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INTRODUCCION

os procesos de justicia transicional buscan, en general, lograr cambios estructurales en

aspectos relacionados con la justicia, la verdad, la reparacién y la memoria, para dejar

atrds los disefios institucionales, las normas y las practicas —tanto politicas como judi-
ciales— que contribuyeron a generar el conflicto armado o el gobierno autoritario —o ambos—y
transitar hacia la democracia.

En América Latina, las instituciones y las categorias conceptuales de la justicia transicional han
llegado a formar parte del debate publico no sélo en paises que han puesto fin a un conflicto ar-
mado —como El Salvador, Guatemala y Perti— o a una dictadura —como Chile, Argentina, Pert y
Uruguay-— sino también en aquellos —como Colombia— donde la confrontacién armada continda
y la existencia misma de una verdadera transicién' es puesta en cuestién por “varios sectores
sociales y organizaciones de derechos humanos” (Guzmidn, Sianchez y Uprimny, en este libro).

Mis alld de que el escenario sea el de una verdadera transicién o el de una transicién parcial,
limitada o incompleta, en cualquiera de estas situaciones los sistemas de justicia cumplen un rol
esencial, al menos en dos aspectos que estdn intimamente relacionados: 1) la proteccién de los
derechos de las victimas y 2) la consolidacién de Estados y democracias donde no exista espacio
para la impunidad de las graves violaciones de derechos humanos, especialmente cuando éstas
constituyen crimenes internacionales. Ambos aspectos son claves para que la transicién sea soli-
da y el nuevo régimen politico sea capaz de evitar la repeticién de los hechos del pasado.

En las transiciones democriticas, los poderes judiciales tienen entonces la doble y trascendental
funcién de evitar la impunidad y garantizar los derechos de las victimas. Dado este importanti-
simo rol, luego de transcurridos varios afios —y en algunos paises varias décadas— desde el inicio
de los procesos de justicia transicional, cabe preguntarse si los Estados, y en concreto los poderes
o sistemas judiciales, estin cumpliendo con los estindares internacionales.

En este marco, la Fundacién para el Debido Proceso Legal —en adelante DPLE, por sus siglas en
inglés— emprendié un proyecto para evaluar el cumplimiento de los estdndares internacionales
en materia de justicia y derechos de las victimas en siete paises de la regién: Argentina, Chile,

Colombia, El Salvador, Guatemala, Pert y Uruguay.

El proyecto busca realizar una evaluacién desde la perspectiva de las victimas, pero no desde
una mirada esencialmente subjetiva centrada en preguntarles sobre su nivel de satisfaccién con
el juzgamiento de las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en el pasado sino desde
una perspectiva mds objetiva, que tenga en cuenta el cumplimiento por parte del Estado de sus

! Otros autores se refieren al caso colombiano como “una experiencia aparente de justicia transicional”

(Valencia, 2008: 79).
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obligaciones internacionales, especialmente la satisfaccién del contenido internacionalmente
protegido del derecho de las victimas a la justicia. El énfasis del estudio estd puesto entonces
en la capacidad real de los poderes judiciales de incorporar la perspectiva y los derechos de las
victimas en el trdmite de los procesos judiciales.

El anterior objetivo cobra mucho sentido en una regién donde los poderes judiciales tienden
casi exclusivamente a incorporar en las investigaciones y procesos penales, ademds de su propia
perspectiva, la de los procesados. Tener en cuenta los derechos de éstos es esencial en un Estado
de Derecho, como quiera que las investigaciones no tendrian legitimidad sin el pleno respeto del
debido proceso y el derecho de defensa de los acusados, pero en un marco de justicia transicional
resulta indispensable que estén presentes también y con la misma importancia los derechos de
las victimas. Evaluar la incorporacién y respeto de estos dltimos en el funcionamiento de los
poderes judiciales es un primer paso para diagnosticar las deficiencias y avanzar en el fortaleci-
miento de los derechos de las victimas en sede judicial.

Asimismo, el proyecto busca comparar los logros registrados en los paises mencionados en la
judicializacién de las violaciones de derechos humanos del pasado con la idea de compartir y
difundir las experiencias positivas o exitosas, teniendo presentes, por supuesto, las diferencias
en los contextos de produccién y los contextos de aplicacién de cada experiencia. También tiene
como objeto resaltar los problemas, dificultades y obsticulos que han tenido los sistemas de
justicia penal en la conduccién de las investigaciones y juicios por graves violaciones de derechos
humanos y en la garantia judicial de los derechos de las victimas a la justicia, a la verdad y a la
reparaciéon. Con base en los logros alcanzados y en las metas pendientes, el proyecto pretende
hacer algunas recomendaciones sobre la mejor manera de cumplir con los estindares interna-
cionales en esta materia, teniendo en cuenta las buenas pricticas y las lecciones aprendidas en
los diferentes paises de la region.

En la medida en que el estudio busca mostrar la manera como los Estados de la regién estin
cumpliendo con los estindares internacionales en la judicializacién de las violaciones de dere-
chos humanos del pasado, no incluye un analisis de otros mecanismos de la justicia transicional,
como las comisiones de la verdad, las politicas publicas y los planes de reparacién o las medidas
orientadas a preservar la memoria.

La realizacion de este proyecto supuso un esfuerzo conjunto de varias organizaciones y personas
en varios paises. Ademds de DPLEF, esta iniciativa conté con el valioso aporte de una organi-
zacién de derechos humanos en cada uno de los paises incluidos. En Argentina, el Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS); en Chile, el Centro de Derechos Humanos de la Uni-
versidad Diego Portales; en Colombia, el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(DeJuSticia); en El Salvador, el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Centroame-
ricana “José Simeén Canas” IDHUCA); en Guatemala, la Fundacién Myrna Mack; en Perq,
el Instituto de Defensa Legal (IDL); y en Uruguay, el Instituto de Estudios Legales y Sociales
del Uruguay (IELSUR).

vi
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Ademis del importante apoyo institucional de las organizaciones mencionadas, el proyecto con-
t6 con el compromiso personal de los autores y autoras de los capitulos nacionales. Asi, Valeria
Barbuto, del CELS, se encargé del capitulo de Argentina; Mayra Feddersen, de la Universidad
de Chile, estuvo a cargo del de Chile; Diana Guzmdn, Camilo Sianchez y Rodrigo Uprimny, de
DeJuSticia, realizaron el estudio sobre Colombia; Benjamin Cuéllar, del IDHUCA, se encargé
de El Salvador; Ménica Leonardo, de la Fundacién Myrna Mack, asumié el informe de Guate-

mala; Carlos Rivera, del IDL, el de Pert y Martin Prats, de IELSUR, el de Uruguay.

Este proyecto no se habria podido llevar acabo sin el apoyo del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores de Suiza, representado por M6 Bleeker, quien confié en la calidad e importancia del
estudio.

En la primera fase del proyecto DPLF diseié el marco general y el contenido del estudio, que
se concretaron en una propuesta de cuestionario, el cual fue ajustado en la segunda fase, en una
reunién de representantes de cada una de las organizaciones realizada en Lima en agosto de
2009. La discusién y el aporte de quienes asistieron a este encuentro permitieron acordar una
versién mejorada del cuestionario, que sirvié como guia para la tercera fase, en la que las organi-
zaciones se dedicaron a la redaccién de los informes correspondientes a cada uno de los paises.
Una vez concluidos éstos, DPLF realizé comentarios y sugerencias, que fueron incorporados en
las versiones finales de los informes nacionales que integran el presente libro. En la cuarta fase,
DPLF redacté el estudio comparado, con base en los estudios nacionales.

Para la elaboracién de cada uno de los informes, las organizaciones tuvieron en cuenta fuentes
normativas, expedientes judiciales, experiencias institucionales y/o personales como represen-
tantes de victimas, entrevistas con victimas o representantes de victimas, estudios e investigacio-
nes académicos, informes e investigaciones de organizaciones de la sociedad civil y de agencias
estatales, sentencias de los tribunales nacionales y de las instancias interamericanas de derechos
humanos. Todo este material fue analizado desde la mirada de los derechos de las victimas, para
verificar el nivel de cumplimiento de sus derechos.

Esperamos que este estudio contribuya al perfeccionamiento de los procesos de justicia transi-
cional en la regién y a la superacion de los multiples desafios que las transiciones a la democracia
siguen teniendo.

Katya Salazar Maria Clara Galvis
Directora Ejecutiva Consultora

Fundacién para el Debido Proceso Legal Fundacién para el Debido Proceso Legal
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LAS VICTIMAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL:
GESTAN CUMPLIENDQ LOS ESTADOS LATINOAMERICANOS
CON LOS ESTANDARES INTERNACIONALES?
Informe comparativo

Maria Clara Galvis Patirio

“Para nosotros la justicia es una necesidad como comer, como dormir, como
sobrevivir, porque desde la muerte de nuestros familiares no podemos decir
que estamos viviendo”.

(Testimonio de Gisela Ortiz Perea, hermana del estudiante Luis Enrique
Ortiz Perea, rendido ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
el 29 de septiembre de 2006 en la audiencia puablica del Caso La Cantuta
Vs. Perdid).

INTRODUCCION

Los informes nacionales incluidos en este estudio reflejan que la tarea de los sistemas de justicia
de garantizar los derechos de las victimas y erradicar la impunidad no es fécil y plantea impor-
tantes desafios y complejos dilemas. ;Se pude emprender esta labor con las estructuras judiciales
anteriores o es necesario crear una institucionalidad especializada? ;Cémo resolver las tensiones
entre los derechos de las victimas e instituciones con tradicién y legitimidad en el derecho penal
como la prescripcién o las leyes de amnistia? ;Cémo responder con rigor juridico a las criticas
y presiones de los sectores interesados en mantener la impunidad? ;Cémo superar las barreras
econdémicas, geograficas o culturales que afectan a las victimas? Estas y otras preguntas fueron
abordadas en los estudios nacionales en los que se basa este informe. Las respuestas han sido
variadas y reflejan diferentes niveles de logros y de frustraciones para las victimas; este estudio
pretende registrar y comparar esas respuestas, en la légica de que el conocimiento y difusién
tanto de las experiencias positivas como de las negativas contribuye al enriquecimiento de los
saberes y estrategias de la sociedad civil y al fortalecimiento de los procesos de justicia transi-
cional en la regién.

El presente estudio seguird, en lineas generales, el mismo esquema de los estudios nacionales.
Asi, en primer lugar se hard referencia a las caracteristicas propias de la violencia en cada pais

! El caso La Cantuta se refiere a la detencién ilegal, desaparicién y ejecucién extrajudicial de nueve estudiantes

y un profesor de la Universidad Enrique Guzmin y Valle “La Cantuta”, por parte de miembros del Grupo
Colina. Estos ultimos sacaron a los estudiantes y al profesor de la residencia universitaria en la madrugada
del 18 de julio de 1992 y posteriormente los ejecutaron y los enterraron y desenterraron en diferentes lugares
de las afueras de Lima.



LAS VICTIMAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

asi como al concepto de victima derivado de dicha caracterizacién. Esto permite comprender
tanto el modelo de justicia transicional adoptado en cada pais, como el éxito o fracaso de las
térmulas particulares de cada experiencia nacional. Luego se hard referencia a la estructura del
sistema judicial penal, donde se mencionarin tanto las reformas registradas durante la transi-
cién que hayan facilitado las investigaciones y procesos judiciales como los principales obsta-
culos de dichos procesos. En tercer lugar se mencionara la situacién normativa y practica de
la participacién de las victimas en los procesos judiciales asi como los resultados de la misma.
Posteriormente se abordardn los aspectos relacionados con la capacidad de los procesos penales
para brindar verdad y reparaciones a las victimas por via judicial. En todos los anteriores temas
se hardn referencias, cuando sea pertinente, al rol del Sistema Interamericano de Proteccién de
Derechos Humanos —en adelante Sistema Interamericano o SIDH- y de la sociedad civil en
los logros y avances obtenidos. Para finalizar, el estudio incluye unas conclusiones, a partir de la
experiencia comparada.

1. CARACTERIZACION DE LA VIOLENCIA

En los paises de América Latina incluidos en este estudio, las situaciones en las que se come-
tieron las violaciones de derechos humanos y a partir de las cuales se hizo o se pretende hacer el
transito hacia la democracia se pueden ubicar en dos tipos: las que han sido denominadas como
terrorismo de Estado —Argentina, Chile y Uruguay—y aquellas que han sido calificadas como con-
flicto armado interno —El Salvador, Guatemala, Colombia y Peri—. Lo anterior no significa que
en los paises donde se ha considerado el enfrentamiento armado como fuente y caracteristica de
la violencia, los delitos y crimenes cometidos por agentes estatales no hayan sido o no puedan
ser denominados como terrorismo de Estado. La diferencia que observamos es que mientras en
los paises del Cono Sur las violaciones masivas y graves de derechos humanos han sido expli-
cadas unicamente en la 16gica de la accién criminal estatal, en los andinos y centroamericanos
—aunque con diferencias, como veremos— la violencia también se explica en la légica de los cri-
menes cometidos por los actores armados ilegales que disputaron o disputan el poder estatal o
que tienen un cardcter pro-sistema, como el caso de los paramilitares en Colombia.

En los paises del Cono Sur, incluso organismos creados oficialmente y érganos judiciales han
caracterizado la violencia del pasado como terrorismo de Estado. En este sentido, en Argentina,
tanto la Comisién Nacional sobre la Desaparicién Forzada de Personas (CONADEP) —creada
mediante un decreto ejecutivo de 1983— como el Juicio a las Juntas Militares y otros tribunales
caracterizaron el gobierno de facto que ejercié el poder entre marzo de 1976 y diciembre de
1983 “por la imposicién de un sistema de terrorismo de Estado planificado y ejecutado de ma-
nera sistemdtica por las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Seguridad” (Barbuto, en este libro).
A este mismo respecto, al referirse al informe Nunca Mds (presentado por la CONADEP en
1984 al presidente Raul Alfonsin), Valeria Barbuto (en este libro) sefiala que el mencionado
informe “estableci6 la verdad generalizada del mecanismo del ferrorismo de Estado que no fue
desde entonces puesto en duda”.

Por su parte, en Uruguay, los afios de régimen militar comprendidos entre junio de 1973 y
marzo de 1985 “son claramente definidos como de dictadura o de quiebre de las instituciones

2
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democriticas y republicanas, tanto desde lo politico como desde lo juridico. En ellos se dieron
episodios que de forma incontrastable pueden definirse como caracteristicos del terrorismo de
Estado” (Prats, en este libro).

En Chile, entre septiembre de 1973 y marzo de 1990 “el pais se regia por un sistema militar to-
talitario” en el que existi6 “un patrén comun de violaciones de los derechos humanos cometidas
por agentes del Estado o por personas a su servicio” (Feddersen, en este libro). Segun relata Ma-
yra Feddersen, en la época en que se produjo el mayor nimero de detenciones y desapariciones
existia “un patrén de planificacién previa y coordinacién central que revela, en su conjunto, una
intencién de exterminio de determinadas categorias de personas [que] corresponden a funcio-
narios leales al gobierno [de Allende] en el primer periodo y a militantes politicos en su mayoria
socialistas y comunistas, en el segundo y tercer periodos”. Puede afirmarse que, al igual que en
Argentina y Uruguay, el régimen militar chileno utiliz6 “la mdquina del Estado para generar
represion y terror” (Padilla, 1995: Cap. III. 3).

En cuanto a las situaciones de violencia que se han calificado como generadas por un enfrenta-
miento armado, como sefialamos, existen diferencias entre ellas. Por una parte, en Guatemala y
El Salvador, si bien la fuente de la violencia es atribuida tanto al Estado como a los grupos arma-
dos ilegales, de acuerdo con las investigaciones realizadas en estos paises luego de los acuerdos
de paz que pusieron fin a la confrontacién armada, los agentes del Estado fueron los causantes
de la mayoria de actos de violencia. En Guatemala, “el Ejército fue responsable del 93% de las
violaciones registradas y la guerrilla, del 3%” (Leonardo, en este libro). En El Salvador, el 95%
de los 22.000 casos de violaciones de derechos humanos documentados es imputable al Estado

(Valencia, 2007).

Por otra parte, los paises andinos comprendidos en este estudio (Perd y Colombia), en los cuales
la violencia también deriva del conflicto armado, presentan una tendencia un poco diferente, en
la que los grupos armados ilegales tienen un mayor protagonismo en los hechos violentos que el
que tuvieron este tipo de grupos en los paises centroamericanos y del Cono Sur.

En Pert, la confrontacién bélica entre las Fuerzas Armadas y las organizaciones ilegales —Sen-
dero Luminoso y el MRTA~ no terminé con un acuerdo de paz, como en los paises centroame-
ricanos. Segin la Comisién de la Verdad y Reconciliacién —en adelante CVR~, el conflicto ar-
mado interno tuvo lugar entre 1980 y 2000. Esta ultima fecha coincide con la caida del régimen
dictatorial de Alberto Fujimori, circunstancia que dio paso a un gobierno de transicién demo-
critica, en un contexto en que la cipula de Sendero Luminoso habia sido detenida y el MRTA
habia sido derrotado. En Pert “no se repitié el esquema habitual de los conflictos internos de
América Latina, en el que los agentes del Estado aparecen como perpetradores casi exclusivos
en el marco de enfrentamientos contra grupos subversivos que emplean la violencia de manera
restringida y sobre todo contra civiles desarmados”, habida cuenta que la violencia armada la
inicié Sendero Luminoso, el principal grupo subversivo, responsable de més de la mitad (53.4%)
de los muertos y desaparecidos durante el conflicto armado (Rivera, en este libro).

En Colombia, como se sefiald, el conflicto continda, pero “no se desarrolla entre dos facciones
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—como sucede usualmente—, sino que incluye varios actores: el Estado, los grupos guerrilleros
y los grupos paramilitares” (Guzmadn, Sanchez y Uprimny, en este libro). Una particularidad
adicional que caracteriza el conflicto colombiano radica en que la sociedad tiende a considerar
que las atrocidades cometidas por los grupos guerrilleros son més graves que las cometidas por
los paramilitares y el Estado, lo que dificulta el logro de un acuerdo para condenar por igual las
violaciones perpetradas por todos los actores armados (Guzman, Sdnchez y Uprimny, en este
libro). Esta circunstancia tiene una consagracién legal en la Ley de Justicia y Paz —con la cual
supuestamente inicia la transicién en Colombia— cuyo objetivo es investigar Gnicamente las
violaciones admitidas por miembros de los grupos armados ilegales.

En sintesis, los paises estudiados reflejan que en la regién tenemos un amplio espectro respecto
de la caracterizacién de la violencia del pasado o de la época anterior a la transicién, que va
desde el terrorismo de Estado, por una parte, hasta una situacién donde la violencia proviene
de los grupos armados ilegales. Asi, en un extremo tenemos a Argentina, Chile y Uruguay, que
han caracterizado la violencia vivida como producto de los gobiernos militares y dictatoriales;
en el medio tenemos los casos de El Salvador y Guatemala, donde se afirma que la violencia
provino tanto del Estado como de las organizaciones subversivas, pero en la prictica, la mayoria
de las violaciones (95% y 93%, respectivamente) han sido atribuidas a agentes estatales. Luego
tenemos el caso de Pert, en el que se invierte la proporcién y se atribuye la mayor parte de las
violaciones a las organizaciones armadas al margen de la ley (54.3%) pero sin excluir de las
investigaciones judiciales las violaciones estatales; y, por dltimo, en el otro extremo, el caso de
Colombia, donde segun la Ley de Justicia y Paz se deben investigar las violaciones cometidas
por quienes se desmovilicen de los grupos armados ilegales? (paramilitares y guerrillas) mds no
las violaciones atribuidas al Estado, las cuales se investigan en la justicia ordinaria.

sekok

La diferente caracterizacién de la violencia tiene una importante consecuencia en términos de
definir quienes se consideran victimas. Asi, en los paises donde las violaciones se identificaron
como producto del terrorismo de Estado, se habla de victimas de los crimenes estatales, mien-
tras que en aquellos donde se entiende que los abusos provienen de un conflicto armado, son
victimas tanto quienes han sufrido la violencia estatal como la subversiva; y en el particular caso
colombiano, la “transicién” excluye a las victimas de los crimenes de Estado.

Veamos esto con un poco mds de detalle. En Argentina, Uruguay y Chile se asume que las
victimas lo son de las violaciones de derechos humanos cometidas por agentes estatales durante
la época del terrorismo de Estado. Martin Prats indica, por ejemplo, que en el caso de Uruguay
se definen “como victimas a aquellas personas que sufrieron muerte, desaparicién o tortura por
parte de las fuerzas de seguridad del Estado en el periodo estudiado”.

Por su parte, en El Salvador se consideraron victimas a quienes sufrieron la violacién de dere-
chos reconocidos en los tratados internacionales de derechos humanos y de derecho humanita-
rio (Cuéllar, en este libro). Y en Pert, se considera que “es victima toda persona que ha sufrido

2 En la prictica, los desmovilizados han sido mayoritariamente paramilitares.
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un ataque contra su libertad, su integridad fisica o moral o contra su propia vida por parte de los
grupos alzados en armas o de las fuerzas del orden” (Rivera, en este libro).

Relacionado también con la caracterizacién de la violencia y la definicién de victima, en Colombia
y Pert, en contraste con lo que ha sucedido en el Cono Sur y en Centroamérica, se han presentado
dificultades para reconocer a las victimas de Estado como tales. En efecto, en Perd, si bien el in-
torme de la CVR no hizo distinciones, el Consejo de Reparaciones’, para efectos de su inclusién
en el Registro Unico de Victimas, no consideré como victimas a los miembros de organizaciones
subversivas. Por su parte, en Colombia, la Ley de Justicia y Paz no considera victimas a quienes
han sufrido violaciones de sus derechos por parte de las fuerzas armadas y de seguridad. Ademds,
ha sido bastante problematica la inclusién de las victimas de Estado en el proyecto de ley de victi-
mas, que justamente se hundié en el Congreso (junio de 2009) ante la oposicién de la bancada del
gobierno a incluir en este proyecto a las victimas de los crimenes de Estado.

sekok

En cuanto a las conductas constitutivas de graves violaciones de derechos humanos, los in-
formes nacionales dan cuenta de un nicleo de comportamientos ilegales que fueron cometidos
invariablemente en todos los paises y de manera sistemdtica, aunque con diferente magnitud
en cada uno. Estas graves violaciones son la desaparicién forzada de personas, las ejecuciones
extrajudiciales o arbitrarias, las detenciones arbitrarias y las torturas.

En cada pais se cometié alguna de las anteriores violaciones de manera predominante o con
mayor intensidad que las restantes, y otro tipo de conductas se perpetraron particularmente en
ese pais. Por ejemplo, en Argentina ocupé un lugar preponderante la desaparicién forzada de
personas (8.960 desapariciones, segin la CONADEP), y el robo de bebés fue una prictica ile-
gal caracteristica de los anos de violencia en este pais. En Uruguay predominé la detencién por
razones politicas (5.925 segin una investigacién de la Universidad de la Republica), a tal punto
que este pais ocup6 el primer lugar en América Latina en nimero de detenidos politicos en
funcién de su poblacién (Prats, en este libro). En Chile, la tortura fue de tal magnitud que una
comisién —la Comisién Valech’- se dedicé especificamente a documentar este grave atentado
contra la integridad personal, que cobré 27.255 victimas, segin esta misma comision.

En El Salvador y Guatemala fueron las ejecuciones extrajudiciales y las desapariciones forzadas
las que signaron la época del conflicto armado. En El Salvador, el 54.4% de las violaciones do-
cumentadas por la Comisién de la Verdad fueron homicidios (7.388) y el 14% desapariciones
forzadas (1.057), mientras que en Guatemala, por una parte, la Comisién de Esclarecimiento

3 La Ley 28592 de 28 de julio de 2005, mediante la cual se cre6 el Programa Integral de Reparaciones (PIR),
previé la organizacién y funcionamiento de un Consejo de Reparaciones, el cual fue concebido como un
érgano colegiado adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros, con el mandato de elaborar el Registro
Unico de Victimas, instrumento que serd utilizado en la implementacién del Plan Integral de Reparaciones.
El Consejo de Reparaciones fue integrado en octubre de 2006.

Ante el reclamo de las victimas, en febrero de 2010 se reabrié esta Comisién para recibir testimonios durante
seis meses, y luego contard con un plazo de otros seis meses para calificarlos.

]



LAS VICTIMAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Histérico estimé que durante los 36 afios de conflicto armado se habian cometido 160.000 eje-
cuciones extrajudiciales y 40.000 desapariciones forzadas, y por otra, el Informe del Proyecto de
Recuperacion de la Memoria Histérica (REMHI) sefialé que las ejecuciones podian ascender a

200.000 y las desapariciones forzadas a 50.000.

En Peru, las violaciones que predominaron, por parte de agentes estatales, fueron las ejecucio-
nes extrajudiciales y las desapariciones forzadas; por parte de los grupos alzados en armas, los
asesinatos y las torturas (Rivera, en este libro). En Colombia, la ausencia de una comisién de la
verdad o de un informe que dé cuenta de las cifras de la violencia hace dificil contar con datos
uniformes. No obstante, se pueden mencionar algunas “particularidades” del conflicto colom-
biano que reflejan la magnitud de la violencia producida por los actores armados. La confronta-
cién bélica ha producido “la tragedia humanitaria mds grave y dramitica del Hemisferio” (Guz-
mén, Sénchez y Uprimny, en este libro), la cual ha generado aproximadamente tres millones y
medio de desplazados internos y el despojo de 5.5 millones de hectireas (Garay, 2009: 160, en
Guzmin, Sinchez y Uprimny, en este libro). Segin datos aportados por los mismos autores,
Colombia es el pais con el mayor nimero de secuestrados y de victimas de minas antipersona
en el mundo. La violencia colombiana también se caracteriza por la “eliminacién selectiva de
defensores de derechos humanos, operadores de justicia, lideres sindicales y sociales, periodistas
y candidatos a cargos de eleccién popular” (Guzmin, Sinchez y Uprimny, en este libro). En este
pais, entre 1995 y 2004 se han perpetrado més de 1.000 masacres que afectaron a 6.600 personas
pertenecientes en su mayoria a comunidades indigenas y afrodescendientes (Garcia, 2009: 36,
citado por Guzmin, Sinchez y Uprimny, en este libro).

En cuanto a la violencia sexual, a partir de los estudios nacionales incluidos en esta publicacién
podemos afirmar que si bien se cometi6 en todos los paises, no fue reportada por todas las comi-
siones o informes. En algunos casos, como en Argentina, aunque la violencia sexual se cometié
en los mas de 500 centros clandestinos de detencién y fue reportada en el informe Nunca Mas,
no fue incluida en las investigaciones judiciales, que no tienen un enfoque desde estas victimas
(Barbuto, en este libro). En Uruguay, aunque la agresion sexual contra personas privadas de la
libertad se considera legalmente como un crimen de lesa humanidad no se reportan datos sobre
la magnitud o circunstancias de su ocurrencia como tampoco sobre investigaciones realizadas
con la perspectiva de las victimas de crimenes sexuales. En Chile, el informe de la Comisién
Valech incluyé la violencia sexual como una forma de tortura. Sin embargo, no existen en este
pais investigaciones por esta grave violacién de derechos humanos.

En Guatemala, la Comisién de Esclarecimiento Histérico sefialé que el 2% de las violaciones
cometidas durante el conflicto corresponden a violaciones sexuales, cometidas en su mayoria por
miembros del Ejército. En El Salvador, la Comisién de la Verdad consider la violencia sexual
como un grave hecho de violencia que correspondié al 3.7% del total de casos registrados con
base en fuentes directas (Cuéllar, en este libro).

En Perd, tanto las fuerzas armadas como los grupos alzados en armas cometieron violaciones
sexuales, que fueron consideradas por la Comisién de la Verdad como una prictica generalizada

en muchos lugares del pais (CVR: 2003, Tomo VI, 263). El caso emblemitico de las violaciones
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sexuales de mujeres de la comunidad de Manta y Vilca, en Huancavelica, se estd investigando
como crimen de lesa humanidad en un juzgado penal de Lima (Rivera, en este libro). En Colom-
bia, instancias internacionales de proteccién de derechos humanos y organizaciones no guberna-
mentales nacionales e internacionales han evidenciado la magnitud de la violencia contra las muje-
res en el marco del conflicto armado. En este pais, “la violencia sexual es una practica generalizada
[...] usada de manera sistemadtica por todas las partes: guerrilleros, paramilitares y miembros del
Ejército y de la Policia Nacional; que la utilizan como estrategia de guerra, como forma de tortura
o de castigo combinada con préicticas de mutilacién contra mujeres acusadas de simpatizar con
el enemigo, como mecanismo para humillar al enemigo o junto con modalidades de esclavitud”
(Galvis, 2009). La judicializacién de estos casos se dificulta en parte debido a los obstdculos que
afectan en general la judicializacién de graves violaciones de derechos humanos, pero también de-
bido a la ausencia de perspectiva de género de buena parte de los operadores judiciales de la region,
que solo de manera reciente han empezado a tomar conciencia de la necesidad e importancia de
investigar las atrocidades que afectaron a las mujeres dada su condicién de tales.

sekok

En todos los paises, aunque con diferentes niveles de impacto e incidencia, los érganos del Sis-
tema Interamericano sefialaron —y contindan sefialando— la responsabilidad de los regimenes
militares y/o los gobiernos autoritarios o dictatoriales en la violacién de los derechos protegidos
por la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, como se menciona a continuacién. Lo anterior ha contribuido,
también en diferente medida segun el pais, a la terminacién del régimen anterior y al avance
hacia la democracia’.

En este sentido, en Argentina, como sefiala Valeria Barbuto (en este libro), la visita iz Joco de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos —en adelante CIDH- en 1979 fue “un hito
fundamental” a partir del cual las violaciones de derechos humanos empezaron a ser comentadas
en los medios de comunicacién. La CIDH se convirti6 en un escenario “para presionar al go-
bierno militar para que cesaran los crimenes”, y en “un espacio de contencién y de esperanza de
justicia”, en la medida en que para muchas de las victimas la CIDH era la primera autoridad que
las “escuchaba sin poner en duda su relato”. Respecto de Chile, la CIDH sefialé que el gobierno
militar habia empleado “pricticamente la totalidad de los medios conocidos para la eliminacién
fisica de los disidentes, entre otros, desapariciones, ejecuciones sumarias de individuos y de
grupos, ejecuciones decretadas en procesos sin garantias legales y torturas” (CIDH, 1985). En
Uruguay, ante “el progresivo deterioro y la agravacién de la situacién de los derechos humanos”,
la CIDH decidié realizar un estudio en el que concluyé que en este pais “se han cometido graves
violaciones contra los [...] derechos [...] a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la
persona; el derecho a la libertad de opinién, expresién y difusién del pensamiento; el derecho de
justicia; el derecho a proceso regular; el derecho de reunién y asociacién; y el derecho de sufragio
y de participacién en el gobierno” (CIDH, 1978).

5 Sobre el impacto del Sistema Interamericano en el trdnsito hacia la democracia, ver Victimas sin mordaza: El

impacto del Sistema Interamericano en la justicia transicional en Latinoameérica: los casos de Argentina, Guatemala,
E! Salvador y Peri, Fundacién para el Debido Proceso Legal, 2007. Disponible en: http://www.dplf.org/
uploads/1202485080.pdf
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Respecto de El Salvador y Guatemala, la CIDH sefial6 que las ejecuciones ilegales o extraju-
diciales “ocurrieron principalmente, aunque no exclusivamente, [...] en una cantidad verda-
deramente alarmante” y que “la mayoria de las veces, fueron cometidas directamente por las
fuerzas de seguridad que actian impunemente al margen de la ley, como asimismo por grupos
paramilitares que obran con la aquiescencia o consentimiento ticito de los gobiernos” (CIDH,
1980-1981).

En Perq, los pronunciamientos de la CIDH y la Corte Interamericana sobre las graves viola-
ciones de derechos humanos cometidas en este pais contribuyeron a deslegitimar y debilitar el
gobierno autoritario de Alberto Fujimori. La Comisién expresé que en Perd, “en la prictica se
violan totalmente los postulados fundamentales de la democracia representativa y, por lo tanto,
la vigencia de los derechos contemplados en la Convencién Americana” (CIDH, 2000). Por su
parte, las sentencias de la Corte Interamericana® han reflejado y cuestionado las practicas de vio-
lacién de derechos humanos perpetradas durante los afios de conflicto armado, lo que incomodé
al gobierno de Alberto Fujimori a tal punto que pretendié retirar al Perd de la competencia
contenciosa de la Corte. En este pais, tal vez como en ningin otro, las sentencias del méximo
tribunal interamericano han tenido impacto directo en los procesos penales adelantados en el
orden interno.

En Colombia, los érganos del Sistema Interamericano también se han pronunciado sobre la si-
tuacién de derechos humanos. La Corte en sus sentencias ha puesto en evidencia la relacién de
agentes del Estado con grupos paramilitares. La Comisién, por su parte, ha analizado la situa-
cién colombiana en sus informes anuales de manera ininterrumpida desde 2000 y ha constatado
que en este pais se “afectan seria y gravemente el goce y ejercicio de los derechos fundamentales
consagrados en la Convencién Americana”; que “los efectos del conflicto armado contintian
golpeando a los sectores mds vulnerables de la poblacién civil”; que persisten los “patrones de
violacién de los derechos a la vida y la integridad personal”y que las ejecuciones extrajudiciales
y el desplazamiento interno siguen siendo motivo de preocupacién (CIDH, 2008).

2. LOS SISTEMAS JUDICIALES Y EL DERECHO DE LAS VICTIMAS
A LA JUSTICIA

En lo relacionado con las estructuras o instituciones judiciales para la investigacién de las vio-
laciones del pasado podemos observar dos tendencias: por un lado, crear y poner en funciona-
miento estructuras judiciales especialmente disefiadas para cumplir con la tarea de investigar

¢ Con relacién a violaciones de derechos humanos cometidas durante el conflicto armado en Perd (1980-2000)

la Corte Interamericana ha emitido 25 sentencias, en los siguientes casos: Neira Alegria; Castillo Piez;
Cantoral Benavides; Loayza Tamayo; Castillo Petruzzi; Cesti Hurtado; Durand y Ugarte; Ivcher Bronstein;
Tribunal Constitucional; Barrios Altos; Cinco Pensionistas; Gémez Paquiyauri; De la Cruz Flores; Lori
Berenson Mejia; Huilca Tecse; Santiago Gémez Palomino; Garcia Asto y Ramirez Rojas; Baldeén Garcia;
Acevedo Jaramillo y otros; Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros); Penal Miguel Castro
Castro; La Cantuta; Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz; Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados
de la Contralorfa); y Anzualdo Castro.
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las violaciones de derechos humanos cometidas durante el anterior régimen, y por otro, abordar
las investigaciones y procesos penales con la institucionalidad judicial vigente durante la guerra
civil o la dictadura.

Una breve revisién de los procesos de judicializacién que han tenido lugar en los diferentes
paises, tanto con estructuras especializadas como sin ellas, nos permitird contar con algunas
conclusiones sobre la utilidad de la justicia especializada y su funcionamiento en diferentes con-
textos politicos. Dentro de los paises analizados, Pert, Colombia y Guatemala se destacan por
haber configurado unidades o sistemas especiales dentro del sistema judicial ordinario o comun,
para encargarse de investigar las violaciones de derechos humanos cometidas en el marco de los
respectivos conflictos armados.

En cumplimiento de una recomendacién que hiciera en ese sentido la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién, en Pert se creé una estructura especializada para la investigacién de los delitos
y crimenes de derechos humanos cometidos durante el conflicto armado. Esta estructura ha
sido denominada sub sistema penal de derechos humanos, y estd “conformado por una Sala Penal
Nacional [integrada por doce jueces] y la Fiscalia Penal Nacional y adicionalmente por tres
juzgados penales supra provinciales en Lima y uno en Ayacucho y tres fiscalias penales supra
provinciales en Lima, dos en Ayacucho y una en Huancavelica” (Rivera, en este libro). Segin
Carlos Rivera, la creacion de este sub sistema tiene una “destacada significancia”y “ha constituido

7%

uno de los mds importantes avances del proceso de justicia en el Perd”.

En Colombia, la Ley de Justicia y Paz —bajo la cual supuestamente se inicié la transicién— creé
instituciones para su ejecucion y asigné competencias a otras ya existentes. Unas y otras estin
encargadas del procesamiento de los delitos cometidos por miembros de grupos armados orga-
nizados al margen de la ley que decidan acogerse a los beneficios de esta norma. La Ley creé la
Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz (con el apoyo permanente de una unidad
especial de policia judicial) y le asigné a los tribunales superiores de distrito judicial competen-
cias en materia de justicia y paz, y a la Defensoria Publica competencias para velar por los dere-
chos de los imputados, acusados y condenados en virtud de esta ley. Diez afios antes, en 1994, se
habia creado la Unidad Nacional de Fiscalias de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, con competencia para investigar las violaciones mds graves de derechos humanos
cometidas por agentes del Estado y por actores armados ilegales (Rojas, 2005).

En Guatemala, durante el conflicto armado, la ineficiencia y debilidad del Poder Judicial fueron
tales que llegaron a configurar un patrén sistemdtico de denegacién de justicia e incluso a pro-
piciar la violencia (Leonardo, en este libro; CEH: 1994: conclusién 10). Por ello, la Comisién de
Esclarecimiento Histérico sugirié la reforma judicial como una prioridad de la transicién. En
1994 se reformé la justicia penal para adoptar el sistema acusatorio. Para tramitar las violacio-
nes de derechos humanos cometidas durante el conflicto armado existe la Fiscalia de Derechos
Humanos, que tiene una unidad encargada de los casos del pasado (Leonardo, en este libro).
Esta fiscalia especializada, segtin la compilacién realizada por la Fundacién Myrna Mack —ante
la ausencia de sistematizacién oficial de la informacién— tiene judicializados 1.749 casos.
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Por su parte, Argentina, Chile, El Salvador y Uruguay han mantenido esencialmente inalteradas
las estructuras judiciales vigentes durante los regimenes militares o el periodo de guerra civil.
En Argentina, el “juzgamiento de las graves violaciones de derechos humanos se ha regido
de acuerdo con los procedimientos de la justicia penal nacional y no ha recurrido a tribunales
especiales o ad-hoc, como en otros paises” (Barbuto, en este libro). Es mas, el Juicio a las Juntas
Militares realizado en 1985, al comienzo de la transicién hacia la democracia, se tramité de
conformidad con el procedimiento de la justicia militar. La ausencia de tribunales especiales
no ha sido obstdculo para que la justicia penal ordinaria argentina haya adelantado varios
juicios, declarado la imprescriptibilidad de los crimenes cometidos durante el régimen miliar,
inaplicado en varios casos las leyes de Obediencia Debida y Punto Final por considerarlas
inconstitucionales, incorporado los estandares internacionales e interamericanos y condenado a
68 personas, el mayor nimero de condenas por crimenes del pasado en los paises de la regién.

