerrilleras.

Los acuerdos con la guerrilla supusieron la expedition de leyes de 
amnistfa o indulto para los delitos politicos cometidos por los 
insurgentes (rebelion, sedition y asonada), asf como para los delitos 
comunes conexos, siempre que estos no constituyeran actos de 
“ferocidad, barbarie o terrorismo”. Esto no dejo de provocar 
reacciones adversas de ciertos sectores sociales poderosos que no 
han visto con buenos ojos ni la amnistfa a los guerrilleros, ni que 
estos participen en la vida polftica legal. Estas reticencias tienden a 
revivirse en ciertas coyunturas. Asf, por ejemplo, cuando en 
septiembre de 1990, la Procuradurfa General de la Nation pidio la 
destitution del General Arias Cabrales por no respetar el derecho 
humanitario durante el asalto al Palacio de Justicia en 1985, muchos 
sectores dominantes repudiaron la resolution del ministerio publico, 
no solo porque asumfan la inocencia del comandante, sino tambien 
porque consideraban injusto que se juzgaran las actuaciones de los 
militares, mientras que los delitos de los guerrilleros habfan sido 
perdonados. La reaction de los lfderes desmovilizados del M-19 fue 
entonces proponer el “perdon y olvido” por todos los hechos del 
Palacio de Justicia, inclufdas las graves violaciones de Derechos 
Humanos cometidas por los militares.
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Este llamado a establecer un final a ciertas investigaciones sobre 
violaciones de Derechos Humanos fue nuevamente lanzado por la 
direction del M-19 en mayo de 1992, con motivo de un auto de 
detention expedido por un juez de orden publico contra los 
dirigentes de esta organization: el juez considero equivocadamente 
que el caso del Palacio de Justicia no podia ser indultado por tratarse 
de un acto de terrorismo. En esta ocasion, algunos miembros del 
M-19 propusieron entonces una ley de “punto final” sobre el caso del 
Palacio de Justicia. Si bien esta ley no fue tramitada porque se logro 
solucionar este incidente con otros medios jurfdicos, lo cierto es que 
de esa manera se hubiera podido abrir la puerta para legitimar 
medidas de gracia a las violaciones de Derechos Humanos por 
agentes estatales.

Una propuesta para Colombia:

Los procesos de negotiation con grupos insurgentes han sido en 
Colombia la mejor alternativa democratica para encontrar salidas al 
conflicto guerrillero. Su desarrollo empero ha provocado reacciones que 
tienden a favorecer la impunidad de graves violaciones de Derechos 
Humanos. i Que hacer? Intentamos formular una respuesta y 
encontrar un mecanismo que a la vez que sirva al proposito de la 
reconciliation no favorezca la impunidad.

a) El presupuesto: esclarecer los hechos y respetar los derechos de las 
victimas

Se ha dicho que las reticencias al esclarecimiento de violaciones de 
Derechos Humanos provienen tanto de miembros de organismos de 
seguridad del Estado como de los propios ex - guerrilleros. Los 
primeros, asi como ciertos sectores sociales, consideran inequitativo que 
se juzgue a funcionarios oficiales mientras los guerrilleros han sido 
amnistiados. Sin embargo, esta objecion no es valida si se tiene en 
cuenta que los crfmenes atroces de los insurgentes no han sido 
objeto de perdon y olvido y deben ser entonces investigados. 
Ademas, la reaction de los agentes estatales implicados seria 
admisible si se promovieran en su contra sanciones sin fundamento;
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pero tratandose de graves violaciones y de actuaciones cometidas 
con el apoyo o la tolerancia del poder publico, no debe omitirse la 
deduction de responsabilidades10. Proceder en forma contraria serfa, 
ademas de incomprensible desde el punto de vista etico y juridico, 
polfticamente peligroso en un doble sentido: generarfa desconfianza 
social en las instituciones estatales, justo en el momento en que con la 
nueva Constitution se les confiere a las negociaciones mayor 
legitimidad y tolerarfa la permanencia en el Estado de funcionarios que 
pueden seguir cometiendo graves abusos.

Los grupos guerrilleros desmovilizados y hoy reinsertados tambien 
pueden ser reacios al esclarecimiento de violaciones de derechos 
humanos de agentes estatales en el pasado, por temor a que el 
debate que generarfa cada caso podrfa hacer revivir resquemores 
debido a acciones pasadas del respectivo grupo guerrillero, 
dificultando asf su reinsertion como fuerza polltica legal. Sin 
embargo, no es posible condonar graves violaciones cometidas por 
funcionarios oficiales en desviacion de su deber, como tampoco 
crfmenes atroces imputables a la guerrilla. El tratamiento 
simultaneo de uno y otro debe permitir un manejo mas adecuado de 
las eventuales reacciones que se susciten. Pero a ello debe agregarse 
que los grupos guerrilleros desmovilizados no son depositarios ni 
titulares de la necesidad y el derecho que las vfctimas y sus familiares 
tienen a que se haga justicia en relation con violaciones de derechos 
humanos. A estos les asiste el derecho a saber la verdad de lo que 
paso y a obtener una adecuada reparation; ningun proceso de 
reconciliation se puede construir pasando por alto esa elemental 
aspiration. Obviar la clarification de lo sucedido so pretexto de no 
afectar el buen desarrollo de la reinsertion de las fuerzas 
desmovilizadas en el presente, es incubar graves motivos de 
disgregacion social y desestabilizacion para el futuro.

10 Sentencia de la Corte Interamericana citada, parrafo 173, pag. 217.
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b) La busqueda de un mecanismo adaptado a la realidad 
colombiana

En tales circunstancias en Colombia la Comision para la 
Superacion de la Violencia, surgida precisamente de los acuerdos de 
paz entre el E.P.L., el Quintrn Lame y el gobierno colombiano 11 ha 
propuesto un mecanismo para hacer frente a la impunidad de las 
violaciones de derechos humanos ocurridas en el pasado.

Ese mecanismo, que busca adaptar a las especificidades 
colombianas experiencias realizadas en otros pafses, podria tener la 
virtud de permitir procesos de negotiation y de amnistfa a grupos 
insurgentes, sin que ello se traduzca en el olvido de las violaciones de 
derechos humanos. La idea central es crear un “grupo de trabajo 
para el esclarecimiento y reparation de hechos de violencia” 
encargado durante seis meses de allegar y evaluar information sobre 
tales hechos, alimentar con ella y supervisar los procesos judicales e 
identificar y satisfacer las necesidades de reparation economica y 
social correspondientes. El grupo estarfa constitufdo por seis altos 
funcionarios estatales y seis representantes de organizaciones 
sociales, ademas del Consejero de Polftica Social para efectos de las 
medidas de reparation. Estarfa apoyado, ademas, por un equipo de 
investigation idoneo e impartial. Sus funciones no serfan judiciales, pues 
no se tratarfa de crear un tribunal especial; su existencia no buscarfa 
alterar los procesos ordinarios, pues la experiencia colombiana 
muestra que la recurrencia a procedimientos de exception - practica 
corriente en el pafs para otros efectos - no ha producido resultados

11 Ver Comision de superacion de la violencia. Pacificar la Paz. Bogota : 
IEPRI Univ. Nal., CAJ SC, CINEP, CECOIN, 1992, pp 167 y ss. 
Mecanismos similares ya habfan sido propuestos en otras ocasiones: durante 
las discusiones que acompanaron la negotiation con el M-19, los 
representantes de organizaciones sociales y politicas llegaron al consenso de 
que era necesario crear una comision para asesorar la eficacia de la justicia, en 
particular en la reception de quejas sobre violation de derechos humanos. 
Ver Mauricio Garcfa, Procesos de Paz, De la Uribe a Tlaxcala . Bogota: 
Cinep, 1992, p. 296.
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positivos y si ha causado un debilitamiento preocupante de la justicia 
ordinaria. Pero este grupo si estarla ligado activamente a los 
procesos por conducto del Ministerio Publico, que harfa parte del 
grupo, y serla de esa forma un potente dinamizador de la labor 
judicial. Ademas, los otros seis funcionarios estatales serlan los mas 
directamente relacionados con este tipo de actividades dentro de la 
actual estructura estatal: el Defensor del Pueblo, el Fiscal General, 
el Procurador General, el Procurador Delegado para Derechos 
Humanos, el Consejero Presidential para Derechos Humanos y el 
Consejero de Seguridad Nacional. Igualmente, los representantes de 
organizaciones sociales serlan tambien los mas cercanos a esta 
tematica: los de los principales grupos afectados (campesinos, 
indlgenas, trabajadores), un delegado de asociaciones de 
damnificados, otro de organizaciones de Derechos Humanos y uno 
de las iglesias.

Se trata entonces de un mecanismo que no altera el 
funcionamiento normal de la justicia, sino que le aporta elementos 
para impulsarla; que no resulta costoso, pues lejos de significar la 
creation de cargos nuevos, lo que requiere es conectar y poner en 
relation funciones existentes. Finalmente, su integration mixta - 
funcionarios oficiales y representantes de organizaciones sociales - 
dinamiza su actividad.

Las especificidades del mecanismo colombiano

La propuesta colombiana se basa en la experiencia de mecanismos 
similares que, en otros palses y en otras circunstancias, han tenido 
propositos similares, como la Comision Sabato en Argentina, la 
Comision de Verdad y Reconciliacion en Chile, o la Comision de la 
Verdad en El Salvador. Comparte con esas experiencias la finahdad de 
esclarecer graves hechos de violation de los derechos humanos, pero 
tiene rasgos propios que derivan de las especificidades del caso 
colombiano.

No pretende establecer un tribunal que directamente sancione a 
los responsables, puesto que tal tarea es atribulda a la justicia penal 
ordinaria; en ello se asemeja a las experiencias latinoamericanas
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fundadas en la creation de organismos no oficiales12. Pero tendrfa 
otras caracteristicas propias: en primer termino, se busca hacer 
intervenir simultaneamente a autoridades y vfctimas, para que estas 
puedan evaluar directamente de esa forma las posibilidades y lfmites 
de la action penal. Esto por cuanto, en segundo termino, el grupo de 
trabajo colombiano, ademas de la busqueda del esclarecimiento y 
reparation de las violaciones - rasgo que comparte parcialmente con 
otras de las experiencias latinoamericanas citadas - busca 
desembocar y dinamizar los procesos judiciales. En tercer termino, 
el grupo pretende tambien generar un mecanismo de supervision y 
correction especial de violaciones de derechos humanos no 
solamente con relacion al pasado, sino con las violaciones del 
presente y del futuro subsiguiente a la amnistfa o reconciliation. 
Finalmente, en principio no se preve la participation internacional - 
como en El Salvador - pero esta tampoco se excluye a priori.

Con estos rasgos, la propuesta busca tener en cuenta las 
especificidades nacionales: el hecho de que la impunidad colombiana 
no reside en leyes de punto final; la negativa de las autoridades 
actuales a reconocer la violation sistematica y persistente por parte de 
agentes estatales; la necesidad de fortalecer democraticamente la 
justicia; las reticencias colombianas a la mediation internacional. 
Pero comparte con las demas experiencias latinoamericanas el 
proposito esencial, esto es, construir una sociedad democratica 
basada en el respeto de los Derechos Humanos.

12 La Comision Interamericana ha expuesto a este respecto, lo siguiente: 
“Toda sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo 
ocurrido, asf como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos 
llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el 
futuro ... Tal acceso a la verdad supone ..., la formation de comisiones 
investigadoras cuya integration y competencia habran de ser determinadas 
conforme al correspondiente derecho interno de cada pais, o el 
otorgamiento de los medios necesarios para que sea el propio Poder Judicial 
el que pueda emprender las investigaciones que sean necesarias”. Informe 
anual, 1985 -1986, pag. 205.
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Impunidad
y

derecho internacional

Alejandro Artucio
Abogado,

Responsable para America Latina y el Caribe, 
Comision Internacional de Juristas - Uruguay

Precisiones previas
El fenomeno de la impunidad y sus efectos sobre el conjunto de 

una sociedad, comprende y alcanza a las violaciones de diferentes 
categorfas de derechos humanos, o sea a los civiles, politicos, 
economicos, sociales y culturales.

En este trabajo nos referiremos unicamente a la impunidad de los 
autores de violaciones graves a ciertos derechos humanos. En 
efecto, solo a violaciones que, siendo graves, atacan la vida 
y la integridad del ser humano, como las ejecuciones sumarias 
o arbitrarias (asesinatos politicos), la desaparicion forzada y 
definitiva, la tortura, los castigos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes.

Al proponerlo de esta manera, no pretendemos establecer 
prioridades entre los derechos, sino concentrar nuestra reflexion en 
algunos de ellos. Otra oportunidad vendra en la que podremos 
considerar la impunidad de las violaciones a otros derechos, que 
pueden provocar tremendo impacto en una sociedad determinada. 
A via de ejemplo, serfa el caso de la corruption a nivel de altas 
autoridades del Estado, que ha llevado a que algunos gobernantes 
inescrupulosos se apropien del dinero publico y lo coloquen en el 
exterior, impidiendo que sumas considerables se vuelquen al 
desarrollo del pais.

Enfocaremos el tema desde un angulo jurfdico, el del derecho 
internacional de los derechos humanos.
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Otra precision sera con respecto a los autores y demas partfcipes en 
los delitos. La impunidad a la que nos referiremos es la de los 
agentes gubernamentales, o aun la de particulares que actuan 
bajo las ordenes, o con la complicidad, el consentimiento, la 
aquiescencia o la tolerancia de las autoridades. Ciertamente, ha 
sucedido y sucede que miembros de la oposicion armada a un 
gobierno cometen crfmenes de la misma entidad y gravedad . Pero 
en estos casos nadie duda -por supuesto tampoco nosotros- de que 
deben ser reprimidos penalmente. Si en ocasiones no sucede asf es 
porque existe una imposibilidad material, porque la justicia no 
puede alcanzarlos.

Conductas como la tortura, los tratos o castigos crueles o 
inhumanos, el asesinato politico, la desaparicion forzada, 
constituyen delitos penales, crfmenes sancionables en casi todas 
partes del mundo. El derecho penal tiene entre sus finalidades y 
propositos: corregir o reeducar al delincuente para reintegrarlo a la vida 
en sociedad; apartarlo de la sociedad hasta tanto este en condiciones 
de reintegrate a ella; y tiene tambien una clara finalidad disuasiva. La 
amenaza de una sancion suele ser un medio muy eficaz para 
combatir la criminalidad (aunque no ciertamente el unico). La 
impunidad asegurada de antemano destruye totalmente este efecto 
disuasivo.

La historia que suele ser buena consejera, demuestra que la 
impunidad ha abierto las puertas a las peores conductas y por ellas a 
los crfmenes contra la humanidad.Nos lo muestran las experiencias 
de la segunda guerra mundial en Europa y el Lejano Oriente; las 
experiencias de los anos 70 en America Latina con todas sus 
dictaduras militares; la situation actual de pafses como Colombia o 
Filipinas, con regfmenes democraticos pero en los que las fuerzas 
armadas no responden totalmente a las autoridades civiles y en el 
marco de un conflicto armado de caracter interno, se cometen toda 
suerte de atrocidades, tanto por parte de fuerzas gubernamentales 
como de oposicion.

Y queremos senalar que la guerra o el conflicto armado no cambia 
estos conceptos. La tortura, el asesinato de prisioneros, los tratos o 
castigos crueles, inhumanos o degradantes, la toma de rehenes,estan
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tambien prohibidos en estas situaciones. Asf lo dejan en claro los 4 
Convenios de Ginebra de 1949 sobre el Derecho Humanitario y sus dos 
Protocolos Adicionales de 1977.

Formas en que se impone la impunidad
Es a veces impuesta por via legal y otras por la de los hechos. 

Por via legal cuando se aprueban amnistfas, indultos, perdon, gracia,
o cualquier otra medida que signifique renunciar a investigar y a 
juzgar. Por ejemplo en America Latina se aprobaron una serie de 
leyes y decretos acordando impunidad: en Argentina la ley calificada 
como de “autoamnistia” No. 22.924 del 22/set/83 (mas tarde anulada 
por el gobierno democratico); ley de “Punto final” No.23.492 de 
12/Dic/86; ley de “Obediencia debida” No.23.521 de 5/Junio/87 y los 
indultos de octubre/89 a una serie de mandos medios y de enero de 1991 
a los ex-Comandantes en Jefe de las FEAA. En Brasil la ley 6.683 de 
28/Agosto/79 y la Enmienda Constitucional No. 26 de 27/Nov/85. En 
Chile, el Decreto Ley 2.191 de 1978, de “autoamnistfa“. En El 
Salvador, Decreto 805 de 1987; en Guatemala el Decreto Ley 8/86 de 
10/Enero/86; en Honduras, “Ley de Amnistfa Amplia e 
Incondicional”, de Nov/87. En Uruguay, ley de “Caducidad de la 
pretension punitiva del Estado”, No.15.848, de 22/Dic/86.

Por via de hecho, o impunidad “de facto”, es cuando no se 
investigan los hechos, o se los niega, se los encubre, o se encubre a 
sus autores, o la Policia o los Tribunales de Justicia no actuan contra 
los responsables, ya sea por libre decision, por razones politicas, o 
porque se los intimida. Otra forma de impunidad mas sofisticada 
pero impunidad al fin, es el castigo penal totalmente 
desproporcionado a la entidad del delito.

Otro factor creador de impunidad “de facto” -como lo han 
reconocido el Grupo de Trabajo de N.U. sobre Desapariciones 
forzadas (Doc.E/CN.4/1991/20, de 17/enero/91, par. 408 a 410) y el 
Comite de Derechos Humanos (PIDCP)- suele ser el Fuero Militar; la 
existencia de Tribunales Militares, integrados por oficiales de las 
fuerzas armadas, que juzgan la conducta de sus propios companeros de 
armas. La llamada justicia militar no es independiente pues depende 
de los Ministerios de Defensa Nacional; no es impartial pues sus
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jueces estan imbuldos de un espfritu de cuerpo, y a menudo han 
tornado parte en la lucha “antisubversiva”; no es idonea pues los 
“jueces” han sido formados para el combate y no para administrar 
justicia.

Razones eticas y de principio por las cuales nos oponemos a la 
impunidad.

El Tribunal Permanente de los Pueblos que sesiono en Bogota en 
abril de 1991, luego de realizar a lo largo de dos anos sesiones de 
instruction sumaria en 9 palses del Continente, decla y cito:

“1- El no aplicar una sancion al autor de un crimen atenua y 
hasta elimina la vigencia misma de la norma juridica que 
tipifica la conducta como criminal y, por ello, viene a 
constituir una habilitacion o licencia para reiterar esa 
conducta... ”
3- La impunidad, en cuanto deja sin identificacion precisa a 
los delincuentes, determina que recaiga sobre todos los 
miembros de las instituciones o los grupos a que ellos 
pertenecen una imputacion colectiva y anonima de 
culpabilidad... ”

(Sesion de San Jose, julio 90)

La impunidad de que hablamos agravia a la Justicia y afecta a la 
igualdad ante la ley, al liberar de toda responsabilidad a 
determinadas personas, por el hecho de ser policlas y militares. A 
ellos, simplemente en virtud de su funcion, se los coloca por encima del 
Derecho.

Lo opuesto a la impunidad es el funcionamiento de la justicia. Ella 
hace a cada uno responsable por sus actos; evita los impulsos de 
hacer justicia por mano propia; aporta tranquilidad a la sociedad; 
constituye como ya dijimos, un eficaz disuasivo contra futuras 
conductas criminales.

Pero ademas , tambien la Democracia esta indisolublemente unida 
a la Justicia, as! como al respeto de la Constitution y la ley; a ellas 
deben someterse por igual gobernantes y gobernados, primando el 
derecho sobre la fuerza.
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No compartimos la opinion de que la paz y la reconciliacion 
nacional luego de un perfodo de duros conflictos y enfrentamientos, 
puede alcanzarse mejor echando un manto de olvido sobre el 
pasado, antes de haberlo podido conocer. Tener en cuenta el pasado, 
recuperar la memoria historica, constituyen elementos esenciales 
para lograr dichos objetivos. No es bueno construir el futuro con una 
historia silenciada.

Limitaciones a la impunidad, impuestas por el Derecho 
Internacional.

Las violaciones a los derechos humanos suelen implicar 
violaciones concretas de la ley penal del Estado. Corresponde 
entonces la actuation de la justicia. Las autoridades pueden en 
principio, en ejercicio de facultades acordadas por el derecho 
interno, conceder amnistfas, indultos, perdon o gracia. Pero el 
derecho internacional impone limitaciones a la posibilidad de 
conceder tales medidas de clemencia cuando impliquen renunciar a 
INVESTIGAR y JUZGAR. Tales limitaciones surgen algunas veces 
del derecho internacional consuetudinario (jus cogens), y otras de 
tratados multilaterales sobre derechos humanos, libremente 
consentidos.

1 - Limitaciones derivadas del Derecho Internacional 
Consuetudinario (Jus Cogens).
Crimenes contra la Humanidad o de Lesa Humanidad.

Al aceptar los Estados la Carta de las Naciones Unidas (de 1945) y 
los documentos regionales, como la Carta de la Organizacion de 
Estados Americanos (OEA, 1948), del Consejo de Europa (Mayo 
1949), de la Organizacion de la Unidad Africana (1963), contrajeron 
el compromiso solemne, tanto jurfdico como etico, de respetar y 
hacer respetar los derechos fundamentales del ser humano, asegurar 
la dignidad y valfa de la persona.

El tema de la impunidad nos lleva a realizar algunas 
consideraciones - necesariamente limitadas - sobre los llamados 
Crimenes contra la Humanidad o de Lesa Humanidad.
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Despues de los horrores vividos durante la segunda guerra 
mundial, la comunidad internacional concluyo que determinadas 
conductas, por su especial gravedad y consecuencias sobre 
importantes sectores de la sociedad, hieren, agreden y afectan la 
conciencia misma de la humanidad. Violan principios que deben 
regir la vida de las naciones civilizadas y transgreden los propositos y 
principios contenidos en la Carta de las Naciones Unidas, poniendo a 
su vez en peligro la paz y la seguridad intemacionales. Es por ello 
que deben ser calificados como crfmenes que violan el derecho 
internacional, con independencia de que se hallen o no castigados 
como delitos en algun Estado en particular.

Tales crfmenes, que han recibido distintas denominaciones 
-contra el derecho internacional, contra la humanidad, 
de lesa humanidad, contra el derecho de gentes- y que nosotros 
llamaremos Crfmenes de Lesa Humanidad, merecen y 
requieren un procedimiento especial para su prevention, represion y 
castigo. La comunidad internacional concluyo en que no era 
suficiente ni deseable dejar librada su persecuci6n solamente 
a los tribunales nacionales del Estado en cuyo territorio se 
cometieron los delitos, sino que tambien deben perseguirse 
a escala mundial. Y ello por una serie de razones, entre otras:

a) porque sus consecuencias van mucho mas alia de las que padecen 
las vfctimas;

b) porque siendo generalmente estos crfmenes de la autorfa de 
autoridades gubernamentales o de particulares que actuan 
con su complicidad, parece claro que no seran castigados 
mientras el regimen que los permite se mantenga en el poder;

c) si ese regimen cae, los autores de tan horribles conductas huiran al 
exterior.

Con el objetivo entonces de perseguir, juzgar y prevenir 
para el futuro estos crfmenes, se han propuesto diversas soluciones, 
algunas de las cuales ya fueron consagradas en textos 
intemacionales:
- fomentar la cooperacion internacional en la identification, 

detention, extradition o castigo de los culpables de crfmenes de
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Lesa Humanidad \
- declarar imprescriptibles la action penal y las penas que pueden 

corresponder a estos delitos.2 Implica que el transcurso del tiempo 
no impedira el juzgamiento ni el cumplimiento de la pena 
impuesta;

- la obedientia debida, o sea el cumplimiento de ordenes superiores, 
no sera un eximente de responsabilidad (podra ser una atenuante). 
Nadie esta obligado a cumplir ordenes que manifiestamente sean 
delictivas, ni menos todavia aquellas que van contra principios de 
humanidad;

- sus autores no beneficiaran de asilo o refugio politico;
- conceder extradition a los responsables, o sea que cualquier 

Estado en cuyo territorio sean ubicados, los entregara al Estado en 
cuyo territorio se cometieron los delitos, si este los reclama. No 
seran considerados delitos politicos, con lo que no habra 
obstaculos para su extradition;

- si hubiere impedimentos para la extradition (por ej. si la 
Constitution no autoriza la extradition de un national), los 
sospechosos, nacionales del Estado requerido no seran 
extraditados, pero si juzgados por un tribunal nacional de este 
Estado. La misma solution debe emplearse cuando el Estado en 
cuyo territorio se cometieron los delitos, no los reclama. En ambos 
casos, los sospechosos deben ser detenidos y juzgados, 
independientemente del territorio en el que cometieron los 
crfmenes; es lo que se conoce como jurisdiction universal;

- que los responsables sean juzgados por un Tribunal o Corte Penal 
Internacional que serfa competente en virtud de tratados 
internacionales, para juzgar estos delitos. Esta idea de un organo 
internacional encargado de juzgar, fue incorporada ya en 1948, en

1 “Principios de cooperation Internacional en la Identification, Detention, 
Extradition y Castigo de los culpables de Crfmenes de Guerra o de 
Crfmenes de Lesa Humanidad”. Resolution 3074 (XXVIII) de 3 de 
diciembre de 1973, Asamblea General de Naciones Unidas.

2 “Convention sobre la Imprescriptibilidad de los Crfmenes de Guerra y de 
los Crfmenes de Lesa Humanidad”, de noviembre de 1968.
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el art. VI de la Convention para la Prevention y la Sancion del 
Delito de Genocidio y mas tarde, en 1973, en el art. V de la 
Convention Internacional sobre la Represion y el Castigo del 
Crimen de Apartheid. A pesar del largo tiempo transcurrido, los 
Estados no han logrado acuerdo sobre que bases crear tal organo 
jurisdictional y que facultades otorgarle;

- reafirmar que la responsabilidad penal es siempre individual
(ademas de la responsabilidad de los Estados que se mueve 
en otra orbita), por lo que se tendra como responsables de los 
crfmenes de Lesa Humanidad a sus autores, complices, 
instigadores, encubridores, ya fueren particulares, funcionarios 
civiles o militares de cualquier categorfa, y autoridades guberna- 
mentales incluyendo Jefes de Estado.

Los textos internacionales que consagran una u otra de estas ideas 
se refieren a:

- Crfmenes de Guerra, definidos en el Estatuto del Tribunal Militar 
Internacional de Nuremberg (agosto/45) que juzgo a los 
principales criminales de guerra Nazis (otros fueron juzgados por 
Tribunales Nacionales de los pafses que habfan sido ocupados) y del 
Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, que sesiono 
en Tokio y que juzgo a criminales de guerra japoneses. Ambos 
Estatutos definieron los Crfmenes de Guerra3, limitandolos en el 
tiempo y en el espacio a los hechos ocurridos durante la segunda 
guerra mundial. Estos textos fueron confirmados por la Asamblea 
General de N.U. en resoluciones de febrero y diciembre de 1946.

- Crimenes de Lesa Humanidad, tambien definidos en los Estatutos 
comentados4, pero con la importante variante de que comprende

3 Comprenden asesinatos de militares o de civiles hechos prisioneros, 
ejecucion de rehenes, deportation forzada de civiles y de poblaciones, 
saqueos, devastaciones no requeridas por las necesidades de la guerra, 
polftica de exterminio masivo basada en consideraciones raciales, etnicas u 
otras, etc.

4 Entre otras conductas, comprenden la expulsion de poblacion civil por 
ataque armado u ocupaci6n militar a territorio de un Estado soberano, y 
los desplazamientos forzados de poblacion civil, aun dentro del mismo 
territorio (sino fuerenjustiflcados).
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a los cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz. 
Fueron confirmados por las mismas Resoluciones de la Asamblea 
General en 1946.

- Infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949 y a los 
Protocolos Adicionales I y II de 1977, sobre Derecho Humanitario 
en situaciones de guerra o conflicto armado5.

- Genocidio, tal como se lo define en la Convention para la 
Prevention y la Sancion del Delito de Genocidio, de 9/Dic/48.

- Apartheid, tal como se lo define en la Convention Internacional 
sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid, 
de 30/Nov/73.

^La tortura, el asesinato politico y la desaparicion forzada y 
definitiva, constituyen Crfmenes de Lesa Humanidad ?

El problema es saber si tales delitos pueden ser calificados, en el 
estado actual del Derecho Internacional, como Crfmenes de Lesa 
Humanidad, con las consecuencias que esta declaration importa
(imprescriptibilidad, no a la amnistfa, no a la obediencia debida, no al 
asilo o refugio politico, extradition o juzgamiento por los tribunales del 
Estado en que se ubique al sospechoso).

Position afirmativa
Diversos autores sostienen que si los hechos mencionados se 

presentan de manera sistematica, reiterada, persistente (otros 
agregan, masiva), como una practica represiva de autoridades 
gubernamentales, en tal caso corresponde calificarlos como 
Crfmenes de Lesa Humanidad. Se afirma que a esta position 
conduce el desarrollo del derecho internacional consuetudinario 
(“jus cogens”). Los hechos aislados son sf reprimibles penalmente, 
pero no constituyen crimen de Lesa Humanidad.

5 Las “infracciones graves” comprenden toma de rehenes, torturas, tratos 
inhumanos, ejecuciones y experimentos biologicos sobre prisioneros.
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Citan en apoyo de esta tesis varios antecedentes:

a) Declaration Universal de Derechos Humanos. A pesar de ser una
“Declaration” y no un “Tratado”, por sus 40 anos de existencia y su 
validez nunca cuestionada, hoy en dfa nadie duda de que sus normas 
se han vuelto compulsivas (obligatorias) para los Estados, en funcion 
de la costumbre, que es tambien fuente creadora del derecho 
internacional. La Declaration expresa, como dijera el Prof. Truyol 
“la conciencia juridica de la humanidad”.

b) La Corte Internacional de Justicia sostuvo en mayo de 1951, al 
emitir una opinion consultiva, que la Convention para la Prevention 
y la Sancion del Delito de Genocidio, es aplicable aun a Estados que 
no la hayan ratificado, pues los principios que en ella se plasman, 
resultan obligatorios para todos los Estados con independencia de 
vmculos contractuales.

c) La Convention contra la Tortura (1984), establece un sistema de 
jurisdiction casi universal para la Tortura, con lo que tiene en cuenta 
una de las consecuencias que conllevan los crfmenes de Lesa 
Humanidad.

d) Con respecto a la desaparicion forzada, la Asamblea General
de la OEA declaro el 18/nov/83 que se trata de “una afrenta a 
la conciencia del hemisferio y constituye un crimen de lesa 
humanidad”. En el preambulo de la “ Declaration sobre la 
Protection de todas las personas contra la Desaparicion Forzada”, 
que fuera aprobada por la Comision de Derechos Humanos de N.U. 
en febrero de 1992 y por la Asamblea General en diciembre de 1992, 
se dice al respecto: “Considerando que las desapariciones forzadas 
afectan los valores mas profundos de toda sociedad... y que su 
practica sistematica es equiparable a un crimen de lesa humanidad”.

e) La notion de Crimen de Lesa Humanidad que nace cuando el 
Estatuto de Nuremberg, ha adquirido autonomfa como para 
aplicarse fuera del contexto de lo que entonces se juzgaba en 
Nuremberg y como para separarla mtidamente de la notion de 
Crimen de Guerra. Asf lo muestran los trabajos de la Comision de 
Derecho Intemacional de N.U., que acaba de aprobar en julio de 
1991, el Proyecto de Codigo de Crfmenes contra la Paz y la
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Seguridad de la Humanidad, que ahora se encuentra ante la 
Asamblea General de N.U.

f) En cuanto a su esencia, este tipo de crimenes, por su especial 
gravedad y consecuencias sobre la sociedad, afectan la conciencia 
misma de la humanidad. Las mismas consideraciones que hicimos 
para los crfmenes contra la humanidad ya reconocidos en tratados 
internacionales, son aplicables a estas conductas.

De acuerdo con esta position, el Derecho Internacional 
Consuetudinario (Jus Cogens) pone Iimites a la Impunidad. Los
Estados estan obligados a hacer actuar a su justicia. Las autoridades 
de un Estado no pueden conceder amnistfas, indultos, perdon, 
gracia, o cualquier otra medida que implique renunciar a investigar y 
juzgar.

Position que no lo acepta
Otros tratadistas sostienen por el contrario que, en el desarrollo 

actual del derecho internacional no corresponde la calificacion de 
Crimen de Lesa Humanidad, para las conductas que venimos 
analizando.

Se basan en que tal calificacion solo puede provenir de Tratados 
internacionales que claramente lo establezcan, como es el caso en las 
Convenciones contra el Genocidio y el Apartheid. Que la 
calificacion de Crimen de Lesa Humanidad no puede extraerse de 
interpretaciones doctrinales, por valiosas que ellas fueren.

B - Limitaciones derivadas de Tratados, Convenciones, Pactos y 
Convenios sobre derechos humanos.

Por virtud de alguno de estos textos (que llamaremos en general, 
Tratados), los Estados contrajeron el compromiso jurfdico y etico, de 
respetar los derechos del ser humano y asegurar la intangibilidad de la 
persona. Y si entre sus agentes aparecen transgresores, sobre ellos 
debe recaer el peso de la ley.

Por el hecho de su ratification o adhesion, el Estado acepto una 
limitation de su soberanfa en pro de un interes comun que se estima 
superior. Ese interes comun y superior es la dignidad del hombre.
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Los tratados tienen un valor jurfdico vinculante. Los Estados que los 
han aceptado, estan obligados a cumplirlos, tanto frente a los demas 
Estados que son parte en el tratado, como frente a su propio pueblo. 
Esto es particularmente asi en el caso de tratados sobre derechos 
humanos. Como dijera en setiembre de 1982 la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva 
No. 2 y cito:

“A l aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los 
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el 
bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con 
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”.

El art. 27 de la Convention de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados, dispone que “una parte no puede invocar las disposiciones 
de su derecho interno como justification de su incumplimiento de un 
tratado...”.

A  mayor abundamiento, la “Declaration sobre los Derechos y 
Deberes de los Estados”, aprobada por la Asamblea General de 
Naciones Unidas, dice en su art.14:

“Todo Estado tiene el deber en sus relaciones con otros 
Estados, de conformar su conducta al derecho internacional y 
al principio de que la soberama de cada Estado esta sujeta a la 
supremacfa del derecho internacional”.

Por lo menos en aquellos Estados en que las normas de un tratado 
pasan a integrar el derecho interno, dichas normas tienen valor 
igual o aun superior al de la ley national, pues para desligarse 
de las obligaciones que emanan del convenio no basta con sancionar 
otra ley, sino que se requiere previamente denunciar el tratado y 
esperar el plazo que este fija para que tenga efecto la denuncia. 
Esto significa que cuando los hechos consistan en genocidio, 
apartheid, torturas, asesinatos, no podra por la simple via de una ley 
o decreto, concederse amnistfas, perdon o cualquier otra medida que 
signifique renunciar a investigar y juzgar. Para hacerlo, debe 
denunciarse el tratado.

La limitation es aun mayor en aquellos Estados que han otorgado 
rango Constitucional -y por tanto superior a la ley- a ciertos tratados

204



(la Constitution de Peru es una de ellas). En tales casos, se requerira 
una modification Constitutional.

Ahora, cuando hablamos de los limites puestos a la impunidad 
por Tratados de derechos humanos, ya no se requiere que se trate 
de una practica sistematica o reiterada. En estos casos basta 
un solo hecho de genocidio, apartheid, tortura, o asesinato, para 
que el Estado ratificante del Tratado este obligado a investigar y 
juzgar.

Los Tratados a que nos referimos son: la Convention para la 
Prevention y la Sancion del Delito de Genocidio, la Convention 
Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de 
Apartheid, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la 
Convention contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, 
Inhumanos o Degradantes y la Convention Americana sobre 
Derechos Humanos 6.

Los Estados que hayan ratificado o adherido a alguno de estos 
instrumentos, se obligaron a:
a) llevar a cabo una investigation pronta e imparcial, apenas se 

denuncien torturas, homicidio, apartheid, o genocidio;
b) proceder al enjuiciamiento de los culpables y si correspondiere, 

aplicar penas adecuadas a la gravedad del hecho;
c) indemnizar economicamente a las vfctimas, acordandoles al 

mismo tiempo los medios de rehabilitation mas amplios posibles y, 
en caso de muerte de la victima, indemnizar a sus familiares.

Existen ya innumerables decisiones adoptadas por la Comision 
Interamericana de Derechos Humanos (OEA), asi como por el 
Comite de Derechos Humanos (N.U.), recomendando a varios 
gobiernos contra los que se habian presentado comunicaciones por

6 Desde un angulo un poco diferente, la Convention International sobre la 
Elimination de todas las formas de Discrimination Racial, de diciembre de 
1965, obliga a los Estados a establecer como delitos penados por la ley, 
varios de los actos y conductas que la Convention prohibe, asi como acordar 
reparation a las victimas (art. 4 y 6).
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violaciones de este tipo, a investigar,enjuiciar y castigar a los autores 
e indemnizar a las victimas.7

De las citadas obligaciones un gobierno no puede desligarse por el 
mecanismo de hacer aprobar una Ley o un Decreto. En ambos casos 
se tratara de actos unilaterales del Estado, que no borran las 
obligaciones asumidas frente a otros Estados, ni frente a su 
poblacion y que configurarfan una violation del derecho 
internacional.

En las nociones de impunidad y de medidas de dem entia para 
violadores de derechos humanos, pueden distinguirse tres aspectos:

1. La investigation de los hechos, con lo que se alcanzarfa la 
Verdad, tan reclamada por las victimas y por las ONG.

2. El juzgamiento de los responsables y las condenas penales que 
pudieren dictarse, con lo que se alcanzarfa la Justicia, igualmente 
reclamada.

7 Veanse los casos resueltos en forma definitiva por el Comite de Derechos 
Humanos:
Comunicacion R.7/30, Eduardo Bleier v. Uruguay, Observaciones finales 
del 29/3/82; Comun.R.6/25, Carmen Amendola y Graciela Baritussio v. 
Uruguay, Observ. fin. 26/7/82; Comun. 84/81, Guillermo Dermit Barbato v. 
Uruguay, Obs. fin. de 21/10/82; Com. 107/81, Elena Quinteros Almeida y 
Maria del C. Almeida de Quinteros v. Uruguay, Obs. fin. de 21/7/83; Com. 
124/82, Tshitenge Muteba v. Zaire; Com. 146/83 y 148-154/83, John 
Khemraadi Baboeram y otros v. Suriname; Com. 156/83, Luis A. Solorzano v. 
Venezuela, Obs. de 26/3/86; Com. 161/83, Joaquin Herrera Rubio v. 
Colombia; Com. 176/84, Walter Lafuente Penarrieta y otros v. Bolivia; 
Comun. 194/85, Jean Miango Muiyo v. Zaire.
Veanse tambien los casos resueltos en forma definitiva por la Comision 
Interamericana de Derechos Humanos: N°.9810 Miguel A. Ramos Ayala v. El 
Salvador, Resolution 24/89 de 28/9/89; N° 10.179, Sebastian Gutierrez, Jose Ma. 
Cruz y Felix Rivera v. El Salvador, Res. 26/89, de 28/9/89; caso 9918, Leady 
Giron Ruano v. Guatemala, Res. 49/90, de 15/2/91; caso N° 9905, Vladimir 
David v. Haiti, Res. 44/90, de 15/2/91; caso 10.163, Tecero Lava Ramirez y 
cinco personas mas v. Peru, Res. 75/90, de 15/2/91.
Ademas de los citados, que se refieren a homicidios, desapariciones y 
torturas, existen muchas decenas (o centenas) de otros casos, en los que el 
Comite de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos 
Humanos, se han expedido en igual forma.
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3. La ejecucion de las penas impuestas. Recien en este momento 
podrfan aparecer figuras como la amnistfa, perdon, indulto, gracia
o cualquier otro sucedaneo.

Podemos concluir que, por lo menos para aquellos Estados ligados 
por los citados Tratados, no es posible renunciar a las obligaciones 
de investigar y juzgar. Pero que puede admitirse que por fundadas 
razones, destinadas a poner termino a conflictos que han dividido a una 
sociedad, las autoridades decidan aplicar medidas de clemencia, sea en 
la forma de amnistias o de algun sucedaneo. Pero tales medidas solo 
podran tener por efecto evitar el efectivo cumplimiento de penas ya 
impuestas.8

De los tratados mencionados mas arriba, algunos de ellos han 
avanzado mas en la direction de frenar el camino a la impunidad. 
As! la Convention contra el Genocidio. Despues de confirmar las 
Partes contratantes que el Genocidio “es un delito de derecho 
Internacional que ellas se comprometen a prevenir y a sancionar” 
(art.I), dispone que las personas que lo cometan “seran castigadas” 
(art.IV). Los Estados se obligan “a establecer sanciones penales 
eficaces para castigar a las personas culpables” (art.V). Respecto a la 
jurisdiction, ademas de comprometerse a conceder la extradition de 
los culpables al Estado que con derecho los reclame (art.VII), el 
texto reafirma el principio general de que los sospechosos seran 
juzgados por los tribunales del Estado donde los actos se 
cometieron. Pero incorpora una idea nueva al agregar “o ante la

8 El 2 de octubre de 1992 la Comision Interamericana de Derechos Humanos 
(OEA), en casos contra Uruguay (informe 29/92, sesion 1169), detidio que la 
Ley N° 15.848, de 22 de diciembre de 1986, de “Caducidad de la Pretension 
Punitiva del Estado” en Uruguay (de impunidad), violaba los textos 
americanos. La CIDH concluyo que la ley 15.848 de 22/12/86 era violatoria del 
art. XVIII de la Declaration Americana de los Derechos y Deberes del 
Hombre y de los arts. 1,8 y 25 de la Convention Americana sobre Derechos 
Humanos. Los artfculos mencionados se refieren al derecho a la justicia, 
garantfas judiciales y protection judicial. La resolution reafirma la 
obligation del Estado de “prevenir, investigar y sancionar” -y acordar una 
justa compensation - lo que fue impedido con la sancion de la ley.
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corte penal internacional” que sea competente respecto a los 
Estados que reconozcan su jurisdiction (art.VI). Es la primera vez 
que en un tratado multilateral aparece la intention de crear un 
organo jurisdictional internacional.