Actualmente, en Argentina varios juzgados han establecido secretarias dedicadas exclusivamente
a los juicios de derechos humanos y la Procuracién General creé en 2007 una Unidad Fiscal
de Coordinacién y Seguimiento de las causas por violaciones de derechos humanos cometidas
durante el terrorismo de Estado y tres fiscalias especializadas para la etapa de instruccién y
para los juicios orales ante los tribunales (Barbuto, en este libro). Esta organizacién responde
al volumen de causas reabiertas a partir de 2001, es decir, no es una organizacién pensada
para asumir las causas de derechos humanos, sino una respuesta al impacto del volumen de las
mismas en la estructura judicial tradicional.

Uruguay ha tenido una experiencia particular: aunque la estructura del Poder Judicial no ha
variado desde la recuperacién de la democracia en 1985, ella no ha sido el obsticulo para
avanzar en la obtencién de justicia por los hechos de violencia cometidos durante el terrorismo
de Estado, dado que “la causa de la permanente violacién del derecho a la justicia de las victimas
ha sido la Ley de Caducidad y la politica que frente al tema han asumido los distintos gobiernos
desde 1985 hasta 2000” (Prats, en este libro).

En el sistema judicial chileno tampoco se han creado instituciones especiales para tramitar las
causas de violacién de derechos humanos de la dictadura. La férmula adoptada en Chile ha sido
la de los jueces con dedicacion exclusiva. Sin alterar la estructura del Poder Judicial, la figura permite
relevar a los jueces del crimen de sus labores habituales para que puedan dedicarse por completo a
las causas de derechos humanos. Este esquema de distribucién de la carga laboral ha sido respal-
dado por la Corte Suprema, que en abril de 2001 designé nueve jueces con dedicacién exclusiva
para conocer 49 causas y 51 jueces para conocer otros 65 procesos. En julio de 2002 la Corte
de Apelaciones nombré seis jueces con dedicacion exclusiva, para encargarse de 600 causas por
desapariciones (Centro de Derechos Humanos, 2003: 177). Mayra Feddersen indica que la labor
de estos jueces ha sido valorada positivamente tanto por las autoridades como por las agrupaciones
de derechos humanos y su “dedicacién preferente ha significado toda la diferencia”.

En El Salvador, aunque la Comisién de la Verdad recomendé la reforma y transformacién “a
profundidad” del sistema judicial y los acuerdos de paz contemplaron el disefio de nuevas ins-
tituciones y la reforma de las que habian sido desnaturalizadas (Cuéllar, en este libro), en este
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aspecto dichos acuerdos no se cumplieron. De esta manera, la estructura judicial salvadorefia
no ha sido modificada y los pocos avances en la judicializacién de las violaciones de derechos
humanos se han dado en el marco de las instituciones judiciales anteriores.

Si bien las reformas institucionales, particularmente en materia judicial penal, son una herra-
mienta central de la justicia transicional, y es ideal contar con estructuras judiciales especializa-
das que se hagan cargo de las investigaciones de los crimenes del pasado, las experiencias aqui
estudiadas reflejan que la justicia especializada no siempre ha sido definitiva para avanzar en la
judicializacién de las violaciones. En efecto, los casos de Argentina o Chile, donde los sistemas
judiciales no han sido adaptados para juzgar este tipo de casos, demuestran que se puede inves-
tigar y procesar un nimero importante de causas con las instituciones del régimen anterior. Mds
alla de los disefios institucionales, como se ha dicho tantas veces, la clave parece estar mds bien
en la voluntad politica y en la existencia de un contexto politico propicio para derrotar la impu-
nidad, como lo ilustra el caso uruguayo. En efecto, en este pais, la llegada a la Presidencia de la
Republica, por primera vez en la historia, de un partido politico de izquierda (Frente Amplio)
con un programa de gobierno de respeto, promocién y reconocimiento de la plena vigencia de
los derechos humanos, ha marcado una diferencia, y ello ha sucedido con las mismas estructuras
judiciales y bajo la cuestionada Ley de Caducidad, que aun sigue vigente en este pais.

skt

El presente estudio comparado permite evidenciar la existencia de multiples obsticulos para la
judicializacién de las violaciones de derechos humanos, que incluyen, entre otros: las deficien-
cias del orden normativo, dentro de las que sobresalen las leyes de amnistia; la falta de voluntad
politica de los gobiernos y de los operadores de justicia; la lentitud de los procesos; la falta
de estrategias de investigacion especializada para las causas de derechos humanos; la cultura
judicial —que con frecuencia privilegia las formas y ritos procesales sobre los objetivos de los
procesos judiciales de encontrar la verdad y asignar responsabilidades individuales—; la persis-
tencia de actores y sectores de poder interesados en mantener la impunidad y obstaculizar las
investigaciones; la falta de proteccién de operadores judiciales, victimas y testigos; las barreras
econdémicas, geogrificas y de defensa legal que enfrentan las victimas. A continuacién se ilus-
trardn estos obstdculos; una primera parte se dedicard a las leyes de amnistia y posteriormente
se hard referencia a los demds obstdculos normativos y a los de otra naturaleza, en los diferentes
paises de la region.

Dentro de los obsticulos normativos hay uno que ha sido constante y ha tenido lugar en todos
los paises objeto de estudio (salvo en Colombia’): las leyes de amnistia. En efecto, tanto en los

7 En Colombia, algunos consideran que la Ley de Justicia y Paz es una ley de impunidad. Sin embargo, tanto la

Corte Constitucional colombiana como la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunciaron en
sentido contrario (Guzmadn, Sanchez y Uprimny, en este libro). La Corte Interamericana tuvo oportunidad
de analizar esta ley en el caso de la Masacre de La Rochela 'y encontré que ella no es en si misma contraria a
la Convencién Americana. No obstante, le recomendé al Estado colombiano que al aplicarla en los casos
concretos tenga en cuenta, entre otros aspectos, que debe dar participacion a las victimas en todas las etapas
de los procesos de justicia y paz e interpretar los principios de favorabilidad, de proporcionalidad de la pena
y de cosa juzgada de conformidad con la jurisprudencia reiterada de ese alto tribunal.
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paises del Cono Sur como en Pert y en los paises centroamericanos se aprobaron este tipo de
normas, con distintos nombres: leyes de amnistia, en Perd; decreto ley de amnistia, en Chile;
leyes de Punto Final y Obediencia Debida, en Argentina; ley de caducidad de la pretensién
punitiva del Estado, en Uruguay; Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz, en
El Salvador; Ley de Reconciliacién Nacional, en Guatemala®.

Para enfrentar estas leyes, los paises han aplicado férmulas que han resultado de una combi-
nacién de diferentes dosis de justicia nacional, justicia internacional, impulso de las victimas,
voluntad politica de los gobiernos, creatividad en la argumentacién juridica de operadores judi-
ciales y representantes de las victimas, entre otros elementos.

Un caso emblemdtico de superacién del obstdculo para la justicia impuesto por las leyes de
amnistia es el de Pert, donde el Sistema Interamericano tuvo un rol decisivo y un gran impacto.
En efecto, en el caso Barrios Altos Vs. Perii’,1a Corte Interamericana concluyé que estas leyes son
incompatibles con la Convencién Americana y que Pert debia, por tanto, privarlas de efectos.
A partir de esta sentencia (2001), dichas leyes dejaron de aplicarse y de producir efectos en ese
pais.

Argentina es ejemplo de otra experiencia exitosa, en la que el protagonismo principal lo tienen
las victimas o sus representantes y las autoridades nacionales, legislativas y judiciales. Estas tlti-
mas fueron receptivas a los argumentos de las victimas o de las organizaciones que las represen-
tan. Segun relata Valeria Barbuto (en este libro), a partir de 2001 —incluso antes de la sentencia
de la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos— varios jueces y tribunales argentinos decla-
raron la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final y su inaplicacién
en los casos concretos bajo su conocimiento, argumentando, entre otras razones, que los hechos,
al momento de cometerse ya eran considerados crimenes internacionales por el derecho inter-
nacional vinculante para Argentina, y que dado que constituian crimenes de lesa humanidad,
no podian ser amnistiados. En varios casos las decisiones judiciales estuvieron precedidas de pe-
ticiones de nulidad de dichas leyes formuladas por representantes de las victimas; por ejemplo,
en un caso de desaparicién forzada y secuestro de una menor (Caso Simdn), el CELS solicité
la nulidad de las mencionadas leyes. La inaplicacién de éstas dependié de decisiones judiciales
en casos concretos hasta agosto de 2003, cuando el Congreso declaré “insanablemente nulas”
las leyes mencionadas (Ley 25.779, 2003). En este pais, el Sistema Interamericano impulsé y
fortalecié el proceso local con anterioridad a la sentencia del caso Barrios Altos Vs. Peri, habida
cuenta que desde 1992, en el informe 28/92, la Comisién Interamericana habia afirmado que
las leyes 23.492 y 23.521 y el Decreto 1002/89 eran incompatibles con el derecho a la justicia
(CIDH, 1992).

Esta ley no es en si misma una de amnistia, pero su aplicacién por los tribunales guatemaltecos ha tenido
similares efectos. Ver, al respecto, el articulo de Ménica Leonardo, en este libro, y las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos Myrna Mack Chang, Tiu Tojin y Masacre de las Dos
Erres, todos contra Guatemala.

Este caso se refiere a la ejecucion extrajudicial de quince personas, incluido un nifio, y las lesiones de cuatro
mis, habitantes de un barrio popular de Lima conocido como Barrios Altos, por parte del Grupo Colina, un
destacamento del Ejército peruano. La masacre fue cometida el 3 de noviembre de 1991.
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En El Salvador, Chile y Uruguay las leyes de amnistia siguen vigentes. En estos paises, las deci-
siones de la Comisién o la Corte interamericanas que sefialaron la incompatibilidad de las mismas
con el derecho internacional no han tenido el mismo impacto que tuvieron en Pert o Argentina.
En efecto, en Chile, el Decreto ley 2.191 de 1978 sigue vigente, no obstante la Comisién Inte-
ramericana en casos individuales decididos en 1996 (CIDH, 1996) afirmé que este decreto es
incompatible con la Convencién Americana, y la Corte lo reiteré diez afios después, en el caso
Almonacid Arellano (Corte IDH, 2006). La situacién es similar en Uruguay y en El Salvador, paises
respecto de los cuales la Comisién concluy6 que la Ley uruguaya 15.848 de 1986 (CIDH, 1992) y
el Decreto salvadorefio 486 de 1993 (CIDH, 1999) son incompatibles con la Convencién Ameri-
cana, en particular con los derechos a la justicia, a las garantias judiciales y a la proteccién judicial
y con el deber de armonizar el derecho interno con la Convencién Americana.

A pesar del obsticulo que representan las mencionadas leyes para el acceso a la justicia, en Uru-
guay y El Salvador se ha logrado avanzar por la via de decisiones judiciales con efectos en casos
concretos, que representan una ventana de esperanza para obtener justicia a pesar de las leyes
de amnistia. Asi, en Uruguay, la Suprema Corte de Justicia, ante una accién de inconstitucio-
nalidad interpuesta por la fiscal a cargo de un caso de ejecucién y tortura, declaré la inconstitu-
cionalidad de la norma, con lo cual varié por vez primera la jurisprudencia en sentido contrario
que habia sostenido esta alta corte desde 1989. Si bien el fallo sélo tiene efectos particulares, se
convierte en un precedente judicial importante (Prats, en este libro). En El Salvador, como ex-
presa Benjamin Cuellar, en 2009 “aparecié una tenue pero importante luz en medio de ese cielo
oscuro”, cuando la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ordené investigar
la desaparicién de dos nifias, en hechos ocurrido en 1981y 1983. En palabras de Cuéllar, se trata
de “dictdmenes esperanzadores” que pueden marcar el inicio de una politica permanente para
enfrentar todas las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en el pais.

Este estudio comparado permite constatar que el obstdculo que representan las leyes de am-
nistia ha sido enfrentado en los diferentes paises mediante persistentes esfuerzos y estrategias
juridicas y politicas en las que la constancia e impulso de las victimas y/o sus representantes, el
Sistema Interamericano y los tribunales locales han sido esenciales, bien para privar de efectos
a dichas leyes con caricter general o al menos para impedir su aplicacién en casos concretos.
Desatortunadamente, como veremos en el siguiente punto, una vez superado este valladar el
camino de la justicia no aparece despejado.

ook

Las leyes de amnistia no han sido el dnico obsticulo para asegurar el derecho de las victimas a
la justicia. La experiencia de los paises comprendidos en este estudio da cuenta de la existencia
de otro tipo de obstdculos normativos asi como institucionales, politicos, culturales y de otra na-
turaleza, que interfieren con el derecho a la justicia de las victimas. En Colombia, por ejemplo,
donde no ha habido ley de amnistia, las victimas han tenido que enfrentar obstdculos normati-
vos diferentes, ademds de los de otro tipo.

Como sefialamos previamente y como veremos a continuacion, algunos de esos obstdculos estin
relacionados con la falta de voluntad politica de los gobiernos y de los operadores de justicia;
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la falta de independencia de los investigadores y jueces; la lentitud de los procesos; la falta de
estrategias de investigacion especializada para las causas de derechos humanos; la cultura judi-
cial, que con frecuencia privilegia las formas y ritos procesales sobre los objetivos de los procesos
judiciales de encontrar la verdad y asignar responsabilidades; la persistencia de actores y sectores
de poder politico y militar interesados en mantener la impunidad y obstaculizar las investigacio-
nes; la falta de proteccién de operadores judiciales, victimas y testigos; las barreras econémicas,
geogrificas y de defensa legal que enfrentan las victimas.

En el estudio sobre Colombia que realizan Guzman, Sdnchez y Uprimny para este libro, iden-
tifican obstdculos que pueden ser agrupados en cuatro categorias: normativos, organizacionales,
politico institucionales y sociales, que afectan los procesos de justicia en general. Dentro de los
obsticulos normativos sefialan que algunas conductas han sido recientemente establecidas como
delitos, con lo que quedan por fuera aquellos comportamientos cometidos antes de su prohibi-
cién por la ley penal. También es un obsticulo la definicién de victima de la Ley de Justicia y
Paz, que excluye a las victimas de los crimenes de Estado. En cuanto a los obstdculos organiza-
cionales, los autores sefialan, entre otros, las dificultades de los investigadores de acceso a zonas
alejadas y la falta de infraestructura, recursos fisicos, técnicos y humanos de las instituciones que
legalmente deben atender a las victimas, asi como la carencia de atencién psicosocial. La falta
de coordinacién entre los fiscales y la policia judicial asi como la limitacién de la independencia
judicial por la intervencién de actores institucionales, por ejemplo del Poder Ejecutivo, son
algunos de los obsticulos politico institucionales. Dentro de los sociales se encuentran la per-
sistencia del conflicto, el poder y la capacidad que atin conservan los actores armados ilegales de
intimidar operadores judiciales y victimas, asi como las deficiencias de la proteccién de victimas
y testigos. En los procesos de justicia y paz, la lentitud y la escasa participacién de las victimas
son obstaculos importantes. A lo anterior se suma una cultura juridica y judicial resistente toda-
via a reconocer plenamente los derechos de las victimas.

Lo anterior permite afirmar que aunque Colombia “cuenta con un marco normativo sélido y
relativamente avanzado, en el cual se han incorporado los estindares internacionales de dere-
chos de las victimas y lucha contra la impunidad —bien sea por via legal o jurisprudencial-, los
obstdculos que surgen en la prictica para el éxito de las investigaciones y juicios son multiples y
variados. Algunos se deben a la poca eficacia del marco normativo y la enorme distancia que hay
entre éste y las practicas judiciales” (Guzmidn, Sinchez y Uprimny, en este libro).

Algunos de los obsticulos presentes en los procesos judiciales colombianos también han sido
identificados en otros paises, como en Perd, Argentina, Guatemala y El Salvador. En Peru,
donde “existen condiciones normativas y legales favorables para impulsar el proceso de judi-
cializacién” (Rivera, en este libro), los problemas estin en otro dmbito. En este pais andino, los
obstdculos se encuentran en el estancamiento de las investigaciones en la fase de investigacién
preliminar; la falta de defensa legal de un alto porcentaje de victimas, que incide en que las in-
vestigaciones no avancen ante la falta de impulso por parte de ellas; la negativa del Ministerio
de Defensa a suministrar la informacién que le solicitan los jueces; la falta de cobertura geo-
grafica del sub sistema de derechos humanos; las dificultades probatorias cuando en los casos
se han desplegado estrategias de impunidad; la falta de un programa de proteccién de testigos,
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y recientemente, bajo el gobierno de Alan Garcia, la interferencia politica en el Poder Judicial
(Rivera, en este libro).

En Argentina, luego de anuladas las leyes de amnistia y del retorno a los juicios penales (2001-
2005) han surgido problemas derivados del tramite judicial, como la lentitud y dilacién de los pro-
cesos (esto es particularmente grave en Argentina, dada la edad de los perpetradores, las victimas y
los testigos); los requerimientos reiterados en varias etapas del proceso para que las victimas rindan
testimonio, lo que genera situaciones de revictimizacion; la ausencia de estrategias institucionales
de persecucién de los crimenes y de racionalidad propia para juzgar casos de violaciones de dere-
chos humanos; la falta de coordinacién entre el Ministerio Pablico, el Poder Judicial y el Poder
Ejecutivo; la falta de proteccién de las personas que intervienen en los procesos.

En Guatemala se presentan obsticulos de indole politica, relacionados con el clima de corrup-
cién y violencia, mis que con las normas o el disefio institucional. Asi, en este pais, los princi-
pales obstdculos del proceso de judicializacién tienen que ver con las amenazas y asesinatos de
operadores de justicia y personas que colaboran con la justicia; con la corrupcién y cooptacién
politica de los funcionarios judiciales por el poder militar; o la influencia de los altos mandos
militares en los nombramientos de los cargos de mayor jerarquia de la administracién de justi-
cia, lo cual perpetua la inefectividad de la justicia en favor del poder militar (Leonardo, en este
libro). En este mismo sentido, la autora sefiala que la fuente primaria de denegacién de justicia
en Guatemala ha sido el “sometimiento y la consecuente perversién de las instituciones judi-
ciales” por parte del Ejército. Adicionalmente, existen obsticulos para las victimas vinculados
con barreras geograficas y de insuficiente cobertura del sistema judicial; barreras econémicas;
barreras lingiisticas; discriminacién por parte de los operadores judiciales; dilacién maliciosa de
los procesos y abuso de los recursos disponibles; incumplimiento de plazos procesales; falta de
acceso a la informacién judicial y secretismo estatal; deficiencias investigativas del Ministerio
Publico y falta de cooperacién entre los 6rganos con competencias judiciales e incluso, obstruc-
ciones por parte del Poder Judicial.

Segun Benjamin Cuéllar (en este libro), en el sistema de justicia salvadorefio se presentan obs-
taculos institucionales, culturales e ideolégicos y econémicos. Dentro de los primeros se inclu-
yen la falta de independencia judicial respecto de poderes ficticos, la falta de voluntad de los
operadores judiciales, las practicas dilatorias, el incumplimiento de las recomendaciones de la
Comisién de la Verdad, de las decisiones de la Comisién Interamericana y de la sentencia de
la Corte en el caso Hermanas Serrano Cruz. Dentro de los segundos se encuentra la discrimi-
nacién de las victimas por los operadores judiciales, la falta de formacién juridica de éstos, el
escepticismo de la poblacién respecto del sistema de justicia y el temor a denunciar los hechos y
acudir a las instancias judiciales. Finalmente, las victimas tienen serias dificultades econémicas
para desplazarse a las sedes judiciales, para pagar asistencia juridica y para sostener los costos
del litigio, que puede durar afios.

skt

El presente estudio muestra que a pesar de los obstdculos de toda indole que han interferido
en la plena satisfaccion del derecho a la justicia de las victimas, los procesos de transicién han
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permitido algunos avances de diferente magnitud segin el pais, y aunque en general distan
mucho del cumplimiento integral de los estindares internacionales, no por ello dejan de tener
importancia y significacién para la sociedad en general y para las victimas en particular. En el
Cono Sur, Argentina y Chile registran los mayores avances. En Pert también observamos avan-
ces importantes, mientras que en los paises centroamericanos la judicializacién estd bastante
rezagada y sus resultados son muy precarios.

En Argentina, el retorno a la justicia penal, luego de la anulacién de las leyes de Obediencia
Debida y Punto Final, ha permitido que en la actualidad la justicia de ese pais esté tramitan-
do 1.502 causas, en relacién con las cuales hay 410 procesados con detencién preventiva, 259
procesados sin detencién preventiva, 77 condenados, 8 absueltos, 238 fallecidos, 40 préfugos,
44 indagados, 34 sobreseidos y 97 casos de falta de mérito (CELS, 2010). Recientemente han
iniciado tres juicios: los relacionados con los centros clandestinos de detencién Club Atlético,
El Banco y El Olimpo, Escuela de Mecénica de la Armada y El Vesubio. El 24 de noviembre
de 2009 inici6 el juicio por las 181 privaciones arbitrarias de la libertad y las torturas cometidas
por ex policias federales en el circuito Atlético-Banco-Olimpo. E1 11 de diciembre de 2009 tuvo
lugar la primera audiencia publica del juicio relacionado con las 5.000 victimas desaparecidas o
ejecutadas en la Escuela de Mecdnica de la Armada (ESMA). E1 26 de febrero de 2010 inici6 el
juicio contra los responsables del centro clandestino El Vesubio, por la privacién arbitraria de la
libertad y la tortura de 156 personas y la ejecucién de 17, cometidas entre 1975y 1978 (CELS,
2009 y 2010).

En Chile, en la actualidad hay 330 causas activas por violaciones de derechos humanos del
pasado (Observatorio de Derechos Humanos, 2009), que corresponden a 1.028 victimas (6%
de las victimas totales de la dictadura). Existen 480 condenas, de las cuales s6lo 185 estin en
firme. Dentro de estas causas, “hay un total de 3.108 acusaciones y procesamientos vigentes en
contra de 567 ex agentes”, de los cuales 59 estin cumpliendo penas efectivas (Fedderesen, en
este libro).

En Uruguay, aunque la Ley de Caducidad “sigue amparando la gran mayoria de casos de vio-
laciones de derechos humanos cometidas durante el terrorismo de Estado”, hoy se encuentran
judicializados cerca de 30 casos, que incluyen la condena a 30 afios de prisién del ex presidente
Juan Maria Bordaberry, la condena a 25 afios de prisién, en octubre de 2009, de Gregorio Al-
varez, ex General en Jefe de las Fuerzas Armadas y dltimo presidente de la dictadura, por la
desaparicién y homicidio de 37 personas, el procesamiento del ex canciller Juan Carlos Blanco
as{ como la condena de ocho ex agentes de policia militar por desaparicién forzada (Prats, en
este libro).

En Pert, “el universo de casos judicializados comprende los denunciados por la CVR y otros
denunciados posteriormente por la Defensoria del Pueblo, las organizaciones de derechos hu-
manos y el Ministerio Publico” (Rivera, en este libro). La CVR denuncié 47 casos paradigma-
ticos perpetrados por las fuerzas del orden y por los grupos subversivos, 45 de los cuales fueron
presentados al Ministerio Publico y los dos restantes al Poder Judicial. En la actualidad, quince
casos se encuentran en etapa de instruccidn; otros quince, en juicio oral y nueve con sentencia de
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primera instancia. De los trece casos en que la Corte Suprema ha emitido sentencia, tres fueron
anulados, y diez tienen sentencia en la que se confirma el fallo de primera instancia; en siete de
estos las sentencias fueron condenatorias y en tres absolutorias. Hay ocho personas condenadas
que estdn en prisién, en el marco de los procesos adelantados por el sub sistema de derechos
humanos (Rivera, en este libro). Adicionalmente, en el contexto del sub sistema anticorrupcién,
en abril de 2007 la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia condené al ex presidente
Alberto Fujimori a 25 afios de prisién por violacién de derechos humanos, la cual fue confir-
mada por la Corte Suprema de Justicia en diciembre de 2009. Por su parte, ante el Ministerio
Publico se encuentran 1.623 casos en investigacién preliminar.

En Colombia, las investigaciones de los hechos cometidos por los paramilitares desmovilizados
comenzaron en 2006 y hasta la fecha ningin proceso tiene sentencia definitiva. La primera
sentencia condenatoria, adoptada en marzo de 2009, fue anulada por la Corte Suprema de
Justicia en agosto del mismo afio. Recientemente, el 29 de junio de 2010, la Sala de Justicia y
Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd emiti6 sentencia condenatoria contra
dos ex comandantes del Bloque Montes de Maria de las Autodefensas Unidas de Colombia,
por su responsabilidad penal en la ejecucién de 11 personas y el desplazamiento forzado de la
poblacién de Mampujin, Bolivar; esta sentencia atin no se encuentra en firme. Segtn datos de la
Oficina en Colombia de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
OACNUDH, (citados por Guzmin, Sénchez y Uprimny, en este libro) a 31 de octubre de 2008,
3.637 personas habian sido postuladas por el Gobierno ante la Fiscalia General para ser inves-
tigadas y juzgadas bajo la Ley de Justicia y Paz, de las cuales sélo 1.626 habian sido llamadas a
version libre y de esas, 1.189 no continuaron con el proceso debido; s6lo 430 continuaron y de
éstas, sélo 7 terminaron la versién libre.

En Guatemala hay 1.749 casos judicializados (Leonardo, en este libro). A la fecha, s6lo hay
condenas en firme en tres casos: respecto de la ejecucién de Myrna Mack Chang, en que fueron
condenados con sentencia en firme el autor material en 1994 y los autores intelectuales en 2004;
la condena a 53 afios de prisidn, el 3 de diciembre de 2009, de un coronel del Ejército y cuatro
comisionados militares por la desaparicién forzada de ocho habitantes de la aldea El Jute, en
el departamento de Chiquimula; y en el caso Choatalum, en el que la Sala Regional Mixta de
Apelaciones de la Antigua Guatemala el 5 de abril de 2010 ratificé la sentencia de septiembre
de 2009 del tribunal de Chimaltenango mediante la cual condend a 150 afios de cdrcel al ex co-
misionado militar Felipe Cusanero Coj, por la desaparicién forzada de seis indigenas durante el
conflicto armado. Hay una sentencia en primera instancia: la pronunciada en mayo de 2008 por
el Tribunal de Sentencia de Salamd, mediante la cual condend a cinco personas ex integrantes
de las Patrullas de Autodefensa Civil por la muerte de 26 personas, de las 177 ejecutadas en la
masacre de Rio Negro®, en marzo de 1982.

En El Salvador, segtn relata Benjamin Cuéllar, el sistema de justicia “no ha dado respuesta a las
pocas demandas que ha conocido”. Asi, no ha emitido ninguna sentencia de fondo; sélo se han

10 En la aldea de Rio Negro, en Rabinal, miembros del Ejército y paramilitares ejecutaron a 177 personas el 13
de marzo de 1982 y las enterraron en fosas comunes.
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dictado sentencias en las que se ordena archivar la investigacién penal. En el contexto de este
q g p
pais, un avance judicial han sido las decisiones mencionadas de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, que permiten la investigacién de desapariciones forzadas ocurridas
1% » que p g 1%
durante la guerra civil.

El anterior recorrido por las cifras de la judicializacién permite confirmar que las estructuras
judiciales especializadas no necesariamente inciden en la obtencién de mayores o mejores re-
sultados en los procesos judiciales. En 2001, en Argentina se reactivaron los procesos penales y
en Pert en la misma fecha inici6 la transicién; luego de 9 afios, en Argentina hay mds condenas
que en Pert, que ha contado con el sub sistema penal especializado para tramitar los procesos
por violacién de derechos humanos.

ook

En los procesos de justicia transicional la constancia y persistencia de las victimas ha sido esen-
cial para obtener los logros y avances indicados. En particular, el papel de las victimas ha sido
relevante en varios aspectos: en mantener vigente en la agenda publica la necesidad de hacer
justicia respecto de los hechos del pasado; en impulsar las investigaciones y procesos al rendir
sus testimonios en sede judicial, o mediante el aporte de pruebas o la solicitud de practicar dili-
gencias probatorias; en elaborar argumentos de hecho y de derecho rigurosos y convincentes de
manera que los operadores judiciales los puedan acoger y aplicar para resolver los casos.

Varios de los autores que han colaborado con este proyecto han resaltado el rol de las victimas
y de las organizaciones de derechos humanos en los procesos de judicializacién y en los avances
obtenidos en el marco de los mismos. Asi, Carlos Rivera recuerda que las organizaciones de de-
rechos humanos peruanas han tenido en su agenda histérica, desde la década de los 80, la nece-
sidad de judicializacién de los graves crimenes cometidos por y durante los sucesivos gobiernos.
En este sentido, las ONGs hicieron a la CVR la propuesta de creacién del sub sistema penal de
derechos humanos. En cuanto al rol de las victimas en los procesos judiciales peruanos, Rivera
afirma que, dada la complejidad de los crimenes, es “altamente probable que la investigacién no
avance significativamente” si no cuenta con el impulso de las victimas y sus abogados. Habida
cuenta que éstas o sus familiares con frecuencia son testigos de los hechos investigados, sus
testimonios son vitales para esclarecer los casos. “Pero el aporte no solo hay que centrarlo en el
testimonio sino que ademads hay que ubicarlo en la persistencia de la intervencién de la victima
a lo largo del tiempo”. En este punto, “hay que destacar el papel de memoria viva, fuente de
informacién y testimonio directo que son las victimas y sus familiares” (Rivera, en este libro).

Respecto de Argentina, Valeria Barbuto afirma que “el juzgamiento de los responsables de los
crimenes ha sido posible gracias a las demandas y a las acciones de los organismos de derechos
humanos, muchos de ellos organizaciones de victimas”. En este pais, “la casi totalidad de las de-
nuncias penales se han iniciado con una denuncia de una victima o de una organizacién”. Ade-
mds, éstas “han sido activos productores de pruebas sobre lo sucedido, pues los victimarios no
han brindado mayor informacién”. Asimismo, “fueron actores determinantes en la construccién
de los argumentos juridicos que lograron el reconocimiento judicial del derecho de las victimas
ala verdad, a la justicia, a la reparacién y a la memoria”. En los mds de 25 afios de democracia,
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“los organismos de derechos humanos han llevado adelante estrategias licidas para enfrentar
las sucesivas politicas de impunidad. El principio que guié estas acciones ha sido el de obtener
justicia en términos de castigo para los responsables, como una manera de reparar a las victimas
y a sus familiares, pero también con un sentido institucional para toda la sociedad”.

Mayra Feddersen nos cuenta, a este respecto, que en Chile los avances judiciales se explican
“por el incesante trabajo de las organizaciones de derechos humanos y de los familiares de las
victimas, a través de un equipo de abogados que durante treinta afios se dedicé a evidenciar,
denunciar y perseguir a los responsables de estos terribles acontecimientos”.

En relacién con Uruguay, Martin Prats sostiene que aunque “quedan cuentas pendientes y te-
mas sin resolver, puede considerarse que la participacién de las victimas en estos avances ha sido
fundamental”, y que “la accién de las victimas fue central para mantener el tema vigente en la
opinién publica y en la atencién del sistema politico durante estos veinticinco afios; es debido
a su iniciativa que se reactivaron los casos judiciales, a partir de estrategias juridicas novedosas”.
Agrega que en los casos en que se han dictado autos de procesamiento o sentencias “se constata
una fuerte incidencia de las pruebas aportadas por la [victima] y de sus razones y argumentos”.

Sobre el rol de las victimas en El Salvador, Benjamin Cuéllar afirma que los dos fallos de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema que permitieron investigar desapariciones forzadas “no
hubieran sido posibles sin la insistencia y valentia de las victimas” y que “su legitima y constante
lucha comienza a sensibilizar actores y a provocar cambios”.

En Guatemala, “la participacién de las victimas en los procesos penales por violaciones de los
derechos humanos durante el enfrentamiento armado marca la diferencia en cuanto al resul-
tado de los mismos. Es por su persistencia y tenacidad que se logra que los procesos avancen”
(Leonardo, en este libro). En este pais, las interpretaciones de los hechos, de las normas y de
las pruebas son el resultado de los debates ficticos, juridicos y probatorios que han aportado las
victimas.

Respecto del papel de las organizaciones de derechos humanos en Colombia, Guzmdn, Sdnchez
y Uprimny sefialan que la “inclusién de los derechos de las victimas en la politica de negocia-
cién pudo concretarse gracias a que las organizaciones colombianas de derechos humanos han
logrado, en forma muy creativa, “traducir” esos estdndares internacionales al debate colombiano,
con lo cual no sélo han fortalecido decisivamente sus reclamos politicos y juridicos en contra de
la impunidad sino que han influido considerablemente en la manera como la opinién publica
enfrenta el tema”. Antes del proceso que condujo a la aprobacién de la Ley de Justicia y Paz el
debate publico colombiano pricticamente no incluia los derechos de las victimas.

sekok

El trascendental papel que han tenido las victimas y las organizaciones que las han acompafiado
en los avances obtenidos en sede judicial ha sido complementado en casi todos los paises con el
rol destacado de muchos jueces, quienes han tomado decisiones —con frecuencia— en contravia
de las presiones politicas o de la cultura judicial imperante en sus sociedades, poco proclive a la
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proteccién de las victimas. En el cambio de la mentalidad judicial en la regién, las decisiones del
Sistema Interamericano —y su difusién en los paises por parte de las organizaciones de derechos
humanos— han permitido que el derecho internacional de los derechos humanos en general y los
estindares interamericanos en particular se hayan venido incorporando progresiva y paulatina-
mente a la prictica y a las decisiones judiciales nacionales.

En Argentina, por ejemplo, el reconocimiento del derecho a la verdad en el marco de un acuer-
do de solucién amistosa ante la Comisién Interamericana fue definitivo para que los jueces —que
hasta entonces se habian negado— acogieran las peticiones de las victimas de tramitar juicios por
derecho a la verdad. Argentina es un ejemplo de incorporacién del derecho internacional de los
derechos humanos en el derecho interno, especialmente en el ambito judicial.

En Per, el Sistema Interamericano “se convirtié en uno de los principales elementos de impulso
del proceso de judicializacién de graves violaciones de derechos humanos” (Rivera, en este libro)
debido al impacto que tuvieron varias sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, pero en particular la sentencia del caso Barios Altos, que permitié anular las amnistias y
reabrir el proceso penal que habia sido archivado con base en la aplicacién de las leyes de amnistia.
Ademis, en virtud de la sentencia de interpretacion, que extendié de manera general los efectos
de la sentencia de fondo del caso Barrios Altos, se reabrieron todas las investigaciones preliminares
y los procesos judiciales que habian sido cerrados como consecuencia de dichas leyes. Asimismo,
esta sentencia ha servido de fundamento para declarar infundadas varias solicitudes de aplicacién
de la amnistia presentadas en otros casos. Las sentencias emitidas en los casos Castillo Piez'y Du-
rand y Ugarte determinaron el inicio de investigaciones, la presentacién de denuncias penales ante
el Poder Judicial y el inicio de causas penales en ambos casos. No obstante el impacto del Sistema
Interamericano en procesos judiciales concretos, su aporte debe valorarse sobre todo en la medida
en que “ha logrado introducir en el contenido de las resoluciones judiciales y en el pensamiento de
los jueces la dimensién juridica del derecho internacional de los derechos humanos como elemen-
to de reflexién e interpretacién juridica de los crimenes contra los derechos humanos, que hasta
hace poco tiempo no existia en la jurisprudencia peruana” (Rivera, en este libro).

En Uruguay encontramos que tanto en los dictimenes fiscales como en las resoluciones judicia-
les se encuentran invocaciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Las sen-
tencias de la Suprema Corte de Justicia, en casos de violaciones de derechos humanos durante
la dictadura son “ejemplos paradigmaticos de cémo la cultura de los operadores judiciales fue
adoptando este lenguaje” (Prats, en este libro).

Aunque en El Salvador, como sefialamos, la produccién judicial ha sido escasa o inexistente,
los operadores judiciales tienen cierta disposicién a tomar decisiones con base en mandatos o
decisiones de los 6rganos interamericanos. Segin nos relata Benjamin Cuéllar, luego de la in-
tervencién de la Comisién Interamericana, un fiscal decidié citar a los testigos solicitados por la
victima, que no habia logrado que la fiscalia respondiera su peticién.

En Colombia, la comunidad internacional contribuyé a reconocer que “la busqueda de la paz
no puede implicar el desconocimiento de los derechos de las victimas” (Guzmin, Sinchez y
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Uprimny), aunque ello no sea suficiente para lograr su proteccion integral. En cuanto a la Corte
Interamericana, en el caso de la Masacre de la Rochela, sefial6 los principios juridicos de derecho
interamericano que deben guiar la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz.

3. PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN LOS PROCESOS JUDICIALES

Las investigaciones nacionales incluidas en este estudio comparado se refieren tanto a aspectos
tedricos como précticos de la participacién de las victimas en los procesos judiciales, es decir,
tanto a la regulacién constitucional y/o legal como al nivel de cumplimiento efectivo de esas
disposiciones.