Por su parte la Convention internacional contra el Apartheid, 
califica a este como “crimen de lesa humanidad” (art.I). Los Estados 
se obligan a prevenir tales practicas , asf como a perseguir, enjuiciar y 
castigar a los culpables ante sus tribunales nacionales (art.IV); a 
conceder la extradition a los Estados donde estos crfmenes se hayan 
cometido (art.XI). Pero tambien se obligan a juzgarlos por 
“cualquier tribunal penal internacional”, respecto a los Estados que 
reconozcan su jurisdiction (art.V).

Finalmente, la Convention contra la Tortura, establece una forma de 
jurisdiction universal (arts. 5, 6 y 7). En su virtud, todo Estado en 
cuyo territorio se encuentre -aun ocasionalmente- una persona de 
quien se sospeche que ha cometido un delito de tortura, emprendera 
una investigacion del caso. Si las circunstancias lo justifican, 
procedera a su detention o a tomar otras medidas que aseguren su 
sujecion a la justicia. Luego procedera a su extradition al Estado que 
con derecho lo reclame. Si no pudiere extraditarlo en base a un 
impedimento legal, o porque considera que el sospechoso 
correrfa riesgo de ser torturado en el pafs requirente, o todavfa, 
porque ningun otro Estado con derecho a hacerlo, lo reclama, 
debe proceder a su enjuiciamiento ante sus propias autoridades 
competentes, en dos casos: a) si el sospechoso es nacional de ese 
Estado; b) si la vfctima es nacional del Estado. Los Estados Partes 
deben incluir estos delitos en todo tratado de extradition que 
celebren entre sf en el futuro; y cuando no exista tratado al respecto, 
podran considerar la Convention contra la Tortura como base 
jurfdica para otorgar la extradition.

En conclusion, la impunidad con respecto a los delitos 
comentados, viola el derecho internacional y no contribuye al 
afianzamiento democratico.
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Jurisdicciones nacionales
y

derechos humanos

Dalmo De Abreu Dallari
Profesor de Derecho 

Sao Paulo - Brasil

1 - En las sociedades democraticas modernas sometidas al Imperio 
del Derecho, la protection de los derechos humanos en el caso de 
grave amenaza, como tambien el castigo de los responsables por 
toda ofensa a esos derechos, es tarea que incumbe al Poder Judicial. 
La protection por tribunales internacionales es un ideal que aun esta 
lejos de su plena realization. Por eso es necesario, y es algo que se 
puede hacer paralelamente y con efectos inmediatos, perfeccionar 
las justicias nacionales.

Tengamos muy claro que, para la real protection judicial de los 
derechos humanos no es suficiente, y por el contrario es peligroso, 
solo cumplir formalidades judiciales, tener una apariencia de 
protection judicial, que adormece la vigilancia y que no es, todavfa, mas 
que una ilusion de justicia.

2 - El primer punto a considerar, cuando se quiere trabajar por la 
puesta en practica de la protection judicial, es el desconocimiento 
por los jueces de las normas internacionales de protection de los 
derechos humanos y de las condiciones y los efectos de su 
integration al sistema jurfdico nacional.

Como se hace corriente en la moderna teorfa del derecho 
internacional, y fue sintetizado por Daniel Herrendorf y Bidart 
Campos, hay algo curioso en el perfil del derecho internacional de 
los derechos humanos: “los Estados se obligan internacionalmente a 
hacer efectivo internamente (en sus respectivas jurisdicciones) el

209



cumplimiento de estos tratados (de derechos humanos)” esto que 
quiere decir? Que estos tratados, cuando por ratification o adhesion 
de un Estado entran a formar parte de su derecho interno, invisten 
directamente a cada hombre que forma parte de la poblacion de ese 
Estado, o que esta sometido a su jurisdiction, con la titularidad de 
los derechos y libertades reconocidos en el tratado.1

En la realidad eso no es conocido o no es aceptado por la mayor 
parte, o la casi totalidad de los jueces y tribunales nacionales. De 
modo general, los profesionales del derecho recibieron nociones 
superficiales de derecho internacional en sus cursos de formation 
jurfdica, con poca o ninguna perspectiva de aplicacion de sus normas 
y, ademas, eso viene con el recuerdo de una tediosa discusion sobre las 
formalidades necesarias para que las normas de un tratado se 
integren en el sistema juridico nacional: adhesion, ratification, 
deposito del instrumento de ratification o adhesion, con el agregado, 
sostenido por muchos teoricos tradicionales, de la necesidad de una 
ley interna, sancionada por el parlamento y promulgada por el 
ejecutivo, dando vigencia interna, nacional, a las normas 
internacionales.

Por todo eso la tendencia de los jueces es de rehusar, como 
fundamento valido para sostener una pretension jurfdica, la 
referenda a un tratado u otro instrumento intemacional. Asf ocurre por 
ejemplo, con la tortura, que todavfa no es tipificada como crimen en 
la mayor parte de los sistemas jurfdicos nacionales. Con eso se tiene 
asegurada la impunidad de conocidos torturadores.

3 - Otro punto fundamental es el que se refiere a la influencia de 
las convicciones polfticas y jurfdicas de los jueces que, simplemente, no 
reconocen como un deber juridico el respeto de las normas de 
derechos humanos, o exigen requisites formales absurdos en cuanto a 
la comprobacion de las violaciones y de la autorfa o, incluso, aplican 
penas ridfculamente suaves, que constituyen un escamio a la justicia 
y una invitation a la reincidencia.

1 Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Buenos Aires, EDIAR, 
1991, pag. 250.
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Hay jueces que, por conviction o interes personal, son complices 
de gobiernos violadores de derechos humanos y, por ende, 
protectores de los agentes directos de la violation. Esa complicidad, en 
ciertos casos, es muy clara e indisfrazable, pero en otros casos tienen 
la apariencia de neutralidad. Estos son tal vez los jueces mas 
peligrosos, porque simulan un deseo de justicia y envuelven sus 
decisiones con una capa de respetabilidad. Con eso, reducen 
considerablemente la fuerza de las denuncias hechas en contra de 
gobiernos injustos y de los sistemas negadores de los derechos 
humanos, pues ayudan a crear y mantener la ilusion de un control 
judicial.

Otro peligro, que favorece la impunidad, es el de los jueces que, 
por un vicio de formation jurfdica, son demasiado formalistas. 
Generalmente fanatizados por la logica aparente del positivismo 
jurfdico, muchas veces no llegan a percibir que el excesivo apego a 
exigencias formales impide o dificulta extremadamente la 
consideration de los derechos involucrados en el proceso. 
Condicionados por una vision exclusivamente formalista del 
derecho, esos jueces conciben el respeto de las formalidades 
procesales como el objetivo mas importante de la funcion judicial. 
No se sensibilizan por las mas graves violaciones de derechos 
humanos, siempre que sean respetadas las formalidades. Por eso se 
puede decir que los jueces formalistas son complices inconcientes de 
los violadores de derechos humanos y concurren significativamente a 
garantizar su impunidad.

Un vecino muy proximo del formalista es el juez acomodado, el 
que se afirma apolltico y entiende que no es tarea suya hacer 
indagaciones sobre la justicia, la legitimidad y los efectos sociales de 
las leyes. Ese es, posiblemente, el caso de la mayorfa de los jueces. 
Fueron ellos los que aceptaron pasivamente los “Actos 
Institucionales” impuestos como leyes superiores por las dictaduras de 
Latinoamerica en decadas recientes. Son ellos quienes, en todo el 
mundo, aplican sin reflexion, como si fuera indiscutidamente 
normal, la “ley del gobierno”, sin importarles de que gobierno, ni 
tampoco la justicia o injusticia de la misma, mientras tenga una 
apariencia legal. Ese es el comportamiento que mas frecuentemente
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compromete el prestigio del Poder judicial, que es visto como “una 
forma legal de promover injusticias”, segun las palabras de Albert 
Camus. Tambien esos jueces son complices, no tan inconcientes, de la 
impunidad de los violadores de derechos humanos.

Sin olvidar la realidad, pero tambien por motivo de justicia, 
hay que reconocer que la impunidad ocurre, muchas veces, por 
falta de independencia de los jueces. Hay situaciones en que son 
tales las restricciones que ni aun el juez mas conciente y mas 
valiente puede castigar a un violador de derechos humanos. No son 
raros los ejemplos de jueces verdaderamente heroicos, que en sus 
sentencias denuncian las dificultades para conocer la verdad, las 
investigaciones policiales deliberadamente mal hechas, los 
obstaculos interpuestos para impedir la identification o llevar a 
juicio a los verdaderamente responsables de violaciones graves de 
derechos.

Es comun que esos jueces sean voces aisladas que no reciben 
apoyo de la institution judicial. Por eso es importante hablar 
siempre con insistencia, de la necesidad de independencia de los 
jueces, pero sin olvidar que, con frecuencia, la complicidad y la 
indiferencia de jueces y cupulas judiciales son elementos con los que 
cuentan los gobiernos injustos para asegurar la impunidad de los 
violadores de derechos humanos. En cuanto a los jueces y la 
protection judicial, es necesario reconocer que sin jueces bien 
informados, concientes de su responsabilidad social y 
verdaderamente comprometidos con la justicia, sera casi imposible 
obtener una protection real de los derechos humanos.

4 - Una consideration especial merecen los tribunales militares, los 
que sobre todo en las dictaduras ostensibles o en los sistemas que se 
califican con el eufemismo de “gobiernos fuertes”, hacen parte del 
aparato mantenido para garantizar la impunidad de militares y de 
sus asociados. Es necesario tener en cuenta que, aun en situaciones 
llamadas “normales” del punto de vista jurfdico, los tribunales 
militares son factores de discrimination y privilegio, en tanto 
garantes de la impunidad de militares violadores de derechos.
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No hay ninguna razon valida, del punto de vista moral y jurfdico, para 
sustraer de la jurisdiction ordinaria un militar que comete un crimen 
defmido como tal en la legislation penal comun. No importa donde fue 
practicado el crimen, si en el interior de un establecimiento militar o 
en la calle, como tampoco importa si las partes involucradas son 
civiles o militares. Asf, por ejemplo, si un militar es vfctima de una 
agresion ffsica en el interior de un cuartel, el hecho debe ser 
calificado como un crimen comun, debiendo ser sometido a la 
jurisdiction ordinaria y no a la justicia militar, para el juzgamiento 
del culpable. Nada impide la existencia paralela y concomitante de 
un proceso administrativo-militar para la depuration y eventual 
punicion de una falta disciplinaria. Pero sin perjuicio de la 
competencia plena de la jurisdiction ordinaria para el castigo del 
acto criminal, segun las leyes penales comunes.

Con referenda a los tribunales militares es importante y siempre 
oportuno recordar una de las conclusiones de la Conferencia 
Mundial sobre la Independencia de la Justicia, realizada en Quebec, 
en junio de 1983, y que aprobo la Declaration Universal sobre la 
Independencia de la Justicia:

“2.06.e) La competencia de los tribunales militares estara 
limitada a los delitos militares, cometidos por miembros de 
las fuerzas armadas. Existira siempre un derecho de 
apelacion contra las decisiones de esos tribunales ante una 
corte de apelaciones legalmente calificada”.

Es indispensable que la calification de un delito como “militar” sea 
lo mas estricta posible y que en ninguna hipotesis se someta un civil a 
juicio ante un tribunal militar. Es necesario que en tiempos de 
libertad y de normalidad se afirme, por medio de la ley, la completa 
sumision de los militares a la jurisdiction ordinaria, para todos los 
crfmenes definidos en la legislation penal comun, aun los cometidos en 
el interior de un cuartel y aun cuando la vfctima sea tambien un 
militar. Ese es un criterio importante para asegurar justicia igual 
para todos, sin conceder a algunos el privilegio de la protection 
corporativa que es, frecuentemente, una garantfa de impunidad.
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5 - Como complemento necesario de las consideraciones sobre 
tribunales militares es necesario y oportuno decir algo sobre una 
institution peculiar existente en Brasil: el Tribunal Militar Estadual. 
Para tener una idea precisa acerca de que es ese tribunal, debe 
tenerse en cuenta, ante todo, que Brasil es una Republica 
Federativa.

Como consecuencia de la adoption del sistema federal, en 1891, las 
antiguas provincias de Brasil fueron convertidas en Estados 
federados autonomos y cada uno de esos Estados organizo una 
Politia Militar, para ejercer actividades tfpicamente policiales, pero 
tambien para proteger al Estado federado de eventuales amenazas 
de los otros Estados federados o del gobierno central de Brasil. Esa 
institution hfbrida y sin justification logica se mantiene todavfa hoy. En 
los Estados con mayor capacidad economica la Politia Militar 
asumio las caracteristicas de un pequeno ejercito, como en el Estado 
de Sao Paulo. Por su calificacion como “militar” esas corporaciones 
tienen gran autonomla y frecuentemente actuan con enorme 
violencia, como si se tratara de un ejercito en territorio enemigo; 
practicando actos que, aun en tiempo de guerra, estan vedados por el 
derecho nacional e internacional.

La Politia Militar del Estado de Sao Paulo es conocida como la 
mas violenta del mundo. Entre sus miembros hay asesinos 
contumaces de ninos de la calle y tambien de “sospechosos”, la 
mayorfa de los cuales son personas pobres, de piel oscura y que se 
encuentran en la calle durante la noche o al amanecer. El numero de 
sus victimas es, en promedio, de 4 muertos por dfa y el hecho mas 
expresivo en este ano fue la masacre de 111 presos , que no teman 
armas de fuego y que fueron muertos barbaramente, so pretexto de 
restablecer la disciplina, en el presidio de Carandiru, en Sao Paulo. Eso 
ocurrio el 2 de octubre de 1992.

Tales homicidas privilegiados tienen asegurada impunidad porque 
seran juzgados por un tribunal de exception, el Tribunal Militar del 
Estado de Sao Paulo. Para cesar esa violencia es necesario exigir el 
reconocimiento de que la policia de las ciudades es funcion de 
naturaleza civil y que los politias deben ser sometidos a la justicia 
ordinaria.
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6 - Finalmente, es necesario decir algo sobre los llamados 
“tribunales de exception”, que, en verdad, solo son compatibles con 
la palabra “exception”, pues nada tienen que ver con la idea 
consagrada de tribunal, como instrumento de justicia.

Como regia fundamental es suficiente lo que dice la Declaration 
Universal sobre la Independencia de la Justicia “2.06:a) No se 
estableceran tribunales de exception”.

Pero, teniendo en la memoria las lecciones recientes de la historia, 
es prudente advertir sobre una practica maliciosa, como el 
establecimiento de “competencias de exception”. Eso ocurrio y 
ocurre todavfa en pafses sometidos a tutela militar, con la ampliation 
de la competencia de los tribunales militares ya existentes, para el 
juzgamiento de civiles, o de crfmenes que, aunque definidos en la 
legislation comun, recibieron o reciben la calificacion maliciosa de 
“delitos conexos con delitos militares”. Por el contrario, en ciertos 
casos se puede utilizar la extension de competencias para poner bajo 
la protection de un tribunal militar a los militares que cometen 
crfmenes definidos en la legislation comun.

En conclusion, son muchos los obstaculos para difundir en todo el 
mundo el Imperio del Derecho y para que no exista mas impunidad 
para los violadores de derechos humanos. Para eso es necesario 
trabajar permanentemente y sin cansancio ni transigencia. Ese es el 
camino para que el mundo tenga justicia y viva en paz.
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Leyes de amnistfa 
y derecho internacional 

Un caso concreto

Robert Kogod Goldman*
Profesor de Derecho, 

Estados Unidos de Norteamerica

El retorno a gobiernos electos democraticamente en America 
Latina durante la ultima decada, tiene la caracterfstica inquietante 
de haber introducido la practica perversa de otorgar amnistfas o 
medidas legales similares a las fuerzas de seguridad implicadas en 
graves violaciones de los derechos humanos, cometidas durante los 
regimenes militares previos.

En los ultimos afios, por ejemplo, se han otorgado amnistfas en 
Argentina, Brasil, Chile, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, 
Nicaragua, Surinam y Uruguay. En algunos casos, los regimenes 
militares promulgaron una auto amnistfa antes de ceder el control a las 
autoridades civiles. En otros, los militares extrajeron de los 
dirigentes civiles la promesa de una amnistfa como “precio” por la 
restauracion del gobierno civil. En numerosas instancias los nuevos 
gobiernos, bajo presion militar, han aprobado y sancionado 
amnistfas de modo eufemfstico en nombre de la democracia o del 
logro de la reconciliation o pacification nacional.

La cuestion de si los Estados Partes en los tratados de derechos 
humanos estan obligados a perseguir en justicia a los violadores de

* El Profesor Goldman es ademas Co-director del Centro de Derechos 
Humanos y Derecho Humanitario de la American University Law School, 
Washington, D.C.
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derechos humanos, ha sido ampliamente estudiada y debatida en los 
ultimos anos por abogados internacionales y expertos en derechos 
humanos. La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue el 
primer organismo intergubernamental que trato con toda equidad 
este controvertido tema. Recientemente llego a la conclusion que la Ley 
de Amnistfa de 1986 de Uruguay (Ley de Caducidad) violaba 
disposiciones fundamentales de la Convention Americana sobre 
Derechos Humanos y de la Declaration Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre.1

Position de los peticionarios

- Teoria de las denuncias
La Comision decidio sobre ocho casos consolidados, con victimas 

multiples, que habfan sido presentados conjuntamente por el 
Instituto de Estudios Legales y Sociales de Uruguay y Americas 
Watch poco tiempo despues que el Parlamento uruguayo, bajo 
presion militar, aprobara la Ley de Caducidad el 22 de diciembre de 
1986. Esta ley ponfa termino a la action del Estado de investigar y 
sancionar a militares y policfas responsables de violaciones a los 
derechos humanos, cometidas durante el periodo de facto militar 
(junio de 1973 a marzo de 1985). La aplicacion de esta ley implico la 
clausura y archivo de 40 juicios penales tramitados ante los juzgados 
ordinarios (civiles), que habfan sido iniciados por abogados de las 
victimas de delitos de derechos humanos o de sus familiares, contra

1 Informe N° 29/92 (Casos 10029,10036,10145,10305,10372,10373,10374 y 
10375), Uruguay, OEA/Ser.L/V/II.82, Doc. 25 del 2 de octubre de 1992.
En el Informe N° 28/92 (Casos 10147,10181,10240,10262,10309 y 10311), 
Argentina, OEA/Ser.L/V/82, tambien del 2 de octubre de 1992, la Comision 
concluyo que las leyes de “Punto Final” y de “Obediencia Debida” de 
Argentina violaban la Convention Americana sobre Derechos Humanos y la 
Declaration Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Si bien basada 
en hechos diferentes a los uruguayos, la Comision recuso estas medidas de 
Argentina, aplicando en esencia el mismo razonamiento juridico que en los 
casos de Uruguay.
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aproximadamente 180 funcionarios militares y policfas. La Suprema 
Corte de Justicia de Uruguay declaro la constitucionalidad de la ley el
2 de mayo de 1988. La ley fue ratificada con escaso margen 
mayoritario del electorado uruguayo en un referendum llevado a 
cabo el 16 de abril de 1989.

Los ocho casos presentados a la Comision comprenden violaciones 
cometidas por agentes estatales, de ciertos derechos humanos 
“preferentes”, inter alia, el derecho a la vida, el derecho a un 
tratamiento humano y el derecho implfcito de no sufrir desaparicion 
forzada. Las denuncias no estaban basadas directamente en las 
violaciones de estos derechos -las cuales ocurrieron antes de la 
ratification de la Convention Americana por Uruguay- sino en los 
efectos de la ley de amnistfa, la que fue sancionada luego que 
Uruguay ratificara dicho instrumento.

Especfficamente, la denuncia fundamental de los peticionarios era que 
la Ley de Caducidad -al poner termino a la investigation judicial de los 
delitos cometidos y la clausura de los procedimientos contra sus 
responsables- privaba a los peticionarios de su derecho a recurrir 
ante los tribunales, en violation de los Artfculos 8.1 y 25 de la 
Convention Americana, en conexion con el Articulo 1.1 de la 
misma.

- Mai uso de la amnistia
Durante tres extensas exposiciones orales de argumentos ante la 

Comision, los peticionarios expresaron que cualquier gobierno en 
virtud de su legislation interna, tiene la prerrogativa de amnistiar o 
perdonar ciertos delitos penales o a los responsables penales. Pero, 
agregaron los reclamantes, cuando los efectos jurfdicos de tales 
medidas impiden a las vfctimas de esos delitos la garantfa a la 
protection judicial establecida en un instrumento internacional 
del cual el Estado es parte, el asunto no puede ser ya mas 
considerado como de naturaleza puramente de jurisdiction interna o 
fuera del escrutinio de organismos internacionales competentes. Los 
peticionarios afirmaron tambien que la Ley de Caducidad constitula una 
aplicacion perversa desde el punto de vista moral y legal del 
concepto de amnistfa.
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En conexion con esto, los peticionarios indicaron que, 
conceptualmente, la amnistfa anula u olvida el delito particular. 
Normalmente se aplica a crfmenes contra la soberanfa de la nation, es 
decir, los delitos politicos. Este concepto, analizado correctamente, 
no se aplicarfa a la Ley de Caducidad y medidas similares que 
eximen a agentes del Estado que violaron gravemente los derechos 
humanos de los ciudadanos. El derecho del Estado a anular o 
perdonar los crfmenes de quienes infringieron su soberanfa, por 
rebelion u otros medios, emerge del papel del Estado como vfctima. 
No obstante, el Estado puede considerar que sus intereses, tales 
como la reconciliation nacional, estan mejor servidos por una 
amnistfa. Por lo tanto, los peticionarios sostuvieron que el Estado no 
tiene la prerrogativa de anular o perdonar sus propios crfmenes o los 
de sus funcionarios cometidos contra sus ciudadanos. Si existe 
un derecho de anular o perdonar tales crfmenes, entonces este 
corresponde solamente a las propias vfctimas.

- Superioridad de la Convention Americana

Los peticionarios tambien argumentaron que aun cuando la Ley 
de Caducidad pudiera negarles los recursos judiciales, en tanto 
materia de jurisdiction puramente interna, no podrfa privarlos de los 
recursos consagrados por la Convention Americana, ni tampoco 
eximir a Uruguay del cumplimiento de las obligaciones emergentes de 
la misma. Los peticionarios expresaron que, al negarles el acceso a 
los procedimientos judiciales nacionales, Uruguay ha rendido 
ilusoria su obligation basica de respetar, garantizar y castigar las 
violaciones de los derechos fundamentales reconocidos por la 
Convention y, en efecto, ha interpuesto su legislation interna como una 
barrera para cumplir con dicho instrumento.

Los peticionarios indicaron que a nivel internacional esta bien 
determinado que, las obligaciones intemacionales de un Estado son 
superiores a cualquier obligation que pudiese tener en virtud de su 
legislacion interna. Por lo tanto, un Estado no puede invocar su 
legislation interna como excusa para el no cumplimiento del derecho 
internacional. Con respecto a los compromisos intemacionales, este
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principio esta consagrado en el Artfculo 27 de la Convention de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que dispone en su parte 
pertinente: “Una parte no puede invocar las disposiciones de su 
derecho interno como justification de su incumplimiento de un 
tratado...”.

Por consiguiente, a pesar de haberse rehusado a dar efectos legales 
internos a una disposition de la Convention Americana, Uruguay 
permanetia obligado por el tratado y era responsable por su 
violation. Este principio ha sido repetidamente invocado y afirmado 
en decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la 
Corte Internacional de Justicia, como tambien por otros tribunales 
internacionales.2

Los peticionarios tambien citaron otro principio basico y conexo 
del derecho internacional de los tratados que directamente es 
obligatorio para Uruguay: la doctrina del derecho consuetudinario 
de pacta sunt servanda, establecido en el Artfculo 26 de la 
Convention de Viena, que expresa: “Todo acuerdo internacional en 
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Este 
principio implfcitamente refuerza la doctrina de que las obligaciones 
impuestas a un Estado por un tratado no se afectaran por cambios 
legislatives o de referendum en su legislation interna.

- Cambios de gobiernos y las obligaciones de un tratado

En forma similar, los peticionarios senalaron que un cambio de 
gobierno por cualesquiera medios (ya que ello no afecta la identidad 
del Estado), no altera la naturaleza vinculante de las obligaciones

2 Por ejemplo, en la opinion consultiva de 1930 en el caso de las Comunidades 
Greco-Mlgaras, la Corte Permanente de Justicia Internacional senalo: “Es un 
principio de derecho internacional generalmente aceptado que en las 
relaciones entre poderes que son partes en un tratado, las disposiciones de la 
legislation national no pueden prevalecer sobre las del tratado”. La Corte 
Permanente ha establecido tambien que este principio rige aun cuando un 
estado invoque su Constitution “con miras a evadir obligaciones que le 
incumben en virtud del derecho internacional o de los tratados vigentes.”
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jurfdicas internacionales de un Estado. Por lo tanto, las adminis- 
traciones de Sanguinetti y de Lacalle eran internacionalmente 
responsables por las violaciones no resarcidas de la Convention 
Americana atribuibles al regimen militar de facto. La Corte 
Interamericana de Derechos Humanos aplico este principio 
especfficamente al Estado responsable de violaciones de derechos 
humanos, en el caso de Velasquez Rodriguez. En una remarcable 
decision adoptada el 29 de julio de 1988 declaro a Honduras 
responsable por la desaparicion forzada de Manfredo Velasquez. La 
Corte expreso al respecto:

“Segun el principio de Derecho Internacional de la identidad o 
continuidad del Estado, la responsabilidad subsiste con 
independencia de los cambios de gobierno en el transcurso del 
tiempo y, concretamente, entre el momento en que se comete el 
hecho ilicito que genera la responsabilidad y aquel en que ella 
es declarada. Lo anterior es valido tambien en el campo de los 
derechos humanos aunque, desde un punto de vista etico o 
politico, la actitud del nuevo gobierno sea mucho mas 
respetuosa de esos derechos que la que tenia el gobierno en la 
epoca en la que las violaciones seprodujeron” (para.184)

- Obligaciones del Estado
Durante la exposition de estos argumentos, los peticionarios 

enfatizaron en particular la autorizada interpretation hecha por la 
Corte Interamericana del Artfculo 1.1 de la Convention en el caso 
Velasquez, para sostener su reclamo de que Uruguay estaba 
obligado a investigar y juzgar a los autores de violaciones de 
derechos humanos.3

3 Los Estados Partes en esta Convention se comprometen a respetar los 
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno 
ejercicio a toda persona que este sujeta a su jurisdiction, sin discrimination 
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones polfticas 
o de cualquier otra mdole, origen nacional o social, position economica, 
nacimiento o cualquier otra condition social.
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La Corte declaro que el Artfculo 1.1 “constituye el fundamento 
generico de la protection de los derechos reconocidos por la 
Convention” (para.163). La Corte senalo que la primera obligation 
asumida por los Estados de “respetar” los derechos reconocidos en la 
Convention esta fundada en la notion de que “el ejercicio de la 
funcion publica tiene unos lfmites que derivan de que los derechos 
humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en 
consecuencia, superiores al poder del Estado” (para.165). Ella 
interpreto mas ampliamente la segunda obligation del Estado 
establecida en el Artfculo 1.1 “garantizar el libre y pleno ejercicio” 
de estos derechos. La Corte expreso que “esta obligation implica el 
deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato 
gubernamental y, en general, todas las estructuras a traves de las 
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que 
sean capaces de asegurar jurfdicamente el libre y pleno ejercicio de los 
derechos humanos” (para.166).

La Corte declaro que en toda circunstancia en la cual un organo o 
funcionario del Estado o de una institution de caracter publico, 
lesione indebidamente uno de los derechos reconocidos en la 
Convention, se esta ante una responsabilidad internacional del 
Estado, no solo por la violation del derecho infringido, sino ademas por 
la violacidn del deber consagrado en el Artfculo 1.1 de respetar y 
asegurar ese derecho. En forma significativa la Corte senalo que 
como consecuencia de estas dos obligaciones del Artfculo 1.1, los 
Estados “deben prevenir, investigar y sancionar toda violation de los 
derechos reconocidos por la Convention y procurar, ademas, el 
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, 
la reparation de los danos producidos por la violation de los 
derechos humanos” (para. 166). La Corte indico tambien que la 
observancia del Artfculo 1.1 implica necesariamente la obligation 
del gobierno de investigar toda situation en la que se hayan violado los 
derechos protegidos. La no investigation o una investigaci6n no 
emprendida “con seriedad” o hecha “como una simple formalidad 
condenada de antemano a ser infructuosa”, de modo que tal 
violation quede impune y la vfctima no compensada, viola el deber de 
“garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos afectados 
(paras.176 y 177).
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Los peticionarios alegaron que la Ley de Caducidad, al clausurar 
las investigaciones penales, violaba claramente el Articulo 1.1. 
Afirmaron ademas, desde una perspectiva polltica, que el 
enjuiciamiento de los responsables “asegura” la protection de los 
derechos humanos al prevenir y disuadir futuras violaciones por 
parte de los mismos actores o de otros. Ademas, un enjuiciamiento tal 
representa simbolicamente un claro rompimiento con la herencia del 
pasado y ayuda al restablecimiento de la confianza publica en las 
instituciones democraticas.

Position del gobierno de Uruguay

- Contexto en que se aprobo la Ley
Los argumentos basicos del gobierno de Uruguay, algunos de los 

cuales se hicieron en forma oral, fueron resumidos y explicados en su 
respuesta escrita al informe preliminar de la Comision.4

El gobierno critico a la Comision por no haber tornado en 
consideration el “contexto jurfdico-polftico democratico”, la 
“legitimidad interna de la ley” y los “fines eticos superiores” de la 
Ley de Caducidad. Espetificamente, afirmo que la cuestion de las 
amnistias “debe ser considerada en el contexto politico de la 
reconciliation, como parte de un programa legislativo de 
pacification national, que abarca a todos los actores de pasadas 
violaciones de derechos humanos” (Informe oficial de la Comision, 
para.22). Enfatizo que la ley aprobada por la correspondiente 
mayoria parlamentaria, fue objeto de una reconsideration 
plebiscitaria que signified “la expresa voluntad del pueblo uruguayo, 
de cerrar una pagina dolorosa de su historia, para poner fin de 
modo soberano al enfrentamiento entre orientales” (Informe 
oficial, para.22). Como tal, continuo el gobierno, “no es susceptible

4 Uruguay, que ha aceptado la jurisdiction de la Corte Interamericana, tuvo 
90 dfas luego de la reception del informe de la Comision para presentar el caso 
a la Corte, pero no lo hizo.
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de condena internacional”. Ademas, el gobierno puntualizo 
“que no es posible aceptar la conclusion de la Comision, de que, 
si bien la legitimidad interna no es materia de su competencia, sf 
lo son los efectos jurfdicos denunciados por los peticionarios”.

- Restricciones 
a los derechos

El gobierno 
sostuvo que la 
Ley de Cadu
cidad no violo 
la C o n v e n c io n  
Americana ni 
cualquier otra 
n o r m a  d e l  
derecho interna
cional, sino que 
constituye el 
ejercicio soberano 
dc su fsculsd " . Julio Strassera, Fiscal en el juicio seguido contra 9 Generates, ex
otorgar clemencia miembros de la Junta Militar en Argentina, por violaciones de derechos
y para establecer humanos; luego Representante Permanente de Argentina ante N. U., en
r p c t r i p p i A t i p o  Ginebra, cargo al que renuncio en protesta por el indulto Presidencial
i v u  iriC/Lioncj . j i totorgaao a los Generates.
legales a los
derechos. Senalo que los Artfculos 8.1 y 25.1 de la Convencion, 
deben interpretarse en relation con los Artfculos 30 y 32 
de la Convencion, que admiten que el Estado limite el goce y 
ejercicio de derechos reconocidos en la Convencion “cuando 
las restricciones surgen de leyes dictadas por razones de interes 
general o en funcion de los derechos de los demas, seguridad de 
todos y las justas exigencias del bien comun en una sociedad 
democratica” (Informe oficial, para. 23). El gobierno sostuvo 
ademas, que el Artfculo 4.6 de la Convencion y los Artfculos 6.4 
y 14.6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 
otorgaban a Uruguay la necesaria competencia para aprobar la ley 
en disputa.
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- Articulos controvertidos
El gobierno expreso que las garantfas del debido proceso del 

Articulo 8.1 de la Convencion se refieren “al supuesto del inculpado 
en un proceso criminal y no de quien presenta la action penal” 
(Informe oficial, para. 24). Al afirmar que “los particulares no son 
duenos ni titulares de la action penal” y que en el sistema procesal 
uruguayo no existe el derecho de plantear una demanda criminal, 
independientemente de la acusacion del fiscal publico, el gobierno 
admitio que solo en “casos excepcionales” se permite “intervenir” al 
interes privado (Informe oficial, para. 24). Observo ademas, que este 
derecho individual “no esta amparado por el derecho internacional de 
los derechos humanos”.

Con respecto al Articulo 25.1 de la Convencion, el gobierno 
sostuvo que no lo habfa violado y que el mismo persigue el 
“restablecimiento del derecho lesionado y de no ser posible ello, la 
reparation de los danos sufridos” (Informe oficial, para. 25). Mas 
adelante expreso que “como es imposible -en los casos denunciados- 
reclamar el restablecimiento de derechos lesionados durante el 
regimen de facto, solo cabe el derecho a la reparation patrimonial, el 
cual no ha sido enervado por la Ley de Caducidad”

- Intenciones de la Ley
El gobierno alego que la Ley de Caducidad tampoco violo el 

Articulo 1.1 conforme a la interpretation hecha por la Corte en el 
caso Velasquez. Observo que el deber de investigar y la cuestion de la 
ley de amnistfa deben ser analizados en su contexto global y que la 
intention de la ley se inspiro en el bien comun, ya que “investigar 
hechos del pasado puede revivir el enfrentamiento entre personas y 
grupos” y, obstaculizar el reencuentro, la pacification y el 
fortalecimiento de la institucionalidad democratica. Reconocio que 
para el conocimiento de la verdad el orden jurfdico debe poner a 
disposition del interesado los mecanismos procesales al efecto, pero 
que, por las mismas razones, el Estado puede “no poner a 
disposition del interesado los medios aptos para el conocimiento 
formal y oficial de la verdad en sede penal” (Informe oficial, 
para.26).
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Opinion y conclusiones de la Comision

- Competencia para examinar los efectos juridicos de la ley
La Comision en primer lugar y antes de considerar el merito de los 

casos, rechazo la posicion de Uruguay que la consideraba no 
facultada para decidir si la Ley de Caducidad era compatible con 
la Convention Americana. La Comision senalo que si bien no 
le compete pronunciarse sobre la legalidad o constitucionalidad 
internas de las legislaciones nacionales, sf es de su competencia “la 
aplicacion de la Convention y el examen de los efectos juridicos de una 
medida legislativa, judicial o de otro caracter, en tanto surta efectos 
incompatibles con los derechos y garantfas consagrados por la 
Convention o la Declaration Americana” (Informe oficial, para. 31). 
Afirmo que dicha competencia surge de la propia Convention la 
que, inter alia, la inviste de jurisdiction para conocer en los asuntos 
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos 
por los Estados Partes de la Convention (Articulo 33) y para recibir 
y actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en 
ejercicio de su autoridad de conformidad con lo dispuesto en dicho 
instrumento (Artfculos 41,44 y 51). Asimismo, acoto que el Articulo 
2 de la Convention preve el compromiso de los Estados Partes de 
adoptar “las medidas legislativas o de otro caracter que fueren 
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades 
consagrados”. Por lo tanto, concluyo: “a fortiori, un Estado no 
puede evadir por medio de su legislation interna sus obligaciones 
internacionales” (Informe oficial, para. 32).

- Violation del derecho a las garantfas judiciales
La Comision senalo que Uruguay, al sancionar y aplicar la Ley de 

Caducidad, no solo tuvo el efecto buscado de clausurar todos los 
juicios criminales contra los autores de las pasadas violaciones de los 
derechos humanos sino que ademas no llevo a cabo ninguna 
investigation oficial para establecer la verdad sobre esos hechos. Por 
ello, considero apropiado citar “la posicion general de la Comision 
en la materia”, expuesta asf en su Informe Anual 1985-1986:

“...uno de los pocos asuntos en que la Comision no desea 
inhibirse de opinar en esta materia, es el de la necesidad de
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esclarecer las violaciones a los derechos humanos perpetradas 
con anterioridad al establecimiento del regimen democratico. 
Toda sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la 
verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias 
en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de 
evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro... Tal 
acceso a la verdad supone no coartar la libertad de expresion, la 
que -claro esta- debera ejercerse responsablemente; la 
formacion de comisiones investigadoras cuya integracion y 
competencia habrdn de ser determinadas conforme al 
correspondiente derecho interno de cada pais, o el 
otorgamiento de los medios necesarios para que sea el propio 
Poder Judicial el que pueda emprender las investigaciones que 
fueren necesarias “ (Informe oficial, para. 37).

Mas adelante indico que, la Comision “debe, asimismo, aquilatar 
la naturaleza y gravedad” de los hechos a que se refiere la Ley, tales 
como desapariciones forzadas y secuestros de menores, entre otros; por
lo que “la necesidad social de su esclarecimiento e investigation no 
puede ser equiparada a la de un mero delito comun” (Informe 
oficial, para. 38).

La Comision indico que la Ley de Caducidad “surtio varios efectos 
y afecto a numerosas partes o intereses jurfdicos. Concretamente, las 
vfctimas, familiares o damnificados por las violaciones de derechos 
humanos han visto frustrado su derecho a un recurso, a una 
investigation judicial imparcial y exhaustiva que esclarezca los 
hechos, determine sus responsables e imponga las sanciones penales 
correspondientes” (Informe oficial, para. 39).

Seguidamente, se refirio al merito de lo esencial de la 
comunicacion de los peticionarios acerca de las consecuencias 
jurfdicas de la Ley en cuanto violo sus derechos a recurrir a los 
tribunales y a la garantfa de protection judicial, consagrados 
respectivamente en los Articulos 8.1 y 25.1 de la Convention. El 
Artfculo 8.1 dispone en la parte pertinente: “Toda persona tiene 
derecho a ser oida, con las debidas garantfas (por un juez o tribunal 
competente)...en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
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formulada contra ella, o para la determination de sus derechos y 
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro 
caracter”.

La Comision rechazo la afirmacion de Uruguay de que el Artfculo
8.1 solo se refiere al derecho del inculpado en un proceso criminal. Y 
concluyo que Uruguay, al promulgar y aplicar la Ley de Caducidad 
luego de haber ratificado la Convention, habfa deliberadamente 
impedido que los peticionarios ejercieran sus derechos 
“reconocidos” en el Artfculo 8.1, por lo tanto infringio esos derechos 
y violo la Convention. Por las mismas razones, la Comision 
concluyo que Uruguay habfa violado el derecho de los peticionarios a 
la protection judicial establecida en el Artlculo 25.1 de la 
Convention.5

- Violation de la obligation de investigar
La Comision tambien concluyo que la Ley de Caducidad, en 

cuanto impidio la investigation judicial de las pasadas violaciones de 
los derechos humanos, violo la obligation que en virtud del Artfculo
1.1 tenfa Uruguay de “garantizar” a los peticionarios el libre y pleno 
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convention. La 
Comision se remitio a la interpretation autorizada que hizo la Corte 
Interamericana del Artfculo 1.1 en el caso Velasquez para referirse 
al problema de la investigation en estos casos. La Comision cito los 
siguientes pasajes, entre otros, del caso Velasquez:

“Si el aparato del Estado actua de modo que tal violation 
quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la 
victima la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha

5 El Artfculo 25.1 establece: “Toda persona tiene derecho a un recurso 
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o 
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 
fundamentales reconocidos por la Constitution, la ley o la presente 
Convention, aun cuando tal violation sea cometida por personas que actuen 
en ejercicio de sus funciones oficiales.”
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incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las 
personas sujetas a su jurisdiction. Con respecto a la 
obligation de investigar sehala que... debe tener sentido y ser 
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no 
como una simple gestion de intereses particulares que dependa 
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la 
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la 
autoridad publica busque efectivamente la verdad” (Informe 
oficial, para. 50)

- Recomendaciones de la Comision a Uruguay
La Comision, basandose en su conclusion de que la Ley de 

Caducidad era incompatible con el Artlculo XVIII de la Declaration 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y los Artfculos 1.1,
8.1 y 25.1 de la Convention Americana sobre Derechos Humanos, 
recomendo al gobierno de Uruguay que otorgue a las vfctimas 
peticionarias, o a sus derecho-habientes, una justa compensation por 
las violaciones de esos derechos. Recomendo ademas, que el 
gobierno adopte “las medidas necesarias para esclarecer los hechos e 
individualizar a los responsables de las violaciones de derechos 
humanos ocurridas durante el periodo de facto”. (Informe oficial, 
para. 54).