Aunque con deficiencias, en casi todos los paises la participacién estd garantizada en lo nor-
mativo. En Chile y Guatemala existen limitaciones en la regulacién de la participacién de las
victimas en los procesos judiciales. En Chile, estd “muy limitada por las normas procesales que
rigen los procesos relacionados con los hechos de la dictadura” (Feddersen, en este libro). En
Guatemala, estd consagrada constitucional y legalmente, aunque con ciertas limitaciones. La
participacién se concreta en figuras procesales como el querellante adhesivo, el denunciante
o el actor civil. Las limitaciones derivan de la desigual regulacién de los derechos y facultades
del querellante adhesivo respecto del acusado. Por ejemplo, para que el primero, en la etapa de
juicio, pueda participar en la audiencia publica, debe solicitar previamente una autorizacién
escrita, mientras que el acusado puede participar de manera automidtica. Ademas, el querellante
adhesivo estd excluido de participar en la etapa de ejecucién de sentencia o respecto de la liber-
tad condicional o la extincién de la pena del condenado (Leonardo, en este libro).

Al pasar al aspecto prictico y revisar la participacién efectiva de las victimas en los procesos
penales encontramos diferentes situaciones: 1) en varios paises existe una notable distancia entre
lo establecido en las normas y su aplicacién en los procesos (Colombia y El Salvador); 2) en
otros, la realidad coincide o se acerca bastante a las regulaciones normativas (Argentina, Peru,
Uruguay); 3) y en Chile, a pesar de las limitaciones de las normas, en la practica se ha permitido
una mayor participacién debido a que los abogados usaron el sistema existente, con todo y sus
limitaciones, para denunciar y para dejar constancia de estas limitaciones, de manera que su
actitud e insistencia permitieron superar las deficiencias legales y lograr resultados concretos en
los procesos judiciales, a pesar de las deficiencias normativas (Feddersen, en este libro).

En el grupo de paises donde existe mayor distancia entre la teoria y la prictica' se encuentran
Colombia y El Salvador. En Colombia, esta distancia hace que, en definitiva, la participacién
de las victimas esté bastante limitada, a pesar de un alcance normativo amplio, producto de

" Las distancias —a veces abismales— entre las regulaciones normativas y su aplicacién préctica es una
caracteristica bastante generalizada en Colombia, la cual ha sido identificada y mencionada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y por varios relatores y expertos independientes de las Naciones
Unidas que visitaron el pais en el ltimo afio. Para mencionar solo un ejemplo, la experta independiente de
las Naciones Unidas sobre cuestiones de las minorias, Gay McDougall, sefial6 en febrero de 2010 que el
marco legal colombiano es “impresionante y encomiable” mientras que su aplicacién es “lamentablemente
inadecuada, limitada y esporadica”.
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acertados desarrollos legales y jurisprudenciales. En palabras de Guzmadn, Sdnchez y Uprimny,
en el pais “existen algunos avances importantes en el plano normativo, pero serias dificultades
en la prictica”. Estas dificultades no solo afectan la participacién de las victimas en los procesos
penales sino que simultdneamente interfieren con el proceso de judicializacién de las violaciones
de derechos humanos en su conjunto. Estas dificultades coinciden con algunos de los obstdculos
para la judicializacién, sefialados arriba. Algunas de estas dificultades son las barreras econémi-
cas y geograficas, la desinformacién sobre las diligencias judiciales, el desconocimiento de los
derechos y la complejidad del proceso de justicia y paz, la falta de atencién psicosocial, la falta
de representacién judicial, el escepticismo de las victimas respecto de la posibilidad de obtener
resultados bajo la Ley de Justicia y Paz, que muchos ven como una norma que “contribuye a ge-
nerar impunidad y refuerza a los victimarios en detrimento de las victimas” (Guzman, Sdnchez
y Uprimny, en este libro).

El Salvador es otro pais donde la participacién estd formalmente contemplada, pero en la prac-
tica “se limita s6lo a obtener informacién de los avances pues casi toda la atencién se centra
en proteger a los presuntos responsables al no investigar los hechos y dejar morir las causas”.
(Cuéllar, en este libro).

En el grupo de paises donde la participacién de las victimas en los procesos penales estd ade-
cuadamente regulada (aunque pueda tener algunas deficiencias) se encuentran Argentina, Pertd
y Uruguay. En Argentina, la participacién de las victimas se concreta en la figura procesal del
querellante, regulada en el Cédigo Penal. Esta consagracién normativa ha permitido que las
victimas, sus conyuges —e incluso sus parejas— y los ascendientes y descendientes de las perso-
nas desaparecidas tengan legitimacion procesal para participar en las causas penales de manera
directa o por intermedio de sus representantes legales. En este pais, incluso las organizaciones
de derechos humanos “han sido reconocidas como parte interesada y con legitimacién para
querellar siempre que sus estatutos incluyan como objetivo el logro de la justicia”. Esta facultad
ha sido ampliamente ejercida en la prictica, de manera que la mayoria de procesos cuenta con
“una querella particular que inicia la denuncia, presenta pruebas, participa en las investigaciones
y, durante la etapa de juicio, acusa, en representacion de las victimas” (Barbuto, en este libro).

Pert es otro de los paises con una legislacién adecuada en materia de participacién de las victi-
mas en los procesos judiciales, que consagra especificamente este derecho tanto en la etapa de
investigacién preliminar como durante la instruccién y el juicio, en la etapa del proceso judicial
propiamente dicho. La denuncia y el testimonio son las dos primeras formas de participacién,
que tienen gran relevancia para la judicializacidn, en la medida en que alli “se plantean los
hechos y se proponen las hipétesis iniciales sobre los responsables del crimen”. En el juicio, la
participacién de la victima se concreta en la figura procesal de la “parte civil”, que le otorga a la
victima amplios margenes de intervencién y le permite colaborar con el esclarecimiento de los
hechos y de la participacién de los responsables asi como acreditar la reparacién civil (Rivera,
en este libro).

En Pert, la participacién de las victimas en los procesos penales arroja “resultados bastante
positivos”, como los numerosos casos judicializados como consecuencia de la denuncia de las
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victimas y/o sus familiares. Sin estas denuncias, los procesos serian diferentes o simplemente no
existirfan. Un ejemplo de la relevancia de las denuncias y/o testimonios de las victimas son los
casos de violaciones sexuales en las zonas donde existieron bases militares durante el conflicto
armado. La falta de testimonios de las victimas explica que durante afios estos crimenes hubie-
ran permanecido invisibles y no fueran siquiera una estadistica. Otros importantes ejemplos son
los persistentes testimonios de los familiares de las victimas en el caso La Cantutay en el caso
de la masacre de Accomarca’ (Rivera, en este libro).

Finalmente, en Uruguay, las victimas tienen una amplia capacidad —consagrada en el Cédigo
del Proceso y en la Ley 18.026 de 2006— de participar en el proceso penal e impulsarlo desde
la denuncia. Desde este momento pueden ofrecer pruebas asi como argumentos de hecho y de
derecho. Las victimas pueden participar por medio de su representante legal, quien las puede
acompafiar si son citadas a declarar. Desde la aprobacién de la Ley 18.026 (que fue un gran
avance), en los casos de genocidio, de crimenes de lesa humanidad y de guerra, el denunciante,
la victima o sus familiares pueden acceder a todas las actuaciones, proponer pruebas, poner a su
disposicién las que tengan en su poder y participar en todas las diligencias judiciales. Ademads,
los tribunales tienen el deber de notificarles todas las resoluciones.

En la préctica judicial uruguaya estos derechos se cumplen, con las limitaciones propias del
sistema penal inquisitivo vigente en el pais, segin el cual las victimas no pueden constituirse
en parte durante la etapa del juicio. No obstante, en los casos con auto de procesamiento o con
sentencia, la participacién de las victimas se refleja en la incidencia de las pruebas aportadas por
ellas, asi como de los argumentos ficticos y juridicos que suministran a los jueces.

Observamos, a partir de lo anterior, que por mds perfectas que sean las regulaciones normativas,
para que éstas sean efectivas se requiere el permanente impulso de las victimas. Sélo cuando
ellas se toman en serio sus derechos y exigen constantemente su cumplimiento integral, las
normas pueden llegar a ser plenamente efectivas. Casos como el de Chile demuestran que en
presencia de regulaciones normativas deficientes el impulso y constancia de las victimas puede
lograr importantes avances, a pesar de esas deficiencias. Como senala Carlos Rivera, “mds alld
de los médrgenes amplios o estrechos de intervencién en una causa penal, la voluntad de los
familiares de reclamar justicia sigue determinando la existencia de un camino pendiente y de
tareas muy concretas para lograrlo”.

4. UTILIDAD DE LAS INVESTIGACIONES Y PROCESOS PENALES
PARA CONOCER LA VERDAD Y OBTENER REPARACIONES

Los procesos judiciales son espacios ideales y privilegiados para conocer la verdad de los hechos
de violencia. Sin embargo, los estudios nacionales revelan, en general, que si bien los juicios
penales han contribuido a reconstruir la verdad, en este proceso tienen un cardcter complemen-
tario de los hechos conocidos o establecidos con anterioridad. De esta manera, los juicios ad-

12 Este caso se refiere a la ejecucion sumaria de 69 campesinos de la localidad de Accomarca, en Ayacucho,
perpetrada por miembros del Ejército peruano el 14 de agosto de 1985.
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quieren un rol mds que todo simbdlico, que, por supuesto, tiene efectos positivos y reparadores.
En efecto, lo determinado judicialmente normalmente corresponde a certezas de las victimas
o a hallazgos de comisiones de verdad o espacios similares. Aunque lo anterior es cierto en la
mayoria de paises, algunos tienen particularidades dignas de resaltar, como Argentina, donde
en una etapa del proceso de justicia las investigaciones judiciales se centraron Gnicamente en
el establecimiento de la verdad, o Pert, donde el peso de la verdad obtenida judicialmente es
significativamente mayor que en otros paises incluidos en este estudio comparado.

Tal vez el caso que mejor refleja la aptitud del sistema judicial para establecer la verdad es el de
Argentina, donde el obsticulo impuesto por las leyes de Obediencia Debida y Punto Final para
juzgar y sancionar a los responsables de graves violaciones de derechos humanos fue convertido
por las victimas y sus representantes en una oportunidad para exigir que los procesos judiciales
se tramitaran con el fin de esclarecer los hechos y determinar la verdad de lo ocurrido en cada
caso concreto sometido a conocimiento de los jueces. De esta manera, entre 1999 y 2003 los
procesos judiciales reconocieron el derecho a la verdad de las victimas, de sus familiares y de la
sociedad en general. Este reconocimiento judicial de la verdad conté con el impulso del Sistema
Interamericano. En efecto, a partir de un acuerdo de solucién amistosa firmado en 1999 entre
el Estado argentino y los peticionarios del caso™ ante la Comisién Interamericana, los jueces
nacionales protegieron el derecho de los familiares a la verdad y al duelo en el marco de los
procesos judiciales.

Adicionalmente, los procesos penales tramitados antes y después de la vigencia de las leyes de
amnistia han permitido establecer verdades. El Juicio a las Juntas, por ejemplo, dio por probado
el plan sistemitico y determind judicialmente la verdad general sobre lo sucedido durante la dic-
tadura militar, que ya habia sido establecida por la CONADEP. Luego de anuladas las leyes de
Obediencia Debida y Punto Final, los procesos penales que se han adelantado han permitido,
en conjunto, obtener un mayor conocimiento sobre las redes de actuacién del terrorismo de Es-
tado y sobre los integrantes de los grupos de tareas, recuperar algunos archivos secretos, conocer
los circuitos para la apropiacién de menores y aclarar informaciones erréneas que hicieron parte
de las investigaciones adelantadas en los afios 80 (Barbuto, en este libro).

Sin perjuicio de la importancia de las verdades judiciales, podemos afirmar que en Argentina
su valor es sobre todo simbélico, en la medida en que “son pocos los ejemplos en los que las
victimas o los familiares recuperan mayores datos sobre lo sucedido”, como indica Valeria Bar-
buto. Pero el sistema penal va més alld del quantum de verdad que se logre establecer en un caso
concreto, en la medida en que esta “herramienta estatal tiene la fuerza para investigar, descubrir
y dar luz a las estructuras ilegales” (Barbuto, en este libro).

En Chile los procesos judiciales han contribuido a construir la verdad histérica. Esta ha sido
el producto de una labor conjunta de varios actores, que ha permitido reconstruir la historia
de las violaciones, los métodos de represién y los agentes involucrados. Mayra Feddersen nos
cuenta que se requirié “un trabajo sistemdtico durante 27 afios para reconstruir en gran parte la

13 Se trata del caso Carmen Aguiar de Lapacd. Caso 12.059. Informe No 21/00 de 29 de febrero de 2000.
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historia que marcé el periodo entre 1973-1990” y que ese proceso ha sido posible en gran parte

gracias a los abogados y a los familiares de las victimas, quienes “desde los primeros dias han

utilizado los tribunales de justicia como una herramienta para conocer mds sobre la situacién de
R ) . ) : R

sus seres queridos”. Aunque aun estd pendiente determinar la participacién de muchos autores,

en la actualidad existe claridad sobre los hechos y las circunstancias y esto se debe a los procesos

judiciales.

En Uruguay, los aportes a la verdad en casos concretos han sido modestos y los logros de los
procesos judiciales a este respecto también son mds simbélicos y emblemiticos, “pues poco se
sabe de la verdadera suerte de la mayoria de los desparecidos o de quiénes fueron sus respon-
sables directos y dénde se encuentran los restos” (Prats, en este libro). La verdad histérica en
Uruguay se ha construido con base en diferentes fuentes, como informes de la sociedad civil,
de los familiares de las victimas, estudios de universidades, aportes de sectores politicos, in-
vestigaciones de prensa e incluso informes de las Fuerzas Armadas. Las causas judiciales han
prestado su contribucién, que como sefialamos, ha sido modesta. No obstante sus limitaciones,
las investigaciones penales “son una fuente insoslayable para quien pretenda conocer” la verdad
(Prats, en este libro).

En Pert, segun relata Carlos Rivera, “las instancias del sistema de justicia si han ayudado a
conocer la verdad de los acontecimientos”. En esta medida, cumplen un rol insustituible. En
muchos casos las investigaciones preliminares y judiciales han significado una contribucién im-
portante para esclarecer los hechos, habida cuenta que han ido mas alld de los hallazgos de la
Comisién de la Verdad y Reconciliacién y han permitido establecer la identidad de los perpetra-
dores. Ejemplos de lo anterior son la matanza de internos en El Frontén, en 1986; los crimenes
del destacamento Colina, en 1991 y 1992; los crimenes cometidos en el cuartel “Los Cabitos”,
en 1983; la desaparicién forzada de estudiantes de la Universidad Nacional del Centro, entre
1989 y 1993; la desaparicién forzada de pobladores en la base contrasubversiva de Tingo Maria,
en 1990 o las ejecuciones extrajudiciales posteriores a la operacién militar “Chavin de Huantar”
en 1997.

El rol del sistema judicial en la determinacién de la verdad ha tenido tal relevancia en Perd que
aln a ciertas decisiones de absolucién se les ha atribuido un valor en términos de verdad. Al res-
pecto, en relacién con una sentencia absolutoria —la emitida en el caso de los desaparecidos del
cuartel Los Laureles— Carlos Rivera sefiala que dicha absolucién permitié “conocer los hechos
con mayor solvencia’.

En Colombia, dado que hasta el momento no ha existido una comisién de la verdad, los proce-
sos judiciales, en teoria, serian los escenarios apropiados para establecer la verdad. Sin embargo,
de acuerdo con Guzmidn, Sénchez y Uprimny, “las posibilidades [de los procesos judiciales] de
contribuir a la verdad resultan seriamente limitadas por las condiciones pricticas de aplicacién
de la ley [de justicia y paz], los [pocos] incentivos que existen para decir la verdad y la capacidad
investigativa de la Fiscalia”, todo lo cual genera el riesgo de privilegiar la voz de los victimarios
y debilitar la potencialidad del proceso de justicia y paz para asegurar el conocimiento de la ver-
dad. Ademis, debido a la naturaleza de la Ley de Justicia y Paz, que otorga beneficios a quien
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se someta a ella, el relato de la verdad depende del que rinde la versién, lo que permite que estas
verdades puedan ser parciales e incompletas.

A pesar de estas limitaciones y riesgos y teniendo en cuenta que el balance de las versiones libres
es precario en términos de construcciéon de memoria histérica, los juicios han servido para co-
nocer algo de verdad y han permitido que los paramilitares revelen circunstancias desconocidas
para las victimas y para la sociedad colombiana. Guzman, Sinchez y Uprimny afirman que
aunque “no se haya creado un mecanismo claro que permita derivar de las audiencias un relato
judicial que dé cuenta de las dindmicas y actuaciones de los actores armados en el conflicto” se
ha logrado obtener informacién sobre el paramilitarismo, con la que no se contaba. El marco
del proceso de justicia y paz también ha servido para revelar algo de la verdad relacionada con
la prictica de desaparicién forzada, en tanto el proceso de justicia y paz ha permitido encontrar
fosas con restos de desaparecidos.

Por su parte, en los paises centroamericanos el rol del sistema judicial y los procesos penales para
establecer verdades ha sido muy limitado. En El Salvador, en el contexto de impunidad de las gra-
ves violaciones de derechos humanos, los procesos judiciales no han sido fuente de esclarecimiento
de los hechos ni han permitido asegurar el derecho a la verdad de las victimas del conflicto armado.
En Guatemala, en palabras de Ménica Leonardo, “la verdad es una victimas mds de la violencia”.
Esta afirmacién se sustenta en que el establecimiento de la verdad judicial de las graves violacio-
nes de derechos humanos ocurridas durante el enfrentamiento armado interno sigue siendo un
tema pendiente en este pais, donde la impunidad prevalece. En los pocos procesos penales que
han tenido algtn resultado, los tribunales han aceptado como prueba el informe de la Comisién
para el Esclarecimiento Histérico, que es en si mismo importante, pero que en términos de de-
terminacién de la verdad implica darle valor judicial a los hallazgos de dicha Comisién antes que
determinar judicialmente las circunstancias en que ocurrieron las violaciones.

En cuanto a la utilidad de los procesos penales para obtener reparaciones, se pueden mencionar
dos aspectos, por una parte, las medidas concretas que han ordenado los jueces de la regién y,
por otra, el significado de los escenarios judiciales en términos de reparacién. En cuanto a lo
primero, las medidas que han ordenado los jueces se han concretado en indemnizaciones (Gua-
temala, Perd, Argentina, Chile, Uruguay). La influencia de la jurisprudencia interamericana
no ha llegado al punto de permitir que los jueces de los paises estudiados ordenen medidas
diferentes a la compensacién econémica', ni siquiera cuando expresamente se les ha solicitado,
como en Perd.

En Guatemala, el Programa Nacional de Resarcimiento recomendado por la Comisién para el
Esclarecimiento Histérico ain no ha logrado disefiar una politica de reparacién integral; sumado
a lo anterior, las reparaciones por cuenta de los procesos judiciales son escasas; no obstante, las
exhumaciones ordenadas en sede judicial han tenido en este pais un rol reparador, en la medida

14 Conviene precisar que la jurisdiccién contencioso-administrativa colombiana ha incorporado varios de los
conceptos, categorias y medidas de reparacién de la jurisprudencia interamericana. Esta jurisdiccién, sin
embargo, no ha sido objeto de analisis ni en el informe sobre Colombia ni en este informe comparado, en la
medida en que el proceso bajo estudio es el de la Ley de Justicia y Paz.
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en que estas diligencias les han permitido a las victimas conocer algo sobre el destino de sus seres
queridos. En El Salvador, segtn el relato de Benjamin Cuéllar, si bien las victimas tienen derecho
a la reparacién integral y ésta deberia ser ordenada en un fallo, “ese fallo nunca llega”.

En Uruguay, la Ley 18.026 de 2006 consagré que las victimas de los crimenes de competen-
cia de la Corte Penal Internacional serdn reparadas de manera integral, mediante medidas de
restitucién o rehabilitacién que van mds alld de la indemnizacién. Aunque esta norma no ha
sido todavia aplicada por los jueces, se han registrado avances en su implementacién. El 19 de
octubre de 2009 se aprobé la Ley 18.596, que tiene un mayor alcance, en tanto reconoce, en su
articulo 3, “el derecho a la reparacién integral” de las victimas del terrorismo de Estado en el
periodo comprendido entre el 27 de junio de 1973 y el 28 de febrero de 1985. Por otra parte, en
el Ministerio de Educacién y Cultura estd funcionando una Comisién Especial encargada de
tramitar las solicitudes presentadas bajo la Ley 18.596.

En cuanto al segundo aspecto, es decir, en lo que tienen que ver con los procesos judiciales
como escenarios de reparacion, en casi todos los paises, los procesos penales se han convertido
en espacios de reconocimiento y dignificaciéon para las victimas. Las palabras de los autores de
los estudios nacionales son elocuentes. Carlos Rivera (Pert) ilustra en los siguientes términos el
significado que tiene para las victimas un juicio:

La existencia de una investigacién preliminar y con mucha mayor razén de
un proceso penal por violaciones de los derechos humanos es un hecho muy
significativo, porque da cuenta de cémo la victima, que normalmente pasaba
desapercibida o era simplemente ignorada por las instancias del sistema de
justicia debido a su condicién social o econémica, ha logrado no solo mo-
ver y hacer reaccionar a una de las mds rigidas maquinarias del Estado sino
ademds obtener resultados concretos: poner como investigado o procesado a
quien en otras circunstancias ocupé una posicién de poder.

Llegar a ese momento ha significado para las victimas todo un trinsito que
va desde el momento del hecho criminal —que en este tipo de casos normal-
mente es un suceso de extrema violencia que ademds tiene como objetivo
atemorizar a otros— pasando por la decisién de denunciar piblicamente ese
suceso y con ello asumir también publicamente una condicién de victima o
familiar de la victima, hasta llegar a una etapa de decidido impulso de las
investigaciones y de participacién activa en el desarrollo de estrategias legales
de activacién e impulso de la justicia. Como vemos, la victima transita desde
la superacién —o tal vez solo adecuacién— de los miedos hasta constituirse
en parte en un proceso judicial. [...] Esto —hay que remarcarlo— no es una
concesién del Estado sino un éxito propio.

En el mismo sentido, Martin Prats (Uruguay) relata que para las victimas “la posibilidad de
presentar demandas, de acudir a tribunales y de enfrentar a los denunciados en careos ha signi-
ficado pequefias ‘revanchas morales”. Agrega que:
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Ver a los victimarios, otrora omnipotentes e impunes, sentados en el banqui-
llo de los acusados, ingresar esposados a los tribunales o recluidos en centros
de detencién evidenciaron cémo los procesos judiciales pueden constituirse
en escenarios de reparacién y dignificacién para las victimas.

De esta forma, el proceso penal amplia su 16gica punitiva y proporciona un
reconocimiento de derechos mds completo, que brinda a las victimas un
nuevo posicionamiento ante la sociedad y las coloca como sujetos y actores
histéricos, con lo cual se logra que la justicia se constituya en un elemento
primordial de reconocimiento social. Por lo anterior, en Uruguay, los casos
judicializados significan una nueva forma de conocer el relato histérico que
posiciona a las victimas desde un lugar mds central y dignificante.

También en el mismo sentido, Valeria Barbuto (Argentina) indica que “el derecho penal juega
un rol trascendente para devolver dignidad a las victimas, en la medida en que el Estado los
reconoce, les otorga la razén y determina una verdad judicial que las reafirma como personas”.

5. CONCLUSIONES

¢ Una primera conclusién que surge de este estudio comparado es que los resultados ob-
tenidos hasta el momento en el marco de las investigaciones y procesos penales son
bastante precarios y alejados de los estindares internacionales en materia de justicia
judicial. En efecto, si relacionamos el nimero de condenas penales producidas en paises
como Argentina y Chile, que son aquellos con el mayor nimero de sentencias condenato-
rias firmes por delitos del pasado (77 y 185, respectivamente), con el nimero de victimas
de las dictaduras en estos mismos paises (30.000 y 31.425), podemos observar que los
resultados son muy deficientes y que la gran mayoria de victimas no ha encontrado una
respuesta judicial adecuada ante la violacién de sus derechos. El balance de la judiciali-
zacién es aun mds deficiente en los demds paises, donde se han producido menos de diez
condenas, como en Perd o Guatemala, o donde no se han producido sanciones penales,
como en El Salvador o en Colombia. Respecto de este dltimo pais, cabe aclarar que nos
referimos a la ausencia de condenas en el marco de la Ley de Justicia y Paz -que es el ob-
jeto de este estudio-, pues en la justicia ordinaria se han producido importantes condenas
contra militares, guerrilleros y paramilitares.

En este sentido, es preciso resaltar que aunque es un deber estatal y un compromiso
internacional satisfacer el derecho a la justicia de las victimas mediante la investigacién,
juicio y sancién de las graves violaciones de derechos humanos, en la mayoria de casos, el
cumplimiento de esta obligacién no ocurre de manera espontinea o por iniciativa estatal,
como deberia ser, sino que el cumplimiento de esta obligacién ha sido constantemente
reclamado al Estado y son las victimas quienes permanentemente han exigido la sa-
tisfaccion de sus derechos, convirtiéndose de esta manera en el motor esencial de los
procesos de judicializacién en la region y de los avances logrados en estos contextos.
En efecto, aunque resulta paradéjico, a pesar de que el Estado deberia garantizarles sus
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derechos a la justicia, a la verdad y a la reparacién, son las mismas victimas quienes deben
impulsar sus casos para lograr que se haga justicia. Asi lo demuestran y lo ilustran con
detalle los estudios nacionales incluidos en este libro. Como afirma Carlos Rivera, la le-
gitimidad que hoy tienen las victimas no ha sido una concesién del Estado sino un éxito
propio de ellas.

Ha habido algunas excepciones notables, en ciertos momentos de la vida politica de los
paises, en que los gobiernos han decidido saldar las deudas con el pasado y hacer justicia
respecto de lo ocurrido en anteriores regimenes politicos, como bajo los gobiernos de
Valentin Paniagua y Alejandro Toledo, en Pert, o bajo el gobierno de Tabaré Visquez en
Uruguay; pero atn en estos casos, la constancia y la presencia de las victimas es vital para
que esa voluntad politica se mantenga y pueda resistir los vientos en contra.

¢ Aunque estd implicito en lo dicho anteriormente y puede parecer obvio, es preciso men-
cionar que los procesos de justicia transicional son un camino lleno de obstaculos de
diferente naturaleza, como los mencionados en los estudios nacionales y resaltados en
este informe comparado: normativos, politicos, institucionales, culturales, econémicos,
ideolégicos. A este respecto, hay que decir, nuevamente, que las victimas son el motor
que mueve los procesos de judicializacién y que su esfuerzo y constancia han permitido
enfrentar cada uno de esos obstdculos y superarlos al menos parcialmente.

¢ En la tarea de enfrentar y superar los obstdculos que plantea la judicializacién han parti-
cipado actores nacionales e internacionales que han cumplido importantes roles en la
obtencién de los logros descritos en los informes nacionales y en este estudio comparado.
Cada pais ha encontrado su propia férmula, que combina de diferente manera actores
locales y externos. En algunos paises, como Pert, el rol de actores internacionales®,
como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha sido mayor y ha tenido mds
impacto en causas penales especificas que en otros lugares, mientras que en paises como
Argentina, Chile, o Colombia, los avances en los procesos judiciales han ido mas de la
mano de operadores judiciales nacionales, como cortes constitucionales, cortes supremas
y operadores judiciales individuales. En efecto, en Peru las sentencias de la Corte Inte-
ramericana han incidido directamente en el curso de procesos judiciales concretos y con
base en decisiones de este alto tribunal se han reabierto procesos, se han dejado sin efecto
leyes y decisiones judiciales y se han rechazado solicitudes de prescripcién y de aplicacién
de los beneficios de las amnistias.

¢ En cuanto a los actores nacionales, es preciso destacar los importantes roles que han
desempefiado las organizaciones de derechos humanos y de la sociedad civil, quienes
han disefiado estrategias juridicas y politicas en nombre de las victimas para hacer frente
a los mencionados obstdculos no sélo en los dmbitos judiciales de las cortes y tribunales
sino en los espacios de discusién y cuestionamiento publico de las politicas estatales.

15 Este rol de los érganos interamericanos ha sido promovido por las victimas y las organizaciones que las
apoyan, quienes han utilizado intensamente los mecanismos del Sistema Interamericano, desde las primeras
atrocidades que se cometieron en el conflicto armado peruano, en la década de los 80.
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Un ejemplo de lo mencionado han sido las estrategias que desde la sociedad civil se han
intentado para dejar sin efecto las leyes de amnistia, estrategias estas que han incluido
reclamos nacionales, y una vez agotadas estas vias, reclamos internacionales para lograr
la derogacion, nulidad o pérdida de efectos (segun el pais) de este tipo de leyes. Otro
ejemplo han sido las leyes y reformas legales que han pretendido establecer diferencias en
perjuicio de las victimas, tales como la ley de victimas en Colombia o la ley que consagra
el apoyo en defensa legal para los militares y no para las victimas, en Perd. La sociedad
civil y las organizaciones de derechos humanos se han opuesto a estas realidades y las han
denunciado. El impulso y apoyo de la adopcién de medidas favorables a la judicializacién,
como la creacién del sub sistema de derechos humanos en Pert o los juzgados con dedi-
cacién exclusiva en Chile, también ha contado con el impulso, ademads de las victimas, de
las organizaciones que las patrocinan.

En el cuestionamiento politico y juridico de las decisiones de investigadores y jueces
que han favorecido la impunidad mediante el uso inadecuado de instituciones legitimas
del derecho penal como la prescripcién o la cosa juzgada, el esfuerzo incansable de las
victimas y el apoyo de las organizaciones ha permitido revertir estas decisiones y lograr
la continuacién o la reapertura de los juicios o el inicio de las investigaciones, atn en los
contextos mds complicados, como las dictaduras del Cono Sur, la dictadura de Fujimori
en Pert o los gobiernos autoritarios posteriores a las guerras civiles en los paises centro-
americanos, y contra los mas poderosos (ex presidentes, o ex militares de alto rango). Las
organizaciones nacionales también han estado presentes para insistir —atin en contextos
de dictaduras militares, de legislaciones deficientes o de mentalidades judiciales poco
receptivas— en impulsar las causas penales presentando denuncias, pruebas, testimonios,
documentos, argumentos de hecho y de derecho, y en exigir a los operadores judiciales el
méximo posible, de acuerdo al contexto: por ejemplo, si las leyes de amnistia impiden la
sancion, el reclamo consiste en que los juicios se centren en el derecho a la verdad, como
ocurri6 en Argentina.

Como un ultimo ejemplo del rol de las organizaciones de derechos humanos en los dmbitos
nacionales, se puede mencionar que éstas han impulsado procesos para permear las rigidas
mentalidades judiciales y hacerlas mds flexibles y receptivas a la incorporacién del derecho y
la jurisprudencia internacionales. Gracias a estos esfuerzos hoy en dia en muchos paises de
América Latina los escenarios judiciales no son espacios exclusivos de operadores judiciales
y defensores de los acusados, porque las victimas se han convertido en actores cada vez mds
necesarios y legitimos. Hoy, aunque en la prictica sus derechos estén lejos de ser plenamen-
te satisfechos, son cada vez menos quienes cuestionan que las victimas tengan derechos que
pueden ser ejercidos en los procesos penales, como era la regla general hace unos afios en
los ambientes de los juzgados, cortes o tribunales penales.

Este estudio comparado nos muestra que la existencia de una justicia especializada o
creada especificamente para el proceso de transicién no siempre es la clave para avanzar
en el procesamiento de los casos. En efecto, en la dltima década, en paises que mantuvie-
ron sus estructuras judiciales esencialmente inalteradas, como Argentina, se han logrado
resultados similares a los obtenidos en Pert, donde se creé un sub sistema penal de de-
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rechos humanos con la tarea especifica de asumir la investigacién y juzgamiento de las
violaciones de derechos humanos cometidas durante el conflicto armado.

Aunque la participacién de las victimas en los procesos penales propios de la transicién
estd, en términos generales, garantizada normativamente —aunque con diferentes inten-
sidades dependiendo de la complejidad y/o desarrollo normativo de cada pais—, el mayor
desatio se encuentra en su realizacién efectiva. Nuevamente, la constancia y creatividad
de las victimas son las que han permitido que adin en circunstancias adversas, frente a
normas y leyes deficientes, sea posible modificar la préctica judicial para permitir que
las victimas o sus representantes intervengan y defiendan sus derechos en las diferentes
etapas de las investigaciones y procesos penales.

En suma, a pesar de las deficiencias de las regulaciones normativas, de la carencia de
voluntad politica de gobiernos y autoridades judiciales y en no pocas ocasiones de la opo-
sicién decidida de los sectores que se favorecen con la impunidad, la llama que permite
avanzar en el camino de la justicia estd en la constancia, la dedicacion, el esfuerzo y el
compromiso firme de las victimas, que no han dejado de denunciar, documentar e insistir
en la persecucion de los responsables, asi como en la creatividad, imaginacién y rigor juri-
dico de las organizaciones y personas que las han acompafiado. Como ha sefialado Carlos
Rivera, la legitimidad y el espacio alcanzado por las victimas no ha sido una concesién
del Estado sino un éxito propio.

Aunque las cifras concretas de los procesos de judicializacion (sentencias condenatorias
firmes) arrojan un balance deficiente, bajo otra mirada, los procesos de judicializacion
pueden ser vistos desde la legitimidad y dignidad que han obtenido las victimas en el
marco de dichos procesos, que no se mide en cifras sino en la relacién con los poderes
judiciales. Aunque bastante lejos del cumplimiento integral del contenido del derecho a
la justicia protegido internacionalmente, este largo camino ha servido para evidenciar las
précticas de terror utilizadas durante el conflicto armado, la dictadura militar o el régi-
men autoritario.
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ARGENTINA

Valeria Barbuto

INTRODUCCION

n Argentina, el juzgamiento de las violaciones de derechos humanos cometidas durante

la dltima dictadura militar (1976-1983) ha sido central en el reclamo de victimas y or-

ganizaciones de derechos humanos, y ha tenido un lugar central en el proceso histérico-
politico desde el retorno a la democracia en 1983. El proceso de transicién argentino se ha
caracterizado fundamentalmente por esta busqueda de justicia en un recorrido oscilante que
experimento juicios, amnistias y medidas alternativas en el dmbito de los tribunales.

En la actualidad, Argentina representa una experiencia trascendente del uso de tribunales loca-
les para juzgar este tipo de graves violaciones. Es también un caso importante para analizar la
incorporacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el dmbito interno y la
utilizacién de los organismos internacionales de proteccién de estos derechos.

1. DELIMITACION DEL MARCO TEMPORAL DE LA VIOLENCIA
Y BREVE CARACTERIZACION DE LA MISMA

a. El terrorismo de Estado en Argentina

Desde 1930, en Argentina se sucedieron seis golpes de Estado’ que desplazaron a gobiernos
elegidos por el voto popular y produjeron una constante inestabilidad del sistema politico. Los
sucesivos gobiernos militares restringieron y violaron los derechos de las personas?, como forma
de eliminacién de la oposicién politica y de la movilizacién de sectores populares, e impusieron
distintas directrices econémicas y sociales. El tltimo gobierno de facto, que duré desde el 24 de
marzo de 1976 hasta el 10 de diciembre de 1983, se caracterizé por la imposicién de un sistema
de terrorismo de Estado planificado y ejecutado de manera sistematica por las Fuerzas Armadas

y las Fuerzas de Seguridad®.

! El 6 de septiembre de 1930, el 4 de junio de 1943, el 16 de septiembre de 1955, el 29 de marzo de 1962, el
28 de junio de 1966 y el 24 de marzo de 1976.

Se trata no sélo de la suspensién del sufragio sino también de la proscripcién de partidos politicos, de la
restriccién de los derechos de asociacién y agremiacién, de la libertad de circulacién, del agravamiento de
las condiciones de residencia, del encarcelamiento por motivos politicos, etc. Cabe destacar la utilizacién
temprana de la tortura por parte de las fuerzas de seguridad como prictica sistemitica y generalizada.

De esta manera fue caracterizado el periodo de la dictadura tanto por la Comisién Nacional sobre la
Desaparicién Forzada de Personas (CONADEP) como por el Juicio a las Juntas Militares y otros tribunales.
Las discusiones sobre las caracterizaciones y significados otorgados al periodo se abordan con mas detalle en
el siguiente apartado.
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Sin embargo, las graves violaciones de los derechos humanos empiezan a registrarse con
anterioridad al golpe: a partir de 1973, durante el gobierno constitucional de Juan Domingo
Per6n y Maria Estela Martinez de Perén (1974-1976)*. Aunque existen algunas denuncias sobre
desaparicién forzada de personas, el método de represién caracteristico durante esta etapa
fue la persecucién y el asesinato de opositores politicos por parte de grupos paraestatales,
fundamentalmente policiales, que tuvieron anclaje en el Ministerio de Bienestar Social, bajo la

jefatura de José Lopez Rega’.

Desde marzo de 1976, el autodenominado Proceso de Reorganizacién Nacional instauré un sis-
tema de ferrorismo de Estado. Luego de derrocar a Maria Estela Martinez de Perdn, las Fuerzas
Armadas constituyeron una junta militar con un representante de cada una de las armas (mari-
na, ejército y aviacién) que designaba al presidente de la Nacién. La junta militar suspendié la
Constitucién Nacional, disolvié el Congreso y lo reemplazé por la Comision de Asesoramiento
Legislativo (CAL), reemplazé a los integrantes del poder judicial o los hizo jurar fidelidad a
las nuevas “actas institucionales”. Estas actas, junto con otras normas reformadas como el C6-
digo Penal y las nuevas leyes que fueron sancionadas, conformaron un orden institucional que
le permitia al gobierno militar actuar libremente. Sin embargo, tal como lo denunciaron los
organismos de derechos humanos argentinos, la Junta Militar instauré un sistema basado en la
clandestinidad:

La principal caracteristica del sistema adoptado, que lo distingue de otros afines
en América Latina, la constituye la clandestinidad casi absoluta de los proce-
dimientos. Por ello, la detencién de las personas, seguida de su desaparicién
y la negativa a reconocer la responsabilidad de los organismos intervinientes
practicado en millares de casos a lo largo de un dilatado periodo, es el instru-
mento clave del método concebido y utilizado por el Gobierno de las Fuerzas
Armadas para actuar sobre sospechosos y disidentes activos (CELS, 1982: 2).