Conclusion

Se puede afirmar con acierto que las amnistlas concedidas en 
America Latina a los violadores de derechos humanos durante la 
vigencia de gobiernos militares, raramente han sido disuasivas y, a 
veces se han convertido en una licencia para estos funcionarios 
estatales que han repetido los mismos crimenes bajo el nuevo 
gobierno. Al conferir impunidad, como solution milagro, estas leyes 
han dividido profundamente la sociedad civil y comprometido la 
verdadera notion del imperio del derecho, en lugar de promover una 
genuina reconciliation nacional y consolidar la democracia. En estas 
circunstancias, no debe extranar que los cambios de gobiernos
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militares a civiles en el hemisferio, con frecuencia se hayan traducido 
en tutelas militares en lugar de un control civil sobre las fuerzas de 
seguridad.

La mayorfa de estas transiciones, particularmente en el caso de 
Uruguay, han estado acompanadas tambien por una polftica de 
“amnesia” oficial que convierte en ciudadanos de segunda clase a los 
que, habiendo sufrido violaciones de sus derechos, encuentran que la 
democracia no les ofrece como actores ningun recurso jurfdico 
diferente a los que tuvieron como vfctimas o acusados durante el 
regimen militar. El nuevo gobierno civil, mediante omision activa y el 
rechazo a conocer y reparar los horrores pasados, es partfcipe de la 
continuidad del desacato oficial a los derechos fundam entals de 
ciertos ciudadanos. El goce y dimension plena de la ciudadanfa es 
por ende reservada a aquellos que, bajo el regimen militar, 
infligieron sufrimiento, o los que no padecieron en forma directa y 
dolorosa la perdida de sus derechos esenciales. A  menudo las 
vfctimas son dejadas solamente a la memoria colectiva del 
sufrimiento para lo cual no hay reparation.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en los 
informes sobre las medidas de amnistfa en Argentina y Uruguay ha 
establecido en forma tiara, precisa y autorizada, que los Estados 
Partes en la Convention Americana tienen el deber de investigar, 
identificar, juzgar y sancionar a los culpables de violaciones a los 
derechos humanos consentidas por el Estado. Las decisiones de la 
Comision significan un repudio claro e importante a la impunidad.

231



Circunstancias atenuantes
segun 

el principio de obediencia debida

Roland Bersier
Doctor en Derecho 

Juez del Tribunal Cantonal (Lausana, Suiza)

1 - En el diflcil camino que conduce al castigo de las violaciones 
graves de los derechos humanos, la eventual toma en consideration de 
circunstancias atenuantes esta bien cerca del fin y puede parecer a 
primera vista pertenecer al debate academico.

Porque esta cuestion no se plantea si no han sido previamente 
franqueadas una serie de etapas esenciales luego de cometida una 
violation grave a los derechos fundamentales:

- que la violation haya sido denunciada como tal;

- que se haya abierto un procedimiento; esto supone un organo del 
Estado (policfa o justicia) -no sonemos con un organismo 
supranacional- que haya podido proceder a investigaciones 
eficaces;

- que uno o varios autores presuntos hayan sido identiflcados y 
formalmente acusados en el procedimiento;

- que el acto o sus autores no hayan sido amnistiados ni hayan 
beneflciado de inmunidad;

- que la action punitiva del acto no haya sido alcanzada por la 
prescription o sea imprescriptible;

- que el o los autores presuntos hayan sido llevados ante un tribunal 
o un juez considerado suficientemente impartial e independiente, 
especialmente con respecto a los poderes que hayan podido
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favorecer o preconizar la violation de los derechos humanos en 
causa;

- que el o los autores presuntos respondan personal y directamente de 
la violation incriminada.

El tribunal o el juez debe entonces pronunciarse sobre la pena y 
solamente en ocasion de esta operation puede decidir aplicar 
eventuales circunstancias atenuantes.

2 - No se trataran aquf los criterios de fijacion de la pena, pero es 
sobre esta que influiran las circunstancias atenuantes.

En el proyecto de “Codigo de crfmenes contra la paz y la seguridad 
de la humanidad” presentado en 1991, la Comision de derecho 
internacional de Naciones Unidas no ha logrado llegar a un acuerdo 
sobre las penas aplicables a los diferentes crfmenes que ha definido, con 
la intention de remitirse al derecho interno.1

Nos referiremos no obstante de manera totalmente general a una 
pena privativa de libertad a cuantificar de conformidad a una norma, 
entre un mmimo y un maximo. Y se presumira que dentro de ese 
marco normativo, la pena es apreciada de acuerdo a la culpabilidad del 
autor, teniendo en cuenta los elementos que se refieren, por una 
parte, al acto en sf mismo y, por otra parte, a la persona del autor.2

Es delicado hablar de circunstancias atenuantes fuera de la 
referencia a una legislation determinada dado que las expresiones 
utilizadas no tienen el mismo sentido en todos lados. No se tratara 
aqrn, por ejemplo, lo que el derecho frances califica como excusas, 
ya sean absolutorias o atenuantes.3 En el presente texto, sera

1 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en 
su 43° perfodo de sesiones, Nueva York, 1991 (A/46/10), Cap.IV,p.213 ss. 
especialmente p.281.

2 Ver, para el derecho suizo, art.63 Codigo Penal del 21 de diciembre de 1937 
y en particular, Fallos del Tribunal Federal suizo, Recopilacion oficial, 116IV 
288. Para el derecho frances, ver, por ejemplo, Stefani, Levasseur y Bouloc, 
Droit penal general, 11° edition, Paris, 1980, p.476, N° 535.

3 G.Cornu, Vocabulario jurfdico, Paris, 1987, v° Excusa.
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considerado como circunstancia atenuante el hecho que permite a 
un tribunal o juez, dentro de las condiciones y 1fmit.es fijados por la ley, 
pronunciar una pena menos severa que aquella que legalmente 
corresponde a los hechos de los cuales el interesado ha sido 
reconocido culpable.4

Segun el sistema legal, esas circunstancias atenuantes son dejadas a 
veces a la apreciacion del juez; tal es el caso del derecho frances.5 
Pero en otras legislaciones, la ley misma enumera y define 
varias circunstancias cuya realization conduce, obligatoria o 
facultativamente para el juez, a una reduction de la pena ordinaria, 
dentro de una medida determinada (disminucion del mfnimo o del 
maximo), o es dejada a la apreciacion del juez.

No es decisivo, para nuestro tema, que uno se coloque en uno u 
otro de esos sistemas. La circunstancia atenuante de que hablamos 
puede en efecto operar de manera semejante ya resulte de una 
norma precisa o surja de la apreciacion de un tribunal.

3 - En derecho penal clasico, responde de una infraction aquel que 
es el autor, o sea el que ha cometido personalmente los actos 
materiales constitutivos de una infraction. Nos dispensamos de 
abordar aquf los diversos modos de participation en una infraction 
(autor intelectual, coautor, instigador, complice) y la problematica 
de los delitos de omision.

Pero escapa a la sancion de la ley aquel que comete esos actos bajo 
el efecto de un apremio irresistible.6 ^Que ocurre si el que comete el 
hecho actuo bajo la orden de una persona a la cual le debe 
obediencia en virtud de su estatuto particular? ^Queda lugar para la 
culpabilidad del agente?

4 G. Cornu, obra tit., v° Circunstancias.
5 Codigo Penal de 1810, art.463; Ver:Stefani, Levasseur y Bouloc, obra cit. 

p.489, n°554.
6 Ver: art.64 del Codigo Penal frances, por ejemplo.
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La cuestidn se plantea esencialmente con respecto a las personas 
incorporadas a una institution del Estado organizada de manera 
estrictamente jerarquica como las fuerzas armadas o la policfa, es 
decir ciertos cuerpos de funcionarios. Dentro de tales estructuras, 
donde la disciplina y la obediencia al superior son elementos 
fundamentales, diversos actos son tipificados como infracciones 
contra la disciplina, como son la insubordination o la negativa a 
obedecer,7 de suerte que el margen de libertad del ejecutante es 
institucionalmente reducido e incluso nulo.

En tales situaciones, ciertas disposiciones del derecho nacional 
exeptuan al autor de toda pena.

Asi, el Codigo Penal frances castiga al agente publico que “hubiere 
ordenado o hecho cualquier acto arbitrario o atentatorio a la 
libertad individual, a los derechos civiles de uno o varios ciudadanos,
o a la Constitution”. Pero si ese agente “justifica que ha actuado por 
orden de sus superiores para fines comprendidos en su competencia, 
respecto de los cuales debfa obediencia jerarquica, sera exento de 
pena, la cual sera en ese caso, aplicada solamente a los superiores 
que hubieren dado la orden”.8

Se trata all! de una aplicacion tipica de la notion de autor mediato
o indirecto: el autor mediato hace actuar a otro ser humano que se 
encuentra fuera de toda posibilidad de resolver por si mismo y cuya 
intervention carece de intentionalidad.9

7 Asf, Codigo de Justicia Militar frances, de 1982, libro IV, Cap.III: Las 
infracciones contra la disciplina (art.442 ss); Codigo Penal Militar suizo, de 13 
de junio de 1927, segunda parte, Cap.l°: Insubordination (art.61 ss).

8 Codigo Penal frances, art.114; ver tambien art.190 (Abusos de autoridad 
contra la cosa ptiblica).

9 G. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Berna, 
’ 1982, p.312 ss; P. Logoz, Comentario del C6digo Penal suizo, Parte general,
2da, ed. 1976, p.123.
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El derecho penal militar hace corrientemente referencia a estas 
nociones. Por ejemplo en el Codigo Militar suizo: “Si la ejecucion de 
una orden de servicio constituye un crimen o delito, el jefe o el 
superior que ha dado la orden es punible como autor de la 
infraction.”10

De todas formas la ejecucion de una orden consistente en cometer 
un delito no puede ser cumplida ciega e impunemente por el 
subordinado, incluso dentro de una organization construida sobre la 
disciplina y la obediencia. Tambien el derecho penal militar clasico 
no exceptua al agente de ejecucion de toda responsabilidad penal: 
En Suiza, “el subordinado o el inferior es tambien punible si se ha 
dado cuenta que al cumplir la orden recibida participaba en la 
comision de un crimen o delito”.11 El Codigo de Justicia Militar de 
Chile -anterior a la dictadura de estos ultimos decenios- tiene a este 
respecto una disposition digna de interes: el superior que da una 
orden cuya ejecucion constituye un delito es el “unico responsable”; 
pero el subordinado sera punible si ha cometido excesos en la 
ejecucion de la orden y, cuando la orden tienda notoriamente a la 
comision de un delito, si no ha satisfecho una exigencia particular: 
suspender el cumplimiento de la orden y, en casos urgentes, 
modificarla, dando cuenta inmediatamente al superior; pero, si aquel 
persiste en su orden, el subordinado debera ejecutarla siempre que 
se trate de una orden relativa al servicio.11 La doctrina ha criticado esta 
disposition que implica formalmente una obediencia ciega cuando la 
orden es confirmada.12

10 Codigo Penal Militar suizo, art.18 inc.l; disposiciones de alcance identico 
existfan ya en la legislation militar federal de comienzos del siglo XIX (ver 
D.J.Daubitz, Pflicht zur Nichtbefolgung von Kriegsbefehlen, Zurich, 1979, 
p.23 ss). Codigo de Justicia Militar chileno, de 23 de diciembre de 1925, 
art.214 inc.l.

11 Chile, Codigo de Justicia Militar, art.214,inc.2 y art.335.
11 Idem.
12 R. Astrosa Herrera, Codigo de Justicia Militar comentado, 3° ed. Santiago de 

Chile, 1985, p.347 y los autores citados en la nota 2.
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Se constata no obstante que, incluso en el marco rfgido de una 
organization jerarquica, el subordinado que ejecuta tiegamente 
cualquier orden no escapa necesariamente a una responsabilidad 
penal y sobre todo, que la jerarqufa que ha dado la orden tampoco esta 
al abrigo.

El problema no es ciertamente aun el de las circunstancias 
atenuantes. Pero era un preambulo necesario.

4 - No se puede desconocer que, entre los juristas preocupados 
por el respeto de los derechos humanos en el piano internacional, la 
expresion de “obediencia debida” tiene mala reputation.

Uno recuerda en efecto la ley argentina de 1987 que reglamenta la 
obediencia debida, adoptada por un regimen democratico fragil que se 
sintio presionado a no perseguir por atrocidades innumerables a los 
militares vinculados a la dictadura anterior, porque amenazaban a 
las instituciones. Se planteo la presuncion absoluta que los militares o 
politias no eran punibles por tiertos delitos porque habfan actuado “en 
virtud de la obediencia debida”, “en estado de coercion y bajo 
subordination a la autoridad superior o en cumplimiento de 
ordenes, sin posibilidad de control, de oposicion o de resistencia en 
cuanto a su oportunidad y a su legitimidad”.13

Pero la notion de actuar en virtud de la obediencia debida es 
anterior a esta ley y, en frances, seria mejor comprendida por la 
locution de actuar por orden de un superior.

De todas maneras, en varios Estados, una situation tal es tomada en 
cuenta expresamente en el derecho penal cuando las circunstancias 
atenuantes estan definidas en la ley misma. Se encuentra de cierta 
manera en la extension de la norma del derecho penal ordinario 
segun la cual, por ejemplo en Suiza, el juez puede atenuar la pena 
cuando el culpable haya actuado “bajo influencia de una persona a la

13 Argentina, Ley de obediencia debida, 5 de junio de 1987, art. 1°
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cual debe obediencia o de la que depende”.14 El Codigo Penal 
Militar suizo contiene literalmente la misma disposition; pero 
comporta tambien una regia que hace punible al subordinado que 
ejecute una orden a sabiendas que ella implicaba la perpetration de un 
crimen o delito y, agrega: “El juez podra atenuar libremente la pena 
(...) o eximir al inculpado de toda pena.”15

En el Derecho Penal chileno que hemos citado, el subordinado que 
ejecuta una orden notoriamente consistente en la perpetration de un 
delito, sin advertir de ello previamente a su superior, es pasible de 
una pena de grado inferior a la que la ley preve para ese delito.16

Nos hemos referido hasta aqui a ejemplos tornados de derechos 
internos elegidos arbitrariamente. Pero es suficiente para que se 
distingan dos polos a pesar de las diferencias, algunas de las cuales 
son significativas. Por una parte, se llega hasta eximir incluso de toda 
culpabilidad al agente que opera en virtud de la orden de un 
superior. Y por otra parte, segun el grado de evidencia del caracter 
delictivo del acto ordenado, se consagra la punibilidad del agente 
acordandole sin embargo una circunstancia atenuante, cuyo alcance es 
facultativo en el derecho suizo.

5 - En resumen, se trata de un ambito donde uno no puede 
limitarse al examen de un derecho nacional, cualquiera sea este. Las 
reglas de derecho interno invocadas precedentemente se aplican a 
infracciones de toda naturaleza, comprendidos los despropositos 
relativamente benignos respecto de los cuales se diluye el aspecto 
chocante de ciertas eximentes de culpabilidad. Pero nuestro tema 
nos hace volver a las violaciones graves de los derechos humanos.

14 Codigo Penal Militar suizo, art. 64 inc. 4.
15 Codigo Penal Militar suizo, art. 45 inc. 2 y art. 18 inc. 2.
16 Codigo de Justicia Militar, art. 214 inc. 2; R. Astrosa Herrera, obra cit., 

p. 348.
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El derecho internacional se ha interesado desde muy temprano a 
tales crfmenes, en un principio tal vez bajo la figura de crfmenes de 
guerra. Asf puede verse una referenda en un decreto del 
Reichsgericht aleman que consideraba en 1921 que “la orden no 
excusa al acusado de culpabilidad...si dicha orden es universalmente 
conocida como contraria a derecho”,17 pero, planteado este 
principio esencial, queda la cuestion del grado de culpabilidad del 
autor y, por tanto, la de atenuacion de la pena que puede implicar.

Incluso, si como hemos visto, la notion es bien anterior, es sin duda 
en el Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg, 
anexo al Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, que se ha 
marcado este problema: “El hecho que una persona haya actuado de 
conformidad a las ordenes de su Gobierno o de un superior no la 
exonera de la responsabilidad de un crimen, pero puede 
considerarse como una circunstancia atenuante.”18

Un autor de esta epoca ha bien resumido la cuestion mencionando 
sus diferentes aspectos:

“La persona que obedeciere una orden manifiestamente ilfcita y 
cuyo rechazo a cumplirla no la pusiere en peligro inmediato alguno, no 
podra protegerse con la excusa de ordenes superiores . Por otra 
parte, la persona que, en un caso aislado, obedeciere una orden 
ilegal que no fuere ilfcita prima facie y cuya inobservancia la 
expusiere a toda la severidad de la disciplina militar sumaria, podra 
basarse en la exception de ordenes superiores. Entre esos dos 
extremos existira una gran variedad de situaciones intermedias.” 19

17 E. Miiller-Rappard, L’ordre superieur et la responsabilite penale du 
subordonne (tesis de la Universidad de Ginebra), Paris, 1965, p. 190-191.

18 Art. 11, Cap.4, lit b de la Ley del Consejo de control, de 20 de diciembre de 
1945, que instituye dicho tribunal.

19 H. Lauterpacht, The Law of Nations and the Punishment of War Crimes, 
1955, citado por Mtiller-Rappard, obra cit. p. 196.
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6 - Estos principios encuentran hoy su expresion en los convenios 
internacionales que vinculan a una serie de Estados.

Asi la Convention de 1984 contra la Tortura y otras Penas o Tratos 
Crueles, Inhumanos o Degradantes precisa: “No podra invocarse 
una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica 
como justification de la tortura”. 20 Este principio ya se encontraba en 
el Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer 
cumplir la ley, adoptado en 1979.21

Esta regia responde en resumen al principio consagrado en varios 
instrumentos internacionales segun el cual, incluso en caso de guerra
o de peligro publico que amenace la vida de la nation, la suspension 
de los derechos humanos no puede jamas afectar ciertos derechos 
esenciales, especialmente el derecho a la vida y el derecho a la 
integridad de la persona.22 Pues existe un nucleo intangible de 
derechos humanos al cual ninguna medida podra jamas afectarlo 
legitimamente 23 La notion se mantiene, no obstante, relativa si uno 
piensa en el soldado que, en una guerra clasica, mata un enemigo 
cumpliendo una orden de sus superiores...

En el “Codigo de crfmenes contra la paz y la seguridad de la 
humanidad” ya mencionado, en la forma propuesta por la Comision 
de derecho international de Naciones Unidas en 1991, dos 
disposiciones no permiten eximir de responsabilidad penal por un 
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad, tanto al

20 Convention conclufda en Nueva York el 10 de ditiembre de 1984, art. 2 n° 3.
21 Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, 

adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 17 de diciembre de 
1979, art. 5.

22 Convenio Europeo para la protection de los derechos humanos y las 
libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, art. 15; mas estricta 
aun la Convention Americana sobre Derechos Humanos, de 22 de 
noviembre de 1969, art. 27.

23 Ver en particular: P. Meyer-Bisch y otros. Le noyau intangible des droits de 
l’homme, VII coloquio interdisciplinario sobre derechos humanos, 
Friburgo, 1991.
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superior que ordena la ejecucion a un subordinado como al autor 
investido de una funcion oficial.24 Pero, previamente, una regia 
enuncia: “la persona acusada de un crimen contra la paz y la 
seguridad de la humanidad que hubiere actuado en ejecucion de 
ordenes de un gobierno o de un superior jerarquico no sera eximida de 
responsabilidad criminal si, segun las circunstancias del caso, hubiere 
tenido posibilidad de no obedecer.”25

7 - Al final de esta vision general, se pueden extraer las 
conclusiones siguientes:

La comision de un crimen o delito, incluso en cumplimiento de 
la orden de un superior, que conlleve la violacion grave de un 
derecho humano no exonera en principio al subordinado de su 
responsabilidad penal.

Este primer punto es fundamental: tratandose de actos que 
significan una violacion de derechos fundamentales reconocidos en 
el campo internacional, el agente de cualquier poder, sea civil o 
militar, no puede prevalerse de una orden que le reducirfa al papel 
de instrumento ciego e irresponsable. Incluso si actua bajo orden, el 
agente responde de tales actos.

La culpabilidad del subordinado esta en funcion de que este: (a) 
por una parte, este en condiciones de reconocer el caracter criminal 
del acto ordenado y, (b) por otra parte, tenga posibilidad de 
sustraerse a su ejecucion sin implicarle sanciones severas.

El principio planteado anteriormente supone que el autor pueda 
darse cuenta que el acto que ejecuta constituye una violacion grave a 
un derecho humano. La formulation del Codigo Penal Militar suizo,

24 Proyecto publicado en el informe indicado precedentemente en la Nota 1, 
art. 12 y 13, p. 262.

25 Idem proyecto, art. 11 p. 262, con comentario, p. 276 ss.
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segun la cual el autor “si se ha dado cuenta”26 no es satisfactoria; el 
agente debe responder igualmente por los actos que pudiere 
razonablemente darse cuenta que constituyen una violation a los 
derechos humanos. Pues no se trata de favorecer a quien opera 
ciegamente cualquiera sea el acto, sin plantearse jamas ninguna 
interrogante. Este punto debera ser apreciado segun el contexto de 
tiempo y lugar, habida cuenta de la personalidad y de las aptitudes 
del implicado.

Sera necesario ademas que el autor que se hubiere dado cuenta del 
caracter de violation grave de derechos humanos implicado en el 
acto que le ha sido ordenado, este en condiciones de no obedecer sin 
correr, para el o sus allegados, riesgos importantes. No podrfan 
concebirse reglas segun las cuales solo los heroes pudieran escapar a 
la aplicacion del derecho penal; el agente no necesariamente debe 
encontrarse ante el dilema de torturar o ser fusilado. Pero puede 
arriesgarse la idea de un balance a hacer entre la violation cometida 
y el riesgo a que se expone aquel que, militar o policfa, se negara a 
cumplir.

En esas condiciones, el subordinado autor del crimen o delito 
puede beneficiar de una atenuacion de la pena.

En la medida en que el autor de una violation grave a un derecho 
humano no hubiera estado sometido a un apremio irresistible, 
debera en principio, ser castigado. Pero su culpabilidad sera mas 
atenuada en la medida en que las ordenes que le fueron dadas 
hubieren sido mas imperativas y que el tuviera temor de sustraerse 
sin perjuicios. Se podra tomar en cuenta la circunstancia que otros 
agentes se encontraban en la misma situation y no habfan 
reaccionado, o por el contrario, que otros se habfan negado a actuar. 
En ese momento podrfa haber intervenido una incitacion general 
unida a un fanatismo ambiental, donde el peso es muy diffcil de 
evaluar juiciosamente. El jurista preocupado por el respeto de los

26 Codigo Penal Militar suizo, art. 18 inc. 2, citado.
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derechos humanos dudara en reconocer una cierta indulgencia a 
aquel que viole los derechos fundam entals en el marco de un 
movimiento colectivo, “como todo el mundo”, sin plantearse 
interrogante. Pero el jurista atento a una individualization de la 
pena, que brinda tambien respeto a los derechos humanos, estara 
inclinado a considerar el momento en el cual se encontro el autor, 
transportado por una corriente general que dejaba muy poco lugar al 
ejercicio de un espfritu crftico, al cual el agente de los hechos no esta 
forzosamente preparado.

Antes de concluir, es necesario mencionar para la memoria, dado que 
esta fuera de nuestro tema, que otras circunstancias atenuantes 
pueden estar en juego: por ejemplo las que ciertas legislaciones 
acuerdan al agente de poder que, por un acto de arrepentimiento, 
ha denunciado los actos cometidos no hace mucho por el o por 
otros.27

Tambien se constata que la toma en consideration de 
circunstancias atenuantes comprende una apreciacion delicada de la 
situation en la cual se encontraba el autor con respecto a su propia 
personalidad, definida por su origen, instruction, formation y las 
influencias ejercidas sobre el. Esta apreciacion sera la tarea 
complicada del juez y en su poder residen a la vez las ventajas y los 
inconvenientes de una tal conception.28 Porque ademas sera 
necesario que el juez o el tribunal sean independientes de influencias 
ejercidas por los organos que han dado las ordenes cuya ejecucion 
ha perpetrado graves violaciones a los derechos humanos..29 Y ese

27 Por ejemplo en Chile: “Ley de arrepentimiento eficaz o delation 
compensada” votada en junio de 1992 en favor de los ex-miembros de 
organizationes terroristas, comprendidos allf los de los organismos de 
seguridad (revista Hoy, Santiago de Chile, 15-20 de junio de 1992, p. 14-15).

28 Ver por ejemplo: U.A.Kohli, Handeln auf Befehl im schweizerischen 
Militarstrafrecht, Berna, 1975, p. 101 ss.

29 Por ejemplo A. Artutio, “El Salvador: Una brecha a la impunidad aunque no 
un triunfo de la justitia”, Comision International de Juristas, Noviembre 
1991, en particular p. 62.
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juez o ese tribunal deberan velar para que el autor de violaciones 
graves de derechos humanos que les ha sido atribmdo juzgar, sea 
condenado de manera justa en relation con otros agentes: que no sea 
en cierta forma la vfctima propiciatoria, para servir de ejemplo o de 
coartada a un poder que por ultimo asegura ampliamente la 
impunidad de los may ores culpables. Porque si bien la impunidad de 
los violadores de los derechos humanos es un ultraje a las vfctimas 
como a esos mismos derechos, la via de una justicia verdadera, que no 
excluye necesariamente misericordia, tambien bordea los abismos.

245



TEMA5

Medidas administrativas 
diferentes de las de orden penal



La Depuracion

Etienne Bloch
Consejero honorario 

en el Tribunal de Apelacion 
de Versailles - Francia

Antes de tratar el tema propiamente dicho de esta intervention, 
creo conveniente indicar hasta que punto la palabra “epuration”, en 
frances, es un termino extremadamente bien elegido; creo que este 
es igualmente el caso en lo que se refiere a las grandes lenguas 
latinas: depurazione en italiano, depuracion en espanol, depuragao 
en portugues; en ingles no estoy muy seguro de que los terminos 
purification, o purga, cubran por si solos los diferentes conceptos de 
la depuracion. En sentido estricto, depuracion quiere decir 
saneamiento, purification. Inmediatamente se piensa en la 
transformation del agua contaminada de un rio en agua potable. La 
comparacion entre el trabajo de decantacion del agua contaminada y
lo que deberia suceder para sanear a una sociedad, ilustra los 
procedimientos que son de desear para una depuracion digna de este 
nombre. En terminos generales, la purification del agua se opera a 
raiz de dos operaciones de naturaleza diferente. La primera consiste, 
en una sucesion de depositos de decantacion, en quitar del agua 
todos sus desperdicios; se trata de un procedimiento mecanico. El 
segundo, mas refinado, tiene por base los procedimientos qumiicos 
que permiten la destruction de los elementos nocivos.

Lo mismo sucede en materia de depuracion polftica o social. En 
primer lugar, se va a apartar a todos los individuos cuya culpabilidad 
es evidente y cuyo papel ha sido determinante. Para esta primera 
operation se recurre a la justicia ordinaria; se trata de la represion 
penal propiamente dicha. La segunda operation, que consiste en 
descubrir a aquellos que han tenido una conducta reprensible y en 
separarlos momentanea o definitivamente de la vida polftica, es 
mucho mas delicada y requiere procedimientos mucho mas 
refinados.
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Pasemos pues al objeto de esta intervention, que debe servir de 
introduction al debate acerca de las medidas que deben ser tomadas 
para imaginar y organizar sanamente una depuration, y las cuales se 
inscriben en un contexto particular. Trataremos de establecer un 
inventario de los problemas planteados por la depuration y buscar 
soluciones. Este inventario, sin duda alguna incompleto, podra ser 
completado gracias a la contribution de cada uno de ustedes. Cada vez 
que tratare un problema, procurare ilustrarlo por medio del examen 
crftico de un ejemplo tornado de la unica depuration que conozco 
algo, la que tuvo lugar en Francia principalmente entre 1944-45. He 
renunciado a tomar ejemplos de los otros pafses ocupados por 
Alemania; las informaciones que poseo en relation con estos paises son 
demasiado fragmentarias como para poder tenerlas en cuenta. 
Deseo hacer hincapie tambien sobre el hecho de que mis referencias 
a Francia no sirven mas que para ilustrar mis palabras. Podrfa 
incluso hacerse abstraction de ellas.

Es esencial tambien tener siempre presente en la mente, cuando se 
evoca la clase de depuration que siguio a la guerra de 1939-45 y las 
formas que revistio, que estas fueron en funcion de la elaboration  
con el enemigo y de sus exacciones. La depuration que se produce 
en un perfodo de transition, antes de que sea instaurada una 
verdadera democracia, es algo diferente ya que, en esta ultima, no 
hay un enemigo propiamente dicho, pero exception hecha de este 
elemento que falta, los problemas planteados son a pesar de todo 
parecidos.

I - La depuration. Necesidad - obstaculos - organization

1 - La necesidad de la depuracion
La institution de una verdadera democracia no puede darse por 

satisfecha con mantener a quienes han servido a un regimen 
dictatorial o de opresion. La organization de una nueva sociedad 
exige no solo ideas nuevas, sino tambien, y ante todo, hombres 
nuevos que podran ser los opositores de ayer, pero no se trata de una 
exigencia. Estos hombres nuevos no deberan haber estado 
comprometidos con el regimen anterior. Lo que me parece cierto, y que
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yo tendrfa tendencia a calificar de evidencia, es que es imposible 
construir algo nuevo con los antiguos servidores que han hecho vivir 
a un sistema antiguo. Me extrana, ademas, que esta conviction no 
este generalizada universalmente. Los hombres no pueden cambiar 
de la noche a la manana. Los antiguos dirigentes comunistas o los 
antiguos adjuntos de los dictadores de cualquier tipo no pueden 
cambiarse de un dfa para otro en democratas perfectos. La 
aceptacion de situaciones en las que se utiliza hoy en dfa a los 
dirigentes de ayer, no ha cesado de seguir causando danos y solo 
puede retrasar la instauracion de la democracia.

En la introduction ya senale la diferencia entre la depuration 
penal, que yo prefiero llamar criminal - porque el calificativo 
criminal tiene la ventaja de ser comprendido tanto por los 
habituados al derecho continental como los que estan 
acostumbrados al Common Law, y porque, en un sentido amplio, 
en los dos grandes sistemas jurfdicos que abarcan una gran parte 
del planeta, comprenden estos mismos conceptos - la depuration 
propiamente dicha - prefiero este nombre al de medidas 
administrativas.

No me extendere al hablar de la depuration criminal; observo 
sencillamente que recurre a principios conocidos y a la organization 
banal de la represion y reviste obligatoriamente, pues de no ser asf 
traicionarfa todos estos principios, la forma de una depuration 
judicial. Los problemas que plantea son esencialmente los de saber 
si, para su puesta en practica, podemos darnos por satisfechos con 
echar mano al arsenal represivo que existfa previamente o si hay que 
crear nuevas incriminaciones y recurrir a jurisdicciones de 
exception. Ademas, lo que domina todo el tema es el hecho de 
pronunciarse sobre el principio de la no retroactividad de las leyes. 
/.Hay que respetarlo, evitarlo pretendiendo respetarlo, o tener el 
valor y la honradez de reconocer que es inaplicable? Pienso que las 
soluciones tiaras y francas son siempre las mejores y mi preferencia se 
orienta, pues, hacia estas ultimas.

Por el contrario, la depuration propiamente dicha necesita ser 
vuelta a inventar en cada ocasion: debido precisamente a su 
originalidad, debe crear cada vez los mecanismos que permitan su
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puesta en practica, pero en su camino se alzan los obstaculos que 
primero hay que salvar y que a continuation habra que derribar.

2 - Los obstaculos a cualquier close de depuracion
Estos obstaculos no son numerosos. Son, ya sea anteriores a la 

depuracion y afectan a su organization misma o bien posteriores a 
ella, y tienen como consecuencia la destruction de los efectos de la 
depuracion.

Se trata esencialmente del temor de verse privado de gente 
competente, de la voluntad de reconciliation nacional y del olvido.

El primero traduce una conception algo maniquea de la sociedad. 
Hay personas competentes y otras que no lo son en absoluto. Ahora 
bien, esto es por lo menos inexacto; la competencia no es un don. Se 
adquiere por el trabajo y la experiencia, y, como tan justamente lo 
dice la voz popular, nadie es indispensable. Mas vale un funcionario 
serio, trabajador y honrado en un nuevo regimen, que un 
funcionario corrompido, que haya servido sin escrupulos a un 
regimen hoy dfa deshonorado, incluso si es excepcionalmente 
competente. Esto parece algo evidente, pero los gobiernos no 
siempre estan convencidos de ello. Esta veneration de la 
competencia conduce a los peores excesos. El ejemplo mas ilustre, 
tornado de la ultima guerra, es el de Barbie, a quien los servicios de 
information del ejercito norteamericano de ocupacion no dudaron, 
ni un solo instante, en emplear como espfa, encargado de la lucha 
anticomunista, con pleno conocimiento de causa del pasado de este nazi. 
Este ejemplo es relativamente conocido gracias al informe 
sumamente documentado, si bien incomplete, del Director de la 
Oficina de Investigaciones Especiales del Ministerio de Justicia de 
los EE.UU. de agosto de 1983, que, a mi juicio, no ha sido utilizado 
suficientemente en el proceso de Barbie. El caso de Barbie dista 
mucho de ser linico. Todos los ejercitos de ocupacion en Alemania 
emplearon antiguos nazis en sus servicios de information, bajo 
pretexto de utilizar sus competencias particulares.

El olvido. Se situa en dos momentos: mucho antes de cualquier 
depuracion y, en ese preciso momenta, es el elemento determinante que 
obstaculiza cualquier deseo de saneamiento de la sociedad; el
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regimen ha cambiado pero hace profesion de olvidar todos los 
horrores anteriores. Se pretende construir algo nuevo utilizando el 
mismo personal que se empleaba anteriormente. La impunidad 
reviste entonces un caracter absoluto. Este es el caso de la mayor 
parte de los pafses de America Latina, que han entrado en un 
perfodo de pretendida transition. Los nuevos regunenes, al adoptar esta 
actitud, muestran en realidad su fragilidad o, mas a menudo de lo 
que se piensa, incrementan el peligro y el riesgo de un golpe de 
Estado. Por su actitud indecisa, debilitan al regimen que creen 
reforzar.

El olvido puede producirse tambien despues de cierta depuration. 
En este caso reviste la forma de gracia, amnistfa o liberation antici- 
pada. La amnistfa, que es la medida mas frecuente y se considera 
equivocadamente como mas democratica que la gracia porque 
interviene despues del voto del Parlamento, tiene, cuando se 
produce poco tiempo despues de la sancion, el caracter de una 
verdadera negation. Este es el caso de la ley de amnistfa del 16 de 
agosto de 1947 en Francia, promulgada tres anos despues de la 
liberation de Paris y cuyo efecto fue la puesta en libertad de
13.000 prisioneros por hechos de colaboracion y, entre otros, la 
supresion del caracter infamante de la indignidad nacional. La 
sucesion de amnistfas en Francia (1947,1951 y 1953) no hizo mas que 
provocar el desanimo de quienes habfan luchado por la depuration. No 
hizo mas que suscitar el deseo de revancha de quienes, primero 
castigados y luego lavados de toda culpa, no hicieron mas que 
aspirar a reconquistar sus funciones o los empleos de que habfan 
estado privados durante algunos anos.

Quisiera que se me comprendiese bien; no me opongo a la 
amnistfa por principio, pero creo que se necesita tiempo para el 
olvido y el perdon; me opongo a que el perdon sea concedido al dfa 
siguiente de los hechos perseguidos. En materia de privation de 
derechos, la restitution de los mismos no deberfa producirse sino 
bastante tiempo despues de la sancion, pues de lo contrario se hace que 
esta sancion sea inutil. Mas vale no sancionar, que sancionar y borrar 
la sancion antes de que haya tenido efectos.

Los buenos sentimientos no tienen nada que ver con la polltica.
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Despues de un perfodo agitado, bajo un regimen de tipo dictatorial en 
el que ha habido numerosas vfctimas, es un engano imaginar que 
despues del cambio, la instalacion de un regimen de transition o la 
institutionalization de un sistema verdaderamente democratico, 
hara que las vfctimas supervivientes besen y abracen a sus verdugos o 
que estos ultimos tiendan la mano a sus vfctimas de ayer. La 
voluntad de reconciliation nacional es un sentimiento noble que, 
muy a menudo, oculta aspectos menos nobles y constituye un 
obstaculo a todo tipo de reforma. El general de Gaulle, bajo 
pretexto de reconciliation nacional, contribuyo a la creation de una 
Francia dividida en dos, en la que cada una de las dos mitades se 
erigio contra la otra y que hoy dfa conduce a un desmenuzamiento 
de los partidos, haciendo que el pais sea casi ingobernable e 
impidiendo toda reforma de fondo.

3 - Organization de la depuracion
La organization de cualquier clase de depuracion debe ser 

precedida por la determination de los hechos y la conducta 
reprensible que justifique la depuracion. Este problema debe ser 
confrontado sin vacilaciones. Se trata de una decision polftica cuya 
importancia es considerable para la eficacia de la depuracion y que 
solo puede ser tomada por los hombres politicos. Solo despues que los 
criterios hayan sido escogidos claramente, podra pedirse a los 
juristas que los traduzcan al lenguaje jurfdico y, de ser necesario, que 
los acondicionen o incluso que los enmienden. No hay que invertir 
los papeles. Estos criterios, en la medida de lo posible, deben ser 
precisos. Contrariamente a la opinion comun, una incrimination 
amplia y relativamente indeterminada no encierra en las redes de la 
represion a un mayor numero de individuos. Molesta a los jueces, 
profesionales o no, quienes tienen a menudo tendencia en estos 
casos a buscar criterios mas limitativos, lo que no forma parte de su 
cometido.

^Es posible buscar un criterio unico para todos los que son 
justiciables de la depuracion o es preferible aplicar a cada categorfa de 
personas un criterio diferente? Yo me inclino hacia el criterio unico. 
No es lo que ha ocurrido en el caso de Francia. Sin duda es un error 
hablar de election; si los primeros criterios decididos en Argelia y
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aplicados con algunas modificaciones para la depuration 
administrativa, fueron modificados ulteriormente para aplicarlos sin 
selection previa, ello se debio a que el legislador estimo que el 
criterio unico era insuficiente para permitir que fuese perseguido un 
ciudadano no funcionario.

He aqul lo que, despues del Armisticio, justificaba para los 
funcionarios, los elegidos y los agentes publicos, considerados en un 
sentido extremadamente amplio puesto que se englobaba en ellos, 
entre otros, a los funcionarios ministeriales y a los miembros de los 
consejos de los colegios de medicos y de abogados, las sanciones en los 
territorios liberados antes de la Liberation de la metropolis.

Ordenanza del 6 de diciembre de 1943, artfculo 3:
’’haber por sus actos, sus escritos o su actitud personal,

- favorecido las acciones del enemigo,
- perjudicado la action de los Aliadosy de losfranceses resistentes” (la 
reunion bajo una misma incrimination de un comportamiento 
perjudicial para la action de los Aliados y de la resistencia - cabe 
preguntarse verdaderamente que sentido debe ser dado a esta 
expresion -muestra, creo yo, el desconocimiento de las autoridades 
de Argel sobre lo que era la resistencia en Francia. La formulation 
ulterior de la Ordenanza del 27 de junio de 1944 sobre la depuration 
administrativa es mas afortunada: “contrariado el esfuerzo de guerra 
de Francia y de sus aliados” (pero sigue siendo muy poco precisa),
- haber atentado contra las instituciones constitucionales o las 

libertades publicas fundamentales,
- haber obtenido a sabiendas o intentado obtener un beneficio 

material directo de la aplicacion de los reglamentos de la autoridad de 
hecho contrarios a las leyes en vigor el 16 de junio de 1940,

- haber llevado a cabo actos de denuncia que hayan dado lugar a 
persecuciones contra losfranceses resistentes.
Asi pues son tenidas en cuenta primeramente cinco categorfas de 

comportamiento; en la ordenanza sobre la depuration adminis
trativa son reducidas a cuatro; las denuncias se convierten solo en 
uno de los procedimientos utilizados para contrariar el esfuerzo de 
guerra. A  mi juicio, se reduce excesivamente el campo de action de las 
denuncias.
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El deseo de no dejar a nadie fuera del campo de la depuration se 
tradujo, al dia siguiente de la Liberation de Paris el 26 de agosto, por 
una de las ultimas ordenanzas importantes fechadas en Argel, por la 
que se instituye la indignidad national. Los dos primeros parrafos de 
la exposition de motivos de este texto permiten, mejor que cualquier 
clase de comentario, darse exactamente cuenta de las intentiones del 
legislador del Gobiemo provisional. He aquf el texto: La ordenanza del 
26 de junio de 1944, relativa a la represion de los hechos de 
colaboracion y la ordenanza del 27 de junio de 1944 relativa a la 
depuration administrativa en el territorio de Francia metropolitana no 
permiten resolver todos los problemas planteados por la necesidad 
de una purification (la palabra es casi religiosa) de la patria, al dia 
siguiente de su liberation. Los actos criminales de los colaboradores 
del enemigo no han tenido siempre el aspecto de hechos individuales 
caracterizados, susceptibles de recibir una calificacion penal precisa, 
segun los terminos de una regia juridica sometida a una 
interpretation de derecho estricto; con frecuencia, han constituldo 
una actividad antinational, reprensible por si misma. Por otro lado, las 
sanciones disciplinarias que alejan a los funcionarios indignos de la 
administration dejan fuera de su campo de aplicacion a las otras 
categories sociales. Ahora bien, es tan necesario prohibir a algunos 
individuos diversas funciones electivas, economicas o profesionales, que 
dan a sus titulares una influencia politica, como eliminar a otros de los 
cuadros administrativos.