* En las elecciones del 11 de marzo de 1973 el Frente Electoral del Partido Justicialista (FREJULI), que
respondia a Juan Perén, gané por el 49% de los votos con la férmula Héctor J. Campora — Vicente Solano
Lima. Aunque el acuerdo politico con la dictadura del General Alejandro Agustin Lanusse (1971-1973)
hizo posible que el peronismo se presentara a elecciones para asi concluir con 18 afios de proscripcidn,
continuaba la veda para que Perén se presentara como candidato. Luego de una crisis politica desatada, entre
otros hechos, por la llamada “masacre de Ezeiza”, el presidente y su vice renunciaron. Asumié interinamente
el presidente de la Camara de Diputados, Raul Lastiri. En unas nuevas elecciones, el 23 de septiembre
de 1973, el Frente Justicialista de Liberacién (FREJULI) obtuvo el 62% de los votos con la férmula Juan
Domingo Perén — Maria Estela Martinez de Perén. Luego de la muerte del Presidente, el 1 de julio de 1974,
la vicepresidenta se hizo cargo de la presidencia hasta que fue derrocada por el gobierno militar, en 1976.
El Juez Norberto Oyarbide afirmé que “la existencia de la Triple A y los distintos hechos cometidos por sus
miembros, obedecieron a circunstancias politicas, enmarcadas en cuestiones ideolégicas y montadas desde el
aparato del Estado, bajo cuyo amparo y garantia de impunidad actué la asociacién [ilicita], en una préictica
generalizada que de por si constituyé una grave violacién a los derechos humanos justamente porque fueron
implementados y llevados a cabo desde el Estado y por sujetos que respondian a ese poder”.
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Para Augusto Conte y Emilio Mignone®, la dictadura operé a través de dos planos de normati-
vidad. Por un lado, la represién se ejercié mediante una legislacién de excepcién que le otorgé
ala junta de gobierno un poder absoluto sobre la Constitucién Nacional. Por el otro, existié un
plano de normatividad compuesto por un conjunto de reglas de organizacién y accién clandes-
tinas, es decir, una normatividad paralela y secreta.

Se creé una estructura operativa para la represion ad-hoc, inserta en las estructuras de organi-
zacién ordinarias de las Fuerzas Armadas. La doctrina clandestina fue aprobada por todos los
altos mandos, incluso brigadieres, generales y almirantes. La inclusién rotativa de los oficiales
en la ejecucién de actividades clandestinas comprometié a la mayor parte de los militares en
actividad y garantiz6 el encubrimiento’.

A los efectos operativos, el pais se dividié en zonas, subzonas y dreas militares, que tuvieron
responsabilidad en los asesinatos, secuestros y detencién de personas en mds de 500° centros
clandestinos de detencién, desaparicién, muerte y robo de bebés. En cada uno de los lugares de
reclusién clandestino operd un grupo de tareas (GT) que era el responsable directo de las tortu-
ras, violaciones sexuales, y otros tipos de graves violaciones de los derechos humanos.

Los organismos de derechos humanos y algunas instancias oficiales estiman que existieron
30.000 victimas del terrorismo de Estado’. Esta cifra sigue siendo aproximada debido a la osci-
lacién de las medidas de investigacién (judicial y administrativa) y a la negativa de las Fuerzas
Armadas a brindar informacién fidedigna. Los cilculos de los organismos de derechos huma-
nos argentinos se realizan con base en la proporcién de casos denunciados (tanto oficialmente
como ante alguna organizacion) sobre aquellos que se conocian pero no dejaban registros. De la

¢ Conte y Mignone fueron padres de desaparecidos, miembros de la Asamblea Permanente por los Derechos

Humanos (APDH) y fundadores del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) en 1979. La casa de
Emilio Mignone y su mujer, Chela Mignone, fue uno de los primeros lugares donde se realizaron reuniones
de las Madres de Plaza de Mayo hasta que éstas tuvieron su sede. Mignone y Conte llevaron adelante
una intensa tarea de documentacién de los crimenes del terrorismo de Estado, que sustenté las denuncias
ante la justicia nacional y en el 4dmbito internacional. La teoria del paralelismo global, que expusieron en
el documento “El caso argentino: desapariciones forzadas como instrumento bésico y generalizado de una
politica”, es una de las primeras explicaciones contundentes sobre la forma de funcionamiento del aparato
represivo.

Existe una gran cantidad de fuentes y bibliografia para profundizar sobre este tema. Entre otros, pueden

consultarse: Conte, A. y Mignone, E.: “El caso argentino: desapariciones forzadas como instrumento

basico y generalizado de una politica”, presentacion en el Coloquio La politica de desapariciones forzadas de
personas, Paris, 1981; Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS, Coleccion Memoria y Juicio, Buenos Aires,

1982; CONADEP, Nunca Mis. Informe de la Comisién Nacional sobre la Desaparicion Forzada de Personas,

EUDEBA, Buenos Aires, 1984; Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS, Terrorismo de Estado. 692

responsables, ediciones CELS, Buenos Aires, 1986; D’Andrea Mohr, José Luis, Memoria Debida, Colihue,

Buenos Aires, 1999; Mittelbach, F. y Mittelbach, J., Sobre dreas y tumbas. Informe sobre desaparecedores, editorial

Sudamericana, Buenos Aires, 2000.

8 El Informe Nunca Mas, de la Comisién sobre Desaparicién Forzada de Personas (CONADEP), establecié
en el afio 1985 la existencia de 365 CCD; la Secretaria de Derechos Humanos actualmente maneja la cifra
de 500.

? El Censo de Poblacién del afio 1980 registré un nimero de 27.947.446 personas.
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misma forma, la CONADEDP, en su informe advirtié: “Sabemos también que muchas desapari-
ciones no han sido denunciadas por carecer la victima de familiares, por preferir éstos mantener

reservas o por vivir en localidades muy alejadas de centros urbanos; tal como lo comprobé esta
comisién en sus visitas al interior del pais” (CONADEP, 2006: 297).

En 1979, la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos tenia confirmados 5.818 casos
de desaparecidos, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos registraba 5.580 y un
documento del organismo de inteligencia del Ejército hablaba de 22.000 victimas. Esta dltima
cifra incluia desaparecidos y asesinados.

En 1984,1a CONADEP confirmé 8.960 casos de desapariciones durante la dictadura y aproxi-
madamente 600 secuestros en el periodo 1974-1976. Asimismo, realizé una estimacién por
edad, sexo y ocupacién, que se puede apreciar en los siguientes cuadros.

Desaparecidos segin sexo Porcentaje
Mujeres desaparecidas 30
Varones desaparecidos 70
Mujeres embarazadas 3
Desaparecidos por edad Porcentaje
de O a b afios 0,82
de 6 a 10 afios 0,25
de 11 a 15 afios 0,58
de 16 a 20 afos 10,61
de 21 a 25 afos 32,62
de 26 a 30 afos 25,90
de 31 a 35 afios 12,26
de 36 a 40 afos 6,73
de 41 a 45 afos 3,40
de 46 a 50 afos 2,41
de 51 a bb afos 1,84
de b6 a 60 afios 1,17
de 61 a 65 afos 0,75
de 66 a 70 afos 0,41
mas de 70 afios 0,25

10" La Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH) es un organismo de derechos humanos que
“resulta de una autoconvocatoria en 1975 de personas provenientes de los mds diversos sectores sociales, politicos,
intelectuales, sindicales y religiosos argentinos, en respuesta a la creciente situacion de violencia y de quiebre de la
vigencia de los mds elementales derechos humanos que se escalaba en el pais”. Para mds informacién, ver www.
apdh-argentina.org.ar
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Desaparecidos por profesion u ocupacion Porcentaje
Obreros 30,2
Estudiantes 21
Empleados 179
Profesionales 10,7
Docentes b7
Auténomos y varios 5
Amas de casa 3,8
Conscriptos y personal subalterno 2,6
de las fuerzas de seguridad

Periodistas 1,6
Actores, artistas, etc. 1,3
Religiosos 0,3

b. La determinacion del patron de violencia de la dictadura

Desde el mismo periodo de la dictadura militar y con mayor fuerza entre 1984 y 1985 tuvo
lugar un gran debate sobre la forma en que se reconocerian los crimenes. Durante la dictadu-
ra, el debate publico respondié tanto a la necesidad de conocer los hechos como a la accién
urgente en pos de la proteccién de la vida de las personas. Durante la primera transicién a la
democracia (1983-1985) este debate se enlazé con las disputas por cudl seria el tratamiento de
los crimenes. La propia dictadura, antes de dejar el poder, sancioné una ley de autoamnistia, los
organismos de derechos humanos proponian la sancién judicial de todos los responsables y el
partido politico que tomaria el gobierno planteaba el uso de la justicia penal sélo en los casos de
mayor responsabilidad jerdrquica. Para entonces, se debia intervenir al mismo tiempo en la tarea
coyuntural de la comisién de la verdad y en el juzgamiento pero con perspectiva de largo plazo
pensando en el afianzamiento de las bases del sistema democratico''.

Desde al menos 1978 hasta 1985 se contrapusieron, por una parte, la denuncia de un sistema de
graves violaciones de los derechos humanos (realizada por los organismos de derechos huma-
nos, algunos sectores politicos y algunas instancias internacionales) y, por la otra, la afirmacién
de que existia o habia existido una guerra interna contra el comunismo y otras formas de ame-
naza contra la Nacién, donde se habian cometido excesos (tesis sostenida por los militares, los
sectores econémicos y algunos sectores politicos).

1 Durante el primer gobierno democritico se ratificaron la mayor parte de los instrumentos internacionales de
proteccién de derechos humanos y se reformaron las leyes del gobierno de facto.
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Para determinar el patrén de violaciones de los derechos humanos, las organizaciones de dere-
chos humanos debieron llevar adelante exhaustivas investigaciones en el mismo momento en
que sucedian los hechos. Asi, las primeras acciones estuvieron destinadas a lograr algun tipo de
reconocimiento publico de la existencia de los crimenes. Por un lado, porque la desaparicién
forzada de personas se basé en la negacién de las autoridades militares de la detencién y el
secuestro de las personas y del destino final de sus cuerpos. Por el otro, porque la informacién
que trascendia publicamente era sistemdticamente fraguada, tal como las noticias sobre enfren-
tamientos en las calles, que eran en realidad una forma de hacer “aparecer” los cuerpos de los
desaparecidos sin admitir la detencidn, la tortura y el asesinato.

A partir de investigaciones realizadas con base en los testimonios de las victimas, en la norma-
tiva publica y secreta y en la informacién que circulaba en la prensa, los organismos de derechos
humanos lograron probar en forma fehaciente que se habia tratado de un sistema planificado
y sistemitico dirigido desde las médximas autoridades militares con participacién de toda la es-
tructura de las fuerzas armadas. Este plan habia incluido la detencién seguida de desaparicién,
el encarcelamiento por motivos politicos, la apropiacién de nifios, los asesinatos, la coordinacién
con las otras dictaduras del Cono Sur para la represién, en el llamado Plan Céndor. Hicieron
publicas estas conclusiones en diversos documentos, entre los que se destaca la presentacién
ante la Asamblea de Francia en 1981,

En el camino de probar lo sucedido, un hito fundamental lo constituyé la visita iz Joco de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos —en adelante CIDH- en septiembre de 1979.
Es a partir de entonces que comienza a hablarse de las violaciones de derechos humanos en los
medios de comunicacién®.

Desde 1976 Argentina se caracterizé por el uso del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos. La CIDH fue una de las instituciones a las que recurrieron las victimas y las organiza-
ciones de derechos humanos con el objetivo de encontrar un espacio para presionar al gobierno
militar para que cesaran los crimenes. Esta comisién fue un espacio privilegiado de denuncia y
de apertura de una via para obtener justicia.

Luego de un proceso complejo de preparacién®, en septiembre de 1979 tuvo lugar la visita in
loco, a partir de la cual la CIDH pudo verificar la existencia de desapariciones forzadas, torturas

12 Entre otros documentos puede consultarse: Conte, A.y Mignone, E. (1981). “El caso argentino: desapariciones
forzadas como instrumento bésico y generalizado de una politica. La doctrina del paralelismo global. Su
concepcion y aplicacién. Necesidad de su denuncia y condena. Conclusiones y recomendaciones”. Presentado
en el Coloquio La politica de desapariciones forzadas de personas, Paris, 31 de enero - lo. de febrero de 1981
y Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS. (1982). Coleccion Memoria y Juicio. Introduccién. Buenos
Aires, mimeo.

Una sintesis periodistica que refleja la repercusién en la prensa escrita de la visita iz Joco que realizé la CIDH
a la Argentina entre el 6 y el 20 de septiembre de 1979 puede consultarse en: www.cels.org.ar

La realizacién de la visita in /oco fue negociada desde 1977 e incluy6 tensas negociaciones del gobierno militar
con el gobierno de Estados Unidos por créditos internacionales. Las organizaciones de derechos humanos
trabajaron intensamente presentando denuncias y enviando informacién sobre la situacion local.
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y apremios ilegales; de violaciones del derecho a la vida, a la libertad fisica, a la libertad de expre-
si6n, de opinién e informacién; de los derechos laborales y politicos, de la libertad religiosa y de
culto, la denegacién de justicia y de procesos regulares y la persecucién de las entidades defen-
soras de los derechos humanos (CIDH, 1980). Muchas de las victimas que dieron su testimonio
ante la CIDH expresan que por primera vez una autoridad los escuchaba sin poner en duda su
relato, de manera que encontraron un espacio de contencién y de esperanza de justicia.

No obstante lo anterior, el patrén de graves violaciones de los derechos humanos fue claramente
establecido por la labor de la Comisién Nacional sobre la Desaparicién Forzada de Personas
(CONADEDP). El 14 de diciembre de 1983, por medio del decreto 187 se creé esta comision,
que tenia como mandato el “esclarecimiento de los trigicos episodios en los que desaparecieron
miles de personas” (Decreto 187, 1983). La CONADEP desplegé sus actividades durante el
afo 1984; recibié mds de 1.400 testimonios que fueron dados de manera voluntaria en varias
provincias del pais y el 10 de diciembre de 1984 presenté al presidente de la Nacién, Raul Al-
fonsin (1983-1989), el informe Nunca Mas.

En dicho documento se establecié la verdad generalizada del mecanismo del zerrorismo de Es-
tado que no fue desde entonces puesto en duda. También establecié una base para las acciones
de justicia. La comisién estableci6 los patrones con los que se llevaron a cabo los secuestros y la
desaparicién forzada de personas por miembros de las fuerzas publicas, la existencia de centros
clandestinos de detencidn, sus caracteristicas, su forma de operar, su dependencia oficial de las
estructuras de mando militares y los procedimientos burocriticos y administrativos que actua-
ron para el mantenimiento del sistema.

Dentro de este entendimiento global tomé un lugar preponderante la figura de la desaparicion
Jforzada de personas. Pero también se reconoci6 la existencia de otros crimenes, cuyas victimas
fueron establecidas de acuerdo con patrones por grupos de casos: nifios desaparecidos y emba-
razadas, adolescentes, familias, religiosos, conscriptos, periodistas, gremialistas, abogados y vic-
timas, en el marco de la represién coordinada en los paises del Cono Sur. Como parte del plan
del terrorismo de Estado también se reconocié el hostigamiento a los defensores de derechos
humanos.

En el informe Nunca Mis se transcriben diversos testimonios que describen crimenes de violen-
cia sexual, violencia de género y violencia contra las mujeres. Sin embargo, las investigaciones
no incluyeron un enfoque desde este tipo de victimas.

De manera simultdnea al establecimiento de la CONADEDP el gobierno radical también dispu-
so el juzgamiento de las tres primeras juntas militares ante el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas (CONSUFA). Por medio del Decreto 158 de 13 de diciembre de 1983 se ordené
someter a juicio a dichos militares por los delitos de homicidio, privacién ilegal de la libertad y
torturas. E] mismo dia, pero mediante el Decreto 157 de 1983, se dispuso el juzgamiento de los
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méximos jefes de las organizaciones politicas armadas® (Montoneros y Ejército Revolucionario

del Pueblo — ERP)'.

Mediante la Ley 23.049 se establecié la competencia de los tribunales militares para realizar los
juicios. De esta manera, el gobierno pretendia sostener la estrategia de juzgar a los principales
responsables y a la vez garantizar la estabilidad del régimen. Sin embargo, debido a la presién
de los organismos de derechos humanos se incorporé a la ley la posibilidad de apelacién de las
sentencias ante la justicia civil. Se preveia que ésta se hiciera cargo del proceso en cualquier eta-
pa en caso de que los militares demoraran injustificadamente el tramite de los juicios.

Ante el retraso con que actué el CONSUFA, en abril de 1985 la justicia civil se hizo cargo de los
procesos y el 9 de diciembre del mismo afio la Cdmara Federal en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal dict6 su sentencia® en la que condené a cinco de los comandantes de las jun-
tas militares, por los delitos de homicidio, privacién ilegitima de la libertad y tormentos, entre
otros”. Cuatro de los comandantes fueron absueltos porque la evidencia en su contra resultaba
insuficiente e inconclusa. Se estima que al finalizar el Juicio a las Juntas existian 2.000 denuncias

> En el caso de los militares, el presidente Alfonsin ordend la instruccién del juicio sumario ante el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas. En el caso de los militantes politicos, el Presidente de la Nacién le requirié
al Procurador General de la Nacién, en calidad de superior de todos los fiscales, que dictara directivas para
que investigaran y denunciaran estos delitos ante los juzgados. Las posteriores reformas de la normativa
hicieron de la Procuracién General un organismo independiente del gobierno.

16 Mediante el Decreto 157 de 13 de diciembre de 1983, publicado en el Boletin Oficial de 15 de diciembre de
1983, se promovié la persecucién penal de los hechos cometidos con posterioridad al 25 de mayo de 1973,
contra Mario Eduardo Firmenich, Fernando Vaca Narvaja, Ricardo Armando Obregén Cano, Rodolfo
Gabriel Galimberti, Roberto Cirilo Perdia, Héctor Pedro Pardo y Enrique Heraldo Gorriarain Merlo, por
los delitos de homicidio, asociacién ilicita, instigacién publica a cometer delitos, apologia del crimen y otros
atentados contra el orden publico.

17 El articulo 4° de la Ley 23.049 previé que “[c]ontra la sentencia de los tribunales militares hay tres recursos:
I. De infraccién a la ley; II. De revision; III. Ante la justicia federal”. En este ultimo caso establecié que
“[e]n tiempo de paz, contra los pronunciamientos definitivos de los tribunales militares, en cuanto se refieren
a delitos esencialmente militares, se podrd interponer un recurso que tramitard ante la Camara Federal de
Apelaciones con competencia en el lugar del hecho que originé la formacién del proceso”. Las motivaciones
del recurso podian basarse en: “a) En la inobservancia o errénea aplicacién de la ley; b) En la inobservancia
de las formas esenciales previstas por la ley para el proceso (“Se considerard que incurren en inobservancia de
las formas previstas por la ley para el proceso, particularmente, aquellas decisiones que: I. Limiten el derecho
de defensa; II. Prescindan de prueba esencial para la resolucién de la causa); ¢) En la existencia de prueba
que no haya podido ofrecerse o producirse por motivos fundados”. Por dltimo, establecia que “[e]l recurso se
interpondra dentro del quinto dia, sin expresién de fundamentos, ante el tribunal militar, el cual elevara las
actuaciones sin mds tramite a la Cdmara Federal de Apelaciones dentro de las 48 horas”.

Alos pocos meses de iniciados los procesos, el CONSUFA resolvié que las 6rdenes dictadas en el pretendido

“ejercicio de la lucha contra la subversién” eran “inobjetablemente legitimas”. Las investigaciones no

avanzaron y fracasé asi la estrategia del gobierno de “autodepuracién”.

El primer gobierno constitucional habia ratificado la totalidad de los instrumentos de Derecho Internacional

de los Derechos Humanos, pero, al no estar tipificadas en la ley penal las conductas que contienen los pactos

y tratados, el Juicio a las Juntas se realizé de acuerdo con las normas del Cédigo Penal argentino y con los

procedimientos establecidos en el Cédigo Procesal Penal. Los delitos por los cuales se tramitaron los juicios

incluyeron privacion ilegal de la libertad agravada por el tiempo y por ser cometida por un funcionario
publico, tormentos y tormentos seguidos de muerte, homicidio agravado por alevosia y robo.
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judiciales presentadas. El programa de responsabilidad penal limitada del presidente Alfonsin
diferenciaba entre quienes habian dado las 6rdenes y quienes las habian ejecutado para sélo
juzgar a los méximos responsables y a quienes se hubieran excedido en el cumplimiento de las
6rdenes recibidas. Este planteo, que diferenciaba los grados de responsabilidad, produjo serios
conflictos con las victimas y los organismos de derechos humanos, que planteaban el “juicio y
castigo a los culpables” desde un concepto de justicia mucho mas comprehensivo. Es decir, los
organismos de derechos humanos demandaban juzgar penalmente a todos los implicados en la
represion sin distincién de rango o funcién, e incluso revisar la idoneidad de todos aquellos que
ocupaban cargos en el Estado, por ejemplo, los jueces.

Asi, el tribunal consideré demostrada la existencia de un plan deliberado y sistemitico para
ejecutar una politica de represién encubierta y que esa politica se convirtié en el arma principal
de la dictadura en su campafa para “eliminar a la subversién”. En otras palabras, el tribunal
sentencié que la verdad de lo ocurrido entre 1976 y 1983 fue que el gobierno de facto ejecuté
masivamente crimenes y que se trataba de graves violaciones de los derechos humanos.

2. EL SISTEMA DE JUSTICIA

a. Evolucion de los procesos judiciales en torno a las graves violaciones
de los derechos humanos

Las acciones penales por graves violaciones de los derechos humanos se iniciaron también du-
rante la dictadura. La primera accién de la mayoria de los familiares de las victimas fue la
presentacion de recursos de habeas corpus en los juzgados de primera instancia. Salvo contadas
excepciones, estos recursos fueron sistemdaticamente negados®. Asimismo, tuvieron lugar algu-
nas acciones legales novedosas®!, como la presentacion de habeas corpus colectivos. Durante la
dictadura, la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH) y el CELS cumplie-
ron un rol fundamental en la presentacién de este tipo de acciones, cuyo objetivo fue generar
un hecho politico institucional de trascendencia®. Algunas denuncias penales también fueron

20 En su informe sobre la situacién de los derechos humanos 1980-1982, el CELS describia esta circunstancia
de la siguiente forma: “el poder judicial esta seriamente mutilado en el ejercicio de sus funciones, no sélo por
la carencia de estabilidad de sus componentes y su obligacién de jurar el cumplimiento del llamado estatuto
del proceso, sino fundamentalmente, por la falta total de cooperacién de los otros poderes del Estado y de
las fuerzas de seguridad para la investigacién de los casos que afectan al sistema represivo. A ello se suma la
identificacién politica de muchos magistrados con la ideologia del régimen militar y la debilidad o el temor
de otros, todo lo cual limita en grado sumo la independencia judicial, el control de los actos gubernativos y
las garantias y derechos constitucionales”.

Afirmamos que se trata de acciones “novedosas” teniendo en cuenta que los recursos de babeas corpus eran
normalmente presentados en casos individuales ante los tribunales inferiores.

La primera de ellas fue el habeas corpus colectivo conocido como “Pérez de Smith” (apellido de la persona que
encabezaba un pedido por otros 1.542 casos de desaparecidos), en el que se solicité a la Corte Suprema de
Justicia que tutelara el derecho a la vida e interviniera por la privacién de justicia. A través de estos recursos
colectivos se inicié una discusion en torno a la responsabilidad del maximo tribunal en cuanto a la vida de los
detenidos desaparecidos y su relacién con el Poder Ejecutivo en torno a los limites del poder jurisdiccional.
En efecto, la CSJN, en sucesivos fallos, con apego a un formalismo juridico, negé que tuviera jurisdiccién,
es decir, incumbencia, sobre el tema, pero al hacerlo, no negaba los hechos denunciados y aceptaba que
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iniciadas durante la dictadura, por casos como el de la Morgue Judicial, por su responsabilidad
con los cuerpos de los desaparecidos, que eran identificados como NN.

A partir del retorno a la democracia el proceso de justicia por los crimenes de la dictadura puede
sintetizarse en cuatro grandes etapas. La primera tiene lugar entre 1983 y 1986 y se identifica
por la tarea desarrollada por la comisién de la verdad, la presentacién de querellas penales y la
realizacién del juicio a los maximos responsables del gobierno militar; la segunda, entre 1986 y
1995, es una etapa de impunidad; la tercera inicia en 1995 y se caracteriza por el reconocimiento
judicial del derecho a la verdad; y la cuarta, que inicia entre 2001 y 2005, estd marcada por el
retorno a la justicia penal.

En la primera etapa se destacan el establecimiento de la CONADEP y el informe elaborado
por ella, el Juicio a las Juntas Militares y la apertura de mds de setecientas querellas penales por
violaciones de los derechos humanos, por desapariciones forzadas, homicidios, apropiacién de
menores y torturas.

Si con la CONADEDP se logré establecer una verdad generalizada sobre lo sucedido, el Juicio a
las Juntas dio por probada judicialmente esa verdad y juzgé a los méximos responsables. Asimis-
mo, en diciembre de 1985, la sentencia del Juicio a las Juntas dio por probado el plan sistemdtico
y desarrollé doctrina en materia de responsabilidades mediatas. Las demds querellas se dirigian
a juzgar a los mandos militares medios y a quienes estuvieron directamente implicados en la
comisién de los crimenes. Estos tltimos fueron beneficiados por la sancién de las denominadas
leyes de Punto Final*® y Obediencia Debida?* (llamadas leyes de impunidad), que limitaron los
procesos judiciales. La Ley de Punto Final tuvo por objeto detener las investigaciones y lograr
la impunidad de quien no fuera citado en el plazo que alli se estipulaba. Por su parte, la ley de
Obediencia Debida impuso a los jueces que investigaban hechos cometidos en el marco de la
represién ilegal la obligacién de entender que los imputados actuaron bajo coercién y en virtud
de dérdenes superiores respecto de las que no tuvieron posibilidad de inspeccién, oposicién ni
resistencia en cuanto a su oportunidad ni legitimidad. Esa presuncién se establecié mds alld de
cudles fueran las pruebas producidas o las que podian realizarse en el futuro.

“equivaldria a una efectiva privacién de justicia”, aunque “por causas totalmente ajenas a los jueces, a cuyo
alcance no estd poner remedio”. En el fallo resolvié “oportuno dirigirse al Poder Ejecutivo Nacional al fin de
encarecerle intensifique, por medio de los organismos que correspondan, la investigacién sobre el paradero y
la situacién de las personas cuya desaparicién se denuncia judicialmente, y que no se encuentran registradas
como detenidas, a fin de que los magistrados estén en condiciones de ejercer su imperio constitucional,
resolviendo con la necesaria efectividad que exige el derecho, sobre los recursos que se intenten ante sus
estrados en salvaguarda de la libertad individual y sobre las eventuales responsabilidades en caso de delito”.
Ley 23.492. Dispone la extincién de acciones penales por presunta participacion en cualquier grado, en
los delitos del articulo 10 de la Ley 23049 y por aquellos vinculados a la instauracién de formas violentas
de accién politica. Fue sancionada el 23 de diciembre de 1986, promulgada el 24 de diciembre de 1986 y
publicada en el Boletin Oficial el 29 de diciembre de 1986.

Ley 23.521. Delimitacién prevista en los alcances del deber de obediencia debida, se fijan limites al sistema
de enjuiciamiento dispuesto por el articulo 10 de la Ley 23.049. Fue sancionada el 4 de junio de 1987,
promulgada el 8 de junio de 1987 y publicada en el Boletin Oficial el 9 de junio de 1987.
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Las leyes de perdén —junto con los posteriores indultos presidenciales— marcan el inicio de
la segunda etapa, signada por la impunidad en términos de ausencia de justicia penal y falta
de reconocimiento de los derechos de las victimas y de la sociedad. Asi, entre 1986 y 1995,
los poderes publicos clausuraron los procesos judiciales, incentivaron las politicas de olvido y
negaron todas las solicitudes de las victimas de reconocimiento de lo sucedido. La excepcién a
este panorama fue la politica de reparaciones econémicas® a las victimas de prisién politica®,
de desaparicién forzada y de asesinato?. Se traté de medidas administrativas ejecutadas por el
Poder Ejecutivo, cuyo resultado no buscado fue la constitucién de un gran archivo de testimo-
nios y un reconocimiento oficial de la condicién de victimas de enorme trascendencia en los
aflos venideros. Ciertamente, los procesos administrativos incluyeron en muchos casos la toma
de nuevos testimonios y la presentacién de testigos y, en la mayoria, el Estado otorgé una certi-
ficacién de la condicién de victima.

El inicio de esta politica de reparaciones econémicas se encuentra estrechamente vinculado con
el tramite de algunos casos ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Un grupo
de personas que habian sido detenidas a disposicién del Poder Ejecutivo —en virtud del decre-
to que instauré el estado de sitio— habian iniciado una accién civil por los dafios y perjuicios
sufridos. Dado que la mayoria de estas demandas fue rechazada judicialmente por considerar
que la accién civil se encontraba prescripta®®, estas personas presentaron sus peticiones ante la
CIDH. El gobierno de Carlos Menem (1989-1999) inicié un proceso de solucién amistosa que
culminé en la firma del Decreto 70 de 1991 que establecia las reparaciones correspondientes. A
este proceso le sigui6 la implementacién de una politica de reparacién econémica generalizada
por medio de las leyes antes mencionadas®.

2 Para mayor informacién sobre las politicas de reparacién puede consultarse: Guembe, Maria José, “Economic
Reparations for Grave Human Rights Violations. The Argentinean Experience” en: De Greift, Pablo. 7%e
Handbook of Reparations. Oxford University Press. 2006 y Barbuto, M. V. y Moreyra, M. J., “Los procesos
de reparacién y la violencia sexual contra las mujeres en Argentina”, en Fries, L. (comp.). Sin tregua: politicas
de reparacion para mujeres victimas de violencia sexual durante dictaduras y conflictos armados. Humanas Chile.
Santiago de Chile. 2008.

26 El 27 de noviembre de 1991 se sancioné la Ley 24.043, publicada en el Boletin Oficial de 2 de enero de
1992, con la observacién efectuada en el Decreto N© 2722 de 1991, reglamentada por el Decreto N°1023
de 1992, modificado por el Decreto N° 205 de 1997, ampliada por el Decreto N° 1313 de 1994. Al igual
que el Decreto 70 de 1991, que habia sido sancionado con anterioridad, esta norma otorgé un beneficio
a las personas que antes del 10 de diciembre de 1983 hubieran estado detenidas a disposicién del Poder
Ejecutivo, en virtud de la declaracién del estado de sitio. También para aquellos civiles que fueron detenidos
por decisién de tribunales militares, con o sin sentencia, que hubieran o no iniciado juicio por dafios y
perjuicios. No podian solicitar el beneficio quienes hubieran percibido alguna indemnizacién en virtud de
sentencia judicial por los mismos hechos.

27 E17 de diciembre de 1994 se sancioné la Ley 24.411 (Decreto Reglamentario 403 de 1995, sancionado el
29 de agosto de 1995), que otorgd una reparacién econémica a las victimas de desaparicién forzada y a los
sucesores de personas asesinadas por militares, miembros de las fuerzas de seguridad o grupos paramilitares.

28 El articulo 4037 del Cédigo Civil fija el término de prescripcién de la accidén civil para este tipo de casos en

)

dos afios.

En su presentacién ante la CIDH, los peticionarios sostuvieron que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién violaban el derecho a la justicia consagrado en el articulo XVIII de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y las garantias judiciales consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Los afectados manifestaron a la Comisién su voluntad de arribar a una so-
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Una tercera etapa se inicia en 1995 y estd marcada por el reconocimiento del derecho a la verdad
de las victimas, de sus familiares y de la sociedad en su conjunto. En este afio, Carmen Lapacé,
Emilio Mignone y Marta Vézquez, con el patrocinio del CELS, presentaron dos demandas judi-
ciales solicitando el cumplimiento de su derecho a obtener la verdad sobre lo sucedido con sus hijas
desaparecidas. La justicia negé ese derecho en todas sus instancias y entonces presentaron el caso
ante la CIDH. El proceso culminé en 1999 con la firma de un acuerdo de solucién amistosa en el
que el Estado argentino reconoci6 el derecho a la verdad y se comprometi6 a realizar las acciones
pertinentes para que las causas por este derecho pudieran tramitarse ante los juzgados federales.
Para entonces, varios jueces habian hecho lugar a otros pedidos de familiares y habian empezado a
tramitar los procesos a la espera de una resolucién del caso ante el Sistema Interamericano. Hasta
el aflo 2003 existian juicios por el derecho a la verdad en importantes jurisdicciones nacionales

como las de Ciudad de Buenos Aires, La Palta, Mar del Plata, Cérdoba y Mendoza.

Finalmente, la tltima etapa es la del retorno al proceso de justicia penal, a partir de la causa
Simén, sentenciada en primera y en segunda instancia en el afio 2001 y resuelta por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en 2005. Esta causa judicial logré la declaracién de inconsti-
tucionalidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida, que serd explicada en detalle en
el siguiente apartado. La voluntad politica de reabrir el juzgamiento fue afirmada también en el
afio 2003 por el Congreso de la Nacidn, al declarar la nulidad parlamentaria de dichas leyes, y
por el Poder Ejecutivo con una serie de medidas de implementacién de politicas.

b. Mecanismos de justicia penal y graves violaciones de los derechos
humanos

El proceso de juzgamiento de las graves violaciones de derechos humanos se ha regido de acuer-
do con los procedimientos de la justicia penal nacional y no ha recurrido a tribunales especiales

lucién amistosa (Informe N° 1/93. Informe sobre solucién amistosa respecto de los casos 10.288, 10.310, 10.436,
10.496,10.631 y 10.771. Argentina, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1992-
1993, OEA/Ser.L/V/I1.83, 12 de marzo de 1993). El gobierno de Radl Alfonsin, lejos de demostrar alguna
voluntad de conciliar, respondié que el caso debia ser declarado inadmisible porque los hechos a los que se referia
habian ocurrido con anterioridad a la entrada en vigencia de la Convencién Americana. La asuncién de nuevas
autoridades en el gobierno nacional provocé un cambio en la politica estatal. El nuevo presidente era miembro
del Partido Justicialista y ex preso politico y habia ganado un juicio por dafios y perjuicios contra el Estado por ese
motivo. En una audiencia concedida por la CIDH, los representantes del Estado informaron que el gobierno del
presidente Carlos Menem “no estaba necesariamente en desacuerdo con los peticionarios”. Indicaron que el propio
presidente Menem habia estado detenido por razones politicas durante el gobierno militar, que simpatizaba con la
situacién de los peticionarios, y que queria brindarles una compensacién adecuada. En dicha oportunidad, el go-
bierno present6 a la Comisién copia del Decreto 798 de 1990 (Decreto N° 798 de 1990, sancionado el 26 de abril
de 1990), que autorizaba la creacién de una Comisién ad- hoc para redactar un proyecto de ley que brindara a los
peticionarios la compensacién que merecian. Tanto la CIDH como los peticionarios expresaron su aprobacién de
esta decisién del gobierno. La comisién ad-hoc elaboré un proyecto de ley que se envié al Congreso de la Nacién
y posteriormente fue desintegrada. El proyecto serfa luego sancionado como Ley 24.043. Debido a la demora del
Congreso en tratar el proyecto, y en virtud de la voluntad del gobierno de cumplir con la CIDH y con los peticio-
narios, fue sancionado un segundo decreto (Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 70 de 1991, dictado el 10
de enero de 1991), que brindaria una compensacion adecuada a los peticionarios. Los peticionarios aceptaron esta
medida adoptada por el gobierno.
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0 ad-hoc, como en otros paises. Los procesos judiciales se han regido por el Cédigo Procesal
Penal de la Nacién (CPPN) vigente, que desde 1983 hasta hoy ha sido reformado sélo en una
ocasién. Hasta la realizacién de dicha reforma, en 1992 (Ley 23.984, 1992), regia un cédigo
bésicamente inquisitorial, segin el cual los procesos eran escritos y secretos. Desde 1992 rige
un modelo mixto o acusatorio formal (Maier, 1996). Esta reforma permite, por ejemplo, que los
procesos actuales tengan debates orales y ptblicos.

La excepcién a esta generalizacion la constituye el Juicio a las Juntas Militares del afio 1985 que
fue realizado con el procedimiento de la justicia militar (por ello fue oral y ptblico aunque el
CPPN no lo contemplaba), pero por un tribunal civil, atendiendo la posibilidad establecida en
la Ley 23.049, de acuerdo con la cual la Cdmara Federal de Apelaciones de la Capital Federal
se abocaria a los procesos si el tribunal militar que los inici6é (el CONSUFA) se retrasaba u
obstaculizaba su desarrollo.

En la actualidad, el sistema de justicia argentino se compone por el Poder Judicial de la Nacién,
los poderes judiciales de las provincias, el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, el Ministerio Publico (Fiscal y de la Defensa) y el Ministerio de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos (organismo dependiente del Poder Ejecutivo). Todos estos operadores de
justicia tienen participacién en las diferentes instancias de los procesos penales por graves vio-
laciones de derechos humanos.