El concepto de indignidad nacional nacio de esta doble 
preocupacion y responde a la idea siguiente: cualquier frances que, 
incluso sin haber infringido una regia penal existente, se ha hecho 
culpable de una actividad antinacional caracterizada, se ha 
descalificado; es un ciudadano indigno cuyos derechos deben ser 
reducidos en la proportion en que ha ignorado sus deberes. Tal 
discrimination juridica entre ciudadanos puede parecer grave, ya 
que la democracia repele cualquier clase de medida discriminatoria. 
Pero el principio de igualdad ante la ley no se opone a que la nation 
haga la repartition de los buenos y los malos ciudadanos a fin de 
alejar de los puestos de mando y de influencia, a aquellos franceses que 
han ignorado el ideal y el interes de Francia, en el transcurso de la 
mas dolorosa prueba de su historia.
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Mas adelante volveremos a referirnos a la indignidad national, 
pero desde ahora indicaremos que lo que la exposition de motivos 
califica de actividad antinational caracterizada, se convierte en la 
incrimination general del articulo 1 de la ordenanza en: “haber, 
con posterioridad al 16 de junio de 1940, ya sea prestado 
voluntariamente, en Francia o en el extranjero, una ayuda directa
o indirecta a Alemania o a sus aliados, ya sea atentado 
voluntariamente a la unidad de la nation, o a la libertad y a la 
igualdad de los franceses”.

Esta referencia constante a junio de 1940 solo puede ser 
comprendida si se tiene siempre en mente que el gaullismo deseo 
considerar a Vichy como un parentesis y se baso constantemente 
en la fiction de la inexistencia jurfdica de Vichy. Los diferentes 
criterios propuestos ignoran tambien un hecho de evidencia, en el 
que, a mi juicio, no se ha hecho hincapie de manera suficiente, a 
saber que, sea el que fuere el regimen bajo el cual vive un pals, ya 
sea o no contrario a los derechos humanos, ya sea o no opresivo, 
todas las mujeres y todos los hombres que se encuentran en el pais 
deben seguir viviendo. Tanto los partidarios como los apaticos, o 
incluso los oponentes, deben obedecer a las leyes en vigor si quieren 
sobrevivir. Al extremo, un funcionario debe seguir administrando, 
un educador ensenando, un magistrado juzgando, para no citar mas que 
algunos ejemplos. La otra solution es la dimision y la resistencia. 
Pero no puede exigirse que cada uno tenga un comportamiento 
heroico.

El ejemplo frances muestra que el establecimiento de criterios de 
depuration debe ser la obra de los que han vivido en el pais y han 
conocido los problemas en su propia carne, y no de quienes eligieron 
la solution de expatriarse.

II - Los diferentes aspectos de la depuracion

1 - El intemamiento administrativo
^Es necesario el intemamiento administrativo de los individuos 

considerados peligrosos, a los que no se les puede reprochar una 
infraction al derecho comun que justifique la detention preventiva? Mi
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impresion es que nada es tan opuesto a la idea de justicia como el 
internamiento administrativo; pero no ignoro que esta practica 
estaba bastante generalizada. Por ello no es sorprendente que el 
Gobierno provisional de la Republica francesa, por ordenanza 
del 4 de octubre de 1944, previese esta medida y la reglamentase. 
Cierto es, el texto prevefa una comision de verification que, 
naturalmente, intervema despues de haber sido ejecutada la medida. 
Esta tema un caracter muy general: disponfa que los “individuos 
peligrosos para la defensa nacional o la seguridad publica” podian, 
por decision del prefecto de policfa del Departamento del Sena o de 
los prefectos en los demas Departamentos, ser alejados de los 
lugares en que residen o asignados a residencia, o ser objeto de un 
internamiento administrativo, y ello hasta la fecha del cese de las 
hostilidades.

2 - La depuracion de la fuerza armada, la policia y la magistratura
Al reunir a estos tres cuerpos en un mismo desarrollo, no intento 

pretender que deberfa ser aplicado el mismo tratamiento a cada uno 
de ellos; quiero sencillamente subrayar que, por ser el brazo mas 
temible de que dispone el Estado para realizar la depuracion, es 
indispensable que la depuracion empiece por estos tres cuerpos.

En Francia, la fuerza armada fue objeto de depuracion 
administrativa. Se constituyo una comision de depuracion, al igual 
que para los funcionarios civiles, pero antes de que empezase a 
funcionar, el gobierno anulo todos los nombramientos y ascensos 
concedidos por el gobierno de Vichy. La Comision de depuracion 
precedio a las sanciones y a la reintegration. Segun algunas 
estimaciones, hubo aproximadamente 5.000 oficiales destitufdos.

Para los politias se articula una cifra aproximadamente igual.

En cuanto a la magistratura, casi el 20% del cuerpo judicial paso 
ante la comision central de depuracion de la magistratura, creada 
dos semanas despues de la liberation de Paris. En enero de 1945, 
habfan sido suspendidos de sus funciones 266 jueces. La mayor parte 
de ellos fueron reintegrados en los anos que siguieron. En mayo de 1945 
fue restablecida la inamovilidad, suspendida durante cierto tiempo.
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3 - Causas de ineptitud para ser elegido
En tanto la democracia este basada en la election - no tengo la 

certeza de que este principio sea eterno, ya que la evolution de las 
condiciones de las elecciones y la necesidad, cuando se es candidato, 
de disponer cada vez de mas dinero, para tener una posibilidad de 
exito, preocupa cada vez mas a los que creen en la necesidad de 
garantizar la igualdad de posibilidades y ellos mismos se interrogan 
acerca de la verdadera libertad de election dejada al elector - esto no 
es mas que un parentesis, que merecerfa un desarrollo mas amplio. 
Asi pues, en tanto la election siga siendo la base de la democracia, y 
en tanto aquellos a quienes se llama los representantes del pueblo, lo 
que evita interrogarse acerca del valor de esta pretendida 
representatividad, sean elegidos, la organization de la depuracion 
supondra un aspecto de la no aptitud para ser elegido. Se 
comprenderfa mal, efectivamente que, en el nuevo regimen los que han 
ejercido funciones importantes en el antiguo regimen, o han 
formado parte de las asambleas consultivas o que se vinieron abajo en 
el citado regimen, puedan ser los representantes del pueblo en el 
nuevo regimen. No es una prueba de inocencia por mi parte el 
afirmar que se comprende mal una situation de esta clase. El hecho de 
que muchos ejemplos contemporaneos sean opuestos a esta 
afirmacion no quiere decir que haya que aprobarlos.

En la Ordenanza del 21 de abril de 1944 sobre la organization de los 
poderes publicos en Francia despues de la Liberation, el legislador 
se preocupaba de eliminar de la vida publica y de hacer inaptos para 
ser elegidos en las asambleas locales a un cierto numero de personas 
que habian servido bajo el regimen de Vichy. Se prevefan cuatro 
categories: en primer lugar figuraban los miembros de los gobiemos de 
Vichy, a continuation los colaboradores definidos de acuerdo con los 
mismos criterios que han sido indicados anteriormente, en la 
ordenanza del 6 de diciembre de 1943, y a continuation los que 
habian ocupado una funcion de autoridad bajo el regimen de Vichy; el 
haber desempenado un cargo de consejero national, consejero 
departamental nombrado o de consejero municipal de Paris. 
Finalmente todos los miembros del parlamento, diputados o 
senadores, que, el 10 de julio de 1940, habian votado la delegation 
del poder constituyente al Mariscal Petain. Siempre segun la misma
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fiction de la inexistencia jurfdica de Vichy, estos parlamentarios, al 
votar esta delegation de poderes, se suponfa que habfan abdicado de 
su mandato y, en el caso extremo, habfan renunciado al mismo. Por el 
contrario, los 80 que habfan rechazado esta delegation eran 
considerados casi como heroes, sobre todo a juicio de ellos; hubieran 
querido lograr ventajas extraordinarias de esta actitud, que, en sf 
misma, no tenfa nada de especialmente valiente y no los exponfa a 
ningun riesgo particular. Afortunadamente, el gobierno no les siguio 
por este camino de esperanza. Desde esta primera ordenanza, se 
previo que los parlamentarios que habfan abdicado de su mandato, asf 
como las otras categorfas a que se referfa la ordenanza, podfan ser 
eximidos de esta ineptitud para ser elegidos, por el Prefecto luego de 
una encuesta si se hubieren rehabilitado por su participation directa 
y activa en la resistencia, comprobada por el comite departamental 
de liberation. La ordenanza del 6 de abril de 1945 modifico algunas 
disposiciones de la ordenanza del 21 de abril de 1944; en particular, dio 
una nueva enumeration de los que serian declarados ineptos para 
ser elegidos, estableciendo seis categorfas de personas; pero, sobre 
todo, substituyo al Prefecto por un jurado de honor, compuesto por el 
vicepresidente del Consejo de Estado, el canciller de la orden de la 
liberation y el presidente del consejo national de la resistencia. Este 
jurado de honor fue particularmente indulgente, puesto que 
aproximadamente la tercera parte de las causas que se le sometieron 
fueron objeto de decisiones favorables. La ley de amnistfa de 1953 
suprimio todas las ineptitudes y se asistio con frecuencia al retorno a 
la vida publica de algunos notables de Vichy.

4 - La depuracion administrativa
En las diversas administraciones, tal vez mas que en cualquier otro 

campo de action, hay que evitar a toda costa que la Depuracion 
castigue a los empleados subaltemos y a los pequenos funcionarios. Para 
ello, es necesario tener en cuenta los principios y no razonar en 
terminos de unidad de sancion para el conjunto de los funcionarios.

En primer lugar pueden ser previstas sanciones automaticas. El 
sistema consistira entonces en determinar, sin duda por la ley, que el 
ejercicio de una funcion de autoridad de cierto grado debe llevar
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consigo automaticamente la privation de estas funtiones y la puesta a 
disposition del alto funcionario, sin posibilidad de ser relevado de 
esta privation de una funcion determinada. En lo que se refiere a la 
destitution, con las clasicas distinciones en cuanto a tener derecho o 
no a la jubilation, habrfa que recurrir a un procedimiento distinto, 
parecido al procedimiento judicial que comprenda el respeto del 
contradictorio y la exigencia de una defensa.

En si, no veo lo que haya de chocante, al tiempo de producirse un 
cambio de regimen, en el hecho de alejar a un funcionario de un 
lugar de poder. Por que cubrirse el rostro, cuando todos saben que el 
ascenso de un funcionario, cuando no depende exclusivamente de la 
antigiiedad, no esta basado unicamente en las cualidades propias de 
dicho funcionario y en sus merecimientos, sino tambien en su 
flexibilidad y en su diligencia al servicio del poder instalado. Es algo 
totalmente natural que las mas altas funciones sean atribufdas a 
quienes estan en los mejores terminos con el poder instalado. Es 
logico tambien que, cuando el poder cambia, estos altos funcionarios 
sean alejados de sus cargos. Pernutaseme tener la debilidad de 
ilustrar mi argumentation con mi pequena aventura personal. Bajo 
la derecha, yo era un oponente; bajo la izquierda seguf siendo mas o 
menos un contestatario. A  mi juicio, esta es la explication de mi 
carrera bastante modesta. Cierto es, que a veces he sentido que no 
eran reconocidos mis meritos, pero casi no me ha sorprendido y no he 
experimentado rencor especial. He hecho mi election, expresarme 
libremente, criticar sin prudencia, obrar relativamente con total 
independencia. Nunca espere que esto agradase.

Otro sistema hacia el que va mi preferencia, porque me parece 
mas conforme a mi preocupacion de equidad y de justicia, es el 
consistente en limitar la depuration a aquellos que, al ser 
mantenidos en sus cargos, podrian obstaculizar la puesta en practica 
de las reformas y la instauracion de un verdadero regimen 
democratico. La condition previa sera la de determinar estos lugares 
de poder. Un ejemplo tornado de la vida sindical del Sindicato de la 
Magistratura, ilustrara lo que considero como lugar de poder. 
Convencidos de la proximidad de la llegada de la izquierda al poder, 
en realidad temamos tres anos de adelanto, nos dedicamos un dia a una
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especie de juego de roles. Decidimos llevar a cabo la depuracion de la 
magistratura, ya sea desempenando el papel del nuevo gobierno o 
situandonos al nivel del Ministro de Justicia. Nuestra primera 
medida fue la elimination de todos los procuradores generales de los 
tribunales de apelacion. No consideramos util cambiar al procurador 
general del Tribunal de Casacion, ya que, segun nuestro analisis, aun 
cuando esta jerarquicamente a un nivel mas elevado que los otros 
procuradores generales y ocupa una de las mas altas funciones de la 
magistratura a la que, sin duda, aspira la mayor parte de los 
procuradores de los tribunales de apelacion, no tiene ningun poder 
real en el funcionamiento de la justicia. Tampoco estimamos 
necesario cambiar a los primeros presidentes de los tribunales de 
apelacion, ya que, una vez mas segun nuestro analisis, exception 
hecha de sus funciones administrativas y disciplinarias y de su 
calidad, en teorfa, de jefes de todas las jurisdicciones que de ellos 
dependen, no tienen ningun poder real. Por el contrario, cada 
procurador general es, en su sector, la correa de transmision del 
gobierno y orienta la polftica penal, controla a los procuradores de la 
republica, supervisa a la policfa. Es el verdadero detentor del poder 
judicial; es preferible tenerlo como asociado a la polftica del 
gobierno que como adversario, si se quiere lograr exito en las 
reformas propuestas por el gobierno. No necesita ser autonomo 
como en el sistema italiano, como lo creen algunos, para ser 
poderoso. Lo que es cierto para el sistema judicial, que conozco un 
poco, volvemos a hallarlo, estoy convencido de ello, en otras 
administraciones; tras las apariencias hay que buscar las realidades.

Asf pues, creo que, antes de cualquier depuracion de la 
administration, hay que localizar los verdaderos lugares de poder; 
por tanto, me parece que en las instancias que tengan la intention de 
preparar una depuracion, serfa sensato recurrir a la ayuda de 
sociologos. Para mf, la depuracion no es la represion. Ante todo 
tiene por objeto suprimir los obstaculos que se oponen a la puesta en 
practica de una nueva polftica. Nos hallamos muy lejos de la 
organization de la depuracion administrativa en Francia, a rafz de la 
Liberation.

El texto basico sobre la depuracion en la administration francesa
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es la ordenanza del 27 de junio de 1944, que, para comportamientos a 
los que ya hemos hecho alusion, preve cierto numero de sanciones 
que van desde la revocation hasta la prohibition de llevar 
condecoraciones, pero no preve los mecanismos de la depuration, 
dejando esta tarea a los diferentes ministros. Ahora bien, confiere a los 
comisarios de la republica, quienes reemplazan a los prefectos, el 
poder excepcional de suspender a cualquier funcionario que, segun 
ellos, ha observado una conducta que entra dentro de las 
incriminaciones previstas por la ordenanza. El estudio de la 
depuration administrativa en Francia exigiria un examen completo 
de todos los decretos y ordenes por los que han sido instaladas las 
diferentes comisiones de depuration compuestas por representantes 
de la resistencia, por altos funcionarios y presididas a menudo por un 
magistrado. El poder de decision correspondfa al ministro 
interesado, pero parece que, a pesar de las denegaciones de algunos 
ministros, con mucha frecuencia los ministros siguieron las 
recomendaciones de las comisiones de depuration que, 
teoricamente, solo desempenaban un papel de instruction. Parece 
ser cierto que algunos ministros, movidos por un espiritu de caridad 
cristiana mas bien que por un verdadero sentimiento de justicia, 
hayan tenido tendencia a reducir las sanciones propuestas o a no 
pronunciarlas. Con frecuencia, creo, han dado pruebas de una 
generosidad de mala calidad. Han circulado las cifras mas 
caprichosas acerca del trabajo de las comisiones de depuration de la 
administration. Las cifras oficiales han sido facilitadas por el 
gobiemo, en respuesta a dos preguntas formuladas por escrito. Son muy 
dificiles de interpretar ya que adoptan una clasificacion distinta de la 
empleada en la ordenanza. El numero total de sanciones, para el 
conjunto de los servicios publicos del Estado, de los establecimientos 
publicos nacionales y empresas nacionalizadas, parece haber sido de 
16.113, de las que algo mas de 4.000 fueron revocaciones sin pension.

HI - Privation de derechos civicos y politicos e incluso de algunos 
derechos civUes

Esta privation de derechos, que puede afectar a cualquier 
ciudadano, ha tornado en Francia el nombre de indignidad nacional,
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de la que ya hemos recordado la justification citando la exposition 
de motivos de la Ordenanza del 26 de agosto de 1944. Medidas 
analogas o parecidas a las de indignidad nacional fueron adoptadas en 
los otros cuatro pafses de Europa occidental ocupados por los 
alemanes. La idea basica del concepto de indignidad siempre es la 
misma: se trata sencillamente de un hombre que ha cometido cierto 
numero de actos reprensibles, que no constituyen obligatoriamente 
infracciones de derecho comun, o que, debido a la actividad del 
interesado, no estan comprendidos en los textos especiales sobre la 
depuration, se ha desacreditado y se ha convertido en un ciudadano 
indigno. En consecuencia, debe ser privado de un cierto numero de 
derechos, o por lo menos del ejercicio de estos.

Es una idea parecida a la que priva a algunos condenados, de 
derechos cfvicos y politicos, o de derechos civiles, o incluso que 
hacen de ellos incapacitados legales. Personalmente, considero que 
el hecho de mantener en nuestros codigos estas sanciones (para las 
infracciones de derecho comun, se entiende) constituye un 
verdadero arcafsmo y estan en contradiction con la voluntad 
declarada de recuperar al condenado. Hacer de los condenados a su 
liberation - no hablo de los obstaculos creados por la interdiction de 
los condenados por crimen, durante su detention - una especie de 
subciudadanos, equivale a impedirles realizar una verdadera 
reinsertion social.

Si yo siguiese al pie de la letra el programa que me ha sido 
asignado, ni tan siquiera mencionarfa la indignidad nacional, que 
considero como una verdadera monstruosidad en Francia, donde la 
indignidad nacional se ha convertido en un crimen castigable con la 
pena criminal de la degradation nacional. Hallamos en ello una 
excelente ilustracion de la incapacidad de algunos juristas, incluso al 
tiempo de la creation de un nuevo concepto, para escapar a las 
antiguas categories con las que estan familiarizados. Hasta en la 
apelacion “degradation nacional”, hallamos la evocation de una 
pena ya existente en el derecho penal frances al tiempo de la 
Liberation, “la degradation tivica”. Esta pena polftica, creada en 
1832, es una pena infamante que puede ser pronunciada en calidad de 
pena principal o accesoria. Los efectos de la degradation tivica son
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considerables, puesto que, ademas de la privation de los derechos de 
voto, de election y de elegibilidad, de la incapacidad de ser jurado, de 
la privation del derecho de llevar armas, de la incapacidad de ser 
tutor, protutor o curador, lleva consigo la destitution y la exclusion 
de todas las funtiones publicas y del derecho a servir en los ejercitos 
franceses (ver la enumeration en el artfculo 34 del Codigo penal), 
parecio ser insuficiente para el legislador de 1944 y fueron agregadas 
a ellas nuevas inhibiciones en la degradation national (ver lista 
del artfculo de la ordenanza del 26 de diciembre de 1944). La 
degradation nacional no es, en resumidas cuentas, mas que una 
degradation cfvica agravada.

Como la indignidad nacional era un crimen castigado como 
cualquier otro crimen con una pena a la que se habfa dado el nombre 
de degradation nacional, se hubiera podido como solution extrema, 
otorgar competentia al Tribunal Penal, pero la pesadez del 
procedimiento criminal convenfa diffcilmente para este tipo de 
infraction. Asf pues, fue creada una jurisdiction especial competente 
unicamente para juzgar a los acusados de indignidad nacional, las 
Camaras Cfvicas, compuestas por un presidente, magistrado 
designado por el Primer presidente del tribunal de apelacion, y 
cuatro jurados.

No creo que el ejemplo frances de la indignidad nacional, de la 
degradation nacional y de la camara cfvica sea un ejemplo que deba 
ser seguido. La depuracion no puede crear penas nuevas que en 
realidad, no son mas que medidas administrativas aun cuando lleven 
el nombre de penas.

Conclusion

Incluso en lo que se refiere a Francia, he dejado de mencionar 
cierto numero de sectores en los que fue ejercida la depuracion, por 
ejemplo la prensa y los escritores. No se debe a que yo no conceda 
ninguna importancia a los medios de information; al contrario soy 
de los que piensan que la potencia incontrolada de los medios de 
informaci6n de masas y su autocelebracion es uno de los mas graves 
peligros que amenazan a nuestras sociedades. En este campo, la 
reflexion es totalmente insuficiente. En lo que se refiere a Francia al
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tiempo de la Liberation, la reorganization de la prensa, deseada por 
la Resistencia e initiada en los primeros anos, estaba estrechamente 
entrelazada con la depuracion. El estudio de las circunstancias de la 
depuracion en la prensa exigirla un conocimiento a fondo de la 
prensa de antes de la guerra, de la que hizo estragos en la zona 
ocupada, de la que sobrevivio hasta su desaparicion en la zona libre. 
En el marco de un tema tan general como el tratado aquf, solo es 
posible hacer una alusion a ella. En cuanto a la depuracion en la 
literatura, este tema ha dado ya tanto que hablar y han sido tan 
numerosas las tentativas de rehabilitation, hasta la celebration 
reciente, en nombre sin duda del valor del conocimiento, del diario de 
Drieu la Rochelle, uno de los colaboradores mas patentados, que no 
deseo agregar nada hoy. Recordemos sencillamente para la historia, que 
uno de los publicistas, pretendido historiador, mas conocido hoy dfa del 
publico en general, mucho mas que los grandes historiadores de 
nuestro tiempo, Andre Castelot, fue sancionado con prohibition de ser 
publicado durante mas de un ano por sus pares de la Comision de 
depuracion de los escritores.

Al llegar al final de esta exposition, quisiera senalar un obstaculo con 
el que puede tropezar el exito de una depuracion y con respecto al 
cual el ejemplo frances muestra que hay que tener cuidado. La 
ambition de los planificadores de la depuracion no debe ser 
demasiado grande. No cabe esperar desembarazarse de todos 
aquellos cuya conducta, durante el perfodo anterior, no fue 
irreprochable. Hay que aceptar que una sociedad no sea igual al 
agua clara y lfmpida. Sencillamente hay que golpear rapidamente y 
fuerte y como espera todo enamorado de la justicia, desear que se 
alcance a los verdaderos responsables y a estos, excluirlos de la vida 
publica.

it .'vsfe' T*
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Exilio

y
asilo politico

Ernest Ametistov
LLD. Juez

del Tribunal Constitucional de la Federation Rusa

I - Exilio
(La experiencia rusa)

Antes de analizar el exilio como un medio contra los 
perpetradores de violaciones de los derechos humanos, es necesario 
tener en cuenta el hecho de que el exilio fue utilizado muy 
ampliamente por estos mismos perpetradores de violaciones, como 
una medida represiva contra las poblaciones de Rusia durante todos 
los anos de domination comunista.

El exilio, como una pena administrativa fue utilizado por el Partido 
Comunista y por la Policfa secreta (“Che Ka”, “O GPU”, “MGB”, 
“KGB”), para deportar a los glaciares de Siberia y a los arenales de 
Asia Central a millones de personas pertenecientes a la llamada 
“clase enemiga”, en los anos veinte; a los campesinos acaudalados 
(“kulaks”) en los treinta; al conjunto de poblaciones tales como los 
alemanes de las orillas del Volga, los tartaros de Crimea, Chechenos, 
Calmucos, Griegos y otras muchas poblaciones del Caucaso y de 
otras regiones de la antigua Union Sovietica. Para muchos de ellos, este 
“exilio” signified la extermination y la degradation y puede ser 
calificado como un crimen de genocidio.

De vez en cuando, el regimen comunista aplico el exilio 
administrativo para deportar al extranjero a los opositores 
intelectuales y politicos. Por ejemplo, en 1922 por una orden de
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Lenfn, aproximadamente doscientas personas que formaban parte 
de la elite intelectual rusa (eruditos, escritores, filosofos) fueron 
deportados desde Rusia a Occidente. A fines de los anos veinte, 
Leon Trotsky -principal rival de Stalin- fue obligado a marcharse de la 
Union Sovietica, para ser asesinado en Mexico doce anos mas tarde, 
por un agente comunista. En los anos setenta y principios de los 
ochenta esta medida fue aplicada a algunos disidentes tales como 
Solzhenitsyn, Litvinov, Orlov y otros. Esto fue realizado en virtud de 
decisiones especiales del Politburo, que han sido descubiertas ahora 
durante el proceso sobre la constitucionalidad del Partido 
Comunista, en el Tribunal Constitucional de Rusia, en 1992.

A  finales de los anos cincuenta, el exilio administrativo fue abolido 
oficialmente como medida especial de castigo por el Derecho Penal 
Fundamental y empezo a aplicarse como castigo penal principal o 
complementario , en algunos artfculos del Codigo Penal sovietico, 
inclusive en el famoso artfculo 70 (“propaganda y agitation 
antisovietica”), que se aplico ampliamente a muchos disidentes de 
los anos 60-80. Aun antes de estos cambios, el exilio administrativo fue 
aplicado al academico Andrei Sakharov, quien fue deportado a la 
ciudad de Gorki sin proceso alguno, tan solo en virtud de una orden 
del Politburo. Ulteriormente, esta decision del Partido fue aprobada 
por Decreto secreto del Presidium del Soviet Supremo de la URSS. 
Esto fue un grave incumplimiento de la ley ya que, de acuerdo con la 
Constitution, el Presidium no tiene derecho a cambiar la ley.

El Codigo Administrativo de la Federation Rusa, actualmente en 
vigor, no hace mention alguna del exilio. De acuerdo con el Codigo 
Penal vigente, el exilio se aplica como pena principal para dos delitos 
y como pena complementaria para algunas decenas de otros delitos. 
Entre estos no figuran actualmente los cometidos usualmente por los 
perpetradores de violaciones de los derechos humanos (asesinatos, 
torturas, secuestros, crfmenes contra la justicia, etc.). Este Codigo 
esta viviendo sus ultimos dfas. En el futuro proximo, sera adoptado 
un nuevo Codigo Penal en Rusia (el proyecto esta siendo discutido 
actualmente en el Parlamento), el cual rechaza totalmente el exilio 
como pena de cualquier clase de delito.
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El exilio como medio de deportation al extranjero tambien esta 
ausente ahora de la legislation y de la practica rusas. De acuerdo con 
el artfculo 36 de la Constitution rusa: “los ciudadanos de la 
Federation Rusa no podran ser desposefdos de su nacionalidad, ni 
deportados fuera de sus lfmites territoriales”.

Asf pues, los legisladores rusos y la opinion publica consideran el 
exilio como una reliquia de un totalitarismo pasado y tienden a 
borrarlo por completo.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente mencionado, se puede 
llegar a la conclusion de que la legislation rusa contemporanea y la 
practica no permiten por razones morales y legates, aplicar el exilio 
como pena para un delito, ni aun tratandose de la perpetration de 
violaciones de los derechos humanos.

II - Asilo politico

En el contexto de este tema, la cuestion objeto de discusion 
deberfa plantearse de la forma siguiente: ^Es posible conceder el 
asilo politico a los que han perpetrado graves violaciones de los 
derechos humanos?

La respuesta a esta pregunta podemos hallarla en primer lugar en el 
Derecho International:

Las normas intemacionales basicas en este campo son:

1. El artfculo 14 de la Declaration Universal de Derechos Humanos 
del 10 de diciembre de 1948, que dispone “en caso de 
persecution, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a 
disfrutar de el, en cualquier pafs. Este derecho no podra ser 
invocado contra una action judicial realmente originada por 
delitos comunes o por actos opuestos a los propositos y principios 
de las Naciones Unidas”.

2. La Declaration sobre Asilo Territorial adoptada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1967. En el 
preambulo se expresa “Reconociendo que el otorgamiento por
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un Estado de asilo a personas que tengan derecho a invocar el 
artfculo 14 de la Declaration Universal de Derechos Humanos es 
un acto pacffico humanitario”

En el artfculo 1, inciso 2 se dispone: “no podra invocar el derecho de 
buscar asilo, o de disfrutar de este, ninguna persona respecto 
de la cual existan motivos fundados para considerar que ha 
cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito 
contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos 
internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de 
tales delitos”.

Todo esto significa concretamente que el derecho de asilo politico no 
puede ser concedido:

a) a las personas que cometan genocidio, se asocien para 
cometerlo, instiguen directa y publicamente a cometer genocidio, 
realicen tentativa de genocidio, o sean complices de genocidio 
(artfculo III de la Convention para la Prevention y la Sancion 
del Delito de Genocidio, del 9 de diciembre de 1948). Y ello 
porque el artfculo VII de la citada Convention dispone que a los 
efectos de la extradition, el genocidio y los otros actos enumerados 
en el artfculo III no seran considerados como delitos politicos y 
que las Partes contratantes se comprometen, en tal caso, a 
conceder la extradition conforme a su legislation y a los tratados 
vigentes.

b) a las personas que cometan crimen de apartheid. Esto es la 
realization de actos inhumanos cometidos con el fin de instituir y 
mantener la domination de un grupo racial de personas sobre 
cualquier otro grupo racial de personas y de oprimirlo 
sistematicamente por medio de los actos enumerados en el artfculo
II de la Convention Internacional sobre la Represion y el Castigo 
del Crimen de Apartheid, del 30 de noviembre de 1973. De acuerdo con 
el artfculo XI de la misma Convention, tales actos no se reputaran 
delitos politicos para los efectos de la extradition y los Estados 
Partes en la Convention se comprometen en tal caso a conceder la 
extradition conforme a su legislation y a los tratados vigentes.

270



c) a las personas que cometan crimenes de guerra y crimenes de lesa 
humanidad, en la forma que son definidos en el Estatuto del 
Tribunal Militar Internacional (Nuremberg) y en otras resoluciones 
pertinentes de las Naciones Unidas. De acuerdo con el articulo III 
de la Convention sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de 
guerra y de los crimenes de lesa humanidad del 26 de noviembre de 
1968, los Estados Partes en la Convention se obligan a adoptar todas 
las medidas intemas que sean necesarias, legislativas o de cualquier otro 
orden, con el fin de hacer posible la extradition, de conformidad con 
el derecho internacional, de las personas a que se refiere el articulo II.

Asimismo, segun los Principios de cooperation internacional en la 
identification, detention, extradition y castigo de los culpables de 
crimenes de guerra y de crimenes de lesa humanidad, del 3 de 
diciembre de 1973, los Estados cooperaran entre si en todo lo 
relativo a la extradition de esas personas (inciso 5).

Naturalmente, hoy dia es necesario agregar a las personas antes 
mencionadas, algunas otras categorfas de perpetradores de 
violaciones, como por ejemplo, las personas culpables de actos de 
terrorismo, secuestros, desviacion de aviones o naves, etc. En ningun 
caso el derecho de asilo podra servir para proteger a los que 
cometan violaciones de derechos humanos.

Unas palabras acerca de este problema en Rusia. El derecho de 
asilo politico no esta citado directamente en la Constitution de la 
Federation Rusa vigente. Sin embargo, la Constitution contiene 
algunas referencias indirectas a este derecho. As! por ejemplo, el 
articulo 37 estipula que: “una persona no puede ser privada de ... la 
concesion de asilo politico dentro del territorio de la Federation 
Rusa sin el consentimiento del Soviet Supremo de la Federation 
Rusa”.

El articulo 121 (5) (inciso 13) da al Presidente de la Federation 
Rusa el derecho de conceder asilo politico “de conformidad con la 
ley”. Pero esta ley no existe hasta esta fecha. El proyecto de nueva 
Constitution de Rusia declara en su articulo 19 (2) que: “la 
Federation Rusa concede el derecho de asilo a los ciudadanos 
extranjeros y a las personas sin nacionalidad de acuerdo con los
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principios del Derecho International universalmente reconocidos y 
la ley federal adoptada sobre esta misma base”.

Si, y en caso de que este proyecto llegara a ser adoptado (ahora es 
uno de los puntos principales de las actuales batallas polfticas en 
Rusia), el enfoque legislativo de la concesion del asilo politico 
corresponded a la logica siguiente:

1. aplicar los principios universalmente reconocidos del Derecho 
International, el printipio del respeto y cumplimiento de los 
derechos humanos y libertades fundamentales; el printipio pacta 
sunt servanda;

2. segun estos principios, el Estado se obliga a promover los 
derechos humanos y a tomar medidas contra las personas que 
cometan violaciones de los mismos; el Estado debe observar 
tambien las obligaciones y decisiones internacionales que a ellos se 
refieran;

3. esto significa la necesidad de incorporar a la legislation rusa todas 
estas obligaciones internacionales relativas al asilo, que son 
mencionadas al comienzo de este documento. Especialmente, 
teniendo en cuenta que ambas Constituciones -la actual y la 
futura- reconocen la supremaci'a del Derecho Internacional sobre 
la legislation interna.

De momento disponemos solo de un proyecto de la futura 
ley “sobre concesion del asilo politico”, que establece que: “la 
Federation Rusa puede conceder asilo politico en el terrirorio 
a las personas extranjeras y a los apatridas para protegerlos 
de la persecution en otros Estados por sus actividades pollticas, 
religiosas, cienti'ficas y otras de tipo creativo”. El proyecto preve que 
el asilo politico no puede ser concedido si las personas son 
perseguidas por haber cometido crfmenes de “naturaleza no 
politica” o por acciones “que contradigan los principios comunes al 
genero humano”.

Sin duda alguna, estas palabras distan mucho de la perfection y 
necesitan ponerse de acuerdo con los criterios exactos del Derecho 
Internacional.
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En la practica, el antiguo regimen Comunista concedxa asilo 
politico- tanto de jure como de facto— a muchos de sus adeptos de otros 
pafses. Entre ellos figuran algunos destacados perpetradores de 
violaciones de los derechos humanos, como el dirigente comunista 
hungaro Rakoszi, el antiguo jefe de la policfa secreta de la Republica 
Democratica Alemana, Wolf, el ultimo “Ftihrer” de ese mismo pais, 
Honneker, y otros muchos. Las dos ultimas personas citadas -Wolf y 
Honneker- fueron deportadas de Rusia despues de la cafda del 
Gobierno Comunista, pero algunas otras menos celebres, siguen 
seguramente estando a cubierto.

En conclusion, es necesario indicar que el problema de la 
impunidad de quienes cometen violaciones de los derechos 
humanos, es muy diffcil y complicado en la Rusia contemporanea. 
Despues de setenta anos de crueldades y crfmenes terribles del 
regimen Comunista, casi ninguno de los autores fue castigado. Solo unos 
200 de los mas horribles “carniceros” de la policfa secreta, inclufdo el 
jefe de la misma, Beria, fueron sentenciados a mediados de los anos 
cincuenta, despues de la muerte de Stalin. En los hechos muchos de 
ellos no fueron expulsados de los cuadros de la policfa, ni de las 
oficinas del procurador del Estado, ni de los tribunales de justicia. El 
sentimiento de impunidad se fue transmitiendo de una a otra 
generation y fue una de las principales razones de las graves 
violaciones de los derechos humanos en los anos setenta y ochenta. El 
Capftulo “Delitos contra la justicia” del Codigo Penal sovietico fue 
el mas impopular en los Tribunales de justicia sovieticos y 
practicamente casi nunca fue aplicado.

Ahora la sociedad rusa se enfrenta a la siguiente interrogante: 
^que hacer con nuestro pasado? Las principales opiniones son dos. 
Una de ellas pide que se lleve a los responsables del Partido 
Comunista ante los tribunales (no ante el Constitucional sino ante 
los penales), para castigarlos por todos sus crfmenes. Otra opinion 
rechaza este enfoque debido a que ello podrfa condutir a la sociedad 
a una nueva purga masiva y a represiones. Lo mas interesante es que 
entre las personas que sostienen la segunda opinion, se encuentran 
muchos antiguos disidentes que conocieron personalmente las 
prisiones y los campos de internacion.
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Sin embargo, ambas opiniones no tienen en cuenta el objetivo 
principal: la justicia. La verdadera justicia en un verdadero 
Estado regido por la ley, no exige que se lleve ante los tribunales a todos 
los miembros del antiguo partido en el poder, ni a todos los 
funcionarios de la ex policfa secreta. La justicia solo se ocupa de 
personas concretas, si ellas cometieron delitos concretos. Y si tales 
personas son culpables deben ser castigadas. Esto no es represion, 
sino justicia.
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Preservation o destruction 
de archivos y ficheros

Hiroko Yamane
Profesora,

Japon

En los ex pafses comunistas se ha convertido en una practica casi 
comun, utilizar los antecedentes personales de los rivales politicos en 
las contiendas electorales.

En la mayor parte de esos pafses no existe todavfa una norma clara 
en lo que respecta al uso de los ficheros personales y archivos 
creados y registrados por las autoridades anteriores, y si esa norma 
existe, su aplication entrana algunas veces consecuencias 
desafortunadas.

Por otra parte, algunos ficheros y archivos son necesarios al nuevo 
regimen por razones administrativas. En ausencia de otro sistema de 
information, la administration de servicios publicos tiene necesidad de 
contar con datos de caracter personal, para la recaudacion de 
impuestos, salud publica y politia.

Ademas, el acceso a esos datos es algunas veces necesario en las 
investigations publicas que se efectuan para reparar errores del 
pasado.

El proceso de privatization, que a menudo implica la restitution 
de bienes, ha hecho necesario que las personas traten de obtener 
information sobre las antiguas propiedades de la familia. Por 
ejemplo, en Estonia, ha habido 20.000 pedidos de datos existentes en 
los archivos, especialmente desde la promulgation, en febrero de 
1989, de un decreto de restitution de la propiedad y compensation a 
las vfctimas de la represion. De un total de 6 millones de rubros 
existentes en los archivos del estado (la mayorfa se conservan en el
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Archivo Central del Estado, en Moscu, de la Revolution de Octubre 
y la Construction Socialista), el 6% eran de caracter secreto y fueron 
devueltos a Estonia. Como resultado de la presion social, los 
archivos fueron abiertos al publico antes de la adoption de la nueva ley 
de archivos.

Para adaptarse a esa situation transitoria, los paises de Europa 
central y oriental han adoptado diferentes metodos que ofrecen 
en mayor o menor medida protection a la privacidad o a la 
libertad de information. Para ilustrar como estos paises se han 
ocupado del problema, deben examinarse las siguientes cuestiones:

- tipos de archivos y ficheros
- ficheros llevados por la policfa secreta

- ejemplos de utilization de ficheros y archivos

- diferentes medios de asegurar la libertad de information y la 
protection de la privacidad

Tipos de archivos y ficheros existentes

Se debe distinguir entre:

- Los archivos, que incluyen registros estatales, comunales y 
municipales, documentos de empresas del estado, archivos del 
partido comunista, archivos que llevan las fuerzas armadas, etc.

- Datos de caracter administrativo obtenidos legalmente por las 
autoridades del estado, tales como los necesarios para los 
documentos de identidad, pasaportes, registro de antecedentes 
penales.

- Datos obtenidos confidencialmente por los servicios de 
inteligencia, tales como la STASI, (ex RDA), KGB (ex URSS), 
STB (Checoslovaquia), III/III (Hungrfa).