Como corolario de que el sistema politico argentino es federal, la justicia se organiza con base
en la coexistencia de dos sistemas: una justicia federal y justicias ordinarias para cada una de las
jurisdicciones provinciales:

De este modo, existe por un lado una Justicia Federal —con competencia en
todo el pais— que atiende en materia de estupefacientes, contrabando, evasién
fiscal, lavado de dinero y otros delitos que afectan a la renta y a la seguridad de
la nacién. Por otro lado, cada una de las 23 provincias argentinas cuenta con
una justicia provincial que entiende en el tratamiento de los delitos comunes
y que se encuentra constitucionalmente facultada para organizar sus propios
oérganos judiciales y legislacion procesal (Arts. 5,121 y 123 de la Constitucién
Nacional) (Ministerio Pablico Fiscal, 2009: 10).

El juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos es competencia de la justicia federal
y los delitos se investigan conforme a lo establecido en la Constitucién Nacional, los instru-
mentos internacionales de derechos humanos y el Cédigo Penal de la Nacién. Dado que las
conductas consagradas en las normas internacionales no se encuentran tipificadas como delitos
en la legislacién argentina, los procesos penales se rigen por el Cédigo Penal de la Nacién y sus
procedimientos estdn regulados por el Cédigo Procesal Penal de la Nacién (CPPN). De esta
manera, los tipos penales bajo los que se investiga incluyen la privacién ilegal de la libertad,
los homicidios, los tormentos, la apropiacién de menores, la sustitucién de identidad y de do-
cumento publico. En la actualidad existe un debate juridico sobre la posibilidad de juzgar los
abusos sexuales como un tipo propio o como una forma de tortura.
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De acuerdo con este procedimiento, el proceso penal consta de una etapa de instruccién de la
investigacién, llevada adelante por un juez federal de primera instancia. En esta etapa, el objeti-
vo es “la obtencién de los elementos de prueba relevantes para la determinacién de los hechos”
(Ministerio Publico Fiscal, 2009: 32). Cuando el juez estima que la etapa de instruccién estd
completa, la causa pasa a la instancia de resolucién que es oral, piblica y ante un tribunal com-
puesto por tres jueces. “Nuestro ‘sistema mixto’ combina aspectos inquisitivos —una persecucién
penal publica a cargo de 6rganos preestablecidos, netamente investigativa, reservada y escrita—
con factores propios del sistema acusatorio —juicio oral, continuo, contradictorio, publico, con
inmediacién probatoria, y ante un tribunal colegiado de instancia Gnica” (Ministerio Pablico
Fiscal, 2009: 32).

La mayoria de las instancias del Poder Judicial de la Nacidn tienen participacién en este tipo de
procesos junto con otras causas por delitos federales no vinculadas a la dltima dictadura militar.
Ello es asi, puesto que —como ya se ha dicho— no se han creado tribunales especializados. Sin
embargo, la reapertura de las causas a partir de 2001, el volumen de las mismas y la relevancia
politica de ellas ha hecho que algunos tribunales orales hayan destinado la mayoria de sus re-
cursos a estos procesos. En muchos casos se han creado secretarias dentro de los juzgados de
primera instancia y de los tribunales orales que estdn exclusivamente dedicadas a estos juicios.

En todas las causas judiciales han intervenido los juzgados de instruccién como primera ins-
tancia, las cimaras federales de apelaciones como segunda instancia, y la Camara Nacional de

Casacién Penal como instancia previa a las cuestiones que debe resolver finalmente la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN).

La CS)N es la instancia superior del Poder Judicial, compuesta por siete integrantes, “que ejerce
su jurisdiccién por recurso extraordinario en todos aquellos puntos regidos por la Constitucién
y las leyes de la Nacién y posee competencia en forma originaria y exclusiva en todos los asuntos
que conciernen a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, y también en los que alguna
provincia fuere parte. Asimismo, conjuntamente con el Consejo de la Magistratura, tiene a su
cargo la administracién del Poder Judicial” (Ministerio Publico Fiscal, 2009: 8). La CSJN es
la instancia superior para resolver cuestiones de constitucionalidad de las normas, razén por
la cual, el camino para la reapertura de las causas fue allanado definitivamente en el afio 2005
cuando dicho tribunal declaré que las leyes de Obediencia Debida y Punto Final eran incons-
titucionales.

A partir de 2003, en Argentina se conformé una nueva Corte Suprema comprometida con la
busqueda de justicia para las graves violaciones de derechos humanos y los crimenes de lesa
humanidad y con la aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos. Esta nueva
Corte se armé luego de un proceso de renovacién que incorporé un procedimiento de parti-
cipacién ciudadana. En la discusién sobre el perfil de los nuevos jueces estuvo muy presente
el necesario compromiso de los candidatos con la proteccién de los derechos humanos, que se
incorporé como un tema determinante para su eleccion (Litvachky, Paula y Zayat, Demidn,
2007:115). Esta Corte ha sido la que declaré la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia
Debida y Punto Final y la que ha sostenido la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hu-
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manidad. A su vez, aplica los estindares del derecho internacional de los derechos humanos en
temas actuales de violacién de derechos humanos como la situacién en las cdrceles, los derechos
econdémicos, sociales y culturales, o la vigencia de las garantias penales. El uso de estos estinda-
res por la justicia argentina ha estado estrechamente vinculado al avance del proceso de justicia
para las graves violaciones de derechos humanos, en el que se utilizaron con eficacia los sistemas
internacionales de proteccién.

Ademais de su participacién mediante la resolucién de los casos en los que debe entender, la
CSJN creé una Comision Interpoderes (CI) para resolver las dificultades y obsticulos de los pro-
cesos de justicia®.

Por su parte, el Ministerio Pablico es el organismo encargado de “instar la accién penal piblica
y representar los intereses generales de la sociedad”. Desde el afio 1994 es independiente, tiene
autonomia funcional y autarquia financiera (Art. 120 de la CN). Se divide en el Ministerio
Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa. El primero “tiene como funcién actuar
ante los jueces durante todo el procedimiento judicial planteando las acciones y recursos per-
tinentes y en materia penal le corresponde instar la accién penal pablica” (Art. 5 del CPPN y
1° de la Ley Orgénica del Ministerio Pablico — Ley 24.946) (Ministerio Publico Fiscal, 2009:
10). El Ministerio Publico de la Defensa “se encarga de la representacion y defensa de pobres
y ausentes, proveyendo defensa publica y cualquier tipo de asistencia legal requerida, no sélo
para los sectores econémicamente mds vulnerables, sino también para quienes se niegan a tener
un abogado particular, dado que el gobierno Federal debe garantizar el derecho de defensa en
juicio” (Ministerio Puablico Fiscal, 2009: 10).

Para paliar las deficiencias en materia de coordinacién, la Procuracién General de la Nacién
cre6 en marzo de 2007 la Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las causas por vio-
laciones de los derechos humanos cometidas durante el terrorismo de Estado. Junto con ello se
crearon tres fiscalias especializadas que entienden en la etapa de instruccién ante los juzgados
de primera instancia como en los juicios orales ante los tribunales. Este tipo de organizacién
se vincula con la tendencia general hacia la especializacién por parte del Ministerio Pablico de
Argentina que ha creado otras unidades fiscales abocadas a otros tipos de delitos (lavado de
dinero; secuestro extorsivo y trata de personas; delitos contra la integridad sexual y prostitucién
infantil, entre otros).

c. El derecho de las victimas a obtener justicia: el dictamen
de inconstitucionalidad de las amnistias

En Argentina, las victimas y las organizaciones de derechos humanos han sido las impulsoras
de los procesos de justicia. La casi totalidad de las denuncias penales se han iniciado con una
denuncia de una victima o de una organizacién. Tal como veremos a continuacién, en el caso de

3% La Comisién Interpoderes fue creada en el marco de lo establecido por la Acordada 42 de 2008 de la CSJN;
funciona bajo la coordinacién del Secretario General y de Gestién de la CSJN, Alfredo Kraut, y con la
participacién de jueces y representantes del Gobierno Nacional, del Senado y de la Procuracién General.
Disponible en: www.cij.gov.ar
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la declaracién de inconstitucionalidad de las amnistias, los argumentos de aquellas han sido re-
tomados en su totalidad tanto en lo que hace a remover los obstdculos legales para la obtencién
de justicia como en los procesos posteriores. Luego de la sancién de las amnistias, un primer
reconocimiento del derecho a la justicia fue el del derecho de las victimas y de la sociedad en su
conjunto a conocer lo sucedido mediante el derecho a la verdad y al duelo.

En cuanto a las querellas penales, un primer logro fue el reconocimiento de la imprescriptibili-
dad de los crimenes dado su caricter de crimenes de lesa humanidad, en los casos por el delito
de apropiacién de menores (CCyCEF, 1999) y en los relacionados con los delitos cometidos por
un agente secreto de la inteligencia chilena®. Este proceso culminé con la resolucién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, de 24 de agosto de 2004, en el caso Arancibia Clavel (CSJN,
2004). Alli quedé zanjada la discusién juridica sobre la calidad de delitos de lesa humanidad de
los hechos investigados en este tipo de causas y su cardcter, como tales, de imprescriptibles. La
Corte expresamente establecié que delitos como el genocidio, la tortura, la desaparicién forza-
da de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de actos dirigidos a perseguir y exterminar
opositores politicos son crimenes contra la humanidad; son crimenes que no prescriben y que el
principio de imprescriptibilidad se aplica ain a hechos cometidos durante el terrorismo de Es-
tado en la década del 70. Esta decisién continta la linea iniciada por el méximo tribunal en los
precedentes “Videla” (CSJN, 2003) y “Hagelin” (CSJN, 2003) en los que enfatiza la obligacién

de punir graves violaciones de derechos humanos.

En el afio 2000, el CELS presenté una querella penal en la que reclamé la nulidad de las leyes
de impunidad en una causa en la que se denunciaba la apropiacién de una nifia de ocho meses,
Claudia Victoria Poblete. El juez Gabriel Cavallo, a cargo del Juzgado Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal N° 4, habia procesado en esta causa a dos miembros de las fuerzas
de seguridad, Julio Héctor Simén (conocido como el “Turco Julidn”) y Juan Antonio Del Cerro
(conocido como “Colores”), como participes en la apropiacién de la nifia. La causa contenia una
contradiccién fundamental: la justicia podia investigar y castigar el delito del que fue victima
Claudia pero no podia hacer nada con la desaparicién de sus padres, José Poblete y Gertrudis
Hlaczik de Poblete®, porque estaba amparada por las leyes de impunidad.

31 E121 de noviembre de 2000 la justicia argentina condend a reclusién perpetua al ex agente de la Direccién de
Inteligencia Nacional (DINA) chilena Enrique Lautaro Arancibia Clavel, por el asesinato del general chileno
Carlos Prats. Prats habia sido funcionario del gobierno socialista de Salvador Allende y debié exiliarse en
Buenos Aires luego del golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973 en su pais. Un afio después, el 30 de
septiembre de 1974, una bomba puesta debajo de su auto provocé su muerte y la de su esposa, Sofia Cuthbert,
frente al edificio donde vivian en el barrio Palermo de Buenos Aires, como “huéspedes del Ejército argentino”
y del Presidente Juan Domingo Perén. El Tribunal Oral Federal N° 6 de la Capital Federal responsabilizé a
Arancibia Clavel por haber integrado una asociacion ilicita y como participe necesario en el crimen de Prats
y su esposa. La condena coincidi6 con la solicitada por la fiscalia argentina, el Estado de Chile y las hijas de
Prats. Ver expedientes N° 16.071, 4/05/00; CCyCF. Sala II. “Pinochet Ugarte, Augusto s/ prescripcion de la
accién penal”. Expediente N° 17.439, 15/05/01, entre otros.

José Poblete y Gertrudis Hlaczik de Poblete fueron secuestrados el 28 de noviembre de 1978, junto a su
hija Claudia, de ocho meses, por un grupo que declaré pertenecer a las “Fuerzas Conjuntas”. José era de
nacionalidad chilena, habia sido victima de un accidente automovilistico cuya secuela fue la amputacién
de sus dos piernas. Gertrudis era estudiante de psicologia. Por testimonios de sobrevivientes se supo que
los tres integrantes de la familia estuvieron secuestrados en el centro clandestino El Olimpo (Divisién
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La querella del CELS se formulé en el marco del expediente que ya estaba en trimite contra
Simoén, Del Cerro y aquellas personas cuya responsabilidad en el delito de privacién ilegitima
de la libertad surgiera de los elementos contenidos en la investigacién. En los argumentos desa-
rrollados en la denuncia se sostenia que, mas alld de que las conductas que se imputaban en esta
causa constituian delitos previstos en el Cédigo Penal, como el homicidio, la privacién ilegal de
la libertad y la asociacién ilicita, eran también crimenes de lesa humanidad, segin el derecho
internacional de los derechos humanos que es obligatorio para nuestro pais. Como crimenes de
derecho internacional, su imprescriptibilidad, su contenido, su naturaleza y las condiciones de
responsabilidad, estin establecidos y regulados por el derecho internacional, con independencia
de los criterios que puedan establecerse en el derecho interno de los Estados.

El pedido fue resuelto favorablemente en 2001 por el juez federal Gabriel Cavallo, quien de-
claré la nulidad de ambas normas y su no aplicacién en este caso. La resolucién afirmé que los
hechos investigados son, y ya eran considerados al momento de cometerse, crimenes contra el
derecho de gentes. Esos delitos fueron cometidos en el marco del plan sistemdtico de represién
llevado a cabo por el gobierno de facto y por su cardcter y gravedad constituyen crimenes contra
la humanidad. La propia Constitucién argentina establece el juzgamiento por los tribunales
nacionales de los delitos del derecho de gentes (Art. 118).

Los delitos investigados en este caso, en el momento en que se cometieron ya eran considerados
crimenes contra el derecho de gentes o crimenes de derecho internacional y por ello se aplican
ciertos principios y reglas generados en el derecho penal internacional, plenamente aplicables
por los tribunales federales de nuestro pais. Esos principios indican que su cardcter criminal no
depende de la tipificacién por parte de cada Estado; que cualquier Estado puede y debe ejercer su
jurisdiccién; que no son pasibles de amnistias, ni prescriben por el transcurso del tiempo, ni puede
aducirse el cumplimiento de 6rdenes superiores como eximente de responsabilidad penal.

Es por ello que la resolucién judicial afirmé que las leyes de Punto Final y Obediencia Debida
“se oponen a principios juridicos reconocidos universalmente desde hace siglos y trastocan gra-
vemente el sistema de valores en el que se apoya nuestro sistema juridico”.

El juez también reconocié que el caso presentado a su andlisis resultaba paradigmdtico, en
tanto planteaba la contradiccién de que la apropiacién de la nifia podia ser investigada pero el
secuestro de sus padres —que permitié la apropiacién de la menor— podia quedar impune. De
este modo, una porcién del crimen habilita la intervencién de la justicia penal en tanto otra, de
igual magnitud, debe considerarse amnistiada.

La resolucién judicial analizé también que las leyes de impunidad se oponian a las obligaciones
internacionales del Estado argentino de investigar y sancionar penalmente surgidas de tratados
internacionales. Esto es asi en tanto los tratados internacionales de derechos humanos tienen
primacia frente a las leyes nacionales. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido

Mantenimiento Automotores de la Policia Federal Argentina) y que durante su detencién el matrimonio fue
torturado y maltratado en forma continua.
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—adn antes de la reforma de la Constitucién del afio 1994— la primacia de los tratados interna-
cionales de derechos humanos sobre las normas internas, y en su argumentacion se ha remitido
a la Constitucién originaria (argumento de la distribucién de competencias para la celebracién
de tratados) como a la entrada en vigor, para el derecho interno argentino, de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que se remonta al 27 de enero de 1980. Por otra parte,
a la fecha en que las leyes de Punto Final y Obediencia Debida fueron sancionadas, se encon-
traban vigentes para nuestro pais varios instrumentos internacionales®.

La resolucién judicial también analiz6 la validez de las normas en relacién con el articulo 29
de la Constitucién, que regula la nulidad insanable de los actos o disposiciones que impliquen
el ejercicio de facultades extraordinarias por parte de cualquiera de los poderes del Estado. En
este marco afirmé que los delitos investigados importan una manifestacién del ejercicio de la
suma del poder publico y que las leyes de Punto Final y Obediencia Debida son disposiciones

asimilables a amnistias que consagran la impunidad de este tipo de hechos.

Ocho dias después de esta resolucién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté
sentencia en el caso Barrios Altos Vs. Peri, en la que afirmé que

son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extra legales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contra-
venir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos (Corte IDH, 2001: pirr. 41).

E1 9 de noviembre de 2001 la Sala IT de la Cdmara Federal confirmé, por unanimidad, la reso-
lucién dictada por el juez Gabriel Cavallo. La Cimara cit6 textualmente los parrafos sobresa-
lientes de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos y reafirmé que el orden
internacional obliga a imponer sanciones a los responsables de crimenes de lesa humanidad.

Ademis, el Tribunal reconocié la condicién de querellante del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), al afirmar que “resulta plenamente justificado, desde el momento en que entre
sus propésitos se cuenta la realizacién de actividades relacionadas con la defensa de la dignidad
de la persona humana, de la soberania del pueblo, la asistencia a las victimas de violaciones de
derechos humanos fundamentales”.

La resolucién de marzo de 2001 no era la primera resolucién judicial nacional que declaraba nu-
las las leyes de impunidad. El 14 de junio de 1987, 1a Cdmara Federal de Bahia Blanca declaré
la inconstitucionalidad de la Ley de Obediencia Debida. En el mismo sentido se pronuncié, en
un voto disidente, el juez Gabriel B. Chausovsky, de la ciudad de Paran4, el 14 de julio de 1987

3 Entre ellos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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(Camara Federal de Parana, 1987). Luego de la resolucién del juez Cavallo, el 1° de octubre de
2001, el juez Claudio Bonadio dicté la inconstitucionalidad y la nulidad insanable de las leyes
de impunidad en la causa en que se investigaba la desaparicion forzada del abogado Conrado
Goémez, ocurrida el 10 de enero de 1977. La nulidad de las leyes también fue solicitada por
diversos fiscales federales y dictada por numerosos jueces®.

Debido a que la resolucién de la Camara fue apelada ante la Corte Suprema, debié cumplirse
con un requisito previo que establece este tribunal: el dictamen, no vinculante, del Procurador
General de la Nacién. Asi, el 29 de agosto de 2002, Nicolds Becerra, entonces Procurador Ge-
neral, se pronuncié a favor de la invalidez e inconstitucionalidad de las leyes de impunidad, en
el marco de las dos causas mencionadas: en la que se investigaba la desaparicién de Conrado
Goémez y aquella en la que se investigaba la desaparicién del matrimonio Poblete-Hlaczik. El
nuevo Procurador, Esteban Righi, reiteré este criterio en mayo de 2005.

En los meses previos a la decisién final del caso se produjeron hechos fundamentales como la
anulacién legislativa de las leyes de impunidad (Ley 25.779, 2003) y la derogacién de un decre-
to presidencial que impedia las extradiciones de militares acusados por tribunales extranjeros,
ambos en 2003%. Ese mismo afio se otorgé jerarquia constitucional a la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad™.

3* Asi se pronuncié el fiscal federal de Santa Fe, Alejandro G. Luengo, el 5 de agosto de 2002. Esta investigacién
fue iniciada con motivo del rechazo por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Nacién de un
pedido de extradicién formulado por el juez espafiol Baltasar Garzén, el cual dio lugar a la investigacion
de los hechos por los que el juez espafiol solicitaba la extradicién, para que fueran juzgados por tribunales
argentinos. El juez federal Reinaldo Rubén Rodriguez hizo lugar a la solicitud del fiscal Luengo y el 14 de
agosto declaré la inconstitucionalidad de las leyes de impunidad.
Este decreto, firmado el 5 de diciembre de 2001 por el gobierno de De la Rua, dispuso el rechazo in /imine de
todos los pedidos de extradicién que se cursaren por procesos judiciales en trimite en otros paises por hechos
ocurridos en el territorio nacional o lugares sometidos a la jurisdiccién nacional. Esta decisién mantuvo la conti-
nuidad del Decreto 111 de 1998, expedido por el presidente Carlos Menem, que rechazé cualquier solicitud de
cooperacién judicial que se cursara desde el exterior aduciendo que violaba la soberania del Estado argentino.
3¢ E111 de agosto, el presidente Néstor Kirchner firmé el Decreto 579 de 2003, por medio del cual se ratificé la
Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad. E1 12 de agosto de
2003, en una extensa sesién que dur6 hasta entrada la madrugada del dia siguiente, la Cdmara de Diputados
aprobé el proyecto que otorgé rango constitucional a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad. Luego aprobé el proyecto de ley que declara “insanablemente
nulas” las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida.

35
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El 14 de junio de 2005 se conoci6 el fallo de la Corte Suprema®. En su resolucién, el maximo
tribunal sostuvo que las leyes de impunidad fueron sancionadas luego de que Argentina ratifi-
cara la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros tratados internacionales, lo
que resultaba violatorio de las obligaciones internacionales asumidas. Asimismo, establecié que
la desaparicién forzada de personas es un crimen contra la humanidad y, como tal, es impres-
criptible e inamnistiable.

En relacién con el derecho internacional de los derechos humanos, el maximo Tribunal sostuvo
que al sancionar las leyes de Punto Final y Obediencia Debida el Estado argentino incumplié
su obligacién internacional de investigar y sancionar penalmente las violaciones de los derechos
humanos y los crimenes contra la humanidad. De esta forma, reconocié el deber del Estado de
articular el aparato gubernamental en todas sus estructuras de forma tal que sea capaz de ase-
gurar la plena vigencia de los derechos humanos, lo cual incluye el deber de prevenir, investigar
y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Asimismo, entendié que no existe violacién de los principios de irretroactividad y de legalidad,
dado que, tanto el reproche internacional de los delitos cometidos, como el cardcter de zus cogens
de esos principios, con vigencia anterior a los hechos imputados, obligan al Estado a investigar
y sancionar a los responsables. Retomé del caso Arancibia Clavel los argumentos sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, y sostuvo que la desaparicién forzada de
personas constituye una violacién multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas y que los Estados partes
de ésta estdn obligados a respetar y garantizar.

La Corte también afirmé que no existe afectacién del principio de legalidad, habida cuenta que
al momento de la comisién de los hechos existia una norma internacional —a la cual el Estado
se habia obligado— que disponia que este tipo de crimenes eran imprescriptibles. Asimismo,
teniendo en cuenta el precedente Barrios Alfos, resolvié que la cosa juzgada no puede convertir-
se en el impedimento para la anulacién de las leyes mencionadas ni para la prosecucién de las
causas que fenecieron en razén de ellas, como tampoco la de toda otra causa que hubiera debido
iniciarse y nunca se hubiere iniciado.

Finalmente, el 4 de agosto de 2006 el Tribunal Oral Federal N° 5 de la Capital Federal condené
a Julio Simén, alias Turco Julidn, a 25 afios de prisién por su responsabilidad en la privacién

7 Un paso previo fue la resolucién de la Sala I de la Cimara de Casacién Penal, que también habia dispuesto
“[c]onvalidar la constitucionalidad de la ley 25.779 y la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521
dictadas por la Sala IT de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional”. CNCP, Sala I,
Causa N° 3977. “Del Cerro, Juan Antonio s/ recurso de casacién”. Registro N° 8163, 14 de octubre de 2005.
La Sala estaba integrada por las juezas Liliana Catucci y Amelia Berraz de Vidal y el juez Juan Fégoli. La
composicién del tribunal fue modificada debido a la recusacién presentada por el CELS y a otras querellas
que se presentaron al juez Bisordi luego de graves manifestaciones contra una querellante y un abogado
integrante de un organismo de derechos humanos. Para mayor informacién, véase CELS. Derechos Humanos
en Argentina, Informe anual 2004.

94



ARGENTINA

ilegal de la libertad doblemente agravada en forma reiterada, en la imposicién de tormentos
agravados y en la ocultacién de una menor de diez afios de edad, delitos cometidos contra José

Poblete, Gertrudis Hlaczik y su hija Claudia Victoria®.

3. LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN INVESTIGACIONES
Y PROCESOS PENALES

a. Rol de las victimas en los juicios

Tal como se ha mencionado, los juicios por graves violaciones de derechos humanos han sido
iniciados por las organizaciones de derechos humanos en su caricter de representantes de las
victimas y de sus familiares. Es por ello que la mayoria de los procesos cuenta con una querella
particular que inicia la denuncia, presenta pruebas, participa en las investigaciones y, durante la
etapa de juicio, acusa, en representacién de las victimas. En este sentido, ademids de la inciden-
cia de los argumentos legales que permitieron reabrir los procesos penales, las victimas o sus
familiares tienen una participacién directa en los procesos penales a través de sus abogados u
organizaciones apoderadas.

La legitimacién para presentarse como querellante también estd reglada por el Cédigo Penal.
De esta manera, no existen dudas sobre la posibilidad de querellar por parte de las victimas, los
conyuges y los ascendientes y descendientes de los desaparecidos. A partir del trabajo realizado
por las organizaciones de derechos humanos, éstas han sido reconocidas como parte interesada
y con legitimacién para querellar siempre que sus estatutos incluyan como objetivo el logro de
la justicia. Por otra parte, luego de una discusién juridica se ha logrado la legitimacién judicial
de las parejas que no estaban casadas legalmente con las victimas. En ambos casos se lograron
interpretaciones judiciales favorables dentro de los procesos; ademis, se logré la reforma del
Cédigo Procesal Penal de la Nacién, por medio de una ley. En este sentido, el caricter de que-
rellante se encuentra restringido en relacién con un concepto de victimas amplio pero que no
incluye demandas a nombre de colectivos de victimas.

En los procesos penales actuales, las investigaciones de la CONADEP vy la sentencia del Juicio
a las Juntas Militares son incorporadas como prueba documental, especialmente respecto de
los casos que ya fueron probados en dicho juicio. Es decir, existe un gran avance en el recono-
cimiento judicial de los hechos generales. Por ejemplo, es aceptada la existencia de un centro
clandestino de detencién y la utilizacién de métodos de tortura. Por otra parte, la existencia de
una denuncia ante l]a CONADEP sobre la detencién de una persona en un centro clandestino
de detencién es suficiente para la investigacién preliminar de la etapa de instruccién, aunque no
ha alcanzado para determinar responsabilidades en las demids etapas del juicio.

En cuanto a las responsabilidades de las cadenas de mando en la represidn, hasta fechas recientes
los tribunales aceptaron la jurisprudencia y el criterio establecido en la conocida causa N° 13 de
1984. No obstante el contundente fallo de la Cdmara Federal de 1985, a partir de la absolucién

% El segundo policia imputado fallecié mientras tenia lugar el proceso.
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de tres jefes de drea® del Primer Cuerpo del Ejército en el afio 2009 se ha producido un cambio
en esa tendencia jurisprudencial. Estas absoluciones responden a las dificultades probatorias
que pueden existir a mds de 30 afios de cometidos los crimenes y, ademds, este fallo demuestra
la seriedad e imparcialidad en el juzgamiento. Puede presumirse una peligrosa tendencia del
Tribunal Oral Federal (TOF) Ne 5 al considerar la “obediencia debida” como un factor a tener
en cuenta en las sentencias de aqui en adelante: si un imputado no ocupaba el mando mis alto,
y por lo tanto no puede ser autor mediato de los hechos, pero tampoco fue “visto” o reconocido
como el autor directo de un crimen, sino que pertenece a una jerarquia intermedia, parece estar
en una zona gris en la que no le cabe responsabilidad.

b. Las dilaciones en los procesos y la reiteracion de testimonios
de las victimas

Una de las caracteristicas mas importante de la participacién de las victimas en estos procesos es
la reiteracién de sus testimonios en distintas oportunidades. En primer lugar, las declaraciones
brindadas entre 1976 y 1988 (testimonios ante organizaciones nacionales e internacionales,
declaraciones ante la justicia, ante la CONADEP y en el Juicio a las Juntas) son incorporadas
a las causas en la etapa de instruccién. Luego, puede suceder que el juez vuelva a citarlos a de-
clarar en esta misma etapa. Avanzados los procesos judiciales, todos deben comparecer ante el
tribunal oral, puesto que, de acuerdo con el procedimiento, la Gnica prueba vélida para juzgar a
un responsable es aquella que se ventila en el marco del debate oral y piblico.

La demora en la realizacién de los debates orales concluye muchas veces en la imposibilidad de
que algunos testigos, familiares y/o victimas directas den su testimonio. En particular, aquellas
personas mayores de edad cuyo testimonio depende del paso del tiempo. Es por ello que algunos
tribunales han tomado medidas como la realizacién de pruebas testimoniales adelantadas. En
estos casos, los testigos son citados a declarar por anticipado y son notificados para que puedan
participar de estas audiencias todos los imputados en diversas causas de manera que se garantice
el derecho a la defensa en juicio. Por otra parte, algunos tribunales, en la etapa de juicio oral,
notifican a otros defensores de personas que no estdn siendo juzgadas y que deben concurrir
cuando conocen la posibilidad de que un mismo testimonio sirva con posterioridad en otras
causas.

3% Fallo de 23 de octubre de 2009, en la causa 1.261/1.268. “Olivera Révere, Jorge Carlos y otros s/infraccién
arts. 144bis, inciso 1° dltimo pérrafo -ley 14.616-, en funcién de art. 142 inciso 1° -ley 20.642-; 144ter,
primer pérrafo y 80 inciso 2° del CP”. En esta causa fueron juzgados algunos miembros del Ejército segin su
responsabilidad en la estructura jerdrquica propia de la divisién territorial de Argentina durante el terrorismo
de Estado, estructura que fue probada ante la CONADEP y en el Juicio a las Juntas Militares. Corresponde a
los crimenes cometidos en mas de 60 centros clandestinos de detencién en la jurisdiccién del Primer Cuerpo
del Ejército que abarca la Capital Federal y provincias de La Pampa y de Buenos Alires, con la excepcién del
circuito de la policia bonaerense. El tribunal, luego de nueve meses de debate, condené a prisién perpetua al
general Jorge Olivera Révere, Segundo Comandante del Primer Cuerpo del Ejército y, como consecuencia
de ello, Jefe de la Subzona Capital Federal y al coronel Bernardo Menéndez, jefe de una de las dreas de
seguridad en que se encontraba dividida la Capital Federal durante la dltima dictadura militar. En la misma
resolucion, absolvié a los otros tres jefes de drea imputados en la causa: coronel (r) Humberto José Lobaiza,
el general de brigada (r) Teéfilo Saa y el teniente coronel (r) Felipe Alespeiti.
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De todas formas, desde la perspectiva de las victimas, la reiteracién del testimonio es vista como
una situacion traumdtica y desgastante. Asi, se ha solicitado, entre otras medidas, que en la etapa
de instruccién se organice, en caso de corresponder, la acumulacién de expedientes de diversos
casos que sean conexos. Una acumulacién posterior, por ejemplo, en la instancia del juicio oral
podria generar dilaciones innecesarias.

Esta cuestion se relaciona con la ausencia de una estrategia para la persecucién penal de estos
crimenes. Si bien las instituciones del Estado hicieron todo lo necesario para remover los obs-
ticulos normativos (leyes de impunidad) y reabrir las causas, a diferencia de 1983, no hubo un
disefio institucional para llevar adelante los juicios. La falta de coordinacién entre los distintos
actores (Ministerio Publico, Poder Judicial y Poder Ejecutivo) y la ausencia de una racionalidad
propia para juzgar estos casos (que permita escapar a la dicotomia entre “megacausas” y juzga-
miento por goteo) arrojan como resultado causas con pocos imputados y pocas victimas.

La creacién de la Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las causas por violaciones
de derechos humanos cometidas durante el terrorismo de Estado corresponde a una demanda
de las ONGs, que concreté una medida importante en el camino por lograr una estrategia co-
ordinada sobre los delitos a perseguir, los procedimientos, etc.

En estrecha relacién con el problema anterior, cabe sefialar que los procesos judiciales se desa-
rrollan con lentitud, tanto por la existencia de obsticulos procesales que impiden la resolucién de
planteos en tiempo razonable y de cuestiones institucionales como los nombramientos de jueces,
fiscales y personal del poder judicial. La celeridad de los juicios cobra especial importancia por las
posibilidades ciertas de muerte de las victimas y de los imputados (ya sea biolégica, por suicidio u
homicidio). La magnitud del problema quedé expresada con claridad a partir de la dudosa muerte
de un imputado en la causa ESMA, el Prefecto Héctor Febrés, un dia antes de ser sentenciado.
Al respecto, conviene recordar que el Consejo de Derechos Humanos de la ONU recomendé al
Estado argentino “adoptar medidas para velar por que el principio de los juicios ripidos se tenga
debidamente en cuenta en el contexto de los juicios sobre derechos humanos en curso”.

c. La seguridad de las personas involucradas en los procesos judiciales

La seguridad de las personas involucradas en los juicios por graves violaciones de los derechos
humanos durante el terrorismo de Estado ha sido un factor trascendente desde la reapertura de
los procesos. La situacién de amenazas ha involucrado a victimas, testigos, abogados, etc. Al res-
pecto, el Consejo de Derechos Humanos recomendé al Estado “Seguir mejorando los sistemas
de proteccién de las victimas y los testigos y de sus familiares, asi como de los defensores de los
derechos humanos, en particular los que declaran en los procesos relacionados con los derechos
humanos, y velar por que se aplique una adecuada proteccién de los testigos”.

Los problemas quedaron en evidencia a partir de la desaparicién del testigo Jorge Julio Lépez
y de los secuestros, presiones y amedrentamientos sufridos por defensores de derechos huma-
nos en diferentes distritos. El 18 de septiembre de 2006 desapareci6 Jorge Julio Lopez, un ex
detenido que habia sido testigo en el juicio contra el ex policia bonaerense Miguel Etchecolatz.
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La desaparicién se produjo el dia de la lectura de la sentencia en una de las primeras condenas
luego de reabierta la via penal. Hasta la fecha no se tiene informacién sobre su paradero, ni so-
bre quiénes fueron sus captores, mds alld de las sospechas fundadas de que su desaparicién estd
vinculada con su participacién en el juicio. A partir de entonces quedé en evidencia la falta de
planificacién estatal sobre el modo en que el Estado argentino debe llevar adelante el reinicio
del proceso de justicia por los crimenes de la dictadura y la desproteccién de las victimas, los
testigos y las personas vinculadas a los juicios.

Es deber del Estado contar con informacién precisa y desarrollar las capacidades para realizar
investigaciones, especialmente para desarticular aquellos grupos que intentan desestabilizar el
proceso de justicia. Si bien se trata de uno de los desatios mds importantes y del déficit mds
pronunciado de este proceso, es preciso destacar que después de la demanda de las organiza-
ciones de derechos humanos y de las victimas se crearon multiples instancias encargadas de la
seguridad, que superponian sus actividades.

Asi, en el afio 2007 se creé el Programa Verdad y Justicia, dependiente, en un principio, de la jefatura
del Gabinete de Ministros, el cual incluyd, entre otros objetivos, evaluar los riesgos de seguridad de
las personas involucradas en los procesos. Tiempo después, en el dmbito de la Secretaria de Dere-
chos Humanos de la Nacién se creé el Plan Nacional de Asistencia y Acompafamiento a Testigos y
Querellantes Victimas del Terrorismo de Estado. En paralelo, se crearon unidades especializadas en
este tema, dependientes de los poderes ejecutivos de las provincias del pais. También se discuti6 en el
Congreso un proyecto de ley sobre proteccién de testigos que contempla la especial situacién de las
personas involucradas en procesos por graves violaciones de derechos humanos.

En el afio 2009, todas las acciones de seguridad vinculadas al d&mbito nacional pasaron a depen-
der del Programa Verdad y Justicia que actualmente actia como organismo dentro del Ministe-
rio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién.

d. Publicidad de los procesos

Una dltima cuestién tiene que ver con la publicidad de los procesos por graves violaciones de
derechos humanos. La visibilidad de estos procesos es un factor clave que hace también a su legi-
timidad. En este punto, el principal problema radica en la falta de un criterio uniforme por parte
de los tribunales sobre la presencia de los medios de comunicacién en los debates. Tanto es asi que,
segun la jurisdiccién de que se trate, se ha permitido o no el acceso de los medios a las audiencias.
Un ejemplo que deberia ser tomado en cuenta por los demds tribunales es el juicio oral contra
Luciano Benjamin Menéndez —quien comandaba la represién en la zona noroeste de Argentina—
llevado a cabo en la ciudad de Cérdoba este afio. La transmisién por televisién del proceso resulté
fundamental para que un hecho tan trascendente para la vida institucional de la regién se haya
dado de cara a la ciudadania, que tuvo la posibilidad de escuchar los testimonios de las victimas y
de los testigos sobre lo ocurrido en su provincia durante el terrorismo de Estado.

Por el contrario, en la ciudad de Buenos Aires se han hecho planteos ante el Tribunal Oral N°©
5 —que agrupa la mayoria de las causas de terrorismo de Estado— solicitando que se permita la
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presencia de los medios graficos y audiovisuales en las audiencias, de igual manera a lo que su-
cede en otras jurisdicciones. Luego de una férrea negativa de los tribunales de la capital, a fines
de 2009 se han dado pasos sustanciales que han permitido el ingreso de fotégrafos a la sala.

Junto con la demanda de publicidad de los juicios, los familiares demandaron poder ingresar a
la sala con fotografias de las victimas y con distintivos como los pafnuelos blancos, en el caso de
las Madres de Plaza de Mayo. En sucesivas ocasiones los tribunales negaron esta posibilidad
argumentando que ello violaria las condiciones de imparcialidad que deben regir en la sala de
audiencias. Por parte de las victimas, esta resolucién fue vista como una negacién de su propia
historia e identidad. En el ultimo tramo de 2009 también se iniciaron dos juicios en los que el
tribunal cambié esta postura y tanto los hijos de los desaparecidos como las Madres de Plaza de
Mayo pudieron ingresar sin dificultad con las fotogratias de sus seres queridos.

4. UTILIDAD DE LAS INVESTIGACIONES Y LOS PROCESOS PENALES
PARA CONOCER LA VERDAD

;Cudnta verdad han arrojado los procesos penales?, spor qué la busqueda de castigo penal tiene
é ] P p épor q q go p
una gran fuerza social?

En Argentina, la busqueda de justicia por los crimenes de lesa humanidad ha quedado histéri-
camente vinculada a la idea de lucha contra la impunidad de los sectores de poder. Surge, desde
esta perspectiva, un factor determinante: la disputa politica, simbdlica y discursiva por el uso del
derecho penal y por la orientacién del poder punitivo.

Por un lado, el derecho penal juega un rol trascendente para devolver dignidad a las victimas, en
la medida en que el Estado los reconoce, les otorga la razén y determina una verdad judicial que
las reafirma como personas. En el plano de la consideracién social, sigue estando en un primer
nivel de importancia que se castigue a quien ha violado derechos y en los casos de terrorismo de
Estado parece fundamental que las victimas sientan un reconocimiento estatal de este tipo.

A su vez, el sistema penal posee una cualidad estratégica para la consolidacién o desarticu-
lacién de determinadas estructuras de poder. Casi ninguna otra herramienta estatal tiene
la fuerza para investigar, descubrir y dar luz a las estructuras ilegales. Lograr que el aparato
penal de la democracia identifique estas estructuras y determine responsabilidades para des-
articularlas resulta ser una apuesta de peso y verdaderamente determinante. Por el contrario,
la falta de respuesta penal generalmente implica que no se quiere o no se puede desarticular
la estructura de poder que sustent6 la represion ilegal. Las dos situaciones ponen en evidente
debilidad a los gobiernos democriticos y el uso del derecho penal en esta direccién es una
muestra de fortaleza.

Desde una perspectiva cldsica, mucho se ha dicho sobre la justicia como forma para cerrar o di-
rimir conflictos. Sin embargo, también puede decirse que los procesos judiciales vinculados a las
violaciones de derechos humanos generan nuevas discusiones politicas. Son una herramienta y un
fin a la vez, pues son capaces de poner ciertas discusiones en el ambito publico, en la “agenda” de
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los poderes publicos. En el caso de estos juicios en particular, ponen en cuestionamiento cualquier
tipo de impunidad.

Es posible afirmar que la justicia no re-escribe la historia sino que otorga una valoracién moral
a los hechos de la historia. De ahi que la demanda de justicia tenga una enorme trascendencia,
por el derecho de las victimas y los familiares, por el valor de lucha contra la impunidad y por la
reconstruccién del valor y el sentido de la ley.

En cuanto a la obtencién de verdad, son pocos los ejemplos en los que las victimas o los familia-
res recuperan mayores datos sobre lo sucedido. En este sentido, existen mayores avances en las
investigaciones del Equipo Argentino de Antropologia Forense, que ha realizado el trabajo de
identificacién de los restos de desaparecidos y en la actividad de las Abuelas de Plaza de Mayo,
de la Comisién Nacional por el Derecho a la Identidad (CONADI) y de los juzgados que llevan

causas por restitucién de menores apropiados.

A pesar de ello, si puede decirse que la gran cantidad de investigaciones penales ha provocado un
conocimiento mayor de las redes con las que actuaba el terrorismo de Estado y que ha permitido
obtener datos sobre integrantes de grupos de tareas, recuperar algunos archivos secretos, conocer
circuitos establecidos para la apropiacién de menores, entre otros aspectos. También se ha avan-
zado en reconocer las vinculaciones entre los secuestros de distintas victimas y se han corregido
algunas informaciones erréneas que formaban parte de las investigaciones en los afios 80.

Lo fundamental, desde la perspectiva de las victimas, sigue siendo la obtencién de justicia. Pero
ademids, los procesos judiciales afirman la idea de que el camino hacia la respuesta penal ha sido
mucho mis que la mera pretensién punitiva de las victimas. Muy por el contrario, ha marcado,
con aciertos y errores, avances y retrocesos en un proceso de construccién de una respuesta
estatal efectiva ante la comisién de crimenes atroces, que respete la dignidad de las victimas y
promueva el fortalecimiento de las instituciones y las politicas democraticas.

5. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Argentina se destaca en la actualidad porque el tratamiento de las graves violaciones de los de-
rechos humanos de la tltima dictadura militar ha retomado el camino del cumplimiento de los
derechos de las victimas a la justicia y a la verdad. Sin embargo, es importante tener en cuenta el
proceso histérico-politico que permiti6 llegar a juzgar estos crimenes, para comprender sus carac-
teristicas, sus falencias y los desafios de cara al cumplimiento de los derechos de las victimas.

El juzgamiento de los responsables de los crimenes ha sido posible gracias a las demandas y a las
acciones de los organismos de derechos humanos, muchos de ellos organizaciones de victimas.
Si analizamos el recorrido histérico de los més de 25 afios de democracia, los organismos de
derechos humanos han llevado adelante estrategias licidas para enfrentar las sucesivas politicas
de impunidad. El principio que gui6 estas acciones ha sido el de obtener justicia en términos de
castigo para los responsables, como una manera de reparar a las victimas y a sus familiares, pero
también con un sentido institucional para toda la sociedad.
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El sentido de la justicia como pilar de la reconstruccién del Estado de derecho fue determinante
en la transicién argentina de 1983. Es en este periodo en que las victimas y las organizaciones
de derechos humanos fueron actores trascendentes para que se estableciera que el patrén de vio-
lencia y represién habia configurado la ejecucién de graves violaciones de los derechos humanos.
En este marco primé el postulado de que las instituciones debian afrontar el tema, por sobre
propuestas de acuerdos entre las victimas y los victimarios. Este sentido colectivo que iguald
justicia, democracia y derechos humanos fue quebrado por las sucesivas medidas de perdones,
amnistias y olvidos. Desde entonces, las victimas y las organizaciones de derechos humanos han
sido activos productores de pruebas sobre lo sucedido, pues los victimarios no han brindado
mayor informacién y los procesos penales estuvieron suspendidos por mas de una década.

Asimismo, las victimas y las organizaciones fueron actores determinantes en la construccién de
los argumentos juridicos que lograron el reconocimiento judicial del derecho de las victimas a
la verdad, a la justicia, a la reparacién y a la memoria. Lograron también el reconocimiento por
parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos de la imposibilidad de amnistiar estos
crimenes y su imprescriptibilidad en el caso argentino. En el camino legal, el rol de las victimas
es el de promotor, pero también es el de testigos. De alli que los problemas actuales incluyan la
reiteracién de testimonios que suelen configurar una situacion traumatica.

El tiempo transcurrido también dificulta el cumplimiento del derecho de las victimas a la justi-
cia, tal como sostienen los estindares internacionales. L.a demora en la realizacién de los debates
orales genera el riesgo de pérdida de memoria y de precisién en los testigos, y hasta la muerte
de muchos familiares.

Una de las deudas mas importantes de estos procesos es la gravisima situacién de la desaparicién
de un testigo que aun no ha sido investigada y respecto de la cual no se cuenta con responsa-

bles.

A partir de esta situacién podriamos pensar que los mayores desafios se encuentran en la ela-
boracién de estrategias y planes de accién coordinados entre las multiples agencias estatales
involucradas. Una estrategia de persecucién penal, una estrategia para garantizar la seguridad
de todas las personas vinculadas a los procesos y una estrategia para lograr un sentido colectivo
de estos juicios.

En suma, el desafio mds serio para el caso argentino es afianzar los procesos judiciales. Para ello
se requerird una mayor agilidad en el trimite de los procesos, un desarrollo con estricto apego a
las reglas del debido proceso y una mejor difusién publica como forma de mejorar la legitimidad
social.
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CHILE

Mayra Feddersen Martinez

INTRODUCCION

n Chile los procesos judiciales han sido fundamentales para esclarecer las violaciones de

los derechos humanos ocurridas entre 1973 y 1990. Este logro se explica por el incesante

trabajo de las organizaciones de derechos humanos y de los familiares de las victimas, a
través de un equipo juridico que durante treinta afios se dedicé a evidenciar, denunciar y perse-
guir a los responsables de estos terribles acontecimientos.

El objetivo de esta investigacion ha sido dar cuenta, por medio de la experiencia de los princi-
pales actores del sistema, de la manera en que se fue construyendo la historia que hoy conoce-
mos y de la forma en que los procesos judiciales contribuyeron a la construccién de esta verdad
histérica. Con todo, los avances actuales han sido el resultado de un proceso largo y extenuante,
que como se verd a lo largo de este informe, atiin no se encuentra concluido puesto que persisten
todavia ciertos desafios a ser enfrentados.

Antes de entrar de plano al analisis particular del tema objeto del informe es menester explicar
el contexto en que se desenvuelven estos procesos judiciales y el sistema de justicia imperante
en la época de los hechos y en la actualidad. Establecido lo anterior, el informe en un primer
momento intenta dar luz sobre la forma en que se fue gestando este proceso, el rol que le cupo
a la sociedad y a los distintos actores involucrados. En segundo lugar, revisa, a través de los
procesos vigentes en la época y en la actualidad, la respuesta que el sistema fue otorgando, para
en un tercer momento concentrarse en la percepcion actual de las victimas ante las respuestas
judiciales obtenidas.

1. DELIMITACION DEL MARCO TEMPORAL DE LA VIOLENCIA
Y BREVE CARACTERIZACION DE LA MISMA

a. El periodo previo al 11 de septiembre de 1973

Desde los afios 60, al igual que otros paises de Latinoamérica, Chile vivié un proceso de pola-
rizacién politica. Este proceso, ligado a los efectos de la Guerra Fria y la Revolucién Cubana,
se concreté en la formacién de movimientos politicos que sostenian la fuerza como una forma
de cambio del modelo social imperante. Asi, en 1965 se funda el Movimiento de Izquierda
Revolucionaria (MIR), que en 1968 pasa a la clandestinidad. El Partido Socialista adopta ofi-
cialmente estas ideologias en el Congreso de Chilldn (1967) y las reafirma en el Congreso de la
Serena (1971). Posturas similares se fueron formando entre los afios 1970 a 1973 en el ala oficial
del Movimiento de Accién Popular Unitaria (MAPU) y en la izquierda cristiana. Asimismo,
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en la derecha se formé el movimiento “Tacna”, que propiciaba una salida armada a la crisis, y el
Movimiento Nacionalista Patria y Libertad, gestor de un frustrado acto de sublevacién militar
conocido como “el Tanquetazo”, ocurrido el 29 de junio de 1973 (Corporacién Nacional de

Reparacién y Reconciliacién —en adelante CNRR~, 1996: 28-29).

Con la asuncién de Salvador Allende como Presidente de la Nacién en 1970 y el triunfo de la
Unidad Popular la polarizacién se agudiza. El nuevo gobierno es visto por algunos como un
triunfo de la ex URSS y como una derrota de los Estados Unidos de América en su lucha contra
el comunismo. Este ultimo pais desarrolla una politica de intervencién en los asuntos internos
de Chile, por un lado, intentando en vano impedir la eleccién de Allende (el llamado track one,
primer camino), y después, fracasado este intento, por medio de la desestabilizacién econémica
del nuevo régimen (track two o segundo camino).

Junto con lo anterior, durante este periodo se comienzan a producir sucesivas tomas de inmue-
bles agricolas y urbanos asi como de empresas, y ante una ineficiente respuesta judicial y policial,
los privados asumen individualmente la defensa de sus intereses y pasan a sustituir a la fuerza
publica como forma de solucionar los conflictos vigentes. Estos acontecimientos se multiplican
progresivamente entre 1970 y 1973 y crean un cuadro global de desorden y de desconocimiento
de los derechos de las personas (CNRR, 1996: 30).

Asimismo, una fuerte crisis econémica afecta a Chile a partir de 1972, con una gran inflacién, el
quiebre productivo, el desabastecimiento de productos esenciales y una progresiva paralizacién de
la economia, todo lo cual contribuye al agravamiento general de la situacién (CNRR, 1996: 30).

En el ambito politico, el proceso estatizador iniciado bajo el gobierno de la Unidad Popular se
vio enfrentado a un Parlamento que le impedia realizar su tarea, lo que llevé al Ejecutivo a forzar
la legislacién imperante mds alld de su letra, lo cual generé en los afectados un sentimiento de
descontento y de abuso de las mayorias electorales y del Congreso (CNRR, 1996: 30).

El conjunto de circunstancias antes descritas unido al fortalecimiento de grupos paramilitares
y al papel de los medios de comunicacién produjo finalmente una sensacién generalizada de
desorden e ilegalidad, de ausencia de proteccién por parte de los drganos instituidos al efecto y
de que la tnica defensa posible era la presién irregular por parte de los grupos armados (CNRR,

1996: 31-32).

b. La instalacion de la junta militar y sus primeros afios
de funcionamiento

En este escenario, el 11 de septiembre de 1973 las fuerzas armadas y del orden dan un golpe mi-
litar; derrocan el gobierno democriticamente elegido del Presidente Allende y asume el poder
una Junta Militar (Decreto Ley N° 1, 1973). La Junta recién instaurada se arroga ripidamente
el mando supremo de la Nacién y concentra prontamente el poder constituyente, el legislativo
y el ejecutivo (Decreto Ley N° 128, 1973: considerando c). En el dmbito judicial, en tanto, la
Junta de Gobierno sefiala expresamente que “en el ejercicio de su misién, garantizard la plena
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eficacia de las atribuciones del Poder Judicial y respetara la Constitucién y las Leyes de la Re-
publica, en la medida en que la actual situacién del pais lo permita para el mejor cumplimiento

de los postulados que ella se propone” (Decreto Ley N 1, 1973).

La Junta detent6 plenos poderes hasta el 26 de junio de 1974, fecha en que entré en vigor el
Decreto Ley N° 527 que sefial6 que el Jefe de la Junta de Gobierno es el Presidente de la Nacién
y sobre ¢l recae la administracién y el gobierno interno y exterior del Estado.

Durante los primeros afios de gobierno del Jefe de la Junta de Gobierno se dictaron una serie
de decretos leyes que restringieron las garantias individuales de los ciudadanos. En efecto, el 13
de octubre de 1973, mediante el Decreto Ley N° 77 se declararon disueltos, prohibidos e ilici-
tos los partidos, entidades, agrupaciones, facciones o movimientos que sustentaran la doctrina
marxista o que por sus fines fueran coincidentes con ésta. Dos dias después se dicté el Decreto
Ne 78 mediante el que se suspendi6 la actividad de los partidos politicos y las entidades no
comprendidas en el decreto previo. El Decreto N° 130 caducé todos los registros electorales; el
Decreto N° 198 de 10 de diciembre de 1973 ordend a los sindicatos y a sus directivas abstenerse
de cualquier actividad partidista y prohibié su agrupacién durante la duracién del estado de si-
tio. Por dltimo, se intervinieron las universidades por medio del Decreto N© 50 de 1 de octubre

de 1973.

Finalmente, desde el 11 de septiembre se establecié un estado de emergencia nacional, y que-
dé en manos del General en Jefe de las Fuerzas Armadas y de los comandantes en jefe de las
unidades operativas de cada regién el control de las provincias y regiones. Mediante el Decreto
Ne 5 se declar6 un estado de guerra a efectos de aplicar la normativa militar y todas sus dispo-
siciones en el restablecimiento del orden (decretos leyes N° 3,4y 5,1973). En la prictica esto
significé que la justicia ordinaria quedé inhabilitada para decidir las infracciones al estado de
sitio (CNRR, 1996: 519). El 31 de marzo de 1975 se dispuso que las medidas de emergencia
serian adoptadas de aqui en adelante por medio de decretos supremos que firmaria el Ministro
del Interior por orden del Presidente de la Republica o por medio de resoluciones que, como
agentes inmediatos del Jefe de Estado, dictaren los intendentes regionales o provinciales (De-
creto Ley 228, 1973).

Asi, salvo lapsos breves, Chile vivié varios estados de excepcién desde 1975 y particularmente
desde el 11 de marzo de 1981 —fecha de entrada en vigencia de la Constitucién de la Republica,
que los regulé— hasta el 27 de agosto de 1988 (CNRR, 1996: 64).

Es importante mencionar que en el dmbito judicial el 10 de marzo de 1978 el Gobierno Militar
dict6 el Decreto Ley 2.191 o Decreto Ley de Amnistia, mediante el cual concedié la amnistia
a todas las personas que en calidad de autores, complices o encubridores hayan incurrido en
hechos delictuosos durante la situacién del estado de sitio comprendida entre el 11 de septiem-
bre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que a esa fecha no se encontraren sometidos a
proceso. Mediante este decreto, ademads, se amnisti6 a las personas que al 10 de marzo de 1978
se encontraban condenadas por tribunales militares, y que lo habian estado con posterioridad al

11 de septiembre de 1973.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos —en adelante CIDH- en su informe del
afo 1976, al resumir el estado de los derechos humanos en este periodo, sefial6:

La situacién se presenta distinta cuando examinamos el problema de la vigen-
cia de otros derechos reconocidos por la Declaracién Americana, que tienen
relacion directa con el normal desenvolvimiento de la vida civica de una comu-
nidad desarrollada segtin principios democraticos. E1 mantenimiento en pleno
vigor de normas que vedan totalmente la actividad de los partidos politicos, las
substanciales restricciones que, no obstante la liberalizacién operada, atin ame-
nazan la libertad de expresién del pensamiento, asi como las que pesan sobre los
derechos de asociacién y de reunién, unido todo ello al funcionamiento poco
eficaz de los 6rganos que deben controlar la regularidad de la actividad juridica
del Estado y a la demora en adoptar medidas efectivas y concretas, que directa
e inequivocamente conduzcan hacia el restablecimiento, dentro de un plazo
razonablemente breve, del derecho de sufragio y de participacién del pueblo en
el gobierno (Articulo XX de la Declaracién Americana), son factores que con-

tribuyen a mantener un estado de espiritu colectivo que obsta a la restauracién
plena de los derechos humanos (CIDH, 1976 y 1977).

Con base en lo expuesto en este acdpite se puede caracterizar el periodo descrito como una
época donde los derechos humanos se encontraban severamente limitados y el pais se regia por
un sistema militar totalitario.

c. Reacciones de algunos sectores de la sociedad ante los hechos
descritos

Con todo, y pese al cuadro descrito, la sociedad chilena no tuvo en esta época una reaccién enér-
gica de condena de estos actos. Por el contrario, y segtin destaca el informe Rettig,

a medida que los hechos comenzaban a conocerse, vastos sectores de opinion,
permitieron, toleraron, simpatizaron e incluso cohonestaron las violaciones a
los derechos humanos de personas sindicadas como pertenecientes o simpati-
zantes de la Unidad Popular [...] Se hizo comun esgrimir como argumento la
circunstancia de que estas personas tenian planeado matar oponentes, de donde
resulté que la represion se explicaba [...] No prevalecio, pues, en nuestra Patria,
la conviccién profunda de que toda persona debe ser respetada en sus derechos
humanos, en especial aquellos mds esenciales, cualquiera sea el cargo que se le
impute o el dafio que supuestamente haya causado (CNRR, 1996: 431).

Las Fuerzas Armadas, en tanto, mantuvieron, en general durante el periodo y una vez cerrado
este, una actitud inicial de silencio ante las violaciones bajo el “acatamiento a un mal entendido
principio de obediencia debida, por creer que silenciar lo ocurrido era necesario para defender
mejor el honor de las instituciones o por el temor a las consecuencias que una actitud critica
podia desencadenar” (CNRR, 1996: 432). Esta situacién parece cambiar cuando se sientan en
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una misma mesa miembros de la fuerzas armadas, académicos, religiosos, abogados de derechos
humanos y victimas, en lo que fue conocido como la Mesa de Didlogo'. En esta instancia, las
Fuerzas Armadas reconocen publicamente que habian ocultado cuerpos, y asumen asi las hip6-
tesis de desaparicién que los abogados y jueces manejaban en la época’. Pese al peso politico de
estas declaraciones, este primer acercamiento rapidamente muestra sus limitaciones. A meses
de la puesta en marcha de los acuerdos de la mesa, se descubre que la informacién entregada por
las fuerzas de orden y seguridad era errénea y equivoca en ciertos casos (Centro de Derechos
Humanos, 2004: 190). En el fondo, la mayor participacién de estas personas en la construccién
de la verdad se va forjando como consecuencia de los propios procesos judiciales, que los lleva
a romper su lealtad hacia sus instituciones, particularmente ante la evidencia de las primeras
condenas judiciales. En ese momento, sefiala Héctor Salazar, se produce al interior de las fuer-
zas de orden y seguridad un cambio de mentalidad, fundado en un pensamiento utilitarista que
favoreci6 la mayor entrega de informacién (Salazar, 2009).

Los partidos politicos, por otro lado, fueron completamente desarticulados por la vigencia de los
decretos ley N° 77 y N° 78. Sin embargo, llaman la atencién, durante la vigencia del régimen
militar, las expresiones de personeros de la democracia cristiana en orden a denunciar las viola-
ciones de los derechos humanos que se estaban cometiendo, y las declaraciones de los represen-

tantes de los sectores de derecha, quienes apoyaron undnimemente el golpe militar y guardaron
silencio frente a las violaciones de los derechos humanos (CNRR, 1996: 434-435).

Finalmente, es importante destacar la reaccién de las iglesias, que tuvieron una respuesta sig-
nificativa de colaboracién con las victimas de las violaciones de los derechos humanos (CNRR,
1996: 432-433). En efecto, el apoyo de la Iglesia se manifest6 en dos frentes: el pastoral doctri-
nario dirigido a toda la comunidad y el de accién concreta de socorro y amparo a las victimas de
la violencia (CNRR, 1996: 433). Por Decreto Arzobispal N° 158-73 de 9 de octubre de 1973, el
Cardenal Arzobispo de Santiago, Raul Silva Henriquez, creé la Comisién Pro Paz (o Comité)

! La mesa de didlogo se instala el 21 de agosto de 1999. Se trata de una iniciativa del entonces Ministro de

Defensa Edmundo Pérez Yoma. Entre los acuerdos se destaca el compromiso de las Fuerzas Armadas en
el sentido que “Las instituciones de las Fuerzas Armadas y Carabineros se comprometen solemnemente a
desarrollar, en un plazo de seis meses, desde que entre en vigencia la legislacién que proponemos, los maximos
esfuerzos posibles para obtener informacién util para encontrar los restos de los detenidos desaparecidos o
establecer su destino. La informacién que por esta via obtengan serd entregada al Presidente de la Republica.
/ Las personas que reciban o recaben esta informacién estardn amparadas por el secreto profesional, conforme
al cual no estardn legalmente obligadas a sefialar su fuente, quedando de este modo en reserva la identidad
del informante. Quienes violen este secreto profesional deberdn ser sancionados conforme a la legislacién
vigente. / La mesa de didlogo acoge la afirmacién de los mandos de las Fuerzas Armadas y Carabineros,
en el sentido de que sus respectivas instituciones no cuentan actualmente con esa informacién, pero estin
dispuestas a colaborar en su obtencién”. Ver José Zalaquett, “La mesa de didlogo sobre derechos humanos
y el proceso de transicién politica en Chile”, en Revista de Estudios Publicos, N° 79, Centro de Estudios
Publicos (CEP), Santiago, 2000, pp. 5-30.

Entrevista al abogado Nelson Caucoto, quien ejercié entre 1976 y 1992 como abogado en la Vicaria de la
Solidaridad. Desde 1993 hasta 2004 trabajé como abogado en la Fundacién de Ayuda Social de las Iglesias
Cristianas (FASIC) y desde 1994 hasta la fecha se desempefa como abogado de la oficina de derechos
humanos de la Corporacién de Asistencia Judicial. Ha sido patrocinante en mas de cien causas de familiares
de victimas de violaciones de los derechos humanos.
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de ayuda a los necesitados. El mandato de la Comisién iba dirigido a dar asistencia juridica,
econémica, técnica y espiritual a todo aquel que lo requiriere (CIDH, 1995: pérr. 10). Junto
con dicha Comisién funcion6 también en este periodo la Comisién Nacional de Refugiados
(CONAR), organizacién que se estableci6 al alero de las iglesias evangélicas para ayudar a los
refugiados en el extranjero (CNRR, 1996: 433). La madre de una victima sefialé que “al dia
siguiente de la desaparicién de mi hijo acudi al Comité Pro Paz. Ahi nos fuimos encontrando
todas. E1 Comité nos iba diciendo qué hacer, a dénde ir, a quién recurrir, qué lugares visitar. De
ese mismo grupo nacié después la Agrupacién de Familiares de Detenidos Desaparecidos™.

El Comité Pro Paz entregé asesoria juridica entre octubre de 1973 y diciembre de 1975 en un
total de 6.994 casos de persecucién politica en Santiago. A su vez, atendié 1.908 casos de per-
secucién politica en provincia, 6.411 casos de despidos laborales por razones politicas y 16.922
casos a través del Programa Médico Paz. El Comité fue disuelto en el afio 1976 por medio de
una carta fechada el 11 de noviembre de 1975, en la que el General Augusto Pinochet se lo
requeria expresamente al Cardenal Raul Silva Henriquez (CIDH, 1985: parr. 11-12).

En enero de 1976 la Vicaria de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago se constituyé como
la institucién seguidora del trabajo que hasta la fecha habia logrado realizar el Comité Pro Paz.
Aquella oper6 hasta el 31 de diciembre de 1992. Luego, por Decreto Arzobispal N° 262 de 18
de agosto de 1992, se establecié la Fundacién de Documentacién y Archivo de la Vicaria de la
Solidaridad, que inicié funciones el 1° de enero de 1993. Esta fundacién guarda en la actualidad
los 45.000 casos que la Vicaria logré documentar®.

En suma, de este periodo se destaca la actitud enérgica de la Iglesia, que a través de distintos
mecanismos otorgd la respuesta que ningun otro sector del Estado pudo dar a los familiares
de las victimas. No obstante su trabajo, llama la atencién, con la llegada de la democracia, que
su participacién se debilita, al igual que las organizaciones que a la fecha estdn encontrando
problemas econémicos para subsistir. Ante el largo tiempo transcurrido, los familiares de las

victimas han adoptado otras formas de organizacién y han ampliado sus campos de accién’.

d. La violencia existente entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de
marzo de 1990

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al calificar las pricticas utilizadas por el
Gobierno Militar entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de 1990, sefialé que “ese

Entrevista a Magdalena Mercedes Navarrete Faraldo. Esta afirmacién es coincidente con las demds entrevistas
efectuadas. En cada una de ellas se advierte un mismo modus operandi y una misma respuesta. Magdalena es
madre de Sergio Alfonso Reyes Navarrete, detenido y desaparecido el 16 noviembre 1974 por la DINA. Su
hijo forma parte del montaje armado por el Gobierno Militar conocido como la Lista de los 119. Esta lista
apareci6 en dos diarios extranjeros y fue parte de una accién de inteligencia de la DINA tendiente a justificar
la desaparicién y muerte de 119 personas.

Para miés antecedentes sobre la Vicaria, ver http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.html

Un ejemplo de lo expuesto se puede apreciar con la Agrupacién de Familiares de Detenidos Desaparecidos

(AFDD), la Agrupacién de los 119, el CODEPU, FASIC.
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Gobierno (habia) empleado pricticamente la totalidad de los medios conocidos para la elimina-
cién fisica de los disidentes, entre otros, desapariciones, ejecuciones sumarias de individuos y de
grupos, ejecuciones decretadas en procesos sin garantias legales y torturas” (CIDH, 1985).

En efecto, y como lo indica el informe sobre calificacién de victimas de violaciones de derechos
humanos y de la violencia politica de la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién,
las violaciones de los derechos humanos mas comunes en esa época fueron ejecuciones al mar-
gen del debido proceso legal, detenciones y torturas con resultado de muerte.

De acuerdo con la intensidad y forma de la violencia es posible distinguir al menos tres periodos
importantes’. El primero, desde septiembre de 1973 a enero de 1974, caracterizado por una
limpieza de los partidarios del régimen depuesto y una represion generalizada dirigida contra
personas, grupos o sectores de la poblacién mas pobre y periférica que se consideraban conflicti-
vos. Se caracterizé asimismo este periodo por la constitucién de consejos de guerra. Un segundo
periodo se extiende desde la creacion de la Direccién Nacional de Inteligencia (DINA) el 14 de
junio de 1974, en el que existieron ejecuciones y desapariciones selectivas de personas, hasta su
disolucién y reemplazo por la Central Nacional de Informacién (CNI) el 13 de agosto de 19777
Un tercer gran periodo estaria marcado por la reiniciacién de la actividad insurreccional de parte
de los enemigos del régimen a finales de los afios 80 y hasta el afio 1988".

El concepto de victima que se maneja para esta investigacion se puede definir desde la perspec-
tiva de los delitos vigentes en la época, es decir, antes del 11 marzo de 1990y del establecimiento
de las comisiones de verdad instauradas’. De acuerdo con lo anterior, se ha entendido como
victimas de violaciones de los derechos humanos a quienes fueron sometidos a desaparicién
forzada, esto es detencién y luego desaparicidn, ejecucién en cualquiera de sus formas, uso in-

Esta distribucién por periodos ha sido efectuada de acuerdo con el criterio de la autora. Como toda
categorizacién, no pretende ser exhaustiva y es posible que algunos episodios se aparten de ella. Sin perjuicio
de lo anterior, la mayoria de los casos pueden ser incluidos en alguno de estos periodos, a excepcién de la
tortura, que se produjo en todas las épocas, indistintamente.

7 Ladisolucién de la DINA se produce mediante el Decreto Ley N° 1876, publicado en el Diario Oficial el 13
de agosto de 1977. Para mayores antecedentes, ver Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién,
Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, 1996, p. 60.

La Comisién Rettig distingue un tercer periodo, entre enero de 1974 y agosto de 1977, donde conocié de la
violacién de los derechos humanos de seis personas, todos agentes del Estado. Estos actos fueron cometidos
en su mayoria por miembros del MIR. Ver Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, Informe
de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, 1996, Tomo 11, p. 874.

Se encontraban vigentes en la época de los hechos el Cédigo Penal de 1874, el Cédigo de Procedimiento
Penal dictado en 1942 y el Cédigo de Justicia Militar de 1944. Chile, a su vez, habia firmado los Convenios
de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales de 1997. Los convenios fueron ratificados el 12 de octubre
de 1950 y los protocolos el 24 de abril de 1991. Es importante mencionar que el 18 de julio de 2009 se
publicé en el Diario Oficial la Ley N° 20.357, que tipifica los delitos de lesa humanidad, de genocidio y de
guerra. Dicha ley sefiala en su articulo 44 que “los hechos de que trata esta ley, cometidos con anterioridad
a su promulgacion, continuardn rigiéndose por la normativa vigente a ese momento. En consecuencia, las
disposiciones de la presente ley sélo serdn aplicables a hechos cuyo principio de ejecucién sea posterior a su
entrada en vigencia”.
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debido de fuerza con resultado de muerte, abuso de poder con resultado de muerte y atentados
contra la vida con resultado de muerte, cometidos por agentes del Estado, personas a su servicio
y particulares bajo pretextos politicos, que inclufan actos de terrorismo indiscriminado y selec-
tivo, asi como otros atentados'.

Se incluye en el concepto anterior aquellas victimas que han sido objeto de prisién politica y
tortura, calificadas como tales por la Comisién de Prisién y Tortura (Comisién Valech) creada
en el Gobierno del Presidente Ricardo Lagos Escobar. Esta comisién trabajé con base en el
concepto de tortura de la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura, que califica como
tales todos los actos

por los cuales se ha infligido intencionalmente a una persona dolores o sufri-
mientos graves, ya sea fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacién o confesién, castigarla por un acto que haya cometido o
se sospeche que haya cometido, intimidar o coaccionar a esa persona u otras,
anular su personalidad o disminuir su capacidad fisica o mental, o por razones
basadas en cualquier tipo de discriminacién. Siempre y cuando dichos dolores
o sufrimientos se hayan cometido por un agente del Estado u otra persona a su
servicio, o que actie bajo su instigacién, o con su consentimiento o aquiescen-

cia (Comisién Valech, 2003: 21).

Los métodos de tortura generalmente utilizados y documentados en el informe Valech fueron
golpizas reiteradas, lesiones corporales deliberadas, colgamientos, posiciones forzadas, aplica-
cién de electricidad, amenazas, simulacros de fusilamiento, humillaciones y vejimenes, desnu-
damientos, agresiones y violencia sexual, presenciar, ver, oir otras torturas, ruleta rusa, presenciar
tusilamientos de otros detenidos, confinamiento en condiciones infrahumanas, privacién deli-
berada de medios de vida, privacién o interrupcién del suefio, asfixias y exposicién a temperatu-
ras extremas (Comisién Valech, 2003: 22).

Es importante sefialar que el motivo por el cual no se consideraron en esta investigacién aquellos
casos que no han sido calificados como violaciones de derechos humanos o torturas por parte de
las comisiones establecidas al efecto’ se debe a que resulta necesario, con el objeto de comparar
y analizar la informacién existente, contar con datos oficiales que permitan construir hipétesis
comprobables empiricamente. Esto, sin perjuicio que los alcances de esta investigacién puedan

10 Este criterio ha sido utilizado por la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, seguido por la
Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién y continuado por el Programa de Derechos Humanos
del Ministerio del Interior.

' Es importante mencionar que la tortura es una violacién de los derechos humanos reconocida como tal por
los instrumentos internacionales de derechos humanos. Su referencia en este caso, separada de las demads
violaciones de los derechos humanos se explica por el tratamiento politico que estos delitos han recibido en
Chile. Asi, se creé primero una comisién destinada a documentar los casos de violaciones de los derechos
humanos con resultado de muerte (desaparicién forzada, ejecucion en cualquiera de sus formas, uso indebido
de fuerza con resultado de muerte, abuso de poder con resultado de muerte y atentados contra la vida con
resultado de muerte) y en segundo lugar se abri6 una investigacién sobre casos de tortura y presos politicos.
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ser ampliados para otros delitos en caso de que se reabran las comisiones de investigacion, tal
como proponen las agrupaciones de familiares de detenidos desaparecidos'?.

Conforme al criterio sefialado, a la fecha el nimero de victimas reconocidas por violaciones
de los derechos humanos es, por parte de la Comisién de Verdad y Reconciliacién (Comisién
Rettig), de 2.279 personas, a las cuales hay que sumar las nuevas calificaciones efectuadas por
la Comisién de Verdad y Reparacién, que ascienden a 1.891 casos. Finalmente, la Comisién
contra Prisién Politica y Tortura determiné que en el periodo investigado se habia producido la
violacién del derecho a la integridad de 27.255 personas, cifra que incluye a 102 nifios nacidos
en prisién. Todo lo anterior arroja un nimero total de 31.425 personas.

Importante es consignar que la poblacién total de Chile para el afio 1982 era de 11°329.736 con
un crecimiento promedio de 1.2 personas por cada cien habitantes. En el afio 1970 el nimero
total de habitantes, segin el Instituto Nacional de Estadisticas, no superaba los 10 millones de
personas (Instituto Nacional de Estadisticas, 2002: 9).

Las cifras totales de victimas contrastan con lo manifestado por el abogado Nelson Caucoto,
quien expresa que este nimero sobrepasaria con creces las cien mil, sobre todo haciendo referen-
cia a las torturas, pues debido a la falta de informacidn, a la escasa difusién publica del trabajo
de las comisiones y a la escasez de recursos, muchas personas no habrian concurrido a declarar.
Esta situacién es lo que ha llevado a las agrupaciones de familiares de detenidos desaparecidos a
exigir la reapertura tanto de la Comision Rettig como de la Comisién Valech (Caucoto, 2008).

Con todo, caracterizando a las victimas segun la informacién disponible, los resultados son re-
veladores. Asi, en relacidn con el primer periodo, la Comisién Rettig dio por acreditados cerca
de 500 casos en la Regién Metropolitana, 200 en la VIII Regién, 100 entre la IX y X Regién.
En las demas regiones del pais sélo se logré determinar entre 50 y 10 casos, e incluso menos en
algunas partes. La mayoria de las violaciones se producen en contra de funcionarios destacados
del régimen de Allende, especialmente de altas autoridades y mandos medios, pero también de
personas que se consideraban conflictivas, con o sin militancia politica, y finalmente, algunos ca-
sos corresponden a procesos de eliminacién de antisociales, delincuentes habituales, alcohélicos
consuetudinarios, hombres violentos, drogadictos, los que aparecian misteriosamente muertos

en la calle, a la vera del camino y en la morgue (CNRR, 1996: 101-102).

El periodo entre 1974 y 1977 esté caracterizado por ser la época en donde se produjeron mds casos
de detenciones y desapariciones. Los casos responden a un patrén de planificacién previa y coordi-
nacién central que revelan, en su conjunto, una intencién de exterminio de determinadas categorias
de personas. Durante el afio 1974 la accién represiva se dirigié especialmente en contra del Movi-
miento Izquierda Revolucionaria (MIR). En 1975, junto con los del MIR, existe un elevado nime-

ro de victimas del Partido Socialista (PS). Por ultimo, desde fines de 1975 y en gran parte de 1976,

12 Para mayor informacién sobre la posible reapertura de las comisiones de verdad, ver “Informe Anual sobre
Derechos Humanos 2009, Verdad y Justicia: Las Violaciones a los Derechos Humanos del Pasado”, Centro de
Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, 2009.
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la mayoria de las victimas corresponden a militantes del Partido Comunista (PC). De los datos
recabados por la Comisién Rettig se desprende que casi la totalidad de los detenidos eran hombres
jévenes, y en el caso del MIR, con estudios completos y en algunos casos universitarios. En su gran
mayoria las victimas vivian en Santiago, aunque algunas provenian de provincia. Los desaparecidos
del PC, en tanto, formaban parte de las directivas politicas que funcionaban en la clandestinidad. Su
edad promedio era mds elevada que las victimas de otros partidos. Muchos habian sido dirigentes
sindicales o habian ocupado cargos de gobierno o de eleccién popular. Habia algunas mujeres, pero
la mayoria de las victimas documentadas eran hombres (CNRR, 1996: 745).