Ficheros llevados por la poliria secreta

Los fundamentos legales para la constitution de esos ficheros son 
inciertos. Las informaciones se obtenlan por lo general en 
cumplimiento de decretos secretos emanados del Ministerio del
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Interior. De conformidad con las normas internacionales tales como el 
Convenio del Consejo de Europa para la protection de las personas con 
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, o 
el proyecto de directivas de la Comunidad Europea, esos ficheros no 
revisten un caracter ilegitimo. Como se indica en el Art. 5 del 
Convenio del Consejo de Europa antes mencionado:

“Los datos de caracter personal que sean objeto de un tratamiento 
automatizado:

a. Se obtendran y trataran leal y legftimamente;
b. se registraran para finalidades determinadas y legftimas, y no se 

utilizaran de manera incompatible con dichas finalidades;
c. seran adecuados, pertinentes y no excesivos en relation con las 

finalidades para las cuales se hayan registrado;
d. seran exactos y si fuera necesario, puestos al dfa;
e. se conservaran bajo una forma que permita la identification de 

las personas concernidas durante un perxodo de tiempo que no 
exceda el necesario para las finalidades para las cuales se hayan 
registrado”.

El volumen de datos que posee la policfa secreta es a menudo 
abrumador. Los documentos de la STASI, por ejemplo, 
son impresionantes: 6 millones de ficheros individuales obtenidos 
por 110.000 empleados trabajando a tiempo completo1 y
140.000 informadores. Los datos recogidos se refieren a varias 
categories de individuos tales como:

1. ficheros de las personas a quienes se espfa.

2. ficheros de todo tipo de gente que trabaja para los servicios de 
seguridad;

3. ficheros de personas apoyadas o alentadas por el servicio secreto;

4. ficheros de otras personas.

1 Protection de datos, derechos humanos y valores democraticos. XIII 
Conference of the Data Protection Commissioners (Estrasburgo, 2-4 de 
octubre de 1991)
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Ejemplos de utilizacion de ficheros y archivos

Archivos
En Estonia, por ejemplo, se dicto en agosto de 1990, un decreto 

para la preservation de documentos conservados por las empresas 
del Estado, institutiones y organizations, junto con un estatuto del 
Departamento de Archivos de Estonia, en septiembre de ese mismo 
ano. Se trabaja en la reorganization de los archivos y se facilita el 
acceso al publico, aunque sin embargo, no existe una ley que proteja 
la privacidad.

En Hungrfa, los archivos del Partido Comunista fueron 
transferidos al Estado. Su sucesor, el Partido Socialista, solo recibio los 
documentos relacionados con el funcionamiento del Partido. La lista 
de sus miembros fue destrufda, con exception de los nombres de los 
integrantes del nuevo Partido Socialista.

Ficheros de la policia secreta

En pafses como Polonia, se han destrufdo muchos ficheros, pero no 
se conoce el alcance de esta destruction. En muchos casos, fueron 
los mismos servicios secretos los que la efectuaron. En algunos 
pafses, esos ficheros se encuentran bajo la supervision de comisiones 
parlamentarias y hay casos en los que esas comisiones manejan datos 
de caracter personal de manera muy poco profesional.

Existe una tendencia a la selection arbitraria respecto a que clase de 
information debe ser revelada al publico y cual no. En Rusia, por 
ejemplo, los servicios de inteligencia exterior han revelado datos 
invocando la Glasnost, mientras que los servicios de seguridad 
internos no lo hacen.

En otros pafses, se ha creado una oficina gubernamental 
independiente para ocuparse de los ficheros de la policfa secreta. 
Este ha sido el caso de Hungrfa desde 1990, y el de la Republica 
Federal de Alemania desde la adoption de la nueva legislation sobre 
documentos de los servicios de seguridad de la ex Republica 
Democratica Alemana (Ley de Documentos de la STASI) del 20 de 
diciembre de 1991.
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Para tener acceso a los ficheros de caracter personal, la ley 
establece un procedimiento bien definido. Queda poco claro en lo 
que se refiere a:

- que clase de information debe ser o no recopilada;
- en que circunstancias las autoridades estan obligadas a

proporcionar la information que se le requiere;
- como proteger los derechos de terceros.

Datos de caracter administrativo

Existen tres sistemas mutuamente relacionados para clarificar 
la situation con respecto a los datos de caracter administrativo 
del pasado y su utilization por el nuevo regimen: la reforma 
constitutional, la legislation sobre protection legal de datos y la 
revision judicial a cargo del Tribunal Constitucional.

El caso de Hungrfa puede indicar la forma de operar de 
esas instancias. Hasta 1989 en que se introdujo la enmienda 
constitucional al capitulo sobre Derechos Fundamentales, 
Libertades y Deberes (Artfculo 59), solo el Codigo Civil inclufa 
defensas contra el uso arbitrario de datos de caracter personal. El 
nuevo artfculo 59 incluye el derecho al buen nombre, la 
inviolabilidad del domicilio, la protection de secretos privados y de 
datos de caracter personal. Tambien preve la adoption de una ley 
sobre protection de datos personales, requiriendose para ello una 
mayoria de dos tercios en el Parlamento. El proyecto de ley se 
encuentra actualmente en dicusion. La decision del Tribunal 
Constitucional del 9 de abril de 1991 sobre numeros de identification 
personal (PINS), aclara ciertos principios sobre manejo de datos 
personales. Sostiene que:

“El Tribunal Constitucional establece que reunir y procesar 
datos de caracter personal sin un proposito definido y para 
un uso de caracter arbitrario es inconstitucional. La 
conservation de PINS en forma general y unificada para un 
uso no determinado es inconstitucional”.
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Libertad de information y protection de la privacidad

Varias formas y medios pueden buscarse con el objeto de 
compatibilizar la libertad de information y la protection de la 
privacidad en la confusa, polftica y moralmente delicada situation 
vinculada a los datos de caracter personal en los ex pafses 
comunistas:

- elaboration de una legislation conforme con los principios del 
Convenio del Consejo de Europa para la Protection de las personas con 
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, lo 
que esta siendo hecho por Polonia, Hungrfa, Bulgaria, aunque 
todavfa las leyes no hayan sido promulgadas;

- asistencia tecnica en el campo de la protection de datos y
organization de archivos;

- mecanismos internacionales de investigation ad hoc.

El establecimiento de normas legales y procesales para regular la 
constitution y el uso de archivos y ficheros, es un paso necesario para 
reducir las posibilidades de que se cometan abusos. Estos ocurren 
inevitablemente no solo por razones polfticas sino por causas 
economicas. Por ejemplo, el caso de companfas de investigation de 
mercado, que tratan de obtener information en la esfera privada, 
sobre ganancias, gustos y tendencias sociales. Se hace necesaria la 
existencia de un marco jurfdico para la protection de la privacidad 
con respecto a los datos recopilados por un regimen anterior.

Sin embargo, las normas jurfdicas sustanciales y procesales son 
solo un aspecto del complejo problema jurfdico y etico de como 
tratar las actividades pasadas de los individuos y datos no confiables que 
puedan existir sobre ellos. Al elaborar la legislation sobre 
protection de datos de caracter personal, se deben tomar en 
consideration las consecuencias polfticas y morales de su aplicacion.
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TEMA6

Las Vi'ctinias



Medidas con respecto 
a ex opositores perseguidos 

judicialmente por el antiguo regimen

Petr Uhl
Periodista

Republica Federativa Checa y Eslovaca

La revolution checoslovaca de noviembre de 1989 -llamada de los 
terciopelos- se identified a traves de esloganes bastantes simples, uno 
de los cuales fue “Nosotros no somos como ellos”.

Luego de la invasion de las fuerzas armadas del Pacto de Varsovia, 
en agosto de 1968 y la ocupacion militar de Checoslovaquia, los 
representantes checoslovacos del nuevo poder desataron, desde 
otono de 1969 (sf solo en otono de 1969 y no en 1968!), una ola 
represiva contra protagonistas y partidarios del proceso de 
democratization de la denominada Primavera de Praga, contra 
funcionarios y miembros del Partido Comunista y tambien contra 
una parte de la poblacion que se negaba a declararse leal. Las 
medidas consistieron en prision durante varios anos, pasando por la 
prohibition de viajar al exterior y en proportion mas extendida por la 
discrimination profesional. Durante varios anos existio una 
pretendida normalization que, con algunas modificaciones persistio 
hasta 1989. La represion mencionada se baso en la arbitrariedad, sin 
respeto alguno por el derecho, ni siquiera por las normas 
internacionales que habfan sido solemnemente ratificadas por 
Checoslovaquia. Si bien esta represion fue menos dura que la de los 
anos 50 y sobre todo, que en ninguno de los procesos que se llevaron 
a cabo se dicto condenas de pena capital, fue una de las principales 
causas de descontento popular. Ese descontento popular, cuyo 
origen fue la tfmida oposicion polftica de los anos 70, se transformo en
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uno de los motores del movimiento de independencia de decenas de 
miles de hombres y mujeres que conducirfa a una verdadera 
revolution polftica.

Checoslovaquia comparada con sus pafses vecinos, o con los 
balcanicos y los que constitufan la ex Union Sovietica fue, con la sola 
exception de la RDA, el unico pafs del ex imperio sovietico que 
busco motivos de ruptura con el regimen, no en el ambito social y 
economico, sino casi exclusivamente en el ambito de los derechos 
humanos.

Quien podrfa entonces asombrarse de que los checoslovacos hayan 
considerado como elementos primordiales de su revolution el 
Derecho y la Justicia, los dos con mayuscula, Estado de Derecho, 
Derechos Humanos, porque “nosotros no queremos ser como ellos”.

^Las leyes y normas jurfdicas dictadas en la epoca de la “no 
libertad” debfan seguir en vigor y por consecuencia ser respetadas? En 
1945 esta misma cuestion jurfdica fundamental retibio una respuesta 
negativa, en razon del rechazo casi absoluto a la legislation impuesta 
por el ocupante aleman y nazi. A  ello se agrego un problema de 
orden tecnico, el pais habfa sido dividido en varias partes durante 
1939-1945: Protectorado de Bohemia-Moravia, Estado de
Eslovaquia, regiones inmensas anexadas a Alemania, a Hungrfa y a 
Polonia. El mismo problema se habfa planteado a la Checoslovaquia 
creada nuevamente a partir de 1918. En ese entonces se habfa 
decidido conservar todas las leyes del Imperio austro-hungaro en 
vigor, salvo aquellas que el poder legislativo -primeramente 
provisorio (revolucionario), luego constitufdo en buena y debida 
forma- habfa derogado. Los pafses checos por un lado y Eslovaquia y 
Rusia subcarpatos del otro, fueron parte hasta 1918 de dos 
conglomerados diferentes del Imperio, la parte austrfaca de la 
Bohemia y Moravia, y la parte hungara de la Eslovaquia y la Rutena. 
Estas dos regiones de Checoslovaquia cuyas legislaciones eran 
diferentes, solo se fueron unificando sucesivamente.

Luego de noviembre de 1989, la cuestion de si segufa vigente o no la 
legislation anterior no se planteo hasta uno o dos anos mas tarde, 
con la polarization progresiva de la sociedad, una parte de la cual
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sobre todo en los pafses checos, se habfa dejado seducir por los 
recursos a las soluciones simples -a saber en ese instante historico- 
por lo que se puede calificar de anticomunismo primario. El 
momento mas fuerte de ese movimiento anticomunista se situa entre 
fines de 1991 y comienzos de 1992. Durante ese perfodo, en la 
prensa, en ocasion de manifestaciones y tambien en el Parlamento, 
con frecuencia se reclamaba venganza, sembraba el odio, se llamaba 
abiertamente a no respetar las leyes en vigor y a adoptar normas 
jurfdicas contrarias incluso a los principios del Estado de derecho. 
Sus actos eran fruto de una minorfa que se situaba politicamente 
segun la opinion publica mayoritaria y ella misma, a la derecha de la 
derecha. Si bien era sostenida por la derecha parlamentaria, esta 
minorfa se fue marginalizando en los meses que siguieron, lo que no 
impidio que se hiciera escuchar a traves del eslogan: “No, no hay que 
respetar las leyes bolcheviques”.

Dentro de la optica de nuestro analisis global de la impunidad de los 
crimenes cometidos contra los derechos humanos, no carece de 
interes estudiar los puntos de vista de ese grupo de derecha, que 
reclamaba el castigo de los autores de violaciones a los derechos 
humanos, independientemente de que esos actos fueran o no 
considerados acciones delictivas en el momento que se produjeron, o 
de la prescription eventual que pudiera haberles alcanzado. En 
Checoslovaquia, esa agrupacion por la depuration estaba 
conformada por la Alianza anticomunista del club de los sin partido, 
la redaction del “Diario sin censura Rude Kravo” (la vaca roja) y 
una parte de la confederation de prisioneros politicos y del ala 
derecha del Partido cfvico democratico, partido de Vaclav Klaus.

La idea principal de ese movimiento era que por encima del 
derecho, la ley y la justicia, existfa algo que debfa ser respetado; el 
principio superior de la moral, la justicia basada en la moralidad, que 
la norma jurfdica no puede contener. Esta conception, fundada en el 
derecho natural, no es, por fuerza de las cosas, una apologia. Al 
contrario, al negar todas las disposiciones legales heredadas del 
antiguo regimen (como si la mayorfa de ellas no provinieran de una 
herencia aun mas remota) y las elaboradas por el nuevo Parlamento 
“casi comunista”, esta conception niega el principio del derecho
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objetivo y por conscuencia, el derecho objetivo todo. El caracter 
revolucionario de sus intenciones es evidente. Si bien, en un piano 
historico, la agrupacion en favor de la depuration se clasifica en la 
extrema izquierda y no en la derecha, como lo pretenden sus 
seguidores.

En dos ocasiones la Asamblea Federal, organo del poder 
legislativo de la federation checoslovaca, casi puso en duda la 
legislation en vigor al adoptar las leyes siguientes: la ley de 
rehabilitaciones judiciales (abril de 1990), y la ley sobre la epoca de la 
no libertad (noviembre de 1991). En todos los demas casos, los 
partidarios de la condena de la ideologfa “comunista” y de la 
anulacion de las leyes dictadas durante ese periodo fracasaron. Por 
el contrario, tuvieron exito en lo referente a las medidas 
administrativas (no penales) aplicables a las personas acusadas de 
haber violado derechos humanos. Se trata de la famosa ley de las 
“lustraciones”, ley que determina la incompatibilidad de ejercer hoy 
dia ciertas funciones en razon de haber ocupado determinadas 
posiciones en la policla secreta, el partido comunista o las milicias 
populares. Esta ley esta siendo estudiada por la Corte 
Constitutional, que debera resolver sobre la demanda presentada 
por 99 diputados de la Asamblea Federal, representados por el autor 
de este documento.Los diputados solicitan que la ley sea declarada 
inconstitucional.

Los dos casos en que se puso en duda la continuidad de la 
legislation son muy diferentes.

La rehabilitation de las victimas de los regrmenes dictatoriales 
representa, en mi opinion, uno de los principales imperativos del 
nuevo regimen politico, cualquiera sea el “color” de la dictadura, se 
situe en Checoslovaquia o en otro pais. Los problemas planteados 
corresponden mas al ambito de lo extrajudicial que al judicial, ya 
que la satisfaction moral y material de las victimas de un regimen 
pasado, depende de la voluntad y riqueza de la sociedad. En efecto, la 
primera ley sobre las rehabilitaciones, dictada por la Checoslovaquia 
post-revolucion de noviembre, se referfa a las rehabilitaciones 
judiciales. Ella defima y justificaba los casos en los que una condena del
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tribunal podia ser declarada nula y sin efecto alguno, en el caso de 
que el tribunal penal hubiera violado el derecho objetivo o el 
procesal, y aun cuando, no hubiera habido violation del derecho.
Estas ultimas palabras, subrayadas, simbolizan la puesta en duda de las 
disposiciones legales anteriores, y por consecuencia del principio de 
continuidad del derecho y finalmente, de la legislation actual.

El preambulo de la Ley 119 de 23 de abril de 1990 sobre 
rehabilitation judicial se expresa asf:

“Los actos tendientes a la aplicacion de derechos y libertades 
garantidos por la Constitution y formulados por la 
Declaration Universal de Derechos Humanos, como 
tambien por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Politicos y que promovfan la puesta en practica de esos 
derechos por la via no violenta, fueron declarados delictivos por 
las leyes penales checoslovacas, en contradiction con el 
derecho internacional. La persecution en justicia asf como 
las penas aplicadas a los autores de esos actos, tambien 
contradijeron el derecho internacional.”

Los artfculos de la ley determinan la revision judicial automatica 
sin que el interesado deba presentarse ante el tribunal. Es la 
rehabilitation directa codificada por la ley. Por otra parte la ley 
define las situaciones en las que las personas deben presentarse ante 
el tribunal (por ejemplo por actos de violencia) y en esos casos un 
nuevo veredicto puede significar una reduction de la pena. Se 
establecen ademas los montos de indemnizacion, plazos, etc.

El periodo durante el cual las decisiones de los tribunales podfan 
ser total o parcialmente anuladas abarco del 25 de febrero de 1948 al 
1° de enero de 1990.

En mi opinion, esta “brecha” en el principio de continuidad de la 
legislation fue necesaria porque sin ella no se habrfa podido 
rehabilitar jamas -tanto en el piano moral como financiero- a las 
vfctimas de un regimen que reprimio a las personas, no solamente 
violando sus propias leyes, sino ademas mediante la aplicacion de 
leyes inconstitucionales o en contradiction con las normas
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intemacionales en vigor. Pero es claro que esta solution no era ideal: 
la responsabilidad del Estado es diferente si se trata de un proceso 
“fabricado” o de un simple no respeto de la Declaration Universal 
de Derechos Humanos. Tal fue el caso del proceso que reprimio al 
clero catolico en los anos 50, en relation con la detention de un 
responsable de la cultura “paralela”, que fue acusado de 
malversaciones financieras, las que en realidad cometia para poder 
sostener sus acciones contra el regimen. Pero la ley sobre la 
rehabilitation no comporta ninguna base legal que permita una 
action judicial por parte de aquellos cuyo juzgamiento penal haya 
sido declarado caducado. Sera necesario elaborar una nueva 
legislation, actualmente inexistente, que permita diferenciar a las 
vfctimas.

Por todas estas razones, la Asamblea federal adopto la ley sobre 
las rehabilitaciones judiciales por amplia mayorfa de votos, 
comprendidos los de los diputados comunistas (15% en la epoca, asf 
como hoy dfa). Esa ley correspondla a la “reconciliation nacional”. Se 
adoptaron otras leyes sobre rehabilitation que provocaron graves 
problemas politicos. Las mismas se referfan particularmente a los ex 
prisioneros politicos y a otra vfctimas de la persecution. La 
aplicacion de esas leyes tuvieron desde el inicio un caracter 
restitutorio. Comenzaron por la indemnizacion a los ex prisioneros 
politicos, siguieron por la reintegration de derechos a otras vfctimas, 
comprendiendo la restitution de sus bienes, y terminaron por la 
devolution de una parte de los bosques, lagunas y propiedades a los 
nobles. Una parte de la derecha poh'tica, paradojalmente mas debil hoy, 
luego de las ultimas elecciones legislativas que habfan relativamente 
ganado en junio de 1992, no esconde sus intenciones: “Todo lo que 
ha sido robado debe ser devuelto"\ Hasta el presente, la fecha de 
restitution a partir del 25 de febrero de 1948 ha sido respetada, por lo 
tanto la restitution no alcanza la nationalization de 1945, ni la de 
1918, ni la de Joseph II que tanto golpeo a la Iglesia Catolica.

La otra ley de la Asamblea federal anteriormente citada, que 
puede ser considerada como habiendo puesto en duda el principio 
de continuidad de la legislation, es la ley 480 de 13 de noviembre de 
1991 sobre el perfodo de no libertad, cuyo texto dice:
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“La Asamblea federal de la Republica Federativa Checa y 
Eslovaca adopta el siguiente texto de ley:
Articulo 1:
En los anos 1948 a 1989, el regimen comunista violo los 
derechos humanos y sus propias leyes.
Articulo 2:
Los actos juridicos adoptados durante la epoca mencionada 
en el articulo 1 solo pueden ser anulados por leyes 
especfficas.
Articulo 3:
Esta ley entrara en vigor desde el dfa de su publication.

Firmado: Havel,Dubcek, Calfa”

En numerosas ocasiones se registraron violentos enfrentamientos 
en el Parlamento, cuando este se pronuncio contra un proyecto de 
ley que habia presentado una parte de la derecha y por el cual se 
queria condenar la ideologfa comunista y considerarla como criminal 
como al Partido comunista. Las consecuencias jurfdicas de esta ley, si 
hubiera sido adoptada, habrfan sido graves en lo que respecta a la 
represion, sobre todo porque la derecha queria al mismo tiempo 
establecer el principio de retroactividad de las leyes y lograr 
la imprescriptibilidad de los crfmenes “comunistas” utilizando 
elaboraciones juridicas rebuscadas. La derecha intento hacer 
adoptar otra ley sobre la “tercera resistencia”, sin exito (La primera 
resistencia fue la de la guerra de 1914 a 1918, la segunda la de 1938 a 
1945).

La derecha impotente de alcanzar un mejor resultado en el 
Parlamento, voto por ese fragmento que quedo de su proyecto, 
satisfecha de la condena al regimen comunista por violation de 
derechos humanos durante “su” periodo, es detir, a partir de febrero 
de 1948 (y no despues de 1968 solamente, periodo idolatrado de la 
izquierda). Siendo diputado, no vote a favor de la ley, no porque no 
aprobara el texto, al contrario, a exception de la palabra 
“comunista”, que considere con demasiado tinte ideologico. Habrfa 
firmado de buena gana una tal declaration fuera del Parlamento, 
dado que considero que no le corresponde a este hacer juzgamientos
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historicos y ademas, porque considero el artfculo 2 superfluo, por 
evidente.

En lo que respecta a la ley sobre las rehabilitaciones, se ha visto 
que la violencia utilizada en la lucha polftica representa un obstaculo 
para la rehabilitation completa, incluso partial, a menos que el 
tribunal encuentre circunstancias atenuantes en un nuevo proceso. 
Conviene dar aquf una ilustracion historica:

La dictadura vigente de 1948 a 1989 en Checoslovaquia no llego al 
poder por un golpe de Estado, contra la voluntad del pueblo 
checoslovaco, como algunos lo pretenden hoy dfa. El preludio de la 
dictadura estalinista, que se produjo entre 1945 y 1948, diffcilmente 
puede ser considerado como un periodo democratico. La mayorfa 
del proletariado apoyaba al Partido Comunista . Ademas, este 
estaba ampliamente sostenido por amplias capas de la poblacion, en 
primer lugar por la intelectualidad y las orientaciones de “izquierda” 
de los otros partidos politicos. La Union Sovietica, a causa de la 
guerra era muy querida en general y su sistema politico era 
respetado pues (gracias a la hipocresla de los intelectuales de 
izquierda) no se sabla realmente lo que era. La resistencia armada 
contra el poder “comunista” se limito a algunos cientos de hombres, 
una parte de la cual estaba constitulda de simples mercenarios 
pagados para alimentar la guerra frfa. Descubrir los motivos, la 
proportion y todos los detalles es tarea de los historiadores. Decenas 
de miles de hombres y mujeres que sufrieron en la prision, las minas,
o los que fueron reprimidos, despojados de sus bienes, echados de 
sus casas y pueblos, sobre todo durante el periodo 1948-1956, han 
sido todos vfctimas de ese sistema inhumano. La mayorfa de ellos 
(segun mis estimaciones mas del 90%) no militaban contra el 
regimen, y muy pocos de entre ellos participaron a la lucha armada.

Paradojicamente, los que han pasado numerosos anos en prision, 
como todas las vfctimas del estalinismo, hoy dfa muy ancianos, 
mantuvieron silencio luego de su liberation a comienzos de la 
decada del 60. Hoy dfa quieren ser reconocidos como “participantes 
de la tercera resistencia”, mientras aquellos que han combatido, no con 
las armas sino con escritos, discursos y actividades publicas en los
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anos 70 y 80, y que a menudo fueron detenidos durante anos en la 
prision de Husak (en condiciones mas favorables que en los anos 
50), no reclaman nada, sabiendo muy bien que su combate, que 
desemboco finalmente en una revolution politica, no podia ser 
considerado como resistencia. Estos son los opositores de los anos 70 
y 80, prisioneros politicos incluso, que consideran la realidad actual 
como una smtesis de todo el pasado y de la historia reciente.

* El autor de este documento paso 9 anos en prision: de 1969 a 1973 y de 1979 
a 1984. La segunda vez fue detenido por sus actividades en el movimiento 
Carta 77 y en el Comite de defensa de las personas injustamente 
perseguidas (VONS) del cual es uno de sus fundadores. En junio de 1990 
fue electo por el Foro Cfvico, diputado a la Asamblea Federal por un 
perfodo de dos anos. De febrero de 1990 a setiembre de 1992, ocupo el 
cargo de Presidente director general (PDG) de la Agenda de Prensa 
checoslovaca, siendo destitmdo de esa funcion por el nuevo gobierno 
federal presidido por Vaclas Klaus. Actualmente, trabaja como periodista en 
la Agencia.
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Individualization de las victimas y 
busqueda de los desaparecidos

Walter Alban Peralta
Comision Andina de Juristas 

Peru

El fenomeno de la detencion-desaparicion de personas se ha 
constituido en una de las formas mas graves -y en muchos casos 
sistematica- de violation de derechos humanos. El seguimiento mas 
puntual y especializado de esta terrible practica, tanto desde las 
instancias no gubernamentales como desde organismos propios de 
los sistemas de protection internacional, ha puesto en evidencia la 
magnitud de aquella en varios paises del orbe y el hecho de que su 
desarrollo no se encuentra necesariamente vinculado a la existentia de 
regimenes dictatoriales o gobiernos de facto; por el contrario, en 
Latinoamerica, ha sido en pafses en los que han regido sistemas 
constitucionales como Peru o Colombia, aquellos donde se registran 
las estadisticas mas dramaticas de evolution del fenomeno durante 
los ultimos anos.

De otro lado, ese mismo seguimiento ha puesto de manifiesto la 
complejidad del problema, no solamente por la gama de derechos 
fundamentales que se ven afectados a partir de la detencion- 
desaparicion de personas, sino por los contextos polftico-sociales en los 
que ello tiene lugar en cada realidad, determinando de manera 
significativa la existencia de condiciones que propician su 
recurrencia. En ese sentido, la experiencia tambien ha demostrado la 
necesidad de ir adecuando los instrumentos y mecanismos para un 
eficaz control y prevention de estos crfmenes, en funtion de la 
variation que su practica denota en las diferentes situaciones y
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atendiendo a los nuevos retos que suponen modalidades mas 
sofisticadas de desaparicion de personas, asf como los riesgos a los 
que se ven expuestos quienes denuncian estos hechos o participan en 
procedimientos destinados a esclarecerlos.

Mas alia de las particularidades que la practica de la detencion- 
desaparicion presenta en los distintos contextos nacionales en los 
que ella se produce, ha sido posible sin embargo establecer, en forma 
progresiva, los elementos esenciales y comunes que configuran su 
tipologfa, las condiciones favorables para su consumacion, las 
consecuencias directas e indirectas de la misma, las dificultades mas 
serias para su erradicacion, las medidas exigibles a ese efecto a los 
gobiernos involucrados, asf como aquellas que convendrfa adoptar 
desde las instancias de protection de derechos a nivel international.

De esa manera, a la intensa labor que cumple el Grupo de Trabajo 
en esta materia, creado por la Comision de Derechos Humanos de 
Naciones Unidas a initios de la decada anterior, se suman los 
esfuerzos desarrollados para formalizar tales contenidos a traves de 
distintos instrumentos como son, la “Declaration sobre la protection 
de todas las personas contra la desaparicion forzada” aprobada por la 
citada Comision en su 48° perfodo de sesiones y el proyecto de 
convention que, sobre este mismo tema, se viene discutiendo en el 
sistema interamericano.

Los planteamientos formulados a proposito de la elaboration de 
los referidos instrumentos por las diferentes instancias interesadas, 
no obstante haber puesto una vez mas en evidencia la dificultad de la 
tarea a desarrollar, han enriquecido significativamente los enfoques y 
perspectivas del problema. Resulta en ese sentido alentador 
constatar como, la voluntad de compartir la experiencia desarrollada 
en todos estos anos desde cada una de aquellas instancias, ha 
contribufdo de manera trascendente, al avance del gran objetivo de 
erradicar el fenomeno de la detencion-desaparicion en el mundo.

Este documento recoge algunas de las consideraciones mas 
relevantes, surgidas en el intercambio de enfoques y experiencias en 
relation a esta problematica, tan solo desde dos de sus aspectos: la 
identification de las vfctimas y la busqueda de los desaparecidos.

294



I - Identification de las victinias

1 - iQuienes son las vtctimas?
Una de las primeras constataciones al evaluar la practica de la 

detention desaparicion forzada de personas, ha sido la de identificar 
como vfctimas no solamente a los sujetos de la detention, sino 
tambien a quienes de una u otra manera sufren las consecuencias de 
estos hechos.

En efecto, independientemente de la grave vulneracion de los 
derechos humanos de aquellos que son sometidos a esa practica, no 
pueden desconocerse los efectos negativos que en estos casos 
alcanzan en primer lugar, a quienes forman parte del entorno 
familiar o social de la victima original. Esas personas sufren tambien 
desde diferentes aspectos, una vulneracion efectiva de derechos, por 
las caracterfsticas propias del proceso de detention- desaparicion y 
por la situation que se genera a partir del mismo. A  la afliccion 
moral y material que deben afrontar en adelante se suma la 
indefension, riesgo y mayor vulnerabilidad, a la que se veran 
expuestos.

En los pafses donde el problema ha devenido en practica 
sistematica de violation de derechos por parte del Estado, esas 
situaciones de temor, indefension, riesgo o vulnerabilidad, se 
extienden ademas nftidamente al grupo o comunidad donde la 
victima original desarrollaba regularmente sus actividades. Asf, 
puede advertirse por ejemplo, all! donde el fenomeno ha tenido 
lugar con mayor incidencia es en las zonas rurales, donde las 
instituciones o mecanismos previstos normativamente para actuar en 
salvaguarda de los derechos de los afectados, no funcionan o lo 
hacen de forma absolutamente mediatizada.

Pero tambien la gran magnitud y persistencia de estos crfmenes, 
origina un dano profundo al conjunto de la sociedad, cuyos alcances 
y particularidades no han sido del todo analizados y explicitados. 
Permanentemente se ha hecho referencia en diferentes documentos 
de trabajo, a los alcances de esa afectacion en el piano de los 
valores eticos en la sociedad, en el sensible debilitamiento
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de sus instituciones y en la perdida de formas democraticas de 
convivencia.

De cualquier manera, a efecto de plantear los aspectos mas 
significativos referidos a la problematica de su identification, 
estamos restringiendo por ahora el concepto de vfctima, para aludir 
especfficamente a las personas que sufren la desaparicion y los 
efectos inmediatos que de alii se derivan.

2 - Dificultades para la identification
La plena y cabal identification de las vfctimas del fenomeno de la 

detencion-desaparicion, se dificulta enormemente por distintas 
razones que en ocasiones se presentan de manera concurrente. Esa 
dificultad tiende a entorpecer las acciones destinadas a poner en 
funcionamiento los mecanismos legales para la protection de los 
desaparecidos, constituyendo en consecuencia un elemento que 
acrecienta el grado de vulnerabilidad de esas personas y refuerza las 
condiciones favorables a la impunidad de los agentes responsables 
de esta forma grave de violacion de derechos humanos .

2.1 - Sistemas de registro y documentation
Entre las dificultades especfficas para una plena identification, 

cabe destacar las que se originan en deficiencias propias de los 
sistemas de registro y documentation de ciudadanos que con 
frecuencia se advierten en pafses con economfas deprimidas, donde los 
Estados no cuentan con una infraestructura minima con que brindar 
a los ciudadanos servicios basicos de esa naturaleza. Es en pafses con 
estas caracterfsticas, donde se concentra el grueso de las 
desapariciones registradas.

En efecto, los registros civiles u otros equivalentes para la 
inscription de nacimientos, suelen estar regulados de manera que 
dificultan el acceso de sectores significativos de la poblacion, para 
quienes los procedimientos previstos a ese efecto resultan de muy 
diffcil observancia y en muchos casos, excesivamente onerosos. La 
deficiente infraestructura administrativa ademas, determina que, 
particularmente en zonas rurales, los servicios para el registro de
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nacimientos no se presten sino en lugares remotos respecto del de 
residencia de los interesados.

Como consecuencia de lo anterior, resulta comun que gran 
cantidad de personas -ubicadas en zonas rurales o urbano- 
marginales- se encuentren en la situation de “indocumentados” y 
permanezcan en esta situation indefinidamente. En los contextos de 
mayor violencia esta situation tiende a acentuarse, toda vez que 
muchos pobladores se apartan de sus zonas de residencia buscando 
otras que les ofrezcan mayor seguridad, con lo que la posibilidad de 
regularizar sus documentos personales, se complejiza a niveles 
extremos.

Este problema de la indocumentacion, que podemos calificar como 
secular en la mayor parte de los pafses que han sufrido o sufren la 
practica de la desaparicion forzada, constituye sin duda un factor de 
incidencia determinante para la desproteccion de las personas, 
contribuyendo ostensiblemente a impedir una rapida y precisa 
identification de las vfctimas.

2.2 - Carencia de registros unicos de detenidos
De otro lado, en terminos generales, no existe en estos 

pafses sistemas de registro unico de detenidos, de forma que 
pueda establecerse con certeza si una persona ha sido privada 
de su libertad al interior de una determinada jurisdiction territorial o, 
mucho menos, en el conjunto del territorio nacional. La carencia 
de esos registros, es parte de una cuestion mucho mas compleja, 
que se relaciona a la manera como se vulnera sistematica y 
masivamente el derecho de las personas a no ser detenidos 
arbitrariamente.

Esas detenciones arbitrarias, que se practican sistematicamente 
aun contrariando -en algunos casos- expresos preceptos 
constitucionales, constituyen sin embargo mecanismos funcionales a los 
gobiernos para ejercer el control social (mas que un control 
especffico sobre conductas delictivas) al margen del poder 
jurisdiccional. Por ello, es fundamen.talm.ente la institution policial la 
que ha internalizado en su actuation como una atribucion legftima y
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consustancial al cumplimiento de sus funciones, la autoridad para 
proceder a la detention de ciudadanos por diversas razones que -en la 
gran mayorfa de los casos- son ajenas incluso a una simple sospecha de 
delito.

En esos contextos, es evidente que el fenomeno de la detencion- 
desaparicion tiende a confundirse, por lo menos en sus etapas 
iniciales, con el anterior y mas comun de la detention arbitraria al 
que, por otro lado, la poblacion se encuentra “habituada”. En esa 
medida, ni las autoridades ni la propia poblacion han asumido como 
regular y necesaria la existencia de registros de detenidos; de hecho la 
“tifra oscura” o no registrada respecto al numero real de 
detenciones, se calcula en pafses como el Peru en diez veces por 
encima del numero oficialmente reconocido.

Sin la existencia de un registro unico de detenidos, la certeza de la 
detention a cargo de autoridades estatales y la debida identification de 
la vfctima, se dilata considerablemente, afectando asf gravemente su 
seguridad e integridad puesto que, la verification del hecho de la 
desaparicion, solo tiene lugar despues de un largo peregrinaje por 
parte de los familiares o amigos en diferentes centros o lugares de 
reclusion (con frecuencia distantes entre sf) y una vez que, en cada 
uno de estos, las autoridades han negado tener bajo arresto al sujeto 
de la detention.

2.3 - Centros irregulares de detention
Ahora bien, los aspectos anteriormente senalados, se ven 

agravados por la irregularidad que se observa con relation a los 
lugares en los que son reclufdas las personas privadas de su libertad, 
toda vez que, en la mayor parte de los casos, no se ha establecido de 
manera expresa y categorica, cuales son los centros oficiales de 
detention. Esa situation genera condiciones para complejizar al 
maximo la ubicacion del paradero de las vfctimas en circunstancias 
comunes, pero se convierte en un verdadero impedimento cuando 
ademas nos encontramos en contextos de violencia aguda y procesos 
de militarization de la actuation estatal, particularmente bajo los 
regfmenes de exception.
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En tales circunstancias, la frecuencia con que se procede a recluir a 
los detenidos en instalaciones militares o cuarteles es de tal 
magnitud, que practicamente podemos afirmar que es en ellos en los 
que se concentra la mayoria de los casos de detencion-desaparicion, lo 
que evidentemente restringe -cuando no cierra- el acceso a los 
familiares o amigos de la vfctima e incluso a las propias autoridades 
judiciales, cuando estas son requeridas por aquellos, para diligencias 
orientadas a dar con el paradero de los desaparecidos y brindarles 
protection inmediata.

Por lo demas, las caracterfsticas de los cuarteles u otro tipo de 
instalaciones castrenses (por lo general de gran extension, compleja 
distribution y a menudo con espacios de acceso restringido o 
camuflado) hacen que, aun en los casos en los que las diligencias 
judiciales tienen lugar, resulte practicamente imposible dar con la 
persona del detenido.

2.4 - Intimidacion de familiares o testigos
Desde un piano diferente, muchas veces la identification 

de las victimas se dificulta ostensiblemente como consecuencia 
de la omision de la denuncia o falta de colaboracion de los testigos de 
la detention, los que a su vez son en su mayoria, los propios 
familiares o amigos. Estas conductas tienen su explication en el 
profundo temor que origina en esas personas el fenomeno de la 
detention, las amenazas de las que con frecuencia son objeto, asi 
como la sensation de vulnerabilidad y desproteccion que los invade, 
principalmente en las zonas en las que las fuerzas del orden han 
rebasado por completo en los hechos, las atribuciones y competencia 
de las autoridades civiles.

Existe por otra parte un fundado temor de que la mayoria de las 
victimas de las desapariciones, no reapareceran con vida; la 
vulneracion a sus derechos fundamentales suele tener como 
corolario el asesinato cruel y al margen de cualquier procedimiento. En 
ocasiones, el temor de que cualquier gestion ante las autoridades 
pueda acelerar ese temido desenlace, tiene un efecto paralizante 
entre quienes pudieran formular las denuncias.
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2.5 - Fosas clandestinas

Las particularidades de estos crfmenes, originan para los 
victimarios la necesidad de contar con lugares destinados a dar 
sepultura clandestina a los cuerpos, los mismos que por lo general 
resultan ser fosas comunes o individuales en lugares alejados y de 
diffcil acceso. En estos casos, los cuerpos son depositados 
desprovistos de cualquier pertenencia o signo exterior que permita 
su identification.

No obstante el afan de mantener ocultos esos entierros 
clandestinos, el descubrimiento de las fosas ha sido reiterado en 
diferentes pafses en los que la practica de la desaparicion ha tenido o 
tiene lugar. En esas circunstancias, la identification de las vfctimas se 
torna penosa y materialmente poco probable por lo que, en la 
generalidad de los casos, no puede determinarse si los cadaveres 
corresponden a personas cuya desaparicion ha sido antes 
denunciada.

En relation a esto liltimo, ha sido notable el aporte de la 
Antropologfa forense a traves del desarrollo de tecnicas de 
identification de cadaveres, por medio de procedimientos altamente 
tecnicos y eficaces. Por el momento sin embargo, esas tecnicas no 
han sido aprovechadas a plenitud, aun cuando -ademas de Argentina 
y Chile- son varios los casos en los que se ha recurrido a ellas, como por 
ej. en Bolivia, Brasil, Uruguay, Colombia, Venezuela, Panama, 
Filipinas, Kurdistan iraquf y Guatemala.

En ese ultimo pafs, en el que el fenomeno de la desaparicion se 
mantiene vigente, los trabajos de exhumation iniciados hacia julio 
de 1991, tuvieron que ser suspendidos como consecuencia de las 
amenazas de las que fueron objeto los miembros del equipo 
(constitufdo por medicos y antropologos guatemaltecos, argentinos y 
norteamericanos), por parte de los patrulleros civiles, segun 
denuncia alcanzada al grupo de trabajo de la ONU.

Es de esperar que en el futuro puedan establecerse mecanismos 
agiles y eficientes para que estos conocimientos puedan ser puestos en 
practica de manera inmediata en todo lugar en el que se descubran
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cementerios clandestinos. A ese efecto, resultara imprescindible 
contar con el apoyo de las instancias internacionales, a fin de 
requerir a los gobiernos para que cumplan con facilitar las 
condiciones materiales que permitan la aplicacion de estas tecnicas y 
brinden la protection y garantfas necesarias en cada caso.

3 - Consecuencias mas trascendentes de las tales dificultades
Entre las consecuencias necesarias de las dificultades para la 

identification de las vfctimas, advertimos la enorme cantidad de 
denuncias que no alcanzan a ser registradas formalmente por las 
instancias llamadas a recepcionarlas, tanto a nivel interno como 
desde las esferas internacionales. Elio ha dificultado en gran medida 
que pueda establecerse con precision la verdadera magnitud del 
fenomeno de la detencion-desaparicion y la responsabilidad 
derivada de los Estados involucrados; ademas de contribuir 
significativamente a la impunidad que rodea esta repudiable 
practica.

El problema puede evidenciarse a proposito del caso de Sri- 
Lanka, en el que el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas, hasta 
antes de su visita a ese lugar, registraba y cursaba al gobierno un 
numero muy inferior de las denuncias efectivamente recepcionadas.

II - Busqueda de los desaparecidos

1 - Violencia politico y  afectacion sistematica de derechos humanos
Como ha quedado senalado, deben ser motivo de preocupacion las 

circunstancias en las que, bajo regfmenes constitutionals, tiene 
lugar sin embargo de manera sistematica la desaparicion de 
personas. Estas situaciones se presentan en pafses de escasa 
tradition democratica, donde la debilidad de las instituciones civiles y 
polfticas han propiciado que el surgimiento de grupos disidentes, 
subversivos o terroristas, den lugar a una respuesta estatal que 
centra su action en la simple represion a cargo de las fuerzas del 
orden, principalmente el ejercito.
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Esos ejercitos a su vez, se han preparado para las llamadas guerras 
no convencionales, bajo patrones similares de action sustentados -en 
el caso de los pafses latinoamericanos- en la denominada doctrina 
de seguridad national. Tales parametros de actuation, han dado 
lugar a lo que se conoce como “guerra sucia”, en la que se pretende 
hacer frente al “enemigo interno” sin respetar ninguna norma o 
regia de conducta que corresponda a lo establecido en diferentes 
instrumentos en materia de derechos humanos y su protection.

Lo anterior resulta todavia mas grave si consideramos que esas 
estrategias no son aplicadas con criterio restrictivo a quienes se 
supone forman parte de las organizaciones subversivas, sino al 
conjunto de la poblacion ( fundamentalmente las mayorfas pobres y que 
reunen caracteristicas de mayor vulnerabilidad). La experiencia ha 
demostrado que los nefastos resultados de la aplication de tales 
estrategias no han dado lugar a su modification; por el contrario, los 
distintos gobiemos se han mostrado renuentes a cuestionar el rol de sus 
ejercitos y politia o simplemente han cedido a la presion de las 
mismas para que se les otorgue mayores margenes de atribuciones 
aun contrariando pautas constitucionales expresas.

Aparejado a lo anterior, se presenta con relativa frecuencia el 
fenomeno de bandas armadas o grupos paramilitares, cuya 
vinculacion con los aparatos oficiales del Estado resulta de 
diffcil probanza, pero que, a partir de numerosos y coincidentes 
testimonios, su modalidad de operation, la tolerancia con la que 
actuan incluso en zonas bajo estricto control militar, asi como la 
absoluta impunidad de sus actos, constituyen una modalidad aun 
mas perversa de ejercicio abusivo e ilegftimo de poder por parte del 
Estado.

Una modalidad diferente pero que surge en contextos analogos al 
descrito, se refiere a los llamados grupos de defensa civil, 
autodefensa o rondas, por lo general ubicados en zonas rurales y 
cubriendo una extension territorial que las fuerzas regulares no se 
encuentran en capacidad de controlar permanentemente.

Estos grupos son promovidos - cuando no forzados a constituirse - 
y armados por el propio Estado. Sin embargo, la poca claridad de las
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atribuciones conferidas y limites para su actuation, crean las 
condiciones para la perpetration de violaciones a los derechos 
humanos por parte de esos grupos en perjuicio de indefensos 
pobladores, como consecuencia de rencillas personales o conflictos 
antiguos entre comunidades.

Se han reportado en tal sentido casos de detentiones- 
desapariciones atribuidas a estas organizaciones, cuyo 
esclarecimiento resulta todavfa mas engorroso, por la movilidad con 
la que actuan y la incapacidad material y subjetiva de las instancias 
estatales para controlar tales hechos.

Como consecuencia de los contextos de violencia descritos, puede 
afirmarse que las acciones de protection que se llevan a cabo al 
interior de cada territorio nacional, tienen por lo general una 
minima posibilidad de concluir con exito, maxime si, como queda 
dicho, las desapariciones se producen en zonas bajo control militar.

En tales situaciones, debe repararse en la necesidad de que al 
interior de cada pais, se libre una permanente actividad para exigir 
que las instituciones estatales concernidas, desarrollen un efectivo 
rol de protection de los ciudadanos que sufren atropellos graves 
a sus derechos fundamentales. Esa tarea no puede estar 
desvinculada del papel que toca a los foros internacionales para 
ejercer una presion efectiva sobre los gobiernos, a fin de que asuman 
sus responsabilidades a cabalidad.

Asimismo, en lo que atane a las acciones en favor de las personas 
desaparecidas, debe tenerse presente lo anotado a efectos de 
ponderar el grado de exigencia que razonablemente pueden plantear 
los organismos internacionales hacia los denunciantes, en lo que se 
refiere al requisito del agotamiento de la via interna.

2 - Importancia del Habeas Corpus o recurso analogo

Sin duda el instrumento mas funcional para la busqueda de los 
desaparecidos desde el marco jurfdico, lo constituye el Habeas 
Corpus. Este instrumento, bajo esa misma denomination u otras 
adoptadas en algunos palses, se encuentra previsto por la
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generalidad de los Estados contemporaneos guardando como 
objetivo esencial, cuidar de poner coto a situaciones de arbitrariedad 
relacionadas a la libertad e integridad de las personas.

Aun cuando la practica de la desaparicion forzada reune 
caracterfsticas y particularidades que no siempre permiten el 
desarrollo de las acciones de Habeas Corpus, es evidente que, a la 
luz de la normatividad vigente, se trata del principal recurso a 
emprender en estos casos. Por esta razon resulta fundamental en el 
problema que nos ocupa, realizar los esfuerzos necesarios para que el 
mecanismo protector del Habeas Corpus sea regulado en todos los 
casos, de manera que posibilite su rapido acceso a todo ciudadano y 
garantice un procedimiento agil y eficaz.

En la practica se presentan a menudo dificultades que atentan 
contra la funcionalidad de esas acciones tanto a nivel normativo 
como en los aspectos operativos de su ejecucion. Asf por ejemplo, a 
traves de normas modificatorias de la Ley original, o reglamentarias, 
se ha pretendido en algunos pafses como el Peru, restringir el acceso 
de los particulares a la utilization del Habeas Corpus o dilatar su 
tram ite .

Mention aparte merece el problema de los territorios bajo control 
directo de las fuerzas del orden, al amparo de los regfmenes de 
exception, en los que el poder de la autoridad civil, particularmente en 
el caso de jueces y fiscales, se encuentra sumamente debilitado o 
resulta simplemente inexistente.

En tales condiciones los jueces, sea por temor o complicidad, se 
niegan muchas veces a siquiera admitir y diligenciar las acciones de 
Habeas Corpus, pretextando que bajo los Estados de Exception no 
caben acciones de garantfa. Reiterada jurisprudencia en ese 
sentido, ha obligado a desarrollar una intensa tarea en el ambito 
jurfdico, para revertir tal parecer. En ese objetivo ha 
resultado de suma utilidad la opinion consultiva de la Corte 
Interamericana N° OC-8/87, por la que esta instancia se pronuncia 
expresamente por la procedencia del Habeas Corpus aun bajo 
Estados de Exception.
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En otros casos, los pocos magistrados que aceptan iniciar el 
procedimiento, tienen que paralizar sus diligencias cuando les es 
negado el acceso a los cuarteles militares por los efectivos a cargo, 
ocurriendo con frecuencia que dicha negativa va aparejada de 
amenazas con armas u otras formas de amedrentamiento.

Es pues indispensable que las instancias de protection de derechos 
humanos a nivel internacional, presionen a los Estados a fin de que estos 
cumplan con regular los procedimientos de Habeas Corpus con 
arreglo a lo previsto en los pactos o tratados, a fin de garantizar su 
operatividad; al mismo tiempo, es necesario avanzar en el objetivo 
de que los textos o contenidos de aquellos tratados, cuiden senalar 
expresamente la obligation de las autoridades de dotar a tales 
procedimientos de mecanismos especiales, en los casos en los que las 
condiciones para su efectiva puesta en practica se encuentren 
seriamente afectadas, como ocurre en los estados de exception.

3 - Rol de las ONG y organizaciones de familiares

Un aspecto esencial en la busqueda de los desaparecidos 
esta ligado al desempeno de los organismos no gubernamentales 
que trabajan en el campo de los derechos humanos y, muy 
especialmente, las organizaciones de familiares. En efecto, no es 
posible calcular cuanto mas dano podrfa haberse generado como 
consecuencia del fenomeno de la detencion-desaparicion, de no 
mediar la actuation de estos organismos de denuncia y promotion 
de mecanismos de protection, pero es innegable que su desempeno ha 
contribufdo sustantivamente a la tarea de reducir los alcances del 
fenomeno.

En efecto, para la formation de una conciencia crftica en la 
opinion publica frente a estas graves vulneraciones de derechos 
humanos en los pafses en los que estos hechos tienen lugar, en la 
constante demanda a las esferas polfticas y de gobierno, asf como en 
el piano de la comunidad internacional, el rol de las organizaciones de 
familiares y de las ONG ha resultado gravitante. Allf donde no se 
contaba con una presencia significativa de estas organizaciones, ha 
sido sumamenle diffcil realizar un seguimiento del problema en cada
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situation y ejercer acciones tendientes a revertir la practica de la 
desaparicion.

Ha sido una constante en los ultimos anos, asistir a un progresivo 
crecimiento y articulation de ONG y organizaciones de familiares, 
no obstante los riesgos que ello muchas veces supone para sus 
miembros. Asimismo, cabe destacar que la labor desplegada en 
ambos casos no ha quedado solamente en la denuncia de casos y su 
seguimiento, sino que -a traves de una sostenida actuation ante 
instancias y foros internacionales- han contribuido notablemente en la 
adoption de medidas favorables a la prevention de estos crimenes.

4 - Funcionalidad de los mecanismos internacionales de proteccion

Los sistemas que cuentan con mecanismos de proteccion de 
DDHH operativos, en relation a los paises en los que se produce el 
fenomeno de la detencion-desaparicion, son el universal (de 
Naciones Unidas) y el regional interamericano, que agrupa a los 
paises miembros de la OEA. Es sin embargo el primero de ellos, el 
linico que ha desarrollado mecanismos especializados para atender 
esta compleja problematica y ha mostrado un gran dinamismo para 
saber evolucionar en base a la experientia obtenida.

En lo que respecta al sistema interamericano, la practica de la 
desaparicion forzada no ha sido sistematica y especfficamente 
atendida por sus instancias polfticas y tecnicas. De forma general, en 
la medida en que dicha practica supone la simultanea violation de un 
conjunto de derechos esenciales comprendidos en los instrumentos 
que rigen el sistema, su organo especializado, la Comision 
Interamericana de Derechos Humanos, lleva un registro de las 
denuncias y realiza un seguimiento de las mismas que resulta similar 
a otros procedimientos vinculados a vulneraciones de diferente 
naturaleza.

De cualquier manera, los informes a la Asamblea General de la 
OEA comprenden esas denuncias y resultan utiles para evaluar la 
situation de los derechos humanos en el pais comprometido. No 
existe empero un procedimiento agil y especffico para la atencion 
individual de estos casos.
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Solo ultimamente se ha venido impulsando un proyecto de 
convention contra la detencion-desaparicion de personas, el mismo 
que originalmente fue propuesto por la Comision Interamericana en 
su informe anual a la Asamblea en 1988 y cuyo texto ha sido 
modificado por un grupo de trabajo creado al efecto por el Consejo 
Permanente de la OEA.

Lamentablemente, la version modificada y presentada a la 
Asamblea General en su reunion en Bahamas en mayo ultimo, 
adolece de serias deficiencias, como son el reconocimiento al 
principio de la “obediencia debida” como causa exculpatoria de la 
responsabilidad de los agentes del delito y la exigencia de elementos 
probatorios de diffcil obtencion en estos casos, para calificar un 
hecho de detencion-desaparicion y la responsabilidad de los 
Estados. Esos y otros aspectos, suscitaron severas crfticas durante la 
Asamblea por parte de algunos representantes como el de Chile, que 
llego a calificarla como un “grave retroceso”.

En la actualidad, el borrador se encuentra otra vez en manos del 
Consejo Permanente, para que continue su revision, atendiendo a 
la opinion manifestada por los Estados y, “cuando se estime 
conveniente”, se haga uso de los documentos elaborados al respecto 
por las organizaciones e instituciones no gubernamentales.

Existe el proposito de las ONG y organizaciones de familiares de 
infiuir hasta donde resulte posible en el trabajo a desarrollar por el 
Consejo, con el objetivo de lograr superar las limitaciones del actual 
proyecto, no obstante que una participation directa fue descartada 
al no prosperar la propuesta de algunos Estados a ese efecto.

Es ciertamente en el sistema universal de Naciones Unidas en el 
que el tema de la detencion-desaparicion, ha tenido una rapida 
evolution y desarrollo especializado, habiendose establecido 
mecanismos imaginativos y agiles, capaces de permitir de un lado, 
ejercer sobre los Estados involucrados una presion constante e 
intensa para que actuen frente al problema, en correspondencia a 
sus compromisos internacionales y, fundamentahnente, una action 
eficaz en casos de detenciones recientes; lo que ha permitido la 
reaparicion con vida de muchas de las vfctimas.

307



En efecto, hoy no se discute el acierto que signified para el empeno 
de erradicar la practica de desaparicion forzada en el mundo, la 
creation del Grupo de Trabajo especializado en la materia (GTDD) 
por parte de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas 
en el ano 1980. Este grupo, integrado por 5 expertos con 
procedencias regionales diferentes, ha devenido en un mecanismo 
eficaz para atender los problemas de esa funesta practica pero, sobre 
todo, capaz de adaptarse a las nuevas cuestiones que las diferentes 
realidades plantean permanentemente, e ir sistematizando en forma 
constante las experiencias obtenidas en el transcurso de mas de una 
decada de actividades.

Entre los aspectos mas destacables de la gestion del GT, debe 
senalarse el haber adoptado “procedimientos de urgencia” para una 
action inmediata frente a los gobiernos, tratandose de casos en los 
que la desaparicion de las vfctimas se ha producido en los tres meses 
anteriores a la denuncia. De esa manera, el presidente del GT queda 
facultado para interceder de manera inmediata ante los gobiernos 
para esclarecer la situation de las personas desaparecidas sin 
necesidad de esperar a la realization de un nuevo perfodo de 
sesiones.

A  traves de estas acciones urgentes, ha sido posible la reaparicion con 
vida de numerosas personas registradas como desaparecidas que, si bien 
son una minorfa respecto del total de las denuncias, constituyen de 
por sf una prueba irrefutable del sentido y la eficacia de las acciones que 
se realizan a este proposito.

Recientemente, en atencion a las constantes denuncias que el GT ha 
recibido respecto a intimidaciones y amenazas por parte de sectores 
estatales o vinculados al aparato estatal hacia las organizaciones de 
familiares, ONG o activistas en derechos humanos, con los cuales ha 
mantenido constante relation para la atencion de los casos 
denunciados, se ha optado por establecer un nuevo mecanisrno 
procesal, denominado acciones de “pronta intervention” en favor de 
las personas afectadas. En virtud de estas acciones, recepcionadas las 
denuncias, se cursan comunicaciones telegraficas a los gobiernos 
concernidos solicitando garantfas para los afectados.

308



Los resultados de estas acciones perraiten vislumbrar un 
novedoso enfoque en el desempeno del GT, dado que trasciende 
los terminos con los que originalmente fue concebido su 
mandato. De cualquier manera, la decision del GT constituye 
un paso importante en favor de las vfctimas, sobre todo si 
consideramos que ese termino comprende tambien a quienes 
sufren directa o indirectamente las consecuencias de esta terrible 
practica.

De otro lado, en la perspectiva de contribuir de manera mas 
eficaz a poner freno al fenomeno de la detention-desaparicion, 
a nivel de la ONU se ha elaborado una “Declaration 
sobre la protection de todas las personas contra la desaparicion 
forzada”. El texto de la misma fue" aprobado por la Comision 
de Derechos Humanos en su ultimo perfodo de sesiones, en 
febrero de 1992, y adoptado por la Asamblea General en diciembre de 
1992.

Aun cuando esta declaration contiene aspectos observados por 
organizaciones tan calificadas como la FEDEFAM, se advierte un 
consenso basico que la reconoce como un instrumento valioso, que 
no incurre en las deficiencias contenidas en el proyecto de 
convention americana. A  ese resultado deben haber contribufdo sin 
duda los mecanismos adoptados para la elaboration del texto, que 
hicieron posible contar con la opinion de ONG y organizaciones de 
familiares.

Es importante en este particular reparar en que los avances 
logrados en el trabajo del sistema universal de protection, no 
han estado supeditados a la existencia de una convention 
que, dependiendo de la precisi6n de sus contenidos, podrfa incluso 
convertirse en una seria limitation a la agilidad con que la 
experiencia ha sido asimilada y traducida en imaginativos 
medios de actuation. En ese sentido, el caracter no vinculante 
de la declaration, ha permitido establecer margenes amplios de 
delimitation del fenomeno, que no suponen en consecuencia la 
restriction de las actividades desarrolladas por el GT en ningun 
caso.
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5 - Busqueda e impunidad
Finalmente, cabe senalar que las dificultades para la busqueda de los 

desaparecidos y la persistencia de esta practica, estan sin duda 
acrecentadas por los mecanismos de impunidad que vienen 
operando en favor de los agentes de estos crimenes.

La ausencia de tipificacion de estos hechos como delitos o las 
deficiencias con las que el tipo penal ha sido contemplado, alii donde 
se ha regulado al respecto, son el complemento a formas materiales de 
impunidad que evidencian una falta de voluntad polftica de 
sancionar a los responsables. Asf, a quienes debieran responder por 
estas gravfsimas vulneraciones, o no se les somete a proceso alguno 
dado el anonimato en el que comunmente actiian, o, en los pocos 
casos en los que tienen lugar procesos judiciales, estos son ventilados 
en tribunales o fueros militares en los que encuentra garantizada su 
eximencia.

La impunidad entonces, no solamente se convierte en un agravio a 
la justicia y la conciencia de los pueblos, sino que deviene en un serio 
impedimento para el debido esclarecimiento de los hechos, factor 
indispensable para dar con el paradero de las victimas de esta 
practica.

HI - A  modo de conclusion

1 - El fenomeno de la detencion-desaparicion de personas, se 
encuentra vinculado a otras practicas violatorias de derechos 
humanos que tienen un caracter “traditional” en las sociedades en 
las que se ha presentado con mayor magnitud tales como la 
detention arbitraria, tortura o afectacion de la integridad personal. 
En definitiva, dicho fenomeno se “construye” sobre esas realidades, 
como un instrumento funcional para hacer frente a disidencias 
polfticas en contextos de agudizacion de conflictos sociales o, 
indiscriminadamente, tratandose de regfmenes constitucionales con 
debil institucionalidad, confrontados a la action de grupos 
subversivos o terroristas.
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En consecuencia, polfticas preventivas contra la practica de la 
desaparicion, tienen que atender prioritariamente la protection a 
esos otros derechos fundamentales, lo que exige una eficiente 
articulation de esfuerzos tanto a nivel interno como desde las 
instancias y mecanismos internacionales. En esa perspectiva, se debe 
afirmar el respeto a la libertad e integridad personal de los 
individuos en toda realidad, como fin en sf mismo y medio de 
eliminar condiciones favorables para el surgimiento de aquella 
practica.

En el piano interno se hace indispensable por ejemplo, dotar de 
plena eficacia instrumentos como el Habeas Corpus para todo tipo 
de detention arbitraria. Por ello, desde los sistemas internacionales de 
protection, merecen especial atencion iniciativas como la reciente 
creation del Grupo de Trabajo sobre detenciones arbitrarias por la 
Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas; una labor 
coordinada de estas instancias internacionales, puede contribuir 
decididamente en el empeno de reducir ostensiblemente los 
margenes de arbitrariedad estatal que sirven de base a la practica de 
la detencion-desaparicion forzada.

2 - E l aumento de casos de detencion-desaparicion en el mundo 
(19,000 hasta 1990 y 25,000 para 1992 segun el GT, considerando tan 
solo los que habian sido objeto de comunicacion a los Gobiernos) 
nos da una idea de la magnitud del problema y la necesidad de 
prepararse para nuevos retos en torno al mismo. En ese sentido, la 
elaboration de instrumentos internacionales como la Declaration de 
Naciones Unidas significan un avance importante que debe ser 
aprovechado por todos los que trabajan por la eradication del 
fenomeno. En el mismo objetivo, el proyecto de Convention para el 
sistema interamericano, debe ser materia de una atenta revision, de 
forma que, superando sus actuales limitaciones, recoja la experiencia 
obtenida en estos anos - fundamentalmente en lo que toca a medidas 
y polfticas de prevention y procedimientos de observancia 
obligatoria para los Estados - y, al mismo tiempo, ayude a reforzar 
los instrumentos actualmente operativos.
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Resulta particularmente importante cuidar que los 
textos internacionales no sean afectados por posiciones que 
tiendan a limitar en la practica, la intervention de las instantias 
supranacionales en situaciones de pafses que deben responder 
por la perpetration de estos crfmenes. En la misma medida, 
conviene que la codification de tales documentos, no restrinjan 
inconvenientemente los margenes de actuation de instancias 
como el GT de Naciones Unidas, cuya experiencia ha puesto 
en evidencia la importancia de desarrollar una tarea 
permanentemente creativa y capaz de responder a los nuevos retos que 
el fenomeno de la desaparicion presenta en cada realidad y 
circunstancia.

De otro lado, tambien en la perspectiva senalada, 
debiera explorarse la posibilidad de disenar mecanismos 
diferenciados de action, segun se trate de la evaluacion del problema 
en pafses en los que la practica de la desaparicion ha tenido lugar 
con anterioridad, de aquellos en los que continua vigente y ha 
adquirido caracter sistematico. En este ultimo caso por ejemplo, 
cabrfa presionar de manera mas insistente para acoger la sugerencia del 
GT a fin de que se brinden servicios de asesoramiento a los 
gobiernos involucrados.

Refuerza el anterior planteamiento la experiencia de las visitas 
del GT a pafses en los que el fenomeno de la detencion-desaparicion 
se hallaba vigente, como en el caso peruano. Las dos 
visitas realizadas en los anos 1985-1986, permitieron a 
unar esfuerzos para crear conciencia acerca de la dimension del 
problema y presionar al gobierno a tomar action, de 
forma que pudo apreciarse una reduction temporal del numero de 
casos.

Es evidente que el seguimiento y supervision de la puesta en 
practica de las medidas recomendadas a los gobiernos en torno a 
esta problematica, constituye un aspecto fundamental en el que aun no 
ha sido posible obtener resultados muy alentadores y en el cual 
habrfa que demandar mayor esfuerzo a los organos superiores del 
sistema.
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3 - Finalmente, el tema de la impunidad, no solo debe ser 
abordado como un problema de justicia y de valores eticos que 
atanen al conjunto de la sociedad, sino tambien como un serio 
impedimento para frenar la practica de la desaparicion forzada de 
personas y hacer viable la identification y busqueda de las victimas.

En tal sentido, es indispensable insistir en la promotion de 
medidas contra la impunidad, exigiendo la tipificacion del delito bajo 
terminos que hagan factible su aplicacion en los casos concretos, 
considerando ademas el caracter de crimen de lesa humanidad que 
determine su imprescriptibilidad, la factibilidad de establecer una 
jurisdiction universal y la imposibilidad de que los responsables 
puedan solicitar acogerse a los beneficios del asilo politico.

Independientemente de lo planteado, debe merecer especial 
atencion la afectacion que, medidas polfticas como la amnistfa o el 
perdon, pueden generar en el objetivo de esclarecer debidamente los 
casos. Es imprescindible garantizar que esas acciones de 
esclarecimiento no puedan ser obstaculizadas de ninguna manera, 
reconociendo el derecho fundamental y prioritario que asiste a las 
victimas (lo que incluye a los familiares y personas cercanas) de 
conocer lo sucedido. La gravedad del fenomeno de la detencion- 
desaparicion, calificado ya como la forma mas global de violation de 
derechos humanos, asf lo exije.
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I - Introduction

El mundo ha sido testigo, en los ultimos tiempos, de la 
desaparicion de varios regfmenes represivos que fueron grandes 
violadores de derechos humanos y libertades fundamentales. El 
final de una dictadura no siempre va seguido necesariamente, de 
la introduction o restablecimiento del imperio del derecho. No 
obstante, en un buen numero de pafses se ha restaurado la 
democracia y el respeto de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales. En esas situaciones afloran una serie de problemas 
complejos, tales como: cuando castigar o perdonar, cuales son las 
responsabilidades de los regfmenes posteriores al represivo con 
respecto a las vfctimas, los violadores y la sociedad en su conjunto, 
cuales son las responsabilidades de otros actores nacionales e 
internacionales, cuales son las prescripciones del derecho 
internacional y en particular del derecho internacional humanitario y 
del de los derechos humanos.1

* El autor es Relator especial sobre el tema, de la Subcomision de 
Naciones Unidas de Prevention de Discriminaciones y Protection a las 
Minorfas. Por mas detalles consultar su informe preliminar y sus 
dos informes posteriores, presentados a la Subcomision, documentos: 
E/CN.4/Sub.2/1990/10, E/CN.4/Sub.2/1992/7 y E/CN.4/Sub.2/1992/8.

1 Ver: Crfmenes del Estado, Castigo o Perdon: Documentos e informe de la 
Conferencia realizada del 4 al 6 de noviembre de 1988 como parte del 
Programa Justicia y Sociedad del Instituto Aspen, Maryland, 1989.
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Este documento analiza solo uno de los problemas, el de la 
restitution, compensation y rehabilitation para las victimas. Si bien este 
problema se plantea con mayor enfasis y persuasion en las 
situaciones post dictatoriales y con referencia a las violaciones 
graves y sistematicas de derechos humanos y libertades 
fundamentales que afectan la vida, libertad y seguridad de la 
persona, su alcance no deberfa, de ninguna manera, circunscribirse 
tan solo a ese contexto. El problema tambien hace su aparicion con 
respecto a las victimas de violaciones del derecho humanitario, en 
tiempos de conflictos armados internacionales y no internacionales. 
Asimismo, la ocupacion ilegal de un pais o de un territorio pueden 
constituir una situation causante de perjuicios y danos a los derechos 
humanos, dando lugar a reclamos legftimos de restitution, 
compensation y rehabilitation. La lfnea de alcance puede 
extenderse mucho mas hasta el resarcimiento y reparation de las 
victimas de desastres nucleares y otros, incluso de accidentes y 
riesgos del medio ambiente y a los efectos perjudiciales o efectos 
complementarios de ciertos productos farmaceuticos. Se recordara 
por ejemplo las victimas individuales y colectivas de la tragedia de 
Bhopal y el accidente de Chernobyl.

Este documento presenta en primer lugar un inventario de las 
principales normas internacionales sobre derechos humanos, 
prevention del delito, justicia criminal y derecho humanitario 
(Capftulo II). El capftulo siguiente contiene un panorama de las 
decisiones y opiniones pertinentes de los organos internacionales de 
derechos humanos, en especial del Comite de Derechos Humanos, el 
Comite contra la Tortura y de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (Capftulo III). Posteriormente se hace referencia al 
problema impunidad en relation con el derecho de reparation que 
tienen las victimas de violaciones graves y sistematicas de derechos 
humanos (Capftulo IV). Finalmente, para concluir se hacen 
algunas observaciones (Capftulo V). En el Apendice se agregan 
las conclusiones de la Conferencia de Maastricht sobre el tema 
(realizada del 11 a 14 de marzo de 1992). Estas conclusiones se 
refieren inter alia , a los actores y niveles de responsabilidad, tipos de 
violaciones, victimas, formas de reparation, normas, procedimientos 
y mecanismos.
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II - Inventario sobre normas internacionales vigentes

1 - Normas de derechos humanos (instruments regionales y  
universales de derechos humanos)

Una serie de instrumentos regionales y universales de derechos 
humanos contienen disposiciones expresas sobre el derecho de toda 
persona a un “recurso efectivo”, ante los tribunales nacionales 
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 
humanos reconocidos por la constitution o por la ley. Esta 
formulation esta contenida en el artfculo 8 de la Declaration 
Universal de Derechos Humanos. La notion de “recurso efectivo” 
tambien se encuentra inclufda en el artfculo 2 (3)(a) del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el artfculo 6 de la 
Declaration sobre la Elimination de Todas las Formas de 
Discrimination Racial. Algunos instrumentos de derechos humanos se 
refieren, en forma mas particular, al “derecho a ser indemnizada 
conforme a la ley” (artfculo 10 de la Convention Americana sobre 
Derechos Humanos) o el “derecho a una adecuada compensation” 
(artfculo 21 (2) de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los 
Pueblos”).

Aun mas especfficas son las disposiciones del artfculo 9 (5) del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el artfculo 5 (5) 
del Convenio Europeo para la protection de los derechos humanos y 
las libertades fundamentales que hace referenda a “tendra derecho a 
una reparation”. En forma similar, la Convention contra la Tortura y 
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degrandantes contiene una 
disposition que prescribe para la vfctima de un acto de tortura la 
reparation y “el derecho a una indemnizacion justa y adecuada, 
incluidos los medios para su rehabilitation lo mas completa posible” 
(artfculo 14 (1)).

En algunos instrumentos, una disposition especffica indica que la 
compensation se hara de conformidad con la ley o con la legislation 
nacional (artfculo 14 (6) del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Politicos y artfculo 11 de la Declaration sobre la Protection de 
Todas las Personas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas 
Crueles, Inhumanos o Degradantes). Se encuentran disposiciones
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referentes a la reparation o satisfaction de danos en la Convention 
Internacional sobre la Elimination de todas las Formas de 
Discrimination Racial, cuyo artfculo 6 expresa el derecho a pedir 
“satisfaction o reparation justa y adecuada por todo dano”. La 
Convention de la OIT referente a los Pueblos Indfgenas y Tribales 
en Pafses Independientes, tambien se refiere a una “real 
compensation de los danos” (artfculo 15(2)), a una “compensation 
en dinero” y “bajo garantfas apropiadas” (artfculo 16(4)), y a 
compensation total “por cualquier perdida o dano” (artfculo 16(5)).

La Convention Americana sobre Derechos Humanos habla de 
“indemnizacion compensatoria” (artfculo 68) y dispone “que se 
reparen” las consecuencias de la medida o situation que ha 
configurado la vulneracion de un derecho o libertad y “el pago 
de una justa indemnizacion a la parte lesionada” (artfculo 63(1)). 
La Convention sobre Derechos del Nino contiene una disposition 
sobre la obligation de los Estados Partes de adoptar todas 
las medidas apropiadas para promover “la recuperation ffsica 
y psicologica y la reintegration social de todo nino victima...” 
(artfculo 39).

2 - Normas del area de la prevention del delito y la justicia criminal

Disposiciones sustanciales referentes a varias cuestiones sobre 
restitution, compensation y asistencia a las vfctimas de crfmenes se 
encuentran en la Declaration sobre los Principios Fundamentales de 
Justicia para las Vfctimas de Delitos y del Abuso de Poder 
(Resolution de la Asamblea General 40/34 del 29 de noviembre de 
1985). La que establece lo siguiente:

a) Las vfctimas tendran derecho a una pronta reparation del dano 
que hayan sufrido;

b) Seran informadas de sus derechos para obtener reparation;

c) Los delincuentes o los terceros responsables resarciran 
equitativamente a las vfctimas, sus familiares o las personas a su 
cargo. Ese resarcimiento comprendera la devolution de los 
bienes o el pago por los danos o perdidas sufridos, el reembolso de
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los gastos realizados como consecuencia de la victimization, la 
prestacion de servicios y la restitution de derechos;

d) Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del 
delincuente o de otras fuentes, los Estados procuraran 
indemnizar financieramente;

e) Las victimas recibiran la asistencia material, medica, sicologica y 
social que sea necesaria.

La Declaration tambien prescribe que los gobiernos revisaran sus 
practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se considere el 
resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales, 
ademas de otras sanciones penales (principio 9).

3 - Normas del derecho intemacional humanitario

El articulo 3 del Convenio de La Haya Relativo a las Leyes y 
Costumbres de la Guerra de Tierra dispone la obligation de las 
partes contratantes de pagar indemnizacion en caso de violation de las 
regulaciones. El articulo 41 del IV Convenio de La Haya tambien 
establece el derecho de demandar indemnizacion por las perdidas 
ocurridas en caso de violaciones de las clausulas del armisticio. Los 
Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 contienen 
articulos similares en los que se dispone: ’’Ninguna Parte contratante 
podra exonerarse a si misma, ni exonerar a otra Parte contratante, 
de las responsabilidades en que haya incurrido ella misma u otra 
Parte contratante”, respecto a las infracciones siguientes: “homicidio 
intentional, tortura o tratos inhumanos, incluso las experiencias 
biologicas, el causar de proposito grandes sufrimientos o realizar 
atentados graves a la integridad fisica o a la salud, la destruction y 
apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares y 
ejecutadas en gran escala de manera ihcita y arbitraria”.

El articulo 68 del Convenio de Ginebra Sobre el Trato a los 
Prisioneros de Guerra se refiere especfficamente a toda demanda de 
indemnizacion formulada por un prisionero de guerra. El articulo 55 
del Convenio de Ginebra Sobre la Protection de Personas Civiles en 
Tiempo de Guerra establece que la potencia ocupante “tomara las
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medidas adecuadas para que toda requisa sea indemnizada en su 
justo precio”. Finalmente, el Protocolo I (Protocolo Adicional a los 
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, Relativo a la 
Proteccion de las Victimas de Conflictos Armados Internacionales), 
expresa en su articulo 91 “la Parte en conflicto que violare las 
disposiciones de los Convenios o del presente Protocolo estara 
obligada a indemnizar

I ll  - Decisiones y opiniones pertinentes de los organos 
internacionales de derechos humanos

1 - Comite de Derechos Humanos

Con arreglo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Politicos, el Comite de Derechos Humanos 
puede recibir y considerar comunicaciones de individuos que 
aleguen ser victimas de una violation por un Estado Parte de 
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. Las decisiones 
del Comite de Derechos Humanos se denominan “observaciones” 
en el parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo. Una vez que 
el Comite ha comprobado una violation de una o mas disposiciones del 
Pacto, pide por lo general al Estado Parte que tome medidas 
adecuadas para poner remedio a la violation. La base de esas 
medidas es el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, segun el cual cada 
uno de los Estados Partes se compromete a garantizar que toda 
persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el Pacto hayan 
sido violados podra interponer un recurso efectivo. El Pacto 
contiene disposiciones mas concretas en materia de compensation 
en el parrafo 5 del articulo 9, en el que se dispone 
que toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, 
tendra el derecho efectivo a obtener reparation, asi como el parrafo
6 del articulo 14, en el cual se estipula que la persona que haya 
sufrido una pena como resultado de un error judicial debera ser 
indemnizada.

Si bien los casos tratados por el Comite de Derechos Humanos se 
refieren a la gran mayoria de las disposiciones del Pacto, la cuestion de
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proporcionar recursos, entre ellos una indemnizacion a las vfctimas
de las violaciones del Pacto, se presentaron sobre todo con respecto a:

a) El derecho a la vida (art.6 del Pacto);

b) El derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos 
crueles, inhumanos o degradantes (art.7);

c) El derecho a la libertad y a la seguridad personales (art.9), 
inclusive:

(i) El derecho a no ser sometido a detention o prisidn arbitrarias 
(parr.l),art.9);

(ii) El derecho a ser llevado sin demora ante un juez y a ser 
juzgado dentro de un plazo razonable (parr.3),art.9);

(iii) El derecho a impugnar su detention o prision (o el recurso de 
habeas corpus (parr.4),art.9):

d) El derecho a ser tratado humanamente durante la prision (art. 10);

e) El derecho a ser ofdo con las debidas garantfas por un tribunal 
competente (art.14), inclusive:

(i) El derecho a ser ofdo publicamente y con las debidas garantfas 
por un tribunal competente, independiente e imparcial 
(parr.l),art.14);

(ii) Garantfas mfnimas en la determination de la acusacion, en 
particular el derecho a comunicarse con un defensor (parr.3)
b),art.14);

(iii) El derecho a la asistencia jurfdica de su election (parr.3) b) y d), 
art.14);

(iv) El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas (parr. 3) c), 
art.14);

(v) El derecho a examinar testigos (parr. 3) e), art.14);
(vi) El derecho a no ser obligado a declarar contra sf mismo ni a 

confesarse culpable (parr. 3) g), art.14);
(vii) El derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le 

haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior (parr. 5), 
art.14).
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El examen de los casos sometidos al Comite de Derechos 
Humanos que entranan, en particular, violaciones de los articulos 6 y
7 del Pacto, pone de relieve que existe un claro vinculo entre los 
recursos efectivos a que tienen derecho las victimas, los recursos 
encaminados a prevenir que se produzcan otras violaciones 
semej antes y la cuestion de las medidas de seguimiento adoptadas 
por el Estado Parte interesado con respecto a los recursos solicitados 
en las observaciones del Comite.

En lo que respeta a la obligation de los Estados Partes de 
asegurarse que las personas cuyos derechos y libertades han sido 
violados dispongan de recursos efectivos (parr. 3 del art.2 del Pacto) 
el Comite, ademas de exponer su opinion de que los Estados Partes se 
hallaban obligados a adoptar medidas eficaces para reparar las 
violaciones, expuso diversos tipos de recursos de los que se debe 
hacer uso segun el caracter de las violaciones y la condition de las 
victimas. En consecuencia, el Comite de Derechos Humanos ha 
expresado en reiteradas ocasiones la opinion de que el estado Parte esta 
obligado:

(i) A  investigar los hechos;
(ii) A  tomar medidas al respecto segun sea apropiado;
(iii) A  enjuiciar a las personas a quienes se presuma responsables de 

los hechos;
(iv) A  conceder a las victimas un trato conforme a las 

disposiciones y garantfas del pacto;
(v) A proporcionar atencion medica a las victimas;
(vi) A  pagar una indemnizacion a las victimas o a sus familiares.

En lo que respeta a la obligation de pagar una indemnizacion, el 
Comite de Derechos Humanos ha utilizado diversas formulaciones:

(i) Indemnizacion a la victima (la persona desaparecida) o a su 
familia por cualquier dano que haya sufrido;2

2 Caso N° 30/1978 (Irene Bleier Lewenhoff y Rosa Valiflo de Bleier c. 
Uruguay).
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(ii) indemnizacion al esposo por la muerte de la esposa;3
(iii) indemnizacion adecuada a la familia de la persona a la que se dio 

muerte;4
(iv) indemnizacion por los agravios sufridos;5
(v) indemnizacion por los danos ffsicos y mentales y por los 

sufrimientos causados a la vfctima con el trato inhumano a que 
estuvo sometida;6

(vi) indemnizacion a los familiares superstites.7

En este sentido deben hacerse dos observaciones. En primer lugar, 
cabe suponer que, a juicio del Comite, la base para determinar el 
monto o la naturaleza de la indemnizacion no es solo el dano ffsico sino 
tambien el agravio o dano moral. En segundo lugar, no esta del todo 
claro si el Comite reconoce en caso de muerte o desaparicion de una 
persona, que los miembros de la familia tienen un derecho propio a la 
indemnizacion debido a sus propios sufrimientos y angustias o que 
los familiares deben ser indemnizados por los danos infligidos a la 
propia vfctima. Por lo menos en un caso,8 el Comite decidio que la 
madre de la persona desaparecida habla sido, por sf misma, tambien 
una vfctima.

“El Comite comprende el profundo pesar y la angustia que padece 
la autora de la comunicacion como consecuencia de la desaparicion de 
su hija y de la continua incertidumbre sobre su suerte y su paradero.

3 Caso N° 45/1979 (Pedro Camargo c. Colombia).
4 Caso N° 84/1981 (Guillermo Ignacio Dermit Barbato y Hugo Haroldo 

Dermit Barbato c. Uruguay.
5 Caso N° 107/1981 (Elena Quinteros Almeida y Maria del Carmen Almeida 

de Quinteros c. Uruguay).
6 Caso N° 110/1981 (Antonio Viana Acosta c. Uruguay).
7 Casos Nos 146/1983 y 148-154/1983 (John Khemradi Barboeram y otros c. 

Suriname).
8 Caso N° 107/1981 (Elena Quinteros y Maria del Carmen Almeida de 

Quinteros c. Uruguay).
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La autora tiene derecho a saber lo que ha sucedido a su hija. En ese 
sentido es tambien una vfctima de las violaciones del Pacto, en 
particular del artfculo 7, soportadas por su hija.” (parr. 14)

El Comite insto a que se pagara una indemnizacion por los 
agravios sufridos, presumiblemente por los agravios sufridos tanto 
por la hija desaparecida como por la madre.

El Comite de Derechos Humanos subraya constantemente el 
aspecto preventivo de los recursos en sus frecuentes llamamientos a los 
Estados Partes para que “tomen medidas a fin de asegurar que no se 
produzcan violaciones semejantes en el futuro”. El Comite ha 
reiterado tambien su punto de vista de que los Estados Partes estan 
obligados a adoptar medidas inmediatas para asegurar el estricto 
cumplimiento de las disposiciones del Pacto. Mas en particular, en lo 
que respecta al derecho a la vida, el Comite insto, a manera de 
action preventiva, a que el Estado interesado garantizara la debida 
protection a ese derecho mediante una enmienda de la ley.9

2 - Comite contra la Tortura

De conformidad con el artfculo 22 de la Convention contra la 
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, las 
personas que aleguen que cualquiera de sus derechos enumerados 
en la Convention han sido violados por un Estado Parte y que hayan 
agotado todos los recursos de la jurisdiction interna de que se pueda 
disponer, pueden presentar comunicaciones escritas al Comite 
contra la Tortura para que este las examine. Al 31 de diciembre de 1990, 
26 de los 55 Estados Partes habfan declarado que reconocfan la 
competencia del Comite para recibir y examinar comunicaciones con 
arreglo al artfculo 22 de la Convention. En los casos Ns. 1/1988, 
2/1988, 3/1988 (O.R., H.M. y M.S. c. Argentina) los peticionarios, 
que eran familiares de tres personas que murieron vfctimas de la 
tortura, impugnaron la “Ley de obediencia debida” y la “Ley de 
punto final” por ser incompatibles con las obligaciones del Estado 
Parte con arreglo a la Convention. El Comite declaro las

9 Caso N° 45/1979 (Pedro Camargo c. Colombia).
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comunicaciones inadmisibles ratione temporis, puesto que la 
Convention no podia aplicarse retroactivamente.