El periodo que va desde agosto de 1977 hasta marzo de 1990, designado como tercer periodo,
tiene como elemento comun, en relacién con las més graves violaciones de los derechos huma-
nos, que fueron cometidas principalmente por la Central Nacional de Informaciones (CNI) y
luego por otros agentes del Estado que participaron en la contencién de protestas. Cabe desta-
car, a partir de 1979, la existencia de una respuesta opositora armada, principalmente en manos

del MIR y del Frente Patriético Manuel Rodriguez (FPMR), la que tiene como consecuencia
varias muertes adicionales (CNRR, 1976: 977-978).

Es menester destacar finalmente ciertos datos estadisticos que entrega la Comisién Rettig con
base en la informacién recopilada. Del total de victimas (2.298 personas), 94% correspondian a
hombres (6% a mujeres), de los cuales 41.9% eran solteros y 54.1% casados, en su mayoria entre
16 a 35 afios (73.4%). Asimismo, el 56.8% vivia en la Regién Metropolitana y el 40.9% en otras
regiones (CNRR, 1976:1364-1365).

En el caso de la tortura, el informe Valech da cuenta que del total de casos calificados, 87.53%
corresponden a hombres y 12.47% a mujeres. El 44.2% tenia entre 21 y 30 afios al momen-
to de la detencién y sélo el 8% era menor de 18 afios. Las victimas de tortura tienen el mis-
mo perfil que las de otras violaciones de los derechos humanos; asi, corresponden a funcio-
narios leales al gobierno, en el primer periodo, y a militantes politicos en su mayoria socialistas
y comunistas, en el segundo y tercer periodos; también a miembros del MIR, del FPMR y del
Movimiento Mapu Lautaro (Comisién Valech: 28). La Comisién Valech no hace una categoriza-
cién de victimas por regién (Comision Valech: 27-28). Importante es consignar que ninguna de estas
comisiones establecié el origen étnico de las victimas como una variable independiente.

Las cifras hasta aqui analizadas dan cuenta de un patrén comin de violaciones de los derechos
humanos cometidas por agentes del Estado o por personas a su servicio, destinadas principal-
mente a hombres opositores del régimen imperante o con ideas politicas diversas, provenientes
en su mayoria de la capital de Chile y de sus alrededores mds cercanos.

e. Periodo desde el 11 de marzo de 1990 hasta octubre de 1998

La mencién de este periodo como parte del relato de la violencia en Chile se ha incluido porque
permite entender la percepcién que tienen las victimas de la justicia hoy en dia. La situacién
post conflicto explica los avances y el tiempo que ha debido transcurrir para llegar al escenario
judicial que hoy conocemos.
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No existe unanimidad en la doctrina en cuanto a la fecha exacta en que comienza el cierre de la
dictadura y los primeros pasos a la democracia. Sin embargo, es claro que dicho quiebre se pro-
dujo al menos desde que la ciudadania manifesté su intencién clara por el cambio de régimen.
En efecto, el 5 de octubre de 1988 se produce un plebiscito en el cual la ciudadania tuvo que
decidir si Augusto Pinochet seguia como Presidente de la Republica por ocho afios mds o si se
procedia a la realizacién de elecciones libres al afio siguiente. El plebiscito dio el triunfo al “no”
y en 1990 asumi6 Patricio Aylwin Azécar, como primer presidente elegido democriticamente

tras 17 afios de gobierno militar (Universidad Diego Portales, 2003: 135-136).

El establecimiento de la democracia no fue total. Por el contrario hubo un paso programado
del régimen militar al régimen civil”®. Durante el Gobierno de Augusto Pinochet se dict6 la
Constitucién de 1980, que actualmente estd vigente con algunas modificaciones aprobadas en
los afios 1989, 1994 y 2005. Cabe destacar que en el afio 2005 se efectuaron 45 modificaciones,
respecto de las cuales algunos entendieron que se estaba ante una nueva Constitucién (Zuafiga,
2005: 58-63). Como fuere, la Constitucién vigente en marzo de 1990 era una constitucién que
poseia enclaves autoritarios, que entre otras cosas preveia un rol predominante de las Fuerzas
Armadas en la democracia naciente, que establecia cargos vitalicios en el Senado, la atribucién
del Presidente para la designacién de los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y de
orden y un rol importante para decidir los estados de emergencia constitucional (Zufiiga, 2005:

47-53).

El primer gobierno democritico de Aylwin asumié en estas circunstancias la tarea de hacer
P g y

justicia y verdad “en la medida de lo posible”, intentando evitar una confrontacién entre las
fuerzas civiles y las armadas. Esta misma actitud, celosamente prudente, fue continuada por el
segundo presidente elegido, Eduardo Frei Ruiz-Tagle, quien pese a incorporar iniciativas legales
para derogar el decreto ley de amnistia (Centro de Derechos Humanos, 2003: 152-154) logré

escasos avances en materia judicial.

Hasta el afio 1990, la amnistia fue aplicada por los tribunales de manera estricta. Los jueces,
al constatar que los hechos denunciados habian ocurrido durante el periodo comprendido por
ésta, cerraban inmediatamente el caso y dictaban sobreseimiento definitivo. Ante esta situacién,
el Presidente Aylwin elaboré una doctrina, conocida como la doctrina Aylwin, que establecia
que no era posible cerrar las causas sin investigar previamente y determinar a lo menos los res-
ponsables de los hechos. Esto permitié que muchos tribunales mantuvieran abiertas las inves-
tigaciones y que posteriormente fuera posible procesar a los responsables (Centro de Derechos

Humanos, 2003: 138).

13 Otano, Rafael, “Nueva crénica de la transicién”, segunda edicién, ediciones LOM, Santiago, 2006, pp. 22-23.
Otano cita las palabras de Patricio Aylwin en un seminario organizado en 1984 en los siguientes términos:
“Si la salida es negociada y pacifica —aseguraba—la democracia que nazca de ese acuerdo, de esa negociacién,
tiene muchas mds posibilidades de estabilidad que la democracia surja, si es que surge democracia, de una
confrontacién en que haya vencedores y vencidos, lo que probablemente llevaria a la polarizacién a extremos
incompatibles con la democracia”.
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Los grandes cambios en materia judicial, no obstante, comenzaron a gestarse a finales de 1997 a
través de ciertas modificaciones en el funcionamiento de los sistemas judiciales vigentes. Estos
cambios se solidificaron finalmente con la detencién de Pinochet en Londres en el afio 1998. A
partir de esta época, del casi nulo avance en términos judiciales se pasé a una época en que se le
dio un impulso sustancial a las investigaciones y comenzaron a producirse las primeras condenas

(Caucoto, 2009).

Mayores detalles de este periodo serdn analizados en los acdpites que siguen, en que se de-
mostrard, a través de la visién de las victimas, el avance o retroceso en los procesos de justicia y
derechos humanos.

2. ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE JUSTICIA

El sistema judicial chileno se estructura de forma piramidal. En la base se encuentra el juez de
letras o juez especializado en lo civil, penal o de familia. Se trata de jueces que conocen por pri-
mera vez de los hechos y del derecho. Sobre estos jueces se encuentran las cortes de apelaciones.
A la fecha existen 17 cortes, ubicadas en su mayoria en las capitales de las regiones (Cédigo
Orgénico de Tribunales, 2000: art. 54 y ss). Finalmente, la Corte Suprema se crea como tribunal
de casacion o de derecho estricto con la superintendencia directiva, correccional y econémica de
todos los tribunales de la Nacién (Constitucién Politica, 1980: art. 82).

La reforma procesal penal vigente en todo el pais desde el afio 2005 eliminé los juzgados del
crimen y creé en su lugar los juzgados de garantia y de juicio oral en lo penal. A la fecha de
los hechos relatados sélo existian juzgados del crimen o comunes. En la actualidad quedan dos
tribunales del crimen en la Regién Metropolitana, que recibieron en enero de 2009 unas 14.916

causas, de las cuales més de 1.000 se encuentran a la fecha en estado de sumario'*.

a. Justicia penal vigente para los hechos ocurridos entre 1973 y 1990

El sistema penal imperante en Chile entre 1973 y 1990 es un sistema penal inquisitivo donde el
actor principal del proceso es el juez, quien realiza la investigacién, procesa, acusa y finalmente
condena (Cédigo de Procedimiento Penal —en adelante CPP—, 1942: Libro I). El impulso del
proceso estd entregado principalmente al juez, en el caso de los delitos de accién penal piblica
(CPP, 1942: art. 108 y ss)%, y en el caso de los delitos de accién penal privada, serd la parte
agraviada la que habrd de iniciar los procesos (CPP, 1942: arts. 7, 8, 11 y 18)". Es posible, si del

1 La siguiente informacién aparecié en el diario El Mercurio del lunes 2 de noviembre de 2009: “El 10° y

34° absorbieron todas las causas del sistema antiguo en la Regién Metropolitana: Cierre de los juzgados del
crimen se posterga hasta 31 de diciembre de 2010. Quedan mds de mil procesos en sumario y se requieren
ocho jueces para terminar con todos los casos pendientes”.

En estas normas se expresan todas las diligencias que estd habilitado para hacer el juez a fin de comprobar la
existencia del hecho punible.

Se entiende por delitos de accién privada basicamente las injurias, calumnias, la comunicacién fraudulenta de
secretos de fabrica en que el culpable ha estado o estd empleado (Art. 18 CPP). Por el contrario, los delitos
que se ejercitan a nombre de la sociedad son delitos de accién publica y se inician de oficio (Art. 11 CPP).
Los delitos cometidos por funcionarios caen en esta categoria.
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delito se desprenden acciones civiles, que éstas se presenten al interior del juicio criminal, sin
perjuicio de la facultad de la parte de iniciar un proceso paralelo ante la sede correspondiente
(CPP, 1942: art. 5). En la prictica el proceso penal es un procedimiento que carece de inmedia-
tez en la apreciacién de la prueba. Todas las diligencias (o la mayoria de ellas) se realizan ante
funcionarios dependientes del juez, quienes las reciben y luego las van reproduciendo por escrito
para que el juez pueda estudiar los antecedentes y formar su convencimiento.

i. Laprimera instancia

De acuerdo con el articulo 15 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1942, la accién penal
publica puede ejercitarla cualquier persona capaz de comparecer en juicio, siempre que no ten-
ga especial prohibicién de la ley y que se trate de delitos que se puedan perseguir de oficio.
Interpuesta la accién o querella o iniciada de oficio por el juez de letras —juzgados de jurisdic-
cién comun en la mayoria de las regiones y del crimen en la Regién Metropolitana— (Cédigo
Orgianico de Tribunales: art. 27 y ss) se producen las primeras diligencias del proceso. El juez
estd obligado, segin lo establece el articulo 7 del CPP, a “dar proteccién a los perjudicados,
consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, recoger y poner en custodia cuanto
conduzca a su comprobacién y a la identificacién de los delincuentes, decretar el arraigo de los
inculpados cuando corresponda y detenerlos en su caso [...]". Para realizar dichas actuaciones,
el juez “interrogard a los testigos y a los inculpados, y practicaré los careos y reconocimientos que
fuere necesario” (CPP, 1942: art. 8). Esta etapa es lo que se conoce también como el sumario o
investigacién. Conforme al articulo 78 del CPC, las actuaciones del sumario son secretas, salvo
que la ley expresamente establezca lo contrario. Ahora bien, si el sumario se prolongare por mds
de 40 dias desde que el inculpado hubiese sido procesado, éste tendra derecho a que se ponga en
su conocimiento todo lo obrado (CPP, 1942: art. 80). A contrario sensu, si 1a persona no ha sido
procesada, no existe en la norma disposiciéon alguna que limite el tiempo de duracién de una
investigacién, que se puede prolongar mds alld de estos 40 dias.

Si el juez estima que tiene suficientes indicios como para presumir la responsabilidad penal de
una persona la citara para interrogarla (CPP, 1942: art. 246). Una vez interrogada, el juez puede
someterla a proceso si de los antecedentes resultare: a) que estd justificada la existencia del delito
que se investiga, y b) aparecen presunciones fundadas para estimar que el inculpado ha tenido
participacién en el delito como autor, cémplice o encubridor (CPP, 1942: art. 274). Esto es lo
que en Chile se conoce como solicitud de sometimiento a proceso (auto de procesamiento) o
simplemente procesamiento.

Practicadas las diligencias que se consideren necesarias, el sumario se cierra. Las partes pueden
pedir que se deje sin efecto dicho cierre, para lo cual cuentan con un plazo de cinco dias en el
que deberdn indicar las diligencias que se consideran omitidas. Una vez cumplidas las diligen-
cias, si procediere, el juez puede declarar cerrado el sumario una vez mas. Todas estas decisiones
pueden ser apeladas. En esta etapa se pueden presentar tres hip6tesis: a) si hubieren suficientes
antecedentes para determinar la ocurrencia de un delito y la participacién del inculpado en
él, el juez acusa; b) si no existen suficientes elementos para determinar el hecho punible o la
participacién del inculpado, el juez sobresee temporalmente la investigacidn; y c) si no existen
presunciones de que se haya verificado el delito o la participacién del inculpado, y si se hubiere
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agotado la investigacidn, sobresee definitivamente la causa. En cualquier caso, si ha existido una
pluralidad de inculpados es posible que la acusacién o el sobreseimiento sea parcial o total. S6lo
el sobreseimiento definitivo y completo pone término al juicio (CPP, 1942: arts. 401, 408, 409,
410, 417 y 424).

Con la acusacién se da inicio a la segunda etapa del proceso criminal, conocida como plenario.
En ella todas las partes, ya sean acusados, querellantes o demandantes civiles, pueden comparecer
a formular sus descargos y presentar sus pruebas (CPP, 1942: arts. 25-50). El juez establecerd los
puntos de prueba y un término en el cual las partes deberdn reproducir las pruebas. Durante este
plazo, las partes pueden acceder libremente al expediente y presentar escritos en los que formulen
sus observaciones a las diversas actuaciones. Vencido el término probatorio, el proceso queda en
estado de fallo. El juez tiene un plazo de 6 dias para verificar que se hayan realizado todas las dili-
gencias, de no ser asi, queda habilitado para dictar sentencia (CPP, 1942: arts. 490-491).

ii. La segunda instancia

Existen dos formas de acceder a la segunda instancia: por medio de la apelacién de la sentencia
definitiva o de la consulta y excepcionalmente por medio del recurso de casacién'’. Mediante el
recurso de apelacién interpuesto por la parte agravada o a través de la consulta, cuando no se haya
presentado ninguna apelacién. El recurso de apelacién se caracteriza por ser un recurso de instan-
cia, es decir donde se pueden revisar los hechos y el derecho. La consulta, en cambio, es un recurso
que se ejerce de oficio por el tribunal cuando ninguna parte apela la decisién final. En ambos casos
la corte de apelaciones debe escuchar la opinién del fiscal judicial, quien debe emitir un juicio sobre
la sentencia y solicitar a la Corte su confirmacién o revocacién. A diferencia de la consulta, que se
ve de modo privado, la Corte en las apelaciones conoce del recurso generalmente con los alegatos
de los abogados, antecedido de un relato de los hechos y del derecho que formula un funcionario
judicial denominado “relator”. Finalizada la relacién y con los alegatos de los abogados, los jueces
quedan habilitados para resolver. Los jueces de apelacién pueden dictar sentencia de inmediato o
dejar la causa en acuerdo hasta que se logre una decisién final sobre el asunto. Existe la posibilidad
de incorporar nueva prueba en el recurso de apelacién antes de la vista de la causa. En este caso el
tribunal puede abrir un término probatorio especial (CPP, 1942: arts. 514, 530, 531y 532). En la

prictica, sin embargo, son escasas las situaciones donde se produce nueva prueba.

7 Codigo de Procedimiento Penal: Son apelables las sentencias definitivas de primera instancia y aquellas
sentencias que pongan término al juicio o hagan imposible su continuacién. También serdn susceptibles de
recurso las resoluciones que causen un gravamen irreparable a la parte (Art. 54 bis). Todo recurso deberd
interponerse en el plazo fatal de cinco dias desde que se notifica, salvo que la ley establezca un plazo especial
(Art. 55). De las otras resoluciones del proceso se puede pedir reposicion al mismo juez que las dicté dentro
del término perentorio de tres dias. Son inapelables las sentencias de segunda instancia, a menos que tengan
por objeto resolver la competencia de un tribunal (Art. 57). Las apelaciones (Art. 510 y ss) y los recursos de
casacion se verdn ante los tribunales que deban conocer de ellos (en general Corte de Apelaciones y Corte
Suprema, respectivamente), sin esperar la comparecencia de las partes. No se notificardn las resoluciones
a las partes que no hayan comparecido a la instancia, las que se entenderdn notificadas desde que estas
resoluciones se pronuncien (Art. 63).
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Por ultimo, es posible, por la via de un recurso excepcionalisimo, acudir a la Corte Suprema.
Procederi esta instancia unicamente cuando la sentencia definitiva de segunda instancia se ha
emitido con infraccién del derecho. El recurso de casacién puede referirse a vicios en la forma
o en el fondo de la sentencia impugnada. Se trata de un recurso de derecho estricto que sélo
procede bajo condiciones taxativas y permite a la Corte Suprema invalidar la sentencia en caso
de que se verifique alguna infraccién y dictar otra en su reemplazo. La vista de la causa se hace
de la misma forma que en el caso de la apelacion, es decir, con una relacién y luego con los ale-
gatos de los abogados. La prueba en este caso es mds limitada que en el recurso de apelacién y
su procedencia debe ser valorada por el mismo tribunal.

Es importante consignar que en Chile no existe el precedente judicial. E1 Cédigo Civil sienta la
regla en esta materia. Establece el mentado cédigo en su articulo tercero inciso segundo que “las
sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente
se pronunciaren’. De acuerdo con lo anterior, habrd que estarse a la resolucién de cada caso
concreto y a la conformacién de las salas, en el caso de los tribunales colegiados, para conocer el
modo en que se resolverd la controversia.

1i1. Jueces con dedicacion exclusiva

Un cambio importante que se implementé como consecuencia de la Mesa de Didlogo en el afio
1999 fue el establecimiento por la Corte Suprema de los jueces con dedicacion exclusiva (Cen-
tro de Derechos Humanos, 2003: 176-181). Se trat6 de magistrados de juzgados del crimen
que dejaron sus labores habituales y entregaron sus procesos a los secretarios para dedicarse por
completo a las causas de derechos humanos. Conforme con lo anterior, de los tres mil procesos
que conocian, pasaron a investigar tres o cinco casos de ejecutados y desaparecidos. Con poste-
rioridad, la figura de los jueces exclusivos funcioné en paralelo con la de los ministros en visita
o preferentes, que son magistrados de corte que sin dejar completamente sus causas ordinarias
dieron atencién privilegiada a los asuntos de derechos humanos.

E1 9 de abril de 2001 la Corte Suprema nombré a nueve jueces con dedicacién exclusiva para co-
nocer 49 causas de detenidos-desaparecidos y a otros 51 jueces que tendrian dedicacién preferente
para conocer 65 procesos. Estos jueces, con la colaboracién del Departamento 5° de la Policia de
Investigaciones y el Servicio Médico Legal, lograron avanzar bastante en las investigaciones. Lue-
go, en abril de 2002, la Corte Suprema decide que tres de los jueces exclusivos pasen a ser jueces
con investigacién preferente. A los restantes les prorrogé sus funciones por tres meses mds y en un
caso, s6lo por un mes. En julio de 2002 el Pleno de la Corte de Apelaciones, acogiendo la peticién
del Programa de Derechos Humanos, nombré seis jueces con dedicacién exclusiva, dos de los cua-
les ya venian cumpliendo esa funcién por mandato de la Corte Suprema. Estos seis jueces debian
hacerse cargo de 600 causas por desapariciones en la Regién Metropolitana. Es importante sefialar
que la labor que han desempefiado estos jueces ha sido valorada tanto por las autoridades como
por las agrupaciones de derechos humanos; sus funciones han sido prorrogadas sucesivamente en

el tiempo (Centro de Derechos Humanos, 2003: 177).

En lo que concierne a los ministros en visita, en el antiguo articulo 560 del Cédigo Organico de
Tribunales estos ministros eran designados para conocer de los delitos que pudieren afectar las
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relaciones internacionales, aquellos que produjeren alarma publica y requirieren pronta repre-
sién y cuando se tratare de investigar la conducta de los jueces cuando hubiere notable retraso.
Hoy dicho articulo se ha modificado en el sentido de eliminar la posibilidad de nombrarlos
cuando el delito genere alarma publica. De esta manera se ha restringido el nombramiento en
este ultimo caso sélo cuando se trata de delitos cuyo conocimiento corresponda a la justicia
militar (Cédigo Orgénico de Tribunales, art. 560). En la actualidad, algunos autores discuten
su vigencia y lo entienden como una manifestacién propia de la justicia inquisitiva, inadecuada
bajo el imperio del nuevo proceso penal (Libertad y Desarrollo, 2009). Sin embargo, para los
delitos de derechos humanos la existencia de estos jueces con dedicacién preferente ha signifi-
cado toda la diferencia. Tanto es asi que en la préctica los abogados piden acumular los nuevos
procesos con los antiguos, con lo cual se posibilita que su conocimiento se efectie por estos
jueces exclusivos (Villagra, 2009)8.

A la fecha, el nimero de jueces, su calidad y el tiempo establecido para ejercer su cometido ha
sido utilizado ampliamente por la Corte Suprema y por la Corte de Apelaciones para designar
nuevos jueces, reasignarlos o fusionarlos atendiendo las necesidades del momento. En la actua-
lidad, del total de causas que lleva adelante el Programa de Derechos Humanos, casi su totali-
dad tiene asignado un ministro con dedicacién exclusiva o preferente (Programa de Derechos
Humanos, 2009). Estos ministros se desempefian paralelamente al trabajo que realizan otros
jueces en las causas histéricas asignadas desde la Mesa de Didlogo, cuyos mandatos han sido

prorrogados en el tiempo (Villagra, 2009).

b. Justicia penal actual

El nuevo proceso penal vigente en todo el pais desde junio de 2005 cambia toda la estructura
antes revisada y separa las funciones de investigar de las de juzgar. Asimismo, establece un
sistema menos formal de investigacién del delito a cargo del Ministerio Publico, a través de
sus fiscales con la ayuda directa de la Policia. La actividad de recopilacién de pruebas debe ser
conducida del modo en que resulte mds eficiente con los criterios que el propio Ministerio
Publico establezca. Esta actividad de preparacién del juicio se desarrolla bajo el control de un
juez, denominado juez de garantia, encargado de resolver los conflictos que puedan producirse
entre el fiscal y el imputado, en especial, aquellos relacionados con la afectacién de derechos
individuales. Toda la evidencia reunida por el fiscal no tiene valor alguno si no es presentada y
examinada en el juicio (CEJA, 2007). Los casos mds graves son llevados por el fiscal ante un ju-
rado de derecho, compuesto por tres jueces, denominados jueces de juicio oral, los que conocen
de manera directa la prueba acompafiada por todas las partes, y emiten su veredicto resumido
de inmediato y razonado dentro de los cinco dias subsiguientes (CPP, 2000).

Este sistema ha significado un cambio radical en la forma de hacer justicia. Sin embargo, sélo se
aplica a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia, de manera que quedan

8 Hirdm Villagra es abogado de la Corporacién de Promocién y Defensa de los Derechos del Pueblo, CODEPU,
que es una ONG fundada en noviembre de 1980. Durante los dltimos 20 afios se ha dedicado a asistir a las
victimas y a los familiares de las victimas de violaciones de los derechos humanos. Ver www.codepu.cl
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por fuera todos los delitos que se hayan cometido en el periodo estudiado. A la fecha, como se
ha sefialado, sélo quedan dos tribunales del crimen abiertos y con luz de caducidad encendida

(E1 Mercurio, 2009).

c. Justicia militar

i. Juzgados militares en tiempos de paz

Los juzgados militares en tiempos de paz estin compuestos por los juzgados institucionales, los
fiscales, las cortes marciales y la Corte Suprema (Cédigo de Justicia Militar —en adelante CJM-,
art. 13). Los juzgados institucionales o comunmente llamados juzgados militares funcionan
como jueces de primera instancia y las cortes marciales constituyen jueces de apelacién. A la
Corte Suprema, integrada por el Auditor General del Ejército, le corresponde el ejercicio de
las facultades conservadoras, disciplinarias y econémicas. En su funcién conservadora, la Corte
Suprema puede conocer de los recursos de casacién y revisién. El Decreto ley N° 3425 de 1980
instaur6 la figura del Ministerio Publico Militar, encargado de velar por la defensa, ante los
tribunales militares de tiempo de paz, del interés social comprometido en los delitos militares y
en especial del interés de la defensa nacional (CJM, arts. 58, 70A y 70B).

Son de competencia de estos tribunales las causas civiles y criminales de la jurisdiccién militar.
En el dmbito penal, es competente el juez para conocer todos los delitos militares”. Esto impli-
ca que caen en la jurisdiccién militar no sélo aquellas personas comprendidas en la definicién
de militares sino también los civiles que estén involucrados en la comisién de delitos contra

militares (CJM, art 11).

La justicia militar se asemeja en su estructura al proceso penal inquisitivo, cuyas normas de pro-
cedimiento penal —antes revisadas— se aplican en su defecto (CJM, arts. 122 y s). En la primera
instancia el proceso se encuentra a cargo de un fiscal militar (CJM, arts. 25 y 2820), que es el
funcionario que inicia la investigacién y recopila la prueba. Este proceso es secreto y depende
de la exclusiva voluntad del fiscal; no es posible que el querellante pueda participar en él, salvo
en los delitos de violacidn, rapto, adulterio y estupro, en los que se requiere el consentimiento
del ofendido (CJM, art. 133). Sin embargo, sefiala el Cédigo de Justicia Militar, transcurridos
60 dias desde la formacién del proceso, es posible solicitar su apertura, siempre que ello no

9 Codigo de Justicia Militar, art. 5. Corresponde a la jurisdiccién militar el conocimiento:

“1. De las causas por delitos militares, entendiéndose por tales las contempladas en este Cédigo [...]

3. De las causas por delitos comunes cometidos por militares durante el estado de guerra, estando en
campafia, en el acto de servicio militar, o con ocasién de ¢él, en los cuarteles, campamentos, vivaques,
fortalezas, obras militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones, maestranzas, fibricas,
parques, academias, escuelas, embarcaciones, arsenales, faros y demds recintos militares o policiales o
establecimientos o dependencias de las Instituciones Armadas”.

Ver también Astrosa, Renato, Cédigo de Justicia Militar Comentado, Antecedentes, Concordancias,
Jurisprudencia, Referencias, Leyes y Reglamentos que lo complementan. Cédigo Penal. Tercera Edicién.
Editorial Juridica. Santiago. 1985. pp. 26-33.

Este cargo que ejercen los fiscales es sin perjuicio de las demds funciones institucionales que se le puedan
encomendar.
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afecte el resultado de la investigacién, cuestién que decidird privativamente el fiscal. Con todos
los antecedentes acumulados y practicadas las diligencias necesarias para la averiguacién del
delito, el fiscal da por terminada la investigacién y entrega el expediente al juzgado militar. Con
este tramite se inicia la segunda etapa del proceso conocida como el plenario. Lo dicho para el
procedimiento penal se aplica plenamente en estos casos; el juez puede dictar sobreseimiento,
acusar y si correspondiere, condenar. Se mantienen las posibilidades de recurrir ante los érganos
pertinentes.

i1. Juzgados militares en tiempos de guerra

El Cédigo de Justicia Militar entiende “que hay estado de guerra, no s6lo cuando ha sido decla-
rada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino tam-
bién cuando de hecho existiera la guerra o se hubiere decretado la movilizacién para la misma,
aunque no se haya hecho su declaracion oficial” (CJM, art. 418).

Los juzgados militares en tiempos de guerra se encuentran compuestos por los generales en jefe
o comandantes superiores de las plazas o fortalezas sitiadas o bloqueadas o de divisiones o cuer-
pos que operen independientemente; por los fiscales y por los consejos de guerra y los auditores.
Su jurisdiccién se extiende al territorio nacional declarado en estado de asamblea o de sitio y el
territorio extranjero ocupado por armas chilenas (CJM, arts. 72 y 73%1).

El Comandante en Jefe del Ejército tiene el ejercicio pleno de la jurisdiccién militar. En uso de
ella “puede castigar, sin forma de juicio, toda falta o abuso que estime no alcanza a constituir
delito, decretar el enjuiciamiento por los Fiscales de todos aquellos individuos a quienes estime
responsables de delito; ordenar la formacién de los Consejos de Guerra que deban juzgarlos;
aprobar, revocar o modificar las sentencias que éstos pronuncien, y decretar el cumplimiento de
toda sentencia”. Este puede delegar todas o parte de sus funciones en quienes comanden divi-
siones o brigadas a sus 6rdenes, dentro de sus respectivos comandos (CJM, arts. 74 y 75).

El procedimiento en estos procesos lo llevard la autoridad militar superior, que realizard una
investigacién breve y sumaria para determinar la verdad de los hechos y reunir los antecedentes
necesarios para comprobar el delito. Terminado el sumario, que no podrd durar mas de 48 horas,
salvo que el jefe que lo hubiere ordenado sefialare otro, lo elevard al Comandante en Jefe, quien
asesorado por el Auditor General puede sobreseer, dictar la acusacién y ordenar la conformacién
del Consejo de Guerra. Desde la acusacién hasta la conformacién del Consejo de Guerra, el
defensor del inculpado puede hacerse de todos los antecedentes acumulados. El Consejo dictard
sentencia mediante acuerdo secreto (CJM, arts. 180 a 193).

La justicia militar fue aplicada en Chile de manera intensa a finales de los afios 80. Cuando Pi-
nochet pierde el plebiscito, la primera medida que adopté fue designar a Torres Silva como fiscal
militar. Le encomendd la tarea de aplicar el decreto ley de amnistia y de dictar sobreseimiento
definitivo en todas las causas que estaban sobreseidas temporalmente. Torres, ademds de aplicar
el decreto ley de amnistia a todas las causas que tenian sobreseimientos temporales, presentd

2 Jguales atribuciones tendrian en este caso las autoridades correspondientes de la Armada.
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ante los juzgados del crimen inhibitorias de competencia para reclamar los juicios en que hubie-
ra alguna participacién de miembros del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Carabineros. De este
modo, lograba que la mayoria de los jueces del crimen declinaran su competencia y pasaran los
antecedentes a los fiscales militares”. Ante esta precisa peticién, comenta Caucoto (2009) que

algunos jueces enviaban la causa directamente al juez militar, pero otros razo-
naban juridicamente: mientras no se haya dictado un auto de procesamiento
rechazo la inhibitoria y trabo la contienda de competencia. Pasaba entonces la
discusién a la Corte Suprema. De las 100 inhibitorias de ese ano las perdimos
todas. Mds de 200 causas desaparecieron en la Justicia Militar. Recién en el afio
1998 empezamos a ganar algunas contiendas de competencia. Ahi comienza a
cambiar la historia judicial.

d. Justicia constitucional

Fuera de los procedimientos descritos, en el ordenamiento juridico interno se consagran algunos
recursos especiales destinados a salvaguardar ciertos derechos especificos. Asi, cuando existe una
violacién de la libertad personal y la seguridad individual, tanto la Constitucién Politica como el
Cédigo de Procedimiento Penal consagran el recurso de amparo o de habbeas corpus.

Este recurso se prevé cuando una persona ha sido privada ilegitimamente de su libertad. Esta
accion se interpone ante la corte de apelaciones respectiva por el interesado o, en su nombre, por
cualquiera persona capaz de comparecer en juicio, aunque no tenga mandato especial. Su modo
de presentacién es informal y debe resolverse en el plazo de 24 horas, salvo que sea necesario
practicar alguna diligencia fuera del territorio jurisdiccional del tribunal, en cuyo caso se puede
ampliar hasta por seis dias o por el término que corresponda (Constitucién Politica, art. 21;

CPP, art. 306%).

El c6digo criminal permite al juez que conoce del recurso de amparo comisionar a un ministro
de la zona o solicitar que el detenido sea traido a su presencia de inmediato. Si el juez revocare
la orden de detencién, estd obligado a pasar los antecedentes al Ministerio Pablico, quien se
encuentra compelido a deducir querella contra el autor del abuso (CPP, arts. 306 a 311).

En el caso de otros derechos diferentes al de la libertad personal, la Constituciéon regula el
recurso de proteccién de garantias y derechos, denominado Recurso de Proteccién, o también
conocido en el marco regional como recurso de amparo. Mediante este recurso, la corte de ape-
laciones conoce de amenazas, perturbaciones o vulneraciones de los derechos civiles y politicos

22 El Cédigo de Procedimiento Penal sefiala que en el evento que se suscite un conflicto de competencia entre
varios jueces para conocer de una misma causa criminal, mientras no se resuelva dicha contienda, el juez que
esté conociendo realizard las primeras diligencias. Una vez resuelto por el érgano correspondiente el tribunal
competente para conocer la causa criminal, el juez implicado pondré a disposicién de éste el reo y todos los
antecedentes que obren en su poder (CPP, arts. 47 y 48).

% Tanto el Cédigo de Procedimiento Penal como la Constitucién Politica de Chile establecen este recurso en
los mismos términos.
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consagrados en la Constitucién. Cualquiera, dentro del plazo fatal de 15 dias, tiene la posibili-
dad de presentar este recurso, por si 0 a nombre de otros, ante actos u omisiones de los érganos
del Estado y de particulares (Constitucion Politica, art. 2024). Cabe precisar que la accién de
proteccién no es una accién popular y sélo puede presentarse identificando con precisién las
victimas de los actos alegados (Constitucion Politica, art. 20).

Estos recursos fueron utilizados ampliamente en los primeros afios de la dictadura militar. A
pesar de que los jueces los rechazaban sistematicamente, permitié, como se describird mds ade-
lante, generar un caudal de informacién importante sobre lo que estaba aconteciendo.

e. Estado de las causas judiciales a la fecha

El tnico organismo que mantiene un sistema de informacién actualizado cada trimestre es
el Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior, érgano estatal que a la fecha
lleva todos los procesos relacionados con las violaciones de los derechos humanos calificadas de
este modo por la Comisién Rettig y el Informe Reparacién y Reconciliacién. En la actualidad
existen 297 causas en curso por crimenes relacionados con muertes o desapariciones ocurridas
durante la dictadura militar. Se encuentran en trimite 33 causas adicionales por tortura, inhu-
macién o exhumacién ilegal de restos o asociacién ilicita (causa asociada al caso de “Colonia
Dignidad”). Ello implica un total general de 330 causas activas por violaciones de los derechos
humanos del pasado (Observatorio de Derechos Humanos, 2009).

Las causas activas corresponden a un total de 1.028 victimas, es decir, 6% de las victimas totales
de la dictadura. Considerado el proceso judicial en todas sus instancias, el Programa ha logrado
aproximadamente 480 condenas. Sin embargo, sélo 185 de éstas se encuentran firmes, es decir
sin que procedan recursos en su contra.

En la actualidad hay 59 ex agentes cumpliendo penas efectivas de privacién de libertad. De
esta cifra, siete de ellos cumplieron sus penas, dos fallecieron, uno no cumple su condena por
razones médicas (Sergio Arellano Stark) y uno no se ha presentado para cumplir su condena.
De los demis agentes condenados (115), todos cumplen su pena con algtin beneficio de libertad
vigilada o remisién de pena (Observatorio de Derechos Humanos, 2009).

La mayoria de los agentes procesados y condenados (779) en orden decreciente y segtn cifras
que entregé el Programa en septiembre de 2009 corresponden al Ejército (343), a Carabineros
de Chile (245), a la Armada (54), a la Fuerza Aérea (51), a la Policia de Investigaciones (18), a
Civiles (53) y a Gendarmeria (1) (Ministerio del Interior, 2009).

En la actualidad hay un total de 3.108 acusaciones y procesamientos vigentes en contra de 567
ex agentes. De estos procesos, 41 corresponden a resoluciones absolutorias en 12 y 22 instancia
que estdn siendo apeladas en este momento (Ministerio del Interior, 2009).

24 El plazo de quince dias estaba establecido en un Auto Acordado de la Corte Suprema, hoy reformado.
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3. DERECHO A LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS
EN LAS INVESTIGACIONES Y PROCESOS PENALES

a. Participacion segun la normativa vigente

La participacién de las victimas en los procesos penales anteriores a la entrada en vigencia de
la reforma procesal penal (2005) estd limitada por el régimen penal en vigor en la época. En
otras palabras, las victimas —a través de sus abogados— encuentran obsticulos para acceder a las
investigaciones debido a que éstas en su mayoria son secretas y sélo es posible una participacién
mds amplia en el plenario, una vez que se ha acusado y/o procesado a una persona por los hechos
que se le imputan.

En primera instancia se le concede al querellante la facultad legal de pedir durante el sumario
todas aquellas diligencias que crea necesarias para el esclarecimiento de los hechos. Sin embargo
—dice el articulo 104 del c6digo del ramo— el juez ordenard que se lleven a efecto inicamente las
diligencias que estime conducentes. En este sentido, dependerd del juez el acceso de las victimas
a la investigacion, siempre que considere que ello no impide el éxito de ésta (CPP, art. 93). Con
todo, es importante tener presente que la querella sélo se puede presentar hasta el momento en
que queda ejecutoriada la resolucién que declara cerrado el sumario, lo cual determina que sea
imposible hacerse parte luego en las etapas posteriores del proceso criminal, a saber: el plenario

y las posibles apelaciones (CPP, art. 95).

En la etapa del plenario, el querellante, ademds de presentar sus pruebas conjuntamente con
la adhesién a la acusacién del juez, en el caso de que el procesado renuncie a la prictica de
diligencias adicionales, puede insistir al juez sobre la realizacién de determinadas diligencias
(CPP, art. 449). La accién civil, de acuerdo con el articulo 428 del CPP, sélo puede presentarse
en el momento de la acusacién. Esta circunstancia, si bien no presenta problemas en los juicios
de corta duracién, en aquellos casos donde transcurren mds de cuatro afios entre el inicio de la
investigacién y la acusacién, puede convertir la demanda civil en una accién ineficaz si se aplican
las reglas comunes de la prescripcién y no se han reservado expresamente estas acciones.