Sin embargo, en un notable obiter dictum que es del mayor interes 
para el tema del presente estudio, el Comite observo que las leyes 
recusadas eran incompatibles con el espfritu y los propositos de la 
Convention. El Comite insto al Estado Parte a no dejar a las 
vfctimas de la tortura y a las personas a su cargo sin reparacion 
alguna. El Comite considero que si ya no era posible emprender una 
accion civil de indemnizacion porque habfa vencido el plazo de 
presentation de una accion de ese tipo, verfa con plena satisfaccion, 
atento al espfritu del artfculo 14 de la Convencion (relativo al 
derecho a una indemnizacion justa y adecuada) la adopcion de 
medidas apropiadas para permitir indemnizaciones adecuadas. El 
Comite indico que desearfa recibir del Estado Parte information 
pormenorizada relativa al numero de reclamaciones por 
indemnizacidn para las vfctimas de la tortura durante la “guerra 
sucia”, o para sus familiares a cargo, que hubieran sido satisfechas, 
incluyendo las condiciones para poder recibir dicha indemnizacidn. 
Poco despues de formular sus observaciones el Comite recibio una 
respuesta sustantiva del Gobierno de Argentina.10

Vale la pena poner de relieve dos aspectos en relation con los 
casos antes mencionados. En primer lugar, a pesar de haber 
declarado las comunicaciones inadmisibles ratione temporis, el 
Comite contra la Tortura, teniendo en cuenta los importantes 
principios que entranaban los casos en cuestion, decidio dar a 
conocer sus puntos de vista e instar al Gobierno interesado a que 
adoptase las medidas de reparacion, entre ellas el otorgamiento de 
una indemnizacidn adecuada. En segundo lugar, siguiendo la polftica 
y la practica del Comite de Derechos Humanos, el Comite se puso a 
disposition del Gobierno para iniciar con el un dialogo acerca de las 
cuestiones relativas a la reparacion y los recursos de las vfctimas y 
sus familiares.

10 Informe del Comite contra la Tortura a la Asamblea General en su 
cuadragesimo quinto perfodo de sesiones, A/45/44, anexo VI.
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3 - Corte Interamericana de Derechos Humanos
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido ante sf una 

serie de casos que entranan desapariciones atribuidas a las fuerzas 
armadas y de seguridad de Honduras.11 La Corte dicto sentencias 
en el caso Velasquez Rodriguez,12 el caso Godinez Cruz,13 y el 
caso Fairen Garbi y Solis Corrales.14 En vista de la semejanza de 
esos casos, tan solo se hara referencia con fines practicos, al caso 
Velasquez. Cabe destacar tres aspectos que merecen especial 
atencion. En primer lugar, la obligation de pagar una indemnizacion 
en relation con la obligation de prevenir, investigar y castigar. En 
segundo lugar, la fijacion del monto de la indemnizacion 
compensatoria. En tercer lugar, la cuestion del seguimiento y 
supervision.

Cabe senalar que la Corte Interamericana interpreta la obligation 
contenida en el articulo 1 de la Convention Americana de Derechos 
Humanos en el sentido de que los Estados Partes se comprometen a 
asegurar a todas las personas sujetas a su jurisdiction el libre y pleno 
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convention, de 
una manera amplia. La Corte declaro que:

“Como consecuencia de esta obligation, los Estados deben 
prevenir, investigar y castigar toda violation de los derechos 
reconocidos por la Convention y, aun mas, si fuera posible, 
tratar de restaurar el derecho que ha sido violado y otorgar 
indemnizacion segun sea adecuado por los danos que son 
resultado de las violaciones.”15

11 Ver: Juan E. Mendez y Jose Miguel Vivanco, “Disappearances and the 
Inter-American Court: Reflections on a litigation experience”, en Hamline Law 
Review, Vol. 13 (1990), pags. 507 a 577.

12 Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C. N° 4
(1988)

13 Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C. N° 5
(1989).

14 Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C. N° 6 
(1989).

15 Sentencia, nota 12, parr.166.
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En el mismo orden de ideas la Corte senalo que:

“El Estado tiene el deber legal de tomar medidas razonables para 
impedir las violaciones de derechos humanos y usar los medios que 
tenga a su disposition para llevar a cabo una investigation seria de 
las violaciones cometidas dentro de su jurisdiction, e identificar las 
personas responsables, imponerles el castigo apropiado y asegurar 
una indemnizacion a la vfctima.”16

Segun el planteamiento de la Corte, que es muy semejante al del 
Comite de Derechos Humanos, como se ha expuesto antes, la 
obligation de prevenir y la obligation de restaurar se hallan 
estrechamente vinculadas entre sf. Mas aun, resulta claro que el 
enfoque preventivo debe recibir la debida prioridad porque vale mas 
prevenir que curar. Tambien cabe senalar que, entre los medios de 
reparation, la Corte menciona en una orden dictada mas adelante la 
investigation de las violaciones que se han cometido, el castigo de 
los culpables y el otorgamiento de una indemnizacion adecuada. En 
otras palabras, la reparation significa que debe hacerse plena justicia 
en relation con la sociedad en su conjunto, las personas responsables 
y las victimas. Las medidas compensatorias forman parte de una 
polltica de justicia.

En su sentencia del 29 de julio de 1988, la Corte Interamericana 
decidio, teniendo en cuenta el parrafo 1 del articulo 63 de la 
Convention Americana, que el Estado Parte interesado debia pagar 
una indemnizacion justa a los familiares de la vfctima y que la forma 
y el monto de dicha indemnizacion, en caso de no haberse llegado a un 
acuerdo en un plazo de seis meses a partir de la fecha de la sentencia, 
debfan ser decididos por la Corte y que, con tal objeto, la Corte 
mantenfa su jurisdiction en el caso. Por consiguiente, la Corte volvio 
a ocuparse del caso y el 21 de julio de 1989 dicto una sentencia sobre 
indemnizacion compensatoria en el caso Velasquez Rodriguez17, En 
dicha sentencia la Corte definio el alcance del contenido de la

16 Idem. parr. 174.
17 Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C. N° 7

(1989).
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indemnizacion justa que debfa pagarse a la familia de la persona 
desaparecida.

La Corte dejo en claro que en tanto que principio de derecho 
internacional toda violation de una obligation internacional que 
tenga por resultado un dano crea el deber de repararlo 
adecuadamente. En tal sentido, la Corte decidio que la reparation 
“consiste en la plena restitution (restitutio in integrum), lo que 
incluye el restablecimiento de la situation anterior y la reparation de 
las consecuencias que la infraction produjo y el pago de una 
indemnizacion como compensation por los danos patrimoniales y 
extrapatrimoniales incluyendo el dano moral”.18 En lo que se refiere 
al dano moral, la Corte declaro que este era resarcible segun el 
derecho internacional (es decir, la Convention Americana de 
Derechos Humanos) y que la indemnizacion debfa ajustarse a los 
principios de equidad. En el mismo contexto, la Corte se refirio a la 
disposition aplicable de la Convention Americana (parr. 1 del art. 
63) que, a juicio de la Corte “no se establece en funcion de los 
defectos, imperfecciones o insuficiencias del derecho national, sino 
con independencia del mismo”.19

En lo que respecta al alcance de la reparation, la Corte observo 
que las medidas de investigacion de los hechos, el castigo de los 
responsables, una declaration publica de reprobation de la practica de 
las desapariciones involuntarias y, de hecho, la sentencia de la propia 
Corte sobre el fondo del caso constituxa una parte de la reparation y 
una satisfaction moral de importancia para las familias de las 
vfctimas. De otra parte, contrariamente a lo que habfan solicitado los 
abogados de las vfctimas, la Corte sostuvo que la indemnizacion 
compensatoria no estaba comprendida en la expresion “justa 
indemnizacion” empleada en el parrafo 1 del artfculo 61 de la 
Convention Americana. Esta expresion se referfa, segun la Corte, a una 
parte de la reparation y a la “parte lesionada”, y en consecuencia era

18 Sentencia sobre la indemnizacion, caso Velasquez, parr. 26.
19 Idem., parr. 30.
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compensatoria y no sancionatoria. Como resultado de ello, la Corte 
llego a la conclusion de que una justa indemnizacion comprendfa la 
reparation a los familiares de la vfctima por los danos y perjuicios 
materiales y morales sufridos debido a la desaparicion involuntaria 
de la victima.20 Todavfa cabe senalar que la Corte examino 
ampliamente la cuestion de los danos morales y llego a la conclusion 
de que la desaparicion de la victima habla producido consecuencias 
psfquicas nocivas en sus familiares inmediatos, que debfan ser 
indemnizados bajo el concepto de dano moral.21

IV - La cuestion de la impunidad en relacion con el derecho de 
reparacion que tienen las victimas de violaciones graves y 
sistematicas de derechos humanos

Todo estudio de las cuestiones relativas al derecho de restitution, 
indemnizacion y rehabilitation que tienen las victimas de violaciones 
graves y sistematicas de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales tiene que abordar la cuestion de la impunidad. No es 
posible ignorar que existe una conexion clara entre la impunidad de los 
autores de violaciones graves y sistematicas de los derechos 
humanos y la no concesion de una reparacion equitativa y adecuada a 
las victimas y a sus familias o personas a cargo.

En muchas situaciones en que la impunidad ha sido sancionada 
por ley o en que existe una impunidad de hecho para los 
responsables de violaciones graves y sistematicas de los derechos 
humanos, se impide efectivamente a las victimas solicitar y recibir 
una reparacion y compensation. De hecho, cuando las autoridades 
del Estado renuncian a investigar los hechos y a determinar 
responsabilidades penales, resulta muy dificil para las victimas o sus 
familiares emprender acciones legales eficaces con el fin de obtener una 
reparacion equitativa y adecuada.

20 Idem, parrs. 32-39.
21 Idem, parr. 51.
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Los organos jurfdicos encargados de vigilar que los Estados Partes 
en tratados de derechos humanos cumplan con las obligaciones que se 
derivan de esos instrumentos, han adoptado una posicion firme y 
coherente estableciendo las medidas que han de adoptarse para 
remediar las violaciones de los derechos humanos. Entre estas lfneas 
figura la obligation de investigar los hechos, enjuiciar a las personas 
responsables y asegurar una reparation a las vfctimas.22 En 
particular, el caso Velasquez Rodriguez,23 una decision trascendental 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos confirmo la 
misma posicion firme y coherente. La Comision Interamericana de 
Derechos Humanos se baso sobre todo en esta sentencia para llegar a 
la conclusion, al examinar los casos de ocho demantantes, de que la ley 
de amnistfa de Uruguay promulgada en 1986 (Ley de Caducidad), 
que concedfa impunidad a los policfas y militares que habfan violado 
los derechos humanos durante el perfodo de gobierno militar, 
constituye una violation de los artfculos 1, 8 y 25 de la Convention 
Americana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana senalo en su informe, de fecha 2 de 
octubre de 1992, que Uruguay, al aprobar y aplicar la Ley de 
Caducidad, no habfa realizado ninguna investigation oficial para 
averiguar la verdad acerca de los acontecimientos pasados. La 
Comision reitero la opinion de la Corte en el caso Velasquez 
Rodriguez de que la renuncia de un Estado a realizar una 
investigation seria, por lo que en consecuencia la violation quedaba sin 
castigo y la vfctima sin indemnizacion, significaba un incumplimiento 
de la obligation del Estado de garantizar el ejercicio pleno y libre de 
los derechos afectados. La Comision Interamericana termino 
recomendando al Gobierno que pagara a los demandantes una justa 
indemnizacion por la violation de sus derechos y la adoption de las

22 Ver Capitulo III de este documento.
23 Nota 12 anterior
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medidas necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los 
responsables de las violaciones.24

Tambien es pertinente recordar que el Grupo de Trabajo de 
Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias ha 
adoptado una position firme contra la impunidad. El Grupo de 
Trabajo dijo que quizas el factor unico que mas contribufa al 
fenomeno de las desapariciones fuese el de la impunidad. Las 
personas que cometfan violaciones de los derechos humanos, fuesen 
civiles o militares, se volvian mas peligrosas cuando no tenfan que 
rendir cuentas ante un tribunal. El Grupo de Trabajo dijo ademas 
que la impunidad tambien podia inducir a las vfctimas de estas 
practicas a recurrir a alguna forma de autoayuda y a tomarse la 
justicia por su mano, lo que a su vez exacerba la espiral de la 
violencia.25 Por lo tanto, puede concluirse que en una atmosfera 
social y polltica en la que prevalece la impunidad, es probable que el 
derecho a la reparation que tienen las vfctimas de violaciones 
graves y sistematicas de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales sea una mera ilusion. Resulta diffcil imaginar un 
sistema judicial que vele por los derechos de las vfctimas y se 
mantenga al mismo tiempo indiferente e inactivo ante los flagrantes 
delitos de quienes los han violado.

V - Observaciones a modo de conclusion

La reparation por las violaciones de los derechos humanos 
cometidas en el pasado no es solo una cuestion pecuniaria. 
Implica el reconocimiento del dano e injusticia cometidos contra 
personas que han sido vfctimas de crfmenes y abusos de poder.

24 Ver para mas detalles la presentation escrita hecha por la Comisi6n 
Internacional de Juristas al 44° perfodo de sesiones de la Subcomision de 
Prevention de Discriminaciones y Protection a las Minorfas (NU Doc. 
E/CN.4/Sub.2/1992/ONG/9).

25 Doc. E/CN.4/1990/13, parrs. 18-24 y 344-347.
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La reparacion tambien implica la revelation de la verdad y la 
determination precisa de las responsabilidades.

La reparacion forma parte de estrategias polfticas, sociales y de 
justicia penal que son incompatibles con la impunidad y requieren, 
como repetidamente ha sido senalado por los organismos 
internacionales de derechos humanos, la investigation de los 
hechos y el enjuiciamiento de las personas responsables de haber 
cometido abusos y crimenes. La reparacion al mismo tiempo que 
hace justicia y brinda compensation por los sufrimientos padecidos, 
forma parte de las estrategias y polfticas preventivas. Los 
organismos internacionales de derechos humanos constantemente 
han insistido tambien en el aspecto preventivo de las reparaciones 
y el estrecho vinculo entre la obligation de prevenir y la obligation 
de reparar. Es esencial trazar y desarrollar polfticas que tengan por 
objetivo acabar con las violaciones graves y sistematicas de los 
derechos humanos y crear mecanismos idoneos de reparacion. Es 
igual o mas importante aun, determinar y llevar a la practica 
estrategias tendientes a prevenir que ocurran violaciones de 
derechos humanos, y de esta forma poner a las personas a salvo de 
innumerables sufrimientos.

El Anexo de este documento contiene las conclusiones de la 
Conferencia de Maastricht sobre el Derecho de restitution, 
indemnizacion y rehabilitation a las vfctimas de violaciones 
flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales, 
celebrado del 11 al 14 de marzo de 1992, en la Universidad de 
Limburgo, Maastricht, Pafses Bajos. Se espera que estas 
conclusiones puedan ser un aporte fecundo al conjunto de los 
esfuerzos que, a nivel internacional y nacional, se llevan a cabo para 
el desarrollo de principios y directrices con el objetivo de dar 
reparacion a las vfctimas de violaciones graves de derechos humanos 
y de prevenir su reiteration. Sera bien recibido todo comentario que 
se desee hacer sobre las conclusiones que se reproducen en el anexo 
de este documento.
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ANEXO
Conclusiones de la Conferencia de Maastricht sobre el Derecho de Restitution,

Indemnizacion y Rehabilitation a las Victimas de Violaciones Flagrantes de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales

(Maastricht, Pafses Bajos, 11 a 14 de marzo de 1992)

Generalidades
1.En estas conclusiones el termino “reparation” se refiere a todo tipo de 

compensation, material y no material, concedida a las victimas de violaciones 
de los derechos humanos. Los terminos “indemnizacion”, “restitution” y 
“rehabilitation” expresan aspectos particulares de la reparation.

2. La cuestion de la reparation no ha recibido suficiente atencion y deberia ser 
examinada tanto por las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales 
como en el piano nacional.

3. La cuestion de la reparation debe considerarse en el contexto general de la 
promotion y protection de los derechos humanos y las libertades fundamentales y 
de la prevention de las violaciones de dichos derechos y libertades.

4. Debe tenerse debidamente en cuenta la experiencia adquirida por varios pafses 
que han atravesado un periodo en el que se produjeron violaciones flagrantes de los 
derechos humanos.

5. Si bien todos los Estados estan obligados, por cuestion de principios, a reparar las 
violaciones flagrantes de los derechos humanos, es preciso tener en cuenta los 
diferentes niveles de desarrollo y circunstancias particulares al preparar 
directrices de aplicacion universal.

Responsables y niveles de responsabilidad
6. Por cuestion de principios, todo Estado tiene la responsabilidad de remediar las 

violaciones de los derechos humanos y permitir a las victimas ejercer su derecho a 
obtener una reparation. Los Estados deben aplicar fielmente las normas 
internacionales, regionales y nacionales en materia de derechos humanos. Por 
consiguiente, todos los gobiernos deben establecer leyes, instituciones, normas y 
programas con el fin de impedir en todo momento las violaciones flagrantes de los 
derechos humanos.

7. Las Naciones Unidas y otras organizaciones intergubernamentales a nivel 
mundial y regional deben. respaldar y promover un examen y una gestion 
adecuados de la reparation en el piano nacional.

8. Las organizaciones no gubemamentales deben insistir, cuando sea necesario, en el 
reconocimiento y la aplicacion del derecho de las victimas de violaciones 
flagrantes de los derechos humanos a obtener una reparation, tanto en el piano 
international como en el nacional, por ejemplo denunciando las violaciones y 
ayudando a las victimas a presentar sus reclamaciones.

9. Las Naciones Unidas, otras organizaciones intergubernamentales, los Estados y 
las organizaciones no gubemamentales deben prestar mayor atencion a la manera 
de prevenir y corregir los abusos en materia de derechos humanos. El hecho de que
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los autores potenciales de violaciones sepan que tendran que responder de su
conducta puede tener un efecto disuasivo.

Tipos de violaciones
10. Si bien la violation de cualquier derecho humano da a la vfctima derecho a 

obtener una reparation, en el presente documento se entiende que entre las 
violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentals 
figuran por lo menos las practicas siguientes: el genocidio, la esclavitud y 
practicas similares, las ejecuciones sumarias o arbitrarias, la tortura, las 
desapariciones, la detention arbitraria y prolongada y la discrimination 
sistematica.

11. Tambien las violaciones de otros derechos humanos, inclufdas las violaciones de 
los derechos economicos, sociales y culturales, pueden ser graves y sistematicas en 
cuanto a su alcance y caracter, y deben recibir, por consiguiente, la debida 
atencion en lo que respecta al derecho de reparation.

Victimas
12 Un principio basico que hay que tener en cuenta al abordar la cuestion de la 

reparation son las necesidades y deseos de las victimas de violaciones graves de 
los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Todos los organismos 
y mecanismos que se ocupan de cuestiones humanitarias y de los derechos 
humanos en los pianos nacional e internacional deben tener en cuenta el punto 
de vista de las victimas y el hecho de que estas a menudo padecen durante 
mucho tiempo las consecuencias de los daflos que les han infligido,

13 A los efectos de determinar la notion de vfctima, debe prestarse atencion a la 
Declaration sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de 
delitos y del abuso de poder (resolution 40/34 de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas, de 29 de noviembre de 1985), en particular a las frases 
siguientes de los parrafos 1 y 2 de la Declaration:
“Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectiva- 
mente, hayan sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, 
sufrimiento emotional, perdida financiera o menoscabo sustancial de los 
derechos fundamentales (...).
En la expresion “vfctima” se incluye ademas, en su caso, a los familiares o 
personas a cargo que tengan relation inmediata con la vfctima directa y a las 
personas que hayan sufrido danos al intervenir para asistir a la vfctima en 
peligro o para prevenir la victimization.”

14. Ademas de los medios de reparation individuals, tambien deben adoptarse las 
medidas oportunas para permitir que grupos de victimas o comunidades 
victimizadas presenten reclamations colectivas por danos y obtengan la 
correspondiente reparation colectiva.

Formas de reparacion
15. La reparacion es un medio de corregir el pasado y fijar normas para el futuro. 

En todos los casos la reparacion debe ser apropiada y equitativa.
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16. La indemnizacion es una forma de reparacion que ha de pagarse en efectivo o 
entregarse en especie. En esta ultima modalidad se incluye la atencion de salud 
fisica y mental, el empleo, la vivienda, la education y la tierra. A  este respecto, la 
indemnizacion puede suponer, en las situaciones y casos apropiados, una 
reasignacion sustancial de recursos a fin de satisfacer, mediante una 
discrimination positiva, necesidades esenciales de las personas y grupos cuyos 
derechos humanos han sido violados o desatendidos de manera flagrante. En 
general, esta categorfa comprende las formas de indemnizacion cuyo valor 
puede expresarse en terminos monetarios.

17. La reparacion de caracter no monetario contribuye al bienestar moral y social 
de las vfctimas y a la causa de la justicia y la paz. La constituyen los siguientes 
elementos importantes:
a) la verification de los hechos y la revelation completa y publica de la verdad;
b) el reconocimiento publico de la responsabilidad por las violaciones 

cometidas;
c) el enjuiciamiento de las personas a quienes se considere responsables;
d) la protection de las vfctimas, sus familiares y amigos y los testigos;
e) la celebration de conmemoraciones y homenajes a las vfctimas;
f) la creation y el patrocinio de instituciones para que se ocupen de las 

vfctimas y la formation de personal para prestarles ayuda;
g) la prevention de una repetition de las violaciones del modo siguiente:

i) estableciendo un control mas estricto de las fuerzas de seguridad, en 
particular sometiendolas a la autoridad civil;

ii) limitando las competencias de los tribunales militares;
iii) reforzando la independencia del poder judicial;
iv) protegiendo eficazmente a la profesion legal asi como a quienes trabajan 

en pro de los derechos humanos;
v) mejorando los sistemas de registro de detenidos;
vi) ensenando a las fuerzas de seguridad y a los funcionarios encargados de 

aplicar la ley a respetar y conocer mejor los derechos humanos.

Normas
18. Se recomienda que las Naciones Unidas presten atencion prioritaria a la 

redaction de una serie de principios y directrices que formulen de manera mas 
concreta el derecho que tienen las vfctimas de violaciones graves de los 
derechos humanos a obtener reparacion.

19. Se recomienda ademas que, cuando proceda, en los nuevos instrumentos 
internacionales de derechos humanos se incluyan disposiciones relativas a la 
reparacion y que se considere la posibilidad de enmendar los instrumentos 
existentes en este sentido.

20. La propuesta de preparar una convention internacional sobre la reparacion 
para las vfctimas de violaciones graves de los derechos humanos merece ser 
examinada con la debida atencion. El proceso de preparation y redaction de 
una convention de ese tipo puede servir para centrar la atencion de los
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gobiernos en estas cuestiones, promover intercambios de experiencias nacionales e
inducir a los paises a desarrollar sistemas adecuados para prever, prevenir, evitar y
remediar violaciones de los derechos humanos.

Procedimientos y mecanismos
21. Todos los Estados estan obligados a procurar que los responsables de violaciones de 

los derechos humanos sean enjuiciados y que las victimas obtengan reparacion. Por 
consiguiente, el ordenamiento jurfdico de cada Estado debe ocuparse de esas 
cuestiones de manera equitativa y eficaz. Aun cuando sea imposible enjuiciar a los 
autores de las violaciones, el Estado debe proseguir las investigaciones y hacer todo lo 
necesario para descubrir y revelar la verdad.

22. Todos los Estados deben disponer de mecanismos permanentes de vigilancia 
para detectar situaciones en que puedan producirse violaciones graves y 
sistematicas de los derechos humanos, dar la alerta en tales casos, impedir que 
ocurran y, en el caso desafortunado de que se produzcan dichas violaciones, 
reaccionar rapidamente para acabar con ellas y procurar que se conceda una 
reparacion a las victimas y se castigue a los responsables.

23. Para que la verification de los hechos se lleve a cabo con toda credibilidad debe 
encargarse de la tarea un organo independiente de reconocida competencia que 
haga publicas sus conclusiones.

24. Los procedimientos para resolver las reclamaciones deben ser rapidos y 
eficaces, respetar las necesidades de las victimas y estar en consonancia con los 
principios basicos de la imparcialidad y la justicia.

25. El establecimiento de tribunales de derechos humanos, o tribunales penales, en 
el piano regional o internacional, asi como la aprobacion de leyes que 
autorizaran la jurisdiction universal sobre las violaciones de los derechos 
humanos, podrfan contribuir a que los responsables de esas violaciones tuvieran 
que responder de sus actos.

26. Las decisiones relativas a la concesion de reparaciones a las victimas de violaciones de 
los derechos humanos deben aplicarse con diligencia y rapidez. A ese respecto, 
deberfan establecerse procedimientos complementarios a diversos niveles, como por 
ejemplo en el piano gubernamental, en los tribunales o en organos especiales.

27. Las demandas de reparacion por violaciones graves de los derechos humanos no 
deberian en principio estar sujetas a prescription. Deberfan tramitarse con celeridad. 
No se puede obligar a nadie a que renuncie a presentar demandas de reparation.

28. El establecimiento de centros o instituciones nacionales e internacionales para hacer 
justicia a las victimas de violaciones de los derechos humanos seria util para la 
protection de los derechos humanos. Tales centros o instituciones deberfan 
crear y mantener un archivo publico permanente donde quedara constancia de la 
verdad. Ademas, deberfan recopilar y reunir informaci6n, leyes, estudios y otros 
materiales relativos a experiencias nacionales pertinentes, fomentar el 
intercambio de experiencias y comparaciones, sacar las conclusiones adecuadas y 
ayudar a constituir un acervo de conocimientos en la materia.
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Tratamiento de las vfctimas y sus familiares 
Rehabilitation, reparation, 

tratamiento medico

Alejandro Gonzalez *
Abogado,

Chile

La polftica de derechos humanos del Gobierno de Chile 

La reparacion a las vfctimas de violaciones de los derechos 
humanos ocurridas durante e l regimen militar

I - Lfneas generales de la polftica de derechos humanos del 
gobierno para la concertacion de la democracia

El cinco de Octubre de 1988, transcurridos quince anos de la 
dictadura que comenzo con el golpe militar del once de 
Septiembre de 1973, se initio en Chile un pacffico proceso de 
retorno a la democracia. En esa fecha, en el plebiscito convocado 
por el regimen, el pueblo chileno rechazo mayoritariamente la 
prolongation hasta Marzo de 1997 de la presencia del G eneral 
Pinochet en la jefatura del gobierno, que proponfan los jefes de las 
tres ramas de las Fuerzas Armadas y de la Policfa.

D e conformidad con las normas contenidas en la Constitution 
Polftica elaborada por el propio regimen militar, el efecto de ese 
rechazo consistio en la convocatoria a elecciones de Presidente 
de la Republica y de integrantes del Parlam ento bicameral para el 
catorce de Diciembre del ano siguiente.

Presidente de la Corporation National de Reparacion y Reconciliation.
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E n la election de Presidente se impuso, por mas del 55% de los 
sufragios, el Sr. Patricio Aylwin, abanderado de los partidos 
politicos que habfan constitufdo la disidencia democratica ante la 
dictadura, agrupados ahora en la com bination denominada 
“Concertacion para la Democracia” que derroto por amplio 
margen a la com bination oficialista, integrada por partidos de 
derecha asociados al regimen militar.

La Concertacion para la Democracia triunfo tambien con 
porcentaje semejante en las elecciones de miembros del 
Parlam ento, obteniendo amplia mayorfa en la Camara de 
Diputados; sin embargo, no obstante elegir 22 de los 38 
Senadores elegidos mediante el voto popular, la presencia de 
nueve Senadores, denominados “institucionales”, que habfan 
quedado designados al margen del proceso electoral, revirtio esa 
situation y la dejo en minorfa en el Senado.

El once de Marzo de 1990 asume el mando de la N ation el 
Presidente Aylwin y queda formalmente instalado el Parlamento, 
initiandose el proceso de reconstruction democratica, en el cual los 
problemas de derechos humanos heredados de la dictadura 
tienen lugar relevante.

Los derechos humanos constituyen un aspecto central de la 
propuesta mediante la cual los partidos que conforman la 
Concertacion para la Democracia convocaron al pueblo de Chile 
a la sustitucion de la dictadura, prim ero en el plebiscito de 
Octubre de 1988, y luego en la election de Diciembre de 1989.

La declaration de que estos derechos constituyen uno de los 
fundamentos de la construction democratica; y que solo su 
respeto y el ejercicio del derecho a la libre determination del 
pueblo permitiran el pleno desarrollo de la democracia; que su 
garantfa es requisito esencial para el restablecimiento de un 
Estado Democratico de Derecho que garantice un orden 
fundado en el respeto a la vida, la libertad y la justicia, es 
consecuente con los fundamentos eticos que inspiran a los 
partidos que integran la Concertacion y a su vocation 
democratica y humanista.
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Respondfa tambien a la demanda, ciertamente la mas crucial, 
de la sociedad chilena en la transition cuyo inicio se anticipaba 
para Marzo del 90.

El tema de los derechos humanos expresaba, tal vez como 
ninguno, el desgarramiento y el dolor sufrido por la sociedad 
chilena durante la dictadura.

Su situation de violacion institucionalizada, masiva y 
sistematica, constituyo el principal factor de deslegitimacion 
social del regimen dictatorial y, correlativamente, fue el elemento 
unificante de las fuerzas democraticas, que incentivo la 
superacion de los antagonismos, desacuerdos y recelos del 
pasado y consolido el reencuentro social, cultural y politico entre 
ellas.

E n  esquematica simplification, la polftica de derechos humanos 
de la Concertacion se propuso dos objetivos principales:

- asegurar la plena vigencia y respeto de los derechos 
fundamentales de los ciudadanos y prevenir su transgresion, 
mediante el fortalecimiento del estatuto constitutional y legal 
de su prom otion y protection y la consolidation de una cultura 
de respeto de los derechos humanos.

- La solution de los problemas pendientes de derechos humanos 
heredados de la dictadura.

En la herencia de problemas pendientes de derechos humanos 
dejada por la dictadura, el Gobierno democratico ha debido 
abordar prioritariamente tres materias:

- E l esclarecimiento de la verdad respecto de los crfmenes contra 
los derechos humanos y la reparation moral y material de las 
vfctimas y de sus familiares;

- La libertad de los presos politicos;

- Los exiliados.
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II - La busqueda de la verdad

E l movimiento de derechos humanos surgio en Chile 
practicamente desde el golpe militar de Septiembre de 1973 y 
logro muy pronta presencia en todo el pais y un buen nivel de 
eficiencia.

Sin embargo, no obstante la perseverante action de denuncia 
de las violaciones a los derechos humanos y la exigencia de su 
investigation, esos crfmenes permanecfan en la impunidad hasta el 
termino de la dictadura, tanto por la inaction de los tribunales y la 
deliberada ineficacia policial en las pesquisas, como por el 
encubrimiento de las autoridades, prim ero de hecho y despues de 
derecho, mediante la autoamnistfa.

E n  la generalidad de los casos no solo los autores se habfan 
sustrafdo de la action penal, eludiendo incluso ser identificados, al 
amparo del ambito de im penetrable secreto que cubrfa el 
accionar de los servicios de seguridad; ni siquiera se habfa 
logrado en la investigation judicial establecer las circunstancias 
de la ocurrencia de los crfmenes y, mas grave aun, la suerte y 
destino de las vfctimas.

E l Programa de la Concertacion aseguro el compromiso del 
Gobierno Democratico de empenarse en el establecimiento de la 
verdad en los casos de violaciones de derechos humanos 
ocurridas a partir del 11 de Septiembre de 1973.

Producida la election en Diciembre de 1989, ya se visualizaron las 
dificultades que podfan esperarse en el despacho de las iniciativas 
legales que pudiesen intentarse para el logro de ese objetivo, por 
la circunstancia de no contar la Concertacion Democratica con 
mayorfa en el Senado.

Todos los factores que habfan entorpecido la busqueda de la 
verdad durante la dictadura susbsistfan, con la sola exception de la 
policfa civil, ahora no interferida por un mando politico que la 
tornaba ineficaz, y no parecfa viable un cambio de condiciones 
por via legislativa. E ra necesario buscar otra via para dar 
satisfaction a las justas demandas de verdad.
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E l 24 de Abril de 1990 S.E. el Presidente de la Republica 
anuncio a la comunidad nacional su decision de crear la 
Comision Nacional de Verdad y Reconciliation, a la cual 
encomendo “la indispensable tarea de preparar, en conciencia, 
un informe que... establezca un cuadro lo mas completo posible 
sobre las mas graves violaciones a los derechos humanos 
cometidas entre el 11 de Septiembre de 1973 y el 11 de Marzo 
de 1990” precisando que “se entenderian por graves violaciones 
a los derechos humanos las situaciones de detenidos 
desaparecidos, ejecutados y torturados con resultado de muerte, en 
que aparezca comprometida la responsabilidad del Estado por 
actos de sus agentes o de personas a su servicio, como asimismo los 
secuestros y los atentados contra la vida de personas cometidos 
por particulares bajo pretextos politicos” .

Integrada por personas de reconocido prestigio y autoridad 
moral, tras nueve meses de esforzada tarea, durante los cuales 
recibio, recogio y analizo todos los antecedentes que le fue 
posible reunir, aportados tanto por los familiares de las victimas, 
como por terceros, por testigos de los hechos denunciados, por 
organismos de derechos humanos, o recogidos por su propia 
iniciativa, la Comision emitio su Informe, acordado por la 
unanimidad de sus integrantes, del cual hicieron publica entrega el 
8 de Febrero de 1991 al Jefe de Estado y este, a su vez, lo dio a 
conocer al pais el dfa 4 de Marzo siguiente.

Excederfa la necesaria lim itation de esta comunicacion la 
description del trabajo realizado por la Comision y del contenido 
de su informe. Es si pertinente destacar su valor fundamental: el 
establece la verdad de lo ocurrido en materia de violation de los 
derechos humanos durante el periodo comprendido entre el 11 
de Septiembre de 1973 y el 11 de Marzo de 1990; los hechos han 
quedado consignados en sus paginas, como testimonio de 
incontrarrestable fidelidad historica. Ninguno de los hechos 
allf afirmados ha sido controvertido; se han intentado 
explicaciones, que no han negado los hechos denunciados, sino 
por el contrario, tacitamente reconocido. La Verdad del Informe 
es hoy una verdad comun de la sociedad nacional; el
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esclarecimiento y aceptacion de los hechos en ese caracter 
constituye asimismo satisfaction partial de la demanda de 
justicia para con las vfctimas, pues la verdad es componente 
esencial de la justicia.

Constituye tambien esa verdad, reconocida y asumida 
mayoritariamente por los chilenos, una elevada forma de 
reparacion de la dignidad de las vfctimas; con profunda em otion 
todos los chilenos nos sentimos cabal e fntimamente 
representados cuando el Presidente de la Republica, al dar a 
conocer el Informe, reivindico “publica y solemnemente la 
dignidad personal de las vfctimas ... denigradas por acusaciones 
de delitos que nunca fueron probados y de los cuales nunca 
tuvieron oportunidad ni medios adecuados para defenderse”, y 
asumiendo la representation de la N ation entera, en su nombre, 
pidio perdon a sus familiares.

O tro efecto relevante del Informe es su contribution al proceso 
de reconciliation nacional; el conocimiento de la verdad es, en 
prim er termino, un legftimo e inalienable derecho de las vfctimas 
y de sus familias; tambien lo es de toda la sociedad. Como 
reiteradam ente lo ha senalado el Presidente de la Republica, las 
violaciones a los derechos humanos ocurridas en el pasado 
“constituyen una herida aun abierta en el alma nacional, que no 
puede ser ignorada ni cicatrizada por ningun intento de 
olvidarla”...”L a conciencia moral de la N ation  exige que se 
esclarezca la verdad”. Despues de tan  prolongado lapso de poder 
absoluto, en que la verdad fue sistematicamente ocultada, en que 
mientras unos pocos denunciaban, otros que sabfan negaban y 
quienes debieron investigar no lo hicieron; en que estos hechos 
se mantuvieron rigurosamente cubiertos por un secreto 
inaccesible para el pueblo, era legftimo y necesario que este 
supiera la verdad de lo ocurrido. Ese secreto explica que muchas 
personas no creyeran la gravedad y la magnitud de las 
violaciones denunciadas. Ningun pafs puede permanecer dividido 
acerca de acontecimientos im portantes de su historia y este 
ciertamente lo es; la discrepancia en torno a el era un factor de 
division y odiosidad entre los chilenos, que el Informe de la
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Comision ha zanjado en gran medida, prestando asf valiosa 
contribution a la reconciliation national.

Ya se ha consignado que al termino de la dictadura la mayor 
parte de los crimenes contra los derechos humanos permanecfan en 
la impunidad; no era esperable un cambio significativo en el 
comportamiento de los tribunales de justicia en estas 
investigaciones. Por otra parte, la determ ination de la 
responsabilidad criminal es atribucion privativa de esos 
tribunales, en cuyo ejercicio esta vedada la interferencia del 
Poder Ejecutivo. A nte esas circunstancias la option del 
Presidente de la Republica al crear la Comision N ational de 
Verdad y Reconciliation, importo una option por la “verdad 
social” por sobre la verdad judicial respecto de estos crimenes.

No obstante su efecto reparatorio de la dignidad de las 
victimas, el Informe deja pendientes exigencias fundamentales de 
la justicia, como son la individualization de los autores de los 
crimenes, la determ ination de sus responsabilidades personales y 
el esclarecimiento del destino de las victimas; en la mayoria de 
los casos de detenidos desaparecidos y de ejecutados sin entrega de 
sus restos a los familiares, la Comision no logro antecedentes 
suficientes que le permitieran establecer su paradero.

I ll  - La reparacion a las victimas de violaciones a los derechos 
humanos y a sus familias

Conocido el informe de la Comision Nacional de Verdad y 
Reconciliation, quedaba como tarea la promotion de iniciativas de 
reparacion material.

Acogiendo las proposiciones de la Comision, el 26 de Marzo 
de 1991, el Presidente de la Republica envio al Poder Legislativo 
el Mensaje en que propuso el Proyecto de Ley que crea la 
Corporation Nacional de Reparacion y Reconciliation y 
establece diversos beneficios reparatorios en favor de familiares de 
las victimas no sobrevivientes, de violation a los derechos
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humanos y de la violencia polftica, asf calificadas por la aludida 
Comision, o que en el futuro califique la Corporacion.

El tramite legislativo concluyo el 28 de Enero de 1992 y la ley fue 
definitivamente promulgada, con el numero 19.123, mediante su 
publication en el Diario Oficial, el 8 de Febrero de 1992.

El dano producido por la perdida de un ser querido no es 
susceptible de evaluation y ninguna prestacion material puede 
repararlo; sin embargo, mediante el reconocimiento del derecho de 
los familiares de las vfctimas a los diferentes beneficios que 
contempla la ley, el Estado asume la obligation moral de 
contribuir a la reparacion del dano que esos familiares han 
sufrido en su salud y en sus posibilidades de progreso material y 
social, en suma, a la restitu tion de una calidad de vida 
severamente deteriorada durante un lapso muy prolongado.

La ley regula un regimen de pensiones reparatorias, el derecho 
a recibir gratuitam ente prestaciones medicas y concede a los 
hijos de las vfctimas beneficios de caracter educational.

Las vfctimas que generan el derecho a los beneficios 
reparatorios contemplados en  la ley, son aquellas que ya fueron 
calificadas como vfctimas de violation de los derechos humanos o 
de la violencia polftica por la Comision Nacional de Verdad y 
Reconciliation y las que en el futuro califique en tal calidad el 
Consejo Superior de la Corporacion Nacional de Reparacion y 
Reconciliation. Debe tratarse de vfctimas no sobrevivientes - 
personas detenidas desaparecidas o muertas- como consecuencia 
de hechos ocurridos durante el regimen militar, entre el 11 de 
Septiembre de 1973 y el 11 de Marzo de 1990.

La aludida Comision califico un total de 2.279 vfctimas (957 
detenidos desaparecidos y 1.322 muertos) y respecto de 641 
casos, sin rechazarlos, declaro que no habfa logrado formarse 
conviction suficiente en el lapso de que dispuso para cumplir su 
cometido. Esos casos sobre los cuales la Comision no se formo 
conviction, como asimismo otros que no fueron sometidos 
oportunam ente al conocimiento de aquella o sobre los cuales
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omitio pronunciarse por falta de antecedentes suficientes, 
deberan ser calificados por la Corporation Nacional de 
R eparation y Reconciliation, la que dispone de plazo hasta el 15 
de Julio de 1993 para realizar investigaciones y acopio de 
antecedentes para emitir su dictamen.

1 - El regimen de pensiones

En materia de pensiones, la ley establece una pension mensual de 
reparation en beneficio de los familiares de las vfctimas; su 
monto asciende a $140,000 (Dolares 370 m/m), se reajusta 
periodicamente segun las normas generates de reajustabilidad de 
las pensiones del sistema de seguridad social, y se distribuye en la 
forma siguiente:

- E l 40% para el conyuge sobreviviente ($56,000 = 150 Dolares 
m/m)

- El 30% para la madre de la vfctima, o para el padre, cuando 
aquella faltare ($42,000 = 110 Dolares m/m)

- El 15% para la madre o el padre, en su caso, de los hijos 
naturales del causante ($21,000 = 55 Dolares m/m)

- U n 15% para cada uno de los hijos del causante, menores de 25 
anos, y discapacitados sin tope de edad ($21,000 = 55 Dolares 
m/m). En el evento de concurrir mas de un hijo, todos y cada 
uno llevan el 15%, aun cuando con ello se exceda el monto 
global de la pension.

Si no existieren uno o mas de los beneficiarios senalados, o 
fallecieren o cesaren en el goce de la pension, su cuota acrecera a 
las de los demas beneficiarios, a prorrata de sus derechos. Si solo 
existiere o quedare un unico beneficiario, llevara una pension 
mensual de $100,000 (263 Dolares m/m).

No obstante que la ley se promulgo el 8 de Febrero de 1992, 
para los beneficiarios de los causantes calificados por la Comision 
Nacional de Verdad y Reconciliation, las pensiones se devengan 
con efecto retroactivo desde el 1° de Julio de 1991; para los
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beneficiarios de los causantes que en el futuro califique la 
Corporation N ational de R eparation  y Reconciliation las 
pensiones se devengaran desde la fecha en que el Consejo 
Superior de la Corporation acuerde el dictamen calificatorio.

Complementariamente, por una sola vez, los beneficiarios 
senalados perciben una bonification compensatoria equivalente 
al valor de 12 mensualidades de la pension a que tengan derecho.

Tanto la pension como la bonification compensatoria no estan 
afectos a descuento o cotizacion alguna y la bonification no se 
considera renta para ningun efecto legal.

Adicionalmente, de cargo del Estado, las pensiones mensuales se 
incrementan con la cotizacion minima del 7% del sistema de 
salud, permitiendo a los beneficiarios acceso a las prestaciones 
que el sistema otorga.

Finalmente, las pensiones son compatibles con cualquier otra, 
de cualquier caracter, de que goce o que pudiere corresponder al 
respectivo beneficiario, y con cualquier otro beneficio de 
seguridad social establecido en las leyes.

H asta el mes de Septiembre, mensualmente han percibido 
pensiones 4.505 beneficiarios, que han acreditado respecto de 
victimas no sobrevivientes de violation a los derechos humanos o 
de la violencia polftica, calificadas por la Comision Nacional de
Verdad y Reconciliation, los siguientes vmculos de parentesco:

- Hijos de victimas, menores de 25 anos 
o discapacitados de cualquier edad: 1.867 (41,44%)

- Conyuges o convivientes (padres o 
madres de hijos naturales o ilegftimos) 1.300 (28,86%)

- M adres o padres de las victimas 1.338 (29,70%)

4.505 (100%)

La cifra de beneficiarios de pension, antes senalada, debera 
incrementarse con los familiares de victimas ya calificadas por la 
Comision Nacional de Verdad y Reconciliation, cuyas gestiones
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sobre reconocimiento del derecho a pension se encuentran en 
tramite y con los de las personas que la Corporation Nacional de 
Reparation y Reconciliation califique en el futuro como victimas 
de violation de los derechos humanos o de la violencia polftica. 
Se estima que la tifra definitiva de beneficiarios de estas 
pensiones reparatorias llegara a alrededor de 8.000 personas.

El desembolso fiscal por este concepto durante el ano 1992 
ascendera a la cantidad de 8.200 millones de pesos (22 millones 
de dolares m/m).

2 - Los beneficios de salud

La reparation del dano en la salud ffsica y mental sufrido por 
las victimas de la represion y por sus familiares fue objeto de 
especial atencion por los organismos de derechos humanos 
chilenos; la experiencia de sus equipos de profesionales de la 
salud los califico para formular a la Comision Nacional de Verdad 
y Reconciliation un diagnostico muy completo de la entidad del 
dano que afecta a estas personas, que hacfa necesaria su atencion 
en un programa especial.

Con base en ese diagnostico precedente, la Comision Nacional de 
Verdad y Reconciliation recomendo que el Estado asumiera, a 
traves del Ministerio de Salud, el desarrollo de uno o mas 
programas especializados destinados a la poblacion mas direc- 
tamente afectada; la proposition fue acogida en la Ley N° 19.123.

A  diferencia del regimen de pensiones, que beneficia a 
determinados familiares directos de victimas no sobrevivientes, y 
de los beneficios educacionales, que solo alcanzan a los hijos, los 
beneficios medicos alcanzan a un ambito mayor de beneficiarios.

Por otra parte, la cotizacion de cargo del Estado, equivalente al 
7% del valor de las pensiones, permite el acceso al sistema 
general de salud, que bonifica parcialmente las prestaciones de 
salud que otorguen instituciones o profesionales en forma 
privada. Por su caracter accesorio a la pension, esta modalidad 
beneficia solo a los familiares directos con derecho a percibirla.
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Tambien otorga la ley derecho a recibir gratuitam ente las 
prestaciones medicas, que en la modalidad de atencion 
institucional se otorgan en los establecimientos dependientes o 
adscritos al sistema nacional de Servicios de Salud, de caracter 
estatal. En estos establecimientos la gratuidad se otorga 
solamente a quienes acreditan calidad de indigentes, requisito 
que no se exige ni a los beneficiarios con derecho a pension ni 
tampoco al padre o los hermanos de las vfctimas no 
sobrevivientes, no obstante no tener estos ultimos derecho a 
pension.

Finalmente, anticipandose a la promulgation de la ley, el 
Ministerio de Salud establecio desde el ano anterior (1991) el 
denominado Programa de R eparation y A tencion Integral en 
Salud - PRAIS - que brinda a los afectados por violaciones a los 
derechos humanos cobertura en atencion medica general, 
servicio social, control de enfermerfa, atencion psicologica 
individual y familiar, interconsultas con especialistas y examenes de 
laboratorio, todo ello en forma gratuita, excepto cuando los 
beneficiarios cuentan con algun sistema de prevision, en cuyo 
caso deben hacer uso de este.

H asta la fecha este Programa ha establecido en diferentes 
ciudades del pais, desde Iquique, en el norte, a Punta Arenas, 
en el sur, once equipos multiprofesionales que brindan 
atencion medica general y de salud mental; al mes de Junio 
del ano en curso, el num ero de pacientes ingresados a este 
programa de atencion especializada y sistematica alcanzaba 
a 5.007, a los cuales debe agregarse los derivados por los 
equipos del Programa para su atencion directa por los Servicios 
de Salud.

La cobertura de este Program a es significativamente mayor que 
los otros dos, por cuanto sus beneficiarios alcanzan a los grupos 
familiares de detenidos desaparecidos, y de ejecutados politicos, a 
las familias en que uno de sus miembros haya vivido situaciones 
traumaticas de detention y tortura y a los retornados al pals 
desde el exilio.
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3 - Beneficios educacionales

En materia de beneficios educacionales, la ley otorga a los hijos 
de las vfctimas, calificadas por la Comision Nacional de Verdad y 
Reconciliation y las que en el futuro califique la Corporation 
Nacional de Reparacion y Reconciliation, hasta que cumplan 35 
anos, que acrediten seguir estudios en la ensenanza media o en 
Universidades, Institutos Profesionales y Centros de Form ation 
Tecnica que reciban aporte fiscal o que no lo reciban, pero que 
tengan reconocimiento del Ministerio de Education, el derecho a 
un subsidio mensual ascendente a 1,24 Unidades Tributarias 
mensuales ($19,292 en el mes de Septiembre: 50 Dolares m/m), 
beneficio que, en el caso de los hijos hasta los 25 anos, se agrega a 
la cantidad que mensualmente perciban a tftulo de pension de 
reparacion.

Ademas de este subsidio, los alumnos de Universidades, 
Institutos Profesionales y Centros de Form ation Tecnica tienen 
derecho al pago de la matrfcula y del arancel mensual, 
cuya cancelation se hace directamente a los respectivos 
establecimientos por el Fondo de Becas y Desarrollo de 
Education Superior del Ministerio de Education o por el 
Programa de Becas Presidente de la Republica, en su caso.

En los seis primeros meses del ano lectivo (Marzo - Agosto) se 
ha cancelado mensualmente el subsidio a 782 estudiantes de los 
diferentes niveles educacionales, con un desembolso fiscal de 
$87,218,794, estimandose que el costo anual de este beneficio 
alcanzara a los 150 millones de pesos (400.000 Dolares m/m).

En cuanto al pago de matrfcula y arancel a alumnos de 
education superior, este ha beneficiado en 1992 a 
aproximadamente 560 estudiantes, con un costo anual de 
alrededor de 215.5 millones de pesos (575.000 Dolares m/m).

4 - La Corporation Nacional de Reparacion y Reconciliation

La Ley N° 19.123, junto con regular el regimen de pensiones 
reparatorias y los beneficios de caracter medico y educacional,
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crea un servicio publico descentralizado denominado 
C orporation Nacional de Reparacion y Reconciliation.

Entre las funciones de la Corporation pueden distinguirse dos 
rubros claramente diferenciados.

El prim ero consiste en tareas de continuidad de las cumplidas 
por la Comision Nacional de Verdad y Reconciliation y el 
segundo en la ejecucion, coordination y prom otion de las 
acciones de caracter preventivo, recomendadas tambien por esa 
Comision, que tienen por objeto el perfeccionamiento del 
estatuto juridico para la regulation y proteccion de los derechos 
humanos y la consolidation de una cultura verdaderamente 
respetuosa de esos derechos.

E n la continuidad de las tareas cumplidas por la Comision, la 
Corporation debe recopilar antecedentes y efectuar las 
indagaciones necesarias para dictaminar sobre la calidad de 
victimas de violaciones de derechos humanos o de la violencia 
politica respecto de los casos que conocio la Comision Nacional de 
Verdad y Reconciliation y en que no le fue posible formarse 
conviction y sobre los de la misma naturaleza de los cuales la 
Comision no tuvo conocimiento oportuno o en que habiendolo 
tenido, no se pronuncio sobre ellos por falta de antecedentes 
suficientes.

Se estima que los casos que debera calificar la Corporation 
excederan del miliar.

Tambien en este rubro debe la Corporation promover y 
coadyuvar a las acciones tendientes a determ inar el paradero y 
las circunstancias de la desaparicion o m uerte de las personas 
detenidas desaparecidas y de aquellas que no obstante existir 
reconocimiento legal de su deceso, sus restos no han sido 
ubicados; para ello debe recopilar, analizar y sistematizar toda 
inform ation util a este proposito.

La importancia de este cometido de la Corporation esta 
claramente senalada en el Informe de la Comision: “El Estado 
no puede abandonar la tarea de determ inar el paradero de las
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vfctimas..., este es un anhelo compartido por amplios sectores del 
pafs, cuya falta de solution hara persistir una grave dificultad 
para la convivencia y la reconciliation en Chile”.

En la perspectiva preventiva la ley encomienda a la 
Corporacion como su principal mision “la coordination, 
ejecution y prom otion de las acciones necesarias para el 
cumplimiento de las recomendaciones contenidas en el Informe 
de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliation”.

Esas recomendaciones, la mayor parte de caracter preventivo, 
propugnan el tratam iento de los derechos humanos en sus 
aspectos asertivos, su proyeccion en su amplia dimension cultural 
y jurfdica, situandolos como fundamento indispensable del buen 
funcionamiento de una sociedad democratica. Asf, la tarea de la 
Corporacion puede contribuir con eficacia a la desdramatizacion del 
tem a de los derechos humanos, no ya exclusivamente vinculado a 
las dolorosas experiencias del pasado, sino que inspirador de 
modelos de conducta social y cultural en donde los valores del 
pluralismo y de la tolerancia de ideas se complementen con los 
metodos pacfficos de solution de los conflictos sociales y 
politicos.

Entre las iniciativas de caracter preventivo que la Corporacion 
debe impulsar estan las orientadas a la prevention de las 
violaciones a los derechos humanos mediante el refuerzo del 
estatuto constitucional y legal de su regulation y protection.

Con acierto la Comision senala en su Informe que “un pafs, sin 
una conciencia plenamente desarrollada en el respeto, 
prom otion y defensa de los derechos humanos produce una 
legislation inefectiva en la protection de estos derechos. Es el 
caso de Chile”.

La Corporacion debera ejecutar directamente, promover y 
coordinar iniciativas de revision del ordenamiento jurfdico 
nacional para adecuarlo al derecho internacional de los derechos 
humanos, de m anera de obtener una normativa jurfdica interna 
efectivamente protectora de estos derechos.
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D e trascendental im portancia son tambien las iniciativas para 
la consolidation de una cultura verdaderamente respetuosa de 
los derechos humanos, objetivo que abre a la Corporation un 
campo muy amplio de iniciativas educativas y socio culturales.

Objetivo relevante de las acciones en el campo socio cultural, 
es la reparation publica de la dignidad de las vfctimas, entendida 
esta como un conjunto de actos que expresen el reconocimiento y 
responsabilidad del Estado, tarea en la que este debe intervenir en 
forma consciente y deliberada, sin perjuidcio de procurar la 
convocatoria de toda la sociedad chilena. E l ente estatal que 
debe asumir la prom otion de estas iniciativas, por mandato de la 
ley, es pretisam ente, la Corporation Nacional de R eparation y 
Reconciliation.
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Informe final

Gerard Fellous
Secretario general 

de la Commission nationale consultative 
des droits de l’homme - Francia

Introduction

La primera fase  de la historia moderna de los derechos humanos 
se initio con la Carta de Naciones Unidas que consagro los Derechos 
Humanos y con la Declaration Universal de Derechos Humanos de 
1948, que enuncio los principios fundamentales. De esta forma, los 
derechos humanos hicieron su aparicion en el escenario de la vida 
internacional.

H oy dia la comunidad internacional esta fuertemente impregnada 
con los valores de los derechos humanos. Todos los miembros de 
esta comunidad estan unidos por los compromisos de principio que 
emanan de la Carta y la Declaration Universal.

Pero, cuando esos principios paretian haberse convertido en los 
valores mejor compartidos, se constata que las violaciones graves a 
los derechos humanos hacen estragos en todos los continentes, 
incluso en pafses de tradition democratica. Si bien el concepto de 
“crimen contra la humanidad” nacio en ocasion de los procesos de 
Nuremberg y de Tokio, desde entonces se mantuvo casi en forma 
teorica, a pesar de los primeros trabajos de la Comision de Derecho 
Internacional de Naciones Unidas.

Una segunda fase  se abre en este fin de siglo, con una exigencia 
nueva y fuerte, de establecer y definir las violaciones de derechos 
humanos, de identificar y castigar a los culpables . Es tiempo ya que 
los Derechos Humanos pasen a la efectividad: el “Derecho del 
derecho” ha sido definido y admitido universalmente, falta ahora 
que sea puesto en practica.
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Dentro de este contexto historico se situa la reflexion sobre la 
impunidad que ustedes han llevado a cabo.

E l metodo elegido para profundizar la reflexion durante este 
Encuentro, es original y fecundo, en el sentido que combina la 
invocation de los instrumentos internacionales, el inventario -sino 
exhaustivo al menos muy amplio- de las legislations nacionales en este 
ambito, como tambien las experiencias en el terreno, los testimonios 
individuates o indirectos, y una revision constante entre los analisis 
jurfdicos y las realidades practicas.

La sintesis adoptada para realizar este Informe final hace dificil 
que se pueda citar a todos los autores de las ideas aquf retenidas. Por
lo tanto pedimos disculpas a los numerosos intervinientes, cada uno 
reconocera ciertamente sus propios aportes a este trabajo colectivo. 
Trataremos de publicar posteriormente la integridad de las 
exposiciones y debates.

Reflexiones historicas y eticas con respecto a los fundamentos 
de los derechos humanos

I - Constataciones que han logrado consenso

Estas reflexiones llegaron a un cierto numero de constataciones 
que lograron consenso.

A  - Peligros de la impunidad
La impunidad es un fenomeno grave y universal.

Ella constituye un obstaculo a la democracia, un fracaso a la 
autoridad del derecho y un estfmulo a la repetition de nuevas 
violaciones.

La impunidad produce en la sociedad una crisis de confianza de los 
pueblos hacia los procesos de democratization nacientes. Constituye 
un cancer del cuerpo social, en el sentido que ella nace de la 
“cofradfa del deshonor”. Exorcizarla serfa en vano, es necesario 
escuchar a las vfctimas. La impunidad impide la memoria colectiva y
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provoca el olvido de los martires. Las instituciones dejan de cumplir 
su papel transmisor de la historia, no selectiva, de un pueblo. Ningun 
pueblo puede olvidar su pasado, fundamento de su recomposition.

La democracia naciente peligra frente a la impunidad porque la 
Constitution es vaciada de su contenido, el poder judicial es 
debilitado, la credibilidad polftica del poder ejecutivo es empanada. La 
impunidad es siempre ilegftima, y constituye una afrenta al imperio del 
derecho.

La impunidad total es una violation del derecho internacional.
La impunidad constituye un atentado a la dignidad de la persona 

humana, principio universalmente reconocido.
Se deja constancia que la impunidad tambien puede alcanzar a las 

violaciones graves y sistematicas de los derechos economicos, 
sociales y culturales, pero que el coloquio no podia profundizar esta 
cuestion que merece interes, estimando que necesitaria un estudio 
especffico.

B - Necesidad de combatir la impunidad

El objetivo de rechazar la impunidad es por una parte, 
desestimular la repetition de violaciones y por otra parte, fortalecer el 
imperio del derecho.

Entre la impunidad y la venganza - esta ultima un signo de 
debilidad y cobardfa - el perdon que no sea ni olvido ni indiferencia, 
es un gesto arriesgado y diffcil.

C - El papel del Estado

La responsabilidad jurfdica y moral incumbe en primer lugar al 
Estado, pero tambien a las instituciones no estatales. El control de 
las violaciones de derechos humanos forma parte de la mision del 
Estado, el que al no cumplirla se descalifica y su legitimidad se 
quebranta.

El Estado debe respetar sus compromisos internacionales y las 
obligaciones y responsabilidades por el asumidas.
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Cuando los sistemas juridicos internos son incapaces de resolver 
las situaciones, es necesario recurrir a las reacciones y a las sanciones 
internacionales.

4 - E l papel de la comunidad intemacional
Desde hace varios anos y teniendo en cuenta el ejemplo de la 

Convention contra la Tortura que preve explfcitamente la condena 
de las violaciones, diferentes instrumentos internacionales intentan 
elaborar normas aplicables a las situaciones de impunidad. Sobre el 
problema global de la impunidad, las primeras reflexiones fueron 
formuladas durante el 42° periodo de sesiones de la Subcomision de 
Naciones Unidas que solicito a los Senores Joinet y Guisse la 
elaboration de un estudio sobre el tema.

II - Diferentes Vias y medios

A  falta de normas internacionales suficientemente efectivas, 
multiples pafses han puesto en practica diferentes vfas y medios para 
abordar el problema de la impunidad. Las experiencias aplicables en 
un lugar y en un momenta determinado y bien definido, no siempre 
pueden ser trasladadas a otra parte y a otras circunstancias. Pero 
pueden servir para esclarecer sobre las distintas soluciones posibles.

Para ciertos pafses, la transition pacffica permite evitar el caos y la 
violencia. No preconizando el olvido, sino el camino de la justicia. Se 
trata entonces de conciliar el castigo con la necesidad historica de 
reconciliation, con el objetivo de instaurar la democracia, teniendo en 
cuenta que si los valores de los derechos humanos no son respetados, 
la paz civil no sera establecida en forma duradera.

La reconciliation o por lo menos la conciliation nacional, 
puede ser considerada como un medio para iniciar un proceso de 
transition democratica o de paz. Este metodo resulta diffcil por su 
contradiction, por una parte con la verdad historica y por otra parte 
con la necesidad de castigar a los culpables.

La reconciliation o a falta de esta la conciliation nacional, solo 
parece posible dentro del contexto de una relation de fuerzas
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favorable. Para algunos, ella no puede intervenir si no es 
acompanada de un arrepentimiento sincero de parte de los 
violadores. Para otros, ella no puede fundarse en la razon de Estado, 
sino unicamente sobre la justicia y a condition que no contrarfe la 
sed de justicia del pueblo.

Un enfoque normativo de sanciones y penas, segun el principio de 
proporcionalidad, choca con el caracter gravfsimo de algunas 
violaciones, como por ejemplo el genocidio, en el cual ninguna 
reparacion parece suficiente. Algunos preconizan un enfoque 
contextual en lugar de universal, teniendo en cuenta que el derecho 
se aplica a una sociedad determinada. Por lo tanto la sancion 
es adaptada caso a caso segun tres parametros: ^Quien ha 
otorgado la impunidad? - ^Los crfmenes son imprescriptibles y sin 
remision? - ^Como se comportan los violadores? ^Estan 
arrepentidos?

La memoria necesaria

El papel de los historiadores

Cualquiera sea la option polftica -anteriormente hemos evocado 
las diferentes posibilidades- es necesario e imperativo mantener la 
memoria.

Frente a la memoria colectiva que puede ser selectiva y 
deformante, la “memoria cientifica”, es decir la de los historiadores, 
no transige con la verdad. No se puede construir el futuro de un 
pueblo sobre la negation de su historia.

La transmision de esta memoria historica incumbe a los 
educadores, pero tambien a los medios de comunicacion social.

E l sindrome del olvido que afecta a las vfctimas

Las vfctimas o sus familias pueden desear el olvido, mostrando 
reticencia para hablar de las terribles situaciones vividas. Necesitan 
un perfodo de tiempo para que accedan a testimoniar, pero
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tambien, las familias de las victimas, y sobre todo de los 
desaparecidos, quieren saber la verdad. Pero la verdad resulta 
dificil y peligrosa cuando los ex violadores se mantienen en 
sus cargos o funciones. La Memoria es entonces bloqueada por el 
terror.

Las victimas

El corazon mismo de toda reflexion sobre la impunidad y de toda 
action llevada a cabo para combatirla, esta constituido por las 
victimas. Es pensando en ellas y en su nombre que la conciencia 
universal se moviliza.

El primer deber es la identification de las victimas, con todos 
los problemas que ello implica, en especial porque muchas 
veces faltan registros de detenidos o las detenciones no son 
registradas. Las dificultades practicas de busqueda son agravadas 
por la impunidad de los torturadores. Es de hacer notar que en 
ciertos casos, el fenomeno de la detention y desaparicion esta ligado 
a otras practicas denominadas estructurales de las sociedades en 
cuestion.

Las victimas a menudo son marginadas y deben enfrentarse a 
multiples obstaculos. Hoy dia en algunos paises, las victimas 
comienzan a salir del silencio y a hacerse oir.

Las reparaciones e indemnizaciones a las victimas teorica- 
mente estan previstas por los instrumentos internacionales. 
Esta reparacion puede tener un contenido material o no pecuniario. Se 
ha expresado el deseo de que en el futuro, las normas 
internacionales adoptadas incluyan estas reparaciones. Tambien se 
sugirio la creation de un Centro Internacional para la defensa de las 
victimas.

Por el momento, las Organizaciones No Gubernamentales 
comprometidas con la asistencia de las victimas en el terreno, logran
- por lo menos - romper la cadena de silencio que las rodea, ese 
silencio complice de la impunidad.
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I - Principios asumidos por consenso y que estan fundados en la 
primacia de los derechos humanos

1. El primer principio que recibio la adhesion de todos fue rechazar 
las doctrinas que tienden a legitimar la impunidad o a justificar 
las violaciones en nombre de la razon de Estado.
Ningun compromiso es posible, pues la barbarie es la negation 
misma del derecho.

2. Siendo asf y cualesquiera fueren las situaciones, estuvieron todos de 
acuerdo en que la prioridad era establecer los hechos, es decir 
investigar. Es un deber con respecto a las vfctimas y a sus 
familias; es un deber en relation con la memoria, una valla contra 
el olvido.
Se presentaron diferentes experiencias de comisiones de 
investigation. Todas tuvieron en comun que sus miembros 
estaban animados de un coraj e lutido. A  menudo ellas 
confundfan el mundo judicial con la sociedad civil. En muchos 
casos tienen necesidad de apoyo y protection internacionales.

3. La tercera exigencia, unanimemente reclamada, fue la de 
identificar a los culpables, es decir a los violadores.Pero ademas, 
se analizaron detalladamente los mecanismos de violation y 
represion, describiendose la maquina opresiva puesta en marcha. 
Se reafirmo la constatacion evidente de que las violaciones de los 
derechos humanos no son ni una fatalidad, ni la consecuencia de 
algun desenfreno, sino la manifestation de una voluntad polftica 
deliberadamente concebida y ejecutada.Se desprende incluso una 
evidente relation entre tiranfa y corruption, y un vinculo entre 
violaciones de derechos humanos y pillaje economico y 
financiero.

4. El cuarto punto consensual fue que la demanda fundamental de las 
vfctimas es su rehabilitation urgente, ya se trate de opositores 
condenados penalmente, de desaparecidos, o de exiliados. De la 
dignidad personal y la confianza en el Estado de derecho 
dependera la estabilidad de la democracia.

Individualizacion y  juicio de los violadores
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Cuando se aborda la fase de juzgamiento de los violadores es 
cuando se presentan las mayores dificultades y se abren diferentes 
opciones.

El tratamiento a dar a los violadores puede ser a nivel nacional y/o 
internacional.

A  - Tratamientos a nivel nacional
Las diferentes experiencias expuestas durante estos trabajos han 

demostrado que los tratamientos a los violadores pueden ser de tres 
naturalezas:
- polftica
- jurfdica
- administrativa

1 - En los tipos de tratamiento politico, se ha citado 
principalmente el tema de la reconciliation nacional para la 
busqueda de la paz civil.

Se puso en evidencia la contradiction entre: por una parte la 
puesta en obra de un proceso de transition o de paz facilitado por la 
reconciliation nacional o internacional y, por otra parte, la necesidad 
de la verdad historica sobre un perfodo de perturbation y la 
exigencia de castigo a los culpables. Las ambigfiedades de esta 
reconciliation nacional agudizan la impunidad de hecho acordada a los 
violadores.

En todo caso, esta reconciliation debe estar acompanada de una 
reforma constitutional. Ella no puede contentarse con mantener las 
estructuras del pasado en un nuevo Estado de derecho, es decir la 
persistencia de un espfritu de cuerpo -particulamente militar- 
portador de un espfritu de revancha.

2 - El tratamiento juridico  plantea la responsabilidad de los 
individuos y a traves de ellos la responsabilidad de las instituciones.

Distinguimos sucesivamente las reflexiones sobre: juzgamiento, 
prescription, imprescriptibilidad y amnistfa.

II - Diferentes formas de tratamiento de los violadores
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a) Con respecto al juzgamiento, distinguimos el derecho, el 
juez, el procedimiento y las sanciones:

En lo referente al derecho, se han recordado las condiciones y 
garantfas del proceso equitativo. Por supuesto que cualquier falla en 
las reglas del debido proceso abre la via a una eventual impunidad.

Con respecto al juez, se plantean varios problemas; el de los 
jueces comprometidos, y el de aquellos sometidos a amenazas o a 
influencias polfticas.

El procedimiento judicial debe estar revestido de todas las 
garantfas.

Aun cuando los hechos hayan sido considerados constitutivos de la 
violacion de un derecho, y hayan sido sancionados correctamente 
por una sentencia dictada por un tribunal competente, puede ocurrir 
que la ejecucion de la decision judicial sea fuente de impunidad.

La existencia de una magistratura y tribunales militares de 
exception, plantean una confusion con el sistema judicial ordinario y 
conducen a menudo a procesos expeditivos. Se ha puesto ademas el 
acento en las amenazas de una eventual justicia privada.

De una manera general, la ausencia o la minoracion de castigo 
para los violadores individualizados y juzgados, tiende a servir de 
estfmulo a nuevas violaciones.

Cualquiera sea el resultado de los procesos equitativos, una 
investigation publica y los testimonios difundidos por los medios de 
comunicacion social tienen un valor pedagogico cierto. En esa etapa 
el papel de las Organizaciones No Gubernamentales es de gran 
import ancia.

b) Dentro del ambito juridico, se trataron durante estos 
trabajos, las cuestiones de la prescripcion, la imprescriptibilidady la 
retroactividad, y por supuesto, las definitions estrictas o amplias de 
los crfmenes contra la humanidad. Si bien sobre estos temas la 
doctrina es bien conocida, existen varias incertidumbres sobre las 
condiciones de su puesta en practica, las que es necesario despejar.
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c) El tercer y ultimo punto del tratamiento jurfdico de los 
violadores, a nivel nacional, es el de la amnistia.

La amnistia, bajo distintas apelaciones como por ejemplo”ley de 
punto final”, quita el caracter delitivo a ciertos hechos, pone fin a los 
procedimientos en curso o suspende el cumplimiento de las penas 
pronunciadas, con el objetivo politico de reconciliation nacional, por 
ejemplo, para poner fin a un conflicto armado.

Esta amnistia no puede ser considerada tolerable, salvo dentro de 
ciertas condiciones restrictivas:
- debe respetar el derecho a la rehabilitation y reparacion de las 

vfctimas y sus familias;
- no debe alcanzar las violaciones reconocidas como tales por los 

instrumentos internacionales;
- no debe perturbar las acciones civiles que puedan interponer las 

familias.
El perdon fue objeto de profundos debates. Puede no obstante 

admitirse sometido a una condition previa: el acuerdo de las 
vfctimas. Solo las vfctimas estarfan habilitadas para perdonar.

3. A  los tratamientos politicos y jurfdicos que acabamos 
de evocar, hay que agregar finalmente las medidas de tipo 
administrativo.

La depuracion, tentacion cierta de sacar todos los obstaculos a la 
instauracion de una polftica nueva, tiene no obstante lfmites y 
comporta peligros. De naturaleza polftica, debera estar acompanada 
de precauciones: primero en la definition de las responsabilidades, 
luego en la constitution de las comisiones de depuracion. La 
experiencia demuestra que en todos los casos, esta puede contener 
una parte de arbitrariedad.

No se puede hablar de busqueda de culpables, de rehabilitation 
de vfctimas, de depuracion, por ejemplo, sin evocar el problema 
de los ficheros y  los archivos de los regfmenes violadores de 
derechos humanos. Frente a los excesos y desenfrenos constatados, 
particularmente en materia de delation, es necesario que esos
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archivos y ficheros sean conservados, pero bajo precisas garantias 
legislativas en materia de consulta; con el doble objetivo de 
reconstitution historica del pasado, de prueba para las victimas y, 
llegado el caso, para que las personas incriminadas puedan basarse 
en ellos.

Hemos evocado hasta aquf los diferentes tratamientos a los 
violadores de los derechos humanos a nivel nacional. Una segunda 
gran parte de vuestras reflexiones se refirio al analisis de los 
tratamientos internacionales.

B  - Tratamientos a nivel internacional

Los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad, entre 
ellos el genocidio, en los hechos escapan -con frecuencia- a toda 
persecution en el piano internacional, si bien constituyen los 
crimenes mas graves que puedan cometerse.

El derecho internacional posee todas las disposiciones e 
instrumentos necesarios para combatir la impunidad de las 
violaciones graves que afectan la vida y la integridad de la persona 
humana. Los crimenes contra la humanidad estan previstos y 
codificados en forma precisa en los instrumentos internacionales. 
Las disposiciones referentes a la busqueda de los violadores existen en 
las diferentes declaraciones y convenciones que han sido recordadas.

La impunidad se produce tambien como consecuencia de que no 
se ha creado la o las jurisdicciones internacionales adecuadas, a 
pesar que la reflexion juridica mantenida desde hace mucho tiempo, 
tenga en la actualidad mayor empuje. La election que se impone 
necesita una voluntadpolitico valiente.

Sobre la creation de jurisdicciones internacionales, pudieron 
extraerse cuatro puntos de acuerdo consensual:

1. La impunidad de los crimenes internacionales mas graves 
constituye una violation a la conciencia de los hombres.

2. El juzgamiento de los criminales debe estar revestido de las 
garantias legales de un proceso equitativo.
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3. El juzgamiento de los crfmenes corresponde a las jurisdicciones 
nacionales. A  falta de un juzgamiento en el ambito nacional - 
constatacion demasiado frecuente- el juzgamiento deberfa 
corresponder a una instancia internacional.

4. Finalmente todos aspiran a la creation de una instancia juridica 
internacional, uno de cuyos meritos, y no el menor, serfa el caracter 
disuasivo.

Afirmados estos principios, las vias y medios ofrecen varias 
opciones posibles, sobre las cuales las opiniones no fueron unanimes.

La creation de una jurisdiction penal internacional plantea una 
serie de interrogantes que quedan por resolver:

- ^Que crfmenes deben ser juzgados?
La definition de los crfmenes va desde una interpretation amplia, es 

decir los crfmenes que tienen un caracter internacional ya 
establecido por los instrumentos internacionales; a una 
interpretation mas restringida que abarca los crfmenes contra la paz, 
los crfmenes de guerra y los crfmenes contra la humanidad, 
determinados por las convenciones existentes; pasando por una 
competencia intermedia, que agrega a los precedentes, crfmenes 
como el terrorismo, el trafico ilfcito internacional de estupefacientes.

- ^Que competencia acordar a la jurisdiction internacional?
Se abren tres opciones en relation con las jurisdicciones 

nacionales: competencia exclusiva, concurrente o subsidiaria, a lo 
que corresponde agregar mecanismos colaterales, como el recurso 
de interpretation.

- ^Cual es el alcance territorial de la competencia?
La jurisdiction podrfa ser una Corte penal internacional con 

vocation universal o tomar la forma de varias Cortes regionales, 
teniendo en cuenta la unidad de la jurisprudencia fundada en una 
necesaria comunidad de valores.

En la perspectiva de una jurisdiction regional, se han extrafdo 
ensenanzas utiles de la practica del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que 
condenan efectivamente a los Estados que estan dentro de su 
competencia.

^Esta jurisdiction serfa permanente o temporaria? ^Como podrfan 
conciliarse una y otra, como se sugirio? La institution de una Corte 
permanente, establecida a traves de una Convention internacional 
tendrfa un fuerte valor simbolico, pero las soluciones ad-hoc - 
decididas o no por el Consejo de Seguridad- podrfan dar respuesta 
de manera rapida y adaptada a las situaciones de urgencia. De todas 
maneras se plantearon los riesgos de una justicia politizada.

Mas alia de las opciones, quedarfan por resolver los problemas 
tecnicos de funcionamiento.

Se ha senalado que los juristas han estudiado y previsto todas las 
modalidades posibles.

Hoy dfa la option depende de la voluntad polftica internacional 
fundada en una option jurfdica. En la historia de la humanidad 
existen momentos en que reviste urgencia no dejar por mas tiempo 
triunfar a la impunidad. Estamos sin duda en ese instante. Es el 
sentimiento que se desprendio de vuestros debates.

Si fuera necesario calificar de alguna manera estos encuentros, 
dirfa que a traves de la riqueza y el elevado contenido de las 
exposiciones doctrinales, de las multiples experiencias presentadas, 
de los testimonios emocionantes aportados, de los debates 
profundos y copiosos, se impone la imperiosa y urgente necesidad de 
no dejar nunca mas impunes las violaciones graves de los derechos 
humanos, a falta de lo cual el generoso ideal de los derechos 
humanos que animo esta ultima mitad de siglo, perderfa toda 
credibilidad y serfa vaciado de sentido para caer en las sombras de la 
historia.
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De izqierda a derecha: Adama Dieng, Secretario General de la CIJ, Louis Joinet, Miembro de la 
Subcomision de Derechos Humanos de N.U. y  Paul Bouchet, Presidente de la CNCDH, 
comunicando a la prensa acreditada ante Naciones Unidas, los resultados del Encuentro.
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LLamamiento

Reunidos en el Palacio de las Naciones en Ginebra, bajo los 
auspicios de las Naciones Unidas, los expertos participantes en los 
Encuentros Internacionales sobre Impunidad, organizados y 
convocados por la Commission Nationale Consultative des Droits de 
l’Homme (CNCDH, Francia) y la Comision Internacional de 
Juristas (CIJ), hacen el llamamiento siguiente:

• Sumamente preocupados por los crfmenes internacionales 
particularmente graves que se vienen cometiendo actualmente con 
total impunidad en diversas regiones del mundo, ya sean crfmenes 
de guerra, crfmenes contra la humanidad, o violaciones sistematicas de 
derechos humanos;

• Constatando que, despues de la segunda guerra mundial las 
jurisdicciones nacionales son -demasiado a menudo- incapaces de 
perseguir judicialmente y de castigar tales crfmenes pese a su 
extrema gravedad;

• Considerando que, esta carencia, que tiende a hacer de la 
impunidad un fenomeno universal, constituye un ultraje a las 
vfctimas y plantea serias trabas a la autoridad de las leyes, asf 
como al desarrollo democratico, incitando a nuevas violaciones;

• Recordando que, el deber de verdad se impone en toda 
circunstancia; que el porvenir de un pueblo no puede ser construfdo 
sobre la ignorancia o la negation de su historia, asf como que el 
conocimiento por un pueblo de la historia de su sufrimiento 
forma parte de su patrimonio cultural y debe ser preservado 
como tal;

• Constatando que, si las normas del derecho internacional que 
permiten la represion de tales crfmenes pueden ser siempre 
perfeccionadas o completadas, particularmente en lo que se refiere a 
las violaciones mas graves de los derechos economicos y sociales 
fundamentales, ellas son ya suficientes como para poder juzgar los 
crfmenes atroces que se cometen hoy en dfa,
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• Que por consiguiente, el reino de la impunidad resulta menos de la 
ausencia de leyes que permitan condenar, que de la insuficiencia de 
mecanismos destinados a asegurar su puesta en practica y su respeto;

• Haciendo hincapie en que la impunidad absoluta constituye una 
denegacion de justicia y una violation del derecho internacional;

• Que la impunidad no puede poner en duda los principios de este 
derecho, justificando la barbarie en nombre de la razon de Estado o de 
la cohesion de las fuerzas constitufdas;

• Que la supremacfa de los derechos humanos es la base necesaria 
para toda conciliation nacional;

• Que las soluciones a nivel nacional no deberfan conllevar trabas al 
respeto total de los compromisos internacionales en cuanto al deber del 
Estado de perseguir y castigar a los responsables de las violaciones 
mas graves;

• Estimando que, las limitaciones del derecho de castigar que en 
circunstancias excepcionales, podrfan ser consentidas con vistas a 
favorecer el retorno a la paz o la transition hacia la democracia, 
deben quedar subordinadas, en todo caso, al respeto de las 
siguientes condiciones:

- Tales decisiones no deberan ser tomadas por los autores mismos de 
las violaciones, o por sus complices;

- Ellas no podran perjudicar los derechos de las victimas ni los de sus 
derecho-habientes, en cuanto se refiere a los derechos de saber, a 
ser equitativamente indemnizados y, si fuere pertinente, a ser 
plenamente rehabilitados;

• Afirmando que, en caso de que el Estado no ejerza su 
competencia, incumbe suplirla a la comunidad internacional;

• Que la cooperation represiva internacional debera ser ejercida 
plenamente, en aplicacion de los tratados en vigor que todos los 
Estados deberfan ratificar y aplicar, especialmente los Convenios de 
Ginebra y su Protocolo I.

• Que para lograr una action internacional mas eficaz es necesario
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una toma de conciencia general, en primer lugar por parte de los 
dirigentes politicos, asi como una option clara en favor de 
instrumentos internacionales apropiados, como por ejemplo una 
instancia represiva internacional.

• Los expertos participantes en los Encuentros Internacionales 
sobre Impunidad hacen un Uamamiento a las Organizaciones No 
Gubernamentales (ONG), a los Estados y a las Organizaciones 
Intergubernamentales:

1. Para que la iniciativa tomada por el Consejo de
Seguridad de crear una Comision imparcial de expertos
encargados de investigar las violaciones de los Convenios de 
Ginebra, asf como otras violaciones del derecho humanitario 
internacional, cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia 
(Resolution 780), sea concluida sin demora, a fin de que esta 
experiencia sea utilizada para la creation, en breve plazo, de 
un Tribunal Penal Internacional, mas que nunca
indispensable.

2. Para que dentro del marco de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, que se celebrara en Viena en junio de 
1993, se proponga la creation de una instancia penal 
internacional, de acuerdo con las modalidades mas adecuadas, 
con el fin de quebrar para siempre el ciclo de la impunidad.

Ginebra, 5 de noviembre de 1992
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