En segunda instancia, el querellante puede apelar la sentencia definitiva y eventualmente, si la
corte de apelaciones rechazare dicha accién, le queda el recurso de casacién por error de dere-
cho. En esta parte, como se ha establecido precedentemente, las partes pueden involucrarse a
través de sus abogados. La duracién de los alegatos de los abogados se limitard a media hora en
las apelaciones. En el caso de las casaciones, el tiempo para presentar los argumentos es de una
hora, conforme con las reglas generales establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil (CPP,

arts. 63 Bis y 543).

Es menester sefialar que si bien este procedimiento corresponde a los juicios criminales ordina-
rios, en el caso de la justicia militar en tiempo de paz, las reglas son muy similares. La investiga-
cién, como se ha sefialado, es secreta y estd a cargo del fiscal, quien cumple el mismo rol que el
juez en el proceso antes consignado. De este modo, en ambas normativas existe una limitacién
clara para la participacién activa de las victimas en la etapa de investigacién.
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b. Participacion en la practica

Pese a lo que se podria pensar de las normas expuestas, en la préctica, la participacién de las
victimas no se ha visto demasiado mermada por aquellas. Los abogados de las victimas en este
sentido diferencian dos periodos importantes.

En el primer periodo, correspondiente a los primeros afios de la dictadura militar y bajo la vi-
gencia de los estados de emergencia (1973-1978), la participacién real de las victimas era nula.
Seguin Nelson Caucoto (2009), 1a estrategia de los abogados fue de “reaccién” ante lo que ocurria
y las acciones realizadas fueron “una medida de urgencia ante una problemadtica que nadie estu-
vo preparado para resistir, nunca estuvo en la mente una estrategia definida, sino que se utilizé
la primera herramienta judicial que se tuvo a mano” (Caucoto, 2009). Asi, se presentaron sendos
recursos de amparo ante las denuncias que recibian de los familiares sobre la desaparicién de
sus seres queridos. La estrategia —afirma Caucoto— surgié con el rechazo sistemdtico por parte
de los tribunales de las acciones presentadas. En ese momento se consideré que estos recursos
servirian para evidenciar la situacién que estaba ocurriendo. La idea detrds de ello era poder
acumular una cierta cantidad de informacién que permitiese obtener una visién critica en el
futuro sobre el comportamiento de las distintas autoridades involucradas en los hechos. Asi-
mismo, uno de los efectos del amparo era que el juez luego de su rechazo ordenaba un sumario
criminal y hacia pasar los antecedentes al juez del crimen respectivo (Caucoto, 2009; Salazar,

2009; y Villagra, 2009).

De este modo, con el rechazo sistemdtico de los amparos se comenzé a organizar el trabajo. Junto
con la presentacién de estos recursos, cuando los antecedentes pasaban al juez del crimen, los
abogados presentaban una denuncia por “presunta desgracia™ y asi formalizaban su participacién.
El problema —explica Caucoto— era que se trataba de un procedimiento de muy bajo calibre y que
generaba poca preocupacién por parte de los tribunales. A partir de las denuncias por presunta
desgracia se traté de pasar a una denuncia por secuestro, cuando existian mds antecedentes, con
el propésito final de poder llegar a una querella por secuestro, en donde el rol del juez y de los
abogados era mds sustancial. En su gran mayoria todos estos procesos fueron sobreseidos tempo-
ralmente y se fueron acumulando en los archivos de los tribunales (Caucoto, 2009).

Hasta 1983 la informacién judicial que se tenia sobre las violaciones de los derechos humanos
era nula. Los familiares tenfan miedo de reconocer la participacién de sus parientes en los he-
chos. Sélo tras el hallazgo del cuerpo de Marta Ugarte Durdn —desaparecida en 1976— en la
playa de los Molles y de otros tres cuerpos en 1991, en Pedegua, sector de Valparaiso, a raiz de
excavaciones en una explotacién de cobre conocida hoy como mina Diputada de Las Condes, se
abri6 un nuevo escenario. Se comenz6 a conjeturar por primera vez sobre las dos posibles vias de
desaparicion utilizadas por la DINA. El abogado Caucoto, para caracterizar este periodo indica
que “hasta ese minuto no habiamos descubierto ningtn cuerpo de la DINA y recién a partir

# La presunta desgracia es una figura que fue creada para dar cuenta de la situacién de una persona respecto
de la cual se desconocia su paradero y se presumia que podria haber sido objeto de un delito. En el caso
particular de esta investigacién el delito seria una desaparicién con resultado de muerte (homicidio) o sin
muerte (secuestro).
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de estos descubrimientos pudimos comprender que este organismo tenia dos medios de accién:
enterrar los cuerpos o lanzarlos al mar” (Caucoto, 2009).

La actuacién de los abogados durante este periodo chocé con un poder judicial y con autori-
dades reacias a dar mayor informacién sobre lo acontecido. Sefiala Caucoto que durante ese
tiempo las medidas que se solicitaban a los tribunales eran siempre las mismas, es decir: “oficios
al registro civil, servicio electoral, postas, morgue, direccién de inteligencia, policia internacional
(...) de ahi que mis, son periodos judiciales muy oscuros” (Caucoto, 2009).

La actitud de las autoridades contrast6 con la actividad de los familiares de las victimas, quienes
asesorados por las organizaciones civiles existentes se movilizaron activamente durante todos
estos afios para tratar de obtener respuestas. Tanto la Iglesia como el Comité de Cooperacién
para la Paz (Pro Paz), y luego la Vicaria de la Solidaridad jugaron un rol predominante en acoger
a los familiares y tratar de entregarles algunas respuestas. Los familiares acudian a los centros de
detencidn, a las circeles y a cualquier lugar relacionado para recabar mayor informacién sobre
sus seres queridos. Mds avanzado en el tiempo, enviaban cartas y solicitaban audiencias con
distintas autoridades®. La percepcién comin de las mujeres e hijas era que “durante un tiempo
los procesos eran secretos. Cuando lo tuvo la justicia militar no se sabia nada. Cuando se abrié a
la justicia civil nunca lo pude leer. Ahora menos cuando le dan 50 afios de impunidad a los que
declararon. Todo lo que sé es gracias a otras personas que estuvieron en la Villa Grimaldi, en
Cuatro Alamos, o a través de las copias de otros procedimientos” (Navarrete, 2009).

El segundo periodo se inicia a finales de los afios 90 y sobre todo se manifiesta durante el afio
2000 con las primeras condenas penales. Entre los afios 80 y 90, con la informacién que se logré
obtener mediante las investigaciones que se abrieron con los amparos presentados, las denuncias
y las querellas, y los testimonios cruzados de familiares, se pasa de una época en que se conocia
muy poco sobre lo ocurrido y las herramientas judiciales disponibles eran escasas en un periodo
caracterizado por la formacién de investigaciones serias y algunas condenas. En 1998 la situa-
cién parece cambiar. Desde esta fecha es posible hablar de un nuevo periodo en la bisqueda de
laverdad y la justicia. Se comienzan a consolidar los juicios finalmente y se obtienen las primeras
condenas importantes. Los abogados de las victimas y los jueces logran reconstruir la historia de
las violaciones, los métodos de represién utilizados, los agentes involucrados en los hechos. La
incorporacién del departamento quinto de la Policia de Investigaciones (hoy departamento de
derechos humanos) y la designacién de los jueces con dedicacion exclusiva marcan este etapa.
Prueba de ello es que la Comisién Rettig recoge gran parte de los hechos que los abogados de
derechos humanos y los jueces habian logrado esclarecer.

26 Entrevistas realizadas a Herminia Antequera Latrille, Ménica Del Carmen Pilquil Lizama, Magdalena
Mercedes Navarrete Faraldo, el 7 de octubre de 2009. Herminia Antequera Latrille es madre de Jorge Elias y
Juan Carlos Andrénicos Antequera, detenidos y desaparecidos el 3 y el 4 de octubre de 1974, respectivamente.
Sus hijos forman parte de la lista de los 119. Para mayor informacién, visitar http://www.memoriaviva.com/
desaparecidos/d-a/andronl.htm. Ménica Del Carmen Pilquil Lizama es esposa de Ismael Dario Chévez
Lobos. Su marido fue detenido y desaparecido el 26 de julio de 1974 por miembros de la DINA.
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La participacién de las victimas en los procesos judiciales, si bien pudo verse afectada seria-
mente por las disposiciones vigentes, en la prictica, la actitud de los abogados y su insistencia
ha permitido ir mds alld de la letra de la ley y lograr resultados concretos. En la actualidad se
presenta una encrucijada con juzgados criminales que se estdn cerrando y nuevos procesos de
investigacién que se estdn abriendo.

4. RECONOCIMIENTO DE LAS VICTIMAS

El reconocimiento de las victimas se va produciendo de modo progresivo y en dmbitos diversos.
En lo politico, los familiares de las victimas, mediante su trabajo organizado, logran rdpidamen-
te la atencién internacional. Esta situacién se puede percibir en la presiéon que comienza a sentir
la Junta Militar por explicar la situacién de 119 detenidos-desaparecidos, que aparecen en una
lista creada por la Junta Militar en diarios de circulacién internacional”. En el 4mbito interno, el
reconocimiento se va produciendo de manera més lenta, y se consagra sélo a fines de los afios 90.
A la fecha, las agrupaciones de familiares de detenidos desaparecidos son reconocidas y tienen
una alta recepcién en los espacios politicos y son escuchadas por el Ejecutivo y el Legislativo®.

En el 4mbito judicial, en tanto, el reconocimiento de los familiares de las victimas se produce
de modo diverso y depende del tipo de delito, de su situacién procesal especifica y del lugar en
donde se hayan iniciado los procesos. Segun Villagra (2009), es preciso destacar la importante
diferencia que se produce entre las investigaciones llevadas a cabo en la regién metropolitana
y las realizadas en las demds regiones del pais. Las primeras han logrado avanzar més que las
segundas porque la mayoria de los jueces especiales trabajan en la regién metropolitana, donde
ademds existe el mayor nimero de casos.

De este modo, en el caso de los delitos de desaparicién y ejecuciones con resultado de muerte
investigados por jueces con dedicacién exclusiva o preferente, y patrocinados por el Programa
de Derechos Humanos, se ha logrado avanzar en las investigaciones e incluso en muchos de
ellos lograr sentencias condenatorias (Caucoto, 2009; Salazar, 2009; Villagra, 2009). No ocurre
lo mismo en el caso de los delitos que fueron conocidos por jueces ordinarios sin dedicacién
privilegiada y por la justicia militar, que en su mayoria se mantienen sobreseidos y no han obte-
nido respuesta de la justicia®.

27 Episodio conocido como la Lista de los 119. Comité de Defensa de los Derechos del Pueblo, CODEPU, “La
gran Mentira, El Caso de la Lista de los 119”, disponible en
http://www.derechos.org/nizkor/chile/libros/119/index.html, visitado el 16/11/09.

Este reconocimiento queda en evidencia en las discusiones que se sostuvieron para la aprobacién del proyecto
de ley que crea el Instituto de Derechos Humanos, en donde la agrupacién de familiares de detenidos
desaparecidos logré finalmente que se acogieran sus peticiones. Ver tramitacion legislativa en wwwsil.
senado.cl, Boletin Legislativo N° 3878-07.

Lo afirmado sobre la justicia ordinaria se basa en las entrevistas a Herminia Antequera Latrille, Ménica
del Carmen Pilquil Lizama, Magdalena Mercedes Navarrete Faraldo, realizadas el 7 de octubre de 2009;
y respecto de la justicia militar, en las entrevistas a Mario Gonzélez, el 9 de noviembre de 2009. Mario
Gonzilez es un ex prisionero de guerra. Fue juzgado por tribunales de guerra y condenado a prisién por el
delito de incumplimiento de deberes. Durante su detencién fue torturado pero nunca pudo acreditar esta
circunstancia. Tuvo que irse al exilio. Tiene un caso en la CIDH por la condena impuesta por el Consejo de

28
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En el caso de las personas que fueron victimas de torturas, el reconocimiento también ha sido
dispar. Aqui las victimas han debido iniciar causas particulares y enfrentar los costos judiciales
completamente solas. CODEPU confirma lo dicho, al indicar lo siguiente en su informe alter-
nativo sobre Chile ante el Comité contra la Tortura del afio 2004:

Respecto de las causas de ejecutados politicos sin entrega de restos y de so-
brevivientes victimas de tortura, no existe un Programa Gubernamental espe-
cializado que pueda prestar la debida asistencia juridica para la tramitacién de
las causas penales. Los familiares y sobrevivientes deben acudir a abogados de
Derechos Humanos que los atienden ad honorem y a algunas ONGs que desa-
rrollan actividad en la materia, como FASIC y CODEPU. De las 26 querellas
actualmente en tramitacién, que persiguen determinar las responsabilidades
por actos de tortura, CODEPU patrocina 17, que representa a 180 victimas
sobrevivientes de centros clandestinos de detencién y tortura (CODEPU y
FIDH, 2004).

Sobre los consejos de guerra poco se sabe. Hasta la fecha, incluso los procesos permanecen ce-
rrados (Caucoto, 2009; experiencia de Mario Gonzilez Riffo). En el caso de las investigaciones
radicadas en la justicia militar, la mayoria de los procesos permanecieron en penumbra por muchos
afios. El abogado Caucoto caracteriza el trabajo de esta institucién “con un compromiso con la
represién mis alld de lo que podria comprometerse un tribunal de derecho” (Caucoto, 2009).

En suma, es posible concluir, ante la evidencia presentada, que la respuesta judicial ha sido dis-
par; ha producido en algunos sentimientos de satisfaccién —opacados por el largo periodo por el
que han debido pasar para obtener finalmente una respuesta—y frustracién para quienes hasta la
fecha no logran sentir que se haya hecho justicia en su situacién (Caucoto, 2009). Es importante
destacar que estas estrategias fueron apoyadas por la Iglesia, en sus inicios, en el marco de los
comités creados para dar asistencia juridica gratuita; luego, el trimite de los casos calificados
por la Comisién Rettig quedé a cargo del Programa de Derechos Humanos del Ministerio del
Interior, que —como se vio anteriormente— adelanta aproximadamente 297 causas (Programa de
Derechos Humanos del Ministerio del Interior). Sin embargo, los casos que no calificaron por
falta de prueba o las personas que no concurrieron a declarar en las oportunidades abiertas al
efecto han debido enfrentar los procesos solos y bajo sus propios costos.

Sintetizando esta experiencia se ha expresado que la transicién chilena estuvo marcada por “una
lucha contra la dictadura a rostro descubierto”. Los tribunales, durante la dictadura y finalizada
ésta, tuvieron un rol protagénico. Los actores principales, sin embargo, no fueron los jueces sino
un grupo de abogados con mucha vocacién, que con una importante cuota de ingenuidad y do-
lor fueron alcanzando con el tiempo las ansiadas respuestas (Caucoto, 2009; Salazar, 2009).

Guerra (Caso 12.500, 2003, Omar Humberto Maldonado Vargas y otros contra el Estado de Chile).
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5. UTILIDAD DE LAS INVESTIGACIONES Y LOS PROCESOS PENALES
PARA CONOCER VERDAD

La utilidad de las investigaciones y los procesos penales se relaciona fuertemente con el punto
anterior. Si bien la justicia ha ayudado a reconstruir la historia sobre lo acontecido, muchas
personas permanecen ain al margen de ella. El proceso de reconstruccién de la verdad, en el
caso chileno, ha sido en gran parte gracias a los abogados y a los familiares de las victimas de
violaciones de los derechos humanos, que desde los primeros dias han utilizado los tribunales de
justicia como una herramienta para conocer mds sobre la situacién de sus seres queridos (Sala-
zar, 2009). No obstante, en los primeros afios la respuesta fue nula y en este sentido se cuestiona
la actitud de colaboracién con el régimen imperante asumida por los tribunales. La existencia de
investigaciones abiertas y el impulso que posteriormente se les dio mediante diversas medidas
permitieron que hoy se sepa con claridad lo que ocurrié entre 1973-1990.

El nivel de informacién es claro en cuanto a los hechos y sus circunstancias. Queda pendiente
todavia la determinacién de la participacién de muchas personas que hasta la fecha han podido
gozar de la reserva de sus identidades y de la lealtad de sus organizaciones y miembros. Sin
embargo, a medida que se van produciendo condenas, los agentes involucrados han comenzado
a romper esos pactos de silencio y a hablar con mayor detalle de las personas que habrian parti-
cipado de los operativos. Asi, si a la fecha se conoce una participacién mds activa del Ejército y
de los Carabineros de Chile en las violaciones cometidas entre 1973-1990, personas integrantes
de la Armada y de la Fuerza Aérea, junto con algunos civiles, ain no han sido suficientemente

investigadas (Villagra, 2009).

6. REPARACIONES OBTENIDAS MEDIANTE LAS INVESTIGACIONES
O PROCESOS PENALES

Un problema comun de las condenas que se han obtenido es que las sanciones que estd aplican-
do la Corte Suprema son percibidas tanto por abogados como por los familiares de las victimas
con gran decepcién (entrevistas a abogados de victimas). Si bien se han obtenido sentencias
que reconocen responsabilidades penales concretas, el criterio mantenido por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que aplica lo que ha sido denominado como “justicia con clemencia”,
ha rebajado las condenas, lo cual implica en la prictica la aplicacién de beneficios alternativos a
la prisién, lo que a su vez significa que la mayoria de los condenados cumplen en medio libre su
condena (Centro de Derechos Humanos, 2009).

Sélo para ejemplificar, de las 32 sentencias que dicté la Corte Suprema de Justicia entre el 30
de julio de 2007 y el 1 de enero de 2009, en 18 casos aplicé la prescripcién gradual, es decir,
en 56.3% de los casos. En el 43,7% restante absolvié aplicando la prescripcién o condend. El
razonamiento tras esta forma de resolver se puede percibir en el caso del secuestro calificado de
Eugenio Ivin Monti Cordero y Carmen Margarita Diaz Danicarrere®. En este caso, los mi-

* Este caso es un ejemplo mds de la jurisprudencia que ha seguido la Corte Suprema desde el afio 2007.
Eugenio Ivin Monti Cordero y Carmen Margarita Diaz Danicarrere fueron detenidos y desaparecidos el 13
de febrero de 1975 por la DINA.
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nistros de la Segunda Sala Penal estimaron procedente aplicar a todos los acusados la causal de
mitigacién de la pena contemplada en el articulo 103 del Cédigo Penal®'. Esta decisién se jus-
tificé en lo “insensato que resulta aplicar una pena muy alta para hechos ocurridos largo tiempo
atrds y [a que] nada parece oponerse a que los tribunales recurran a la sefialada atenuacién de
sancion, pues el lapso cumplido debe atemperar la severidad del castigo” (Corte Suprema, 2008:
considerandos 3 y 4). Asimismo, justifican la aplicacién de esta norma en que nuestro ordena-
miento juridico, a diferencia de otros, establecié la media prescripcién como circunstancia de
atenuacién muy calificada que el juzgador tiene la facultad de aplicar. En el caso del homicidio
calificado de David Urrutia Galaz* sefialan que “no se divisa antecedente que permita concluir
de jure, que el Estado como o en cuanto componente o miembro del concierto internacional,
con motivo de consagrar por demds, excepcionalmente la imprescriptibilidad para estos crime-
nes, hubiere renunciado o tuviere que restarse de aplicar la atenuante consistente en la media
prescripcién” (Corte Suprema, 2007).

En materia civil se producen ciertas contradicciones en funcién de la sede judicial y del proceso.
Asi, en sede civil ordinaria, la mayoria de las indemnizaciones civiles son rechazadas entendien-
do que la accién civil se encuentra prescrita. En materia penal, en tanto, la sala penal que conoce
de las querellas criminales simultineamente a las acciones civiles presentadas ha concedido
en ciertos casos reparaciones pecuniarias razonables. En otras oportunidades se han logrado
acuerdos entre querellantes y el Estado y los procesos han finalizado con sentencias que satis-
facen a ambas partes. Llama la atencién, no obstante, las contradictorias posiciones sostenidas
por el Estado chileno, que defiende en materia penal la imprescriptibilidad de la accién penal,
pero cuando se trata de defender el patrimonio fiscal hace suyas argumentaciones tales como
la prescriptibilidad comun de la reparacién civil por el plazo del tiempo, el enriquecimiento sin
causa debido a la previa satisfaccién de las demandas de las victimas por medio de las leyes de
reparacién y pensiones otorgadas (Corte Suprema, 2007).

31 Procede la mitigacién de la pena o la prescripcién gradual cuando el responsable se presentare o fuere habido
antes de completar el tiempo de la prescripcién de la accién penal (15 afios en el caso de los crimenes mds
graves, segun el articulo 94 del Cédigo Penal) o de la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se
exige, en los respectivos casos. Para tales prescripciones, el tribunal puede considerar el hecho como revestido
de dos o mis circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante, rebajando con ello las penas
a aplicar.

32 El 20 de diciembre de 1975 David Edison Urrutia Galaz, militante de las Juventudes Comunistas, se
encontraba oculto en un domicilio ubicado en calle Isabel La Catélica, sector del paradero 23/24 de Gran
Avenida, en la comuna de La Cisterna, cuando terceros pertenecientes al Servicio de Inteligencia de las
Fuerzas Armadas se apersonaron en el lugar y procedieron a su detencién sin orden de autoridad legitima
y competente que la justificase. Lo condujeron hasta la base del Regimiento de Artilleria Antiaérea de la
Fuerzas Armadas en cuyo interior funcionaba el centro clandestino de detencién conocido como “Remo
Cero*, donde permanecié ilegitimamente privado de libertad, sometido a interrogatorios y apremios fisicos,
y luego desaparecié del recinto a fines de enero de 1976. Sus restos fueron encontrados el 12 de diciembre de
1995 en el interior del recinto del Fuerte Militar “General Justo Arteaga”; conforme se acredité por el SML,
eran pertenecientes a David Edison Urrutia Galaz; se establecié como fecha definitiva de su muerte el 28 de
febrero de 1976, la cual fue causada por traumatismo craneano y toréxico, de extremidad superior derecha,
provocada por intervencién de terceros, por uso de arma de fuego.
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Ejemplo de lo expresado se encuentra en el razonamiento de la tercera sala de la Corte Supre-
ma, que rechaza la aplicacién de los tratados de derechos humanos al estimar que no reconocen
la imprescriptibilidad genérica. Entienden, asi, que los Convenios de Ginebra se refieren ex-
clusivamente a la imprescriptibilidad en materia penal y que la Convencién Americana habria
entrado en vigencia con posterioridad a los hechos (Corte Suprema, 2006 y 2007). De acuerdo
con lo anterior, para la Corte Suprema:

La prescripcién constituye un principio general del derecho destinado a garan-
tizar la seguridad juridica [y] que no existe norma alguna en que se establezca
la imprescriptibilidad genérica de las acciones orientadas a obtener el reconoci-
miento de la responsabilidad extracontractual del Estado o de sus érganos ins-
titucionales; y en ausencia de ellas, corresponde estarse a las reglas del derecho
comun referidas especificamente a la materia (Corte Suprema, 2006 y 2007).

La actitud sostenida por los jueces, pese a que ha mostrado avances en lo que se refiere al enjui-
ciamiento de los principales responsables de estos delitos, es restrictiva al momento de fijar las
sanciones que estas personas deben cumplir. Esta situacién ha generado en los familiares de las
victimas una percepciéon de impunidad que pone en duda la comprensién real de la labor que
los jueces tienen que desempeiar en este dmbito. Otro tanto ocurre en materia civil, en donde
existe una aplicacién reiterada de las reglas comunes que desconocen los deberes morales de
reparar que pesan sobre el Estado chileno.

CONCLUSIONES

Los avances que se han logrado en materia de justicia por las violaciones de los derechos hu-
manos se deben agradecer a la participacién de diversos actores, entre ellos, las victimas, los
familiares de las victimas, los abogados de derechos humanos, las organizaciones de la sociedad
civil y el Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior. Fue necesario un trabajo
sistemdtico durante 27 afios para reconstruir en gran parte la historia que marcé el periodo entre

1973-1990.

Ahora, junto con los aprendizajes que este informe ha tratado de evidenciar existen una serie
de obstdculos que han impedido obtener justicia en estos casos. Entre los més graves desta-
can: primero, la permanencia del decreto ley de amnistia, que contradice expresamente en este
punto la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile; segundo, la ausencia de un criterio uniforme de los jueces
en la comprensién de la gravedad de estos delitos y las consecuencias que ello acarrea para los
responsables; tercero: la ausencia de una institucién estatal que se dedique a dar asesoria juridica
gratuita a las victimas de estos crimenes, en especial para aquellas que no han podido acceder a
los beneficios de reparacién establecidos o ser calificadas como tales por las comisiones creadas
al efecto; cuarto y ultimo, el inevitable cierre de los tribunales del crimen y el traspaso de estas
causas pendientes a otros tribunales que no se hayan especializados en el tema.
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Finalmente, en cuanto a los desafios a futuro que advierten los abogados de los familiares, lla-
man la atencién, en consonancia con los obsticulos previamente expuestos, los siguientes:

¢ La adecuacién legislativa para que se reconozca explicitamente el cardcter inamnistiable
de estos delitos.

¢ La reapertura de las comisiones de verdad para el conjunto de violaciones mds graves, a
la luz de los avances del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario.

¢ La mejora del tratamiento judicial de estos casos, mediante una tramitacién rdpida pero
completa. En este sentido, se hace necesario ampliar las investigaciones y determinar la
responsabilidad de los civiles que colaboraron con la represién, tanto en tareas directas
como de simple colaboracién.

¢ La difusién y socializacién de esta historia, para evitar que reaparezcan los mismos
discursos de la represién, como ocurre hoy de alguna manera con el Pueblo Mapuche.

Para concluir, es menester reiterar, a la luz de los dltimos fallos judiciales, que la “justicia con
clemencia” no es justicia y que la tnica manera de lograr una reparacién digna es mediante
sanciones que guarden relacién con los bienes que estdn en juego, a saber: la vida, la integridad
y la justicia de las personas. Un didlogo fecundo con el derecho internacional, ya sea con las
cortes internacionales de derechos humanos y ahora con la Corte Penal Internacional, se hace
insoslayable.

g1



LAS VICTIMAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

BIBLIOGRAFIA

Caucoto, Nelson. (2008). “A diez afios de la detencién de Pinochet, reflexiones desde Chile”,
presentacién en el Seminario Internacional E/ efecto Pinochet: a una década de Londres 1998,

organizado por la Escuela de Ciencia Politica, el Instituto de Investigaciéon en Ciencias
Sociales (ICSO) y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, 13 de octubre.

Caucoto, Nelson. (2009). Entrevista.

Centro de Estudios de la Justicia, CEJA. (2007). Reporte Anual sobre la Justicia 2006-2007.
Santiago.

CODEPU y FIDH. (2004). Informe alternativo al tercer informe periédico del Estado de Chile sobre
las medidas adoptadas para dar efectividad a los compromisos contraidos en virtud de la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inbumanos o degradantes. Mayo.

Cédigo Organico de Tribunales, modificado por la Ley N° 19.665 de 9 de marzo de 2000.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH. (1976). Informe sobre Chile.
Capitulo X.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH. (1977). Informe sobre Chile.
Capitulo XI.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH. (1985). Informe de Pais. Situacién
de los Organismos de Derechos Humanos. Capitulo X.

Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura. (2003). Informe Sintesis.
Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, Comisién Rettig. (1991).

Corporacién Nacional de Reparacion y Reconciliacion. (1996). Informe de la Comision Nacional
de Verdad y Reconciliacion. Volumen 1. Tomo 1, reeditado en diciembre de 1996.

Corte Suprema. Rol 2797-07. Chadwick contra Fisco; Rol 4067-2006. Paris con Fisco; Rol
3458-2006. Paredes con Fisco; Rol 2152-2007. Muller con Fisco; Rol 5234-2007. Rodriguez
con Fisco; Rol 4163-2007. Weibel con Fisco; Rol 2775-2007. Negrete con Fisco; Rol 4771-
2007. Carrasco con Fisco; Rol 3540-2007. Avila con Fisco.

Corte Suprema. Rol 4691-07. Secuestro Calificado de David Urrutia Galaz.

Corte Suprema. Rol 1013-2008. Secuestro calificado de Eugenio Ivin Monti Cordero y Carmen
Margarita Diaz Danicarrere.

Decreto Ley N© 1 de 11 de septiembre de 1973. Acta de Constitucién de la Junta de Gobierno.
Diario Oficial de 18 de septiembre de 1973; Decreto Ley N° 128. Diario Oficial de 16 de
noviembre de 1973; Decreto Ley N° 527. Estatuto de la Junta de Gobierno. Diario Oficial de
26 de junio de 1974; Decretos Ley No 3 y 4 de 11 de septiembre de 1973; Decreto Ley No 5
de 22 de septiembre de 1973; Decreto Ley N° 228 de 24 de diciembre de 1973; Decreto Ley
2.191 de 10 de abril de 1978.



CHILE

El Mercurio. “Cierre de los tribunales del crimen se posterga a diciembre de 20107, 2 de

noviembre de 2009.

Instituto Nacional de Estadisticas. (2002). Sintesis de Resultados Censo 2002, Caracteristicas
demogrificas.

Libertad y Desarrollo. Ministros en wvisita: ;Se justifica su existencia? Disponible en http://www.
lyd.com/lyd/controls/neochannels/neo_ch3804/deploy/tp936ministrosenvisita%5B1%5D.
pdf, visitado el 4/11/09.

Ministerio del Interior. Programa de Derechos Humanos. (2009). Disponible en www.ddhh.
gov.cl

Navarrete Faraldo, Magdalena Mercedes. (2009). Entrevista, 7 de octubre.

Salazar, Héctor. (2009). Abogado de la Fundacién de Ayuda Social de las Iglesias Cristianas
(FASIC). Entrevista.

Universidad Diego Portales. Facultad de Derecho. Centro de Derechos Humanos. (2003).
Informe Anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chile 2003, (hechos 2002).

Universidad Diego Portales. Facultad de Derecho. Centro de Derechos Humanos. (2005).
Informe Anual de Derechos Humanos 2004.

Universidad Diego Portales. Centro de Derechos Humanos. (2009). Informe Anual sobre Derechos
Humanos 2009. Capitulo sobre Verdad y Justicia. Violaciones de los Derechos Humanos del
Pasado. Santiago.

Universidad Diego Portales. Observatorio de Derechos Humanos. (2009). Boletin Informativo
IN° 2, diciembre.

Villagra, Hirdam. (2009). Abogado de la Corporacién de Promocién y Defensa de los Derechos
del Pueblo, CODEPU. Entrevista, 9 de noviembre.

Zuiiiga, Francisco. (2005). “Democracia y Estado de Derecho”, en Zufiiga, Francisco (comp.).
Reforma Constitucional. Santiago. Lexis Nexis.

93






COLOMBIA

Diana Esther Guzmdn
Nelson Camsilo Sanchez
Rodrigo Uprimny Yepes

INTRODUCCION

n Colombia se ha generado una paradoja: aunque persiste el conflicto armado interno,

se ha generalizado el lenguaje de la justicia transicional, se han adoptado algunas de

las instituciones caracteristicas de la misma y los derechos de las victimas se han posi-
cionado en el centro del debate politico. De hecho, se ha reconocido que la satisfaccién de los
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién constituye tanto un imperativo ético, como un
mandato legal y un elemento fundamental en la construccién de una paz estable y duradera.

Los discursos de la justicia transicional han sido introducidos en el debate juridico y politico
principalmente a partir de la desmovilizacién de algunos frentes paramilitares agrupados en las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y en particular a partir de la Ley 975 de 2005 (cono-
cida como “Ley de Justicia y Paz”) y sus desarrollos posteriores. La fuerte participacién de la so-
ciedad civil en el debate nacional en torno al proceso de desmovilizacion, asi como la influencia
de la comunidad internacional, contribuyeron de manera determinante a que se reconociera que
la bisqueda de la paz no puede implicar el desconocimiento de los derechos de las victimas.

En todo caso, la presencia de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién en los
debates no ha implicado que el proceso iniciado logre articular los elementos necesarios para
garantizarlos integralmente. Aunque el marco normativo reconoce los derechos de las victimas
y los incorpora como principios que deben ser cumplidos, existen multiples dificultades para
que en la prictica puedan hacerse efectivos. Las victimas enfrentan serios obstdculos para lograr
la satisfaccién de sus derechos. Adicionalmente, existen serias dudas acerca de si Colombia
)

realmente atraviesa por un periodo de transicién que justifique la adopcién de determinadas
medidas asociadas al paradigma de la justicia transicional.

Frente al derecho a la justicia la situacién no es particularmente alentadora. Las posibilidades
reales de que las victimas participen en los procesos penales son limitadas. Ademds, la investi-
gacién y judicializacién de los crimenes estin atravesadas por dificultades que pueden afectar el
éxito de los procesos. De esta forma, existen serias dudas en el actual contexto nacional de que
el proceso de justicia y paz permita un acceso efectivo a la justicia y constituya una via efectiva
de lucha contra la impunidad.

Este documento tiene como objetivo presentar una perspectiva general sobre la garantia del de-
recho a la justicia para las victimas de violaciones graves de los derechos humanos en Colombia,
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en particular en el marco del proceso de justicia y paz. Nos hemos enfocado en dicho proceso
pues es a partir de €l que ha adquirido especial importancia en el debate nacional el principio de
justicia transicional y los derechos de las victimas. Ademds, un nimero importante de victimas
ha decidido participar en el proceso, por lo cual no solamente tienen centrada su atencién en
el desarrollo y resultado del mismo, sino que han visto afectadas sus vidas —en algunos casos
por problemas de seguridad— como consecuencia de su intento por exigir la realizacién de sus
derechos. En todo caso, el énfasis sefialado no implica desconocer que los procesos penales or-
dinarios son otro escenario importante en la lucha contra la impunidad frente a las violaciones
de los derechos humanos ocurridas en el contexto del conflicto armado, pues estos siguen su
curso de manera paralela.

Para desarrollar el andlisis, el documento consta de cuatro partes principales. En la primera se
presenta una breve contextualizacién del conflicto armado colombiano y del proceso de justicia
y paz. La segunda incluye una explicacién general sobre el sistema penal colombiano y se centra
luego en el procedimiento especial creado por la Ley 975 para la investigacién y juzgamiento

e los desmovilizados que hayan cometido crimenes atroces. La tercera parte se centra en e
de los d lizad hay: tid t La t t t 1
derecho de las victimas a participar en los procesos penales adelantados en virtud del proceso de
justicia y paz. La cuarta se refiere al derecho a la reparacién en el marco de los procesos judiciales
que se adelantan. Para finalizar, presentaremos algunas conclusiones.

1. DELIMITACION DEL MARCO TEMPORAL DE LA VIOLENCIA
Y BREVE CARACTERIZACION DE LA MISMA

a. Antecedentes

El problema de la violencia en Colombia es de larga data y de gran complejidad. Durante el
siglo XIX y principios del siglo XX, la sociedad colombiana enfrent6 sucesivas guerras civiles
bipartidistas. Estas guerras desembocaron, a mediados del siglo XX, en un periodo histérico
conocido como “la Violencia”, derivado de un violento enfrentamiento entre grupos armados
afines a los principales partidos politicos: el Partido Liberal y el Partido Conservador. Esta ines-
tabilidad democritica dio paso a una breve e inusual dictadura militar iniciada por el General
Rojas Pinilla en 1953, puesto que el golpe de Estado fue apoyado por gran parte de los partidos
para poner fin al régimen autoritario conservador de Laureano Gémez. El gobierno militar se
prolongé hasta 1957, cuando cayé y se inici6 un proceso de reconciliacién nacional durante el
cual liberales y conservadores realizaron un pacto denominado “Frente Nacional”, en el cual se
comprometieron a repartirse el poder del Estado y asumir el gobierno en forma alternada du-
rante 16 afios. Durante esta etapa, la mayor parte de los grupos de resistencia armada afiliados
al Partido Liberal se desintegraron, depusieron las armas y se reincorporaron a la vida civil, pero
subsistieron algunos grupos armados, la mayor parte de los cuales degeneraron en bandas crimi-
nales que fueron controladas por el Estado. Sin embargo, algunas de ellas, en especial la dirigida
por Manuel Marulanda, evolucionaron a grupos guerrilleros de nuevo tipo.

En la década de los sesenta, tres movimientos guerrilleros se levantaron en armas contra el
Estado: El Ejército de Liberacién Nacional (ELN), orientado por la linea ideolégica cubana;
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las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), fundadas bajo una concepcién de
agrarismo comunista; y el Ejército Popular de Liberacién (EPL), de orientacién maoista. Mas
tarde se sumarian otros movimientos, entre ellos, en 1974, el movimiento M-19 originado tras
un alegado y muy probable fraude electoral cometido en 1970 contra el general Rojas Pinilla
(Pecaut, 1987; Garcia Villegas, 2009: 33).

A mediados de esta misma década, el Estado colombiano buscé enfrentar esta violencia hacien-
do uso de normatividad de excepcién. E1 Gobierno de la época emiti6 el Decreto 3398 de 1965
que establecia que “todos los colombianos [...] no comprendidos en el llamamiento al servi-
cio obligatorio, podrian ser utilizados por el Gobierno en actividades y trabajos con los cuales
contribuyan al restablecimiento de la normalidad” (Art. 25). El mismo decreto autorizaba al
Ministerio de Defensa para “amparar, cuando lo estime conveniente, como de propiedad parti-
cular, armas que estén consideradas como de uso privativo de las Fuerzas Armadas” (Art. 33).
Al amparo de estas normas, convertidas en legislacién permanente en 1968, los denominados

grupos de autodefensa se crearon y fortalecieron en varias zonas del pais con el patrocinio de la
Fuerza Publica (Corte IDH, 2004; CIDH, 2004).

Durante las dos décadas siguientes el pais vivié un proceso de consolidacién y fortalecimiento
tanto de los grupos guerrilleros como del movimiento antisubversivo. Por un lado, el movi-
miento guerrillero tuvo un crecimiento insospechado, sobre todo en regiones poco pobladas del
pais que cuentan con recursos econémicos importantes, bien sea por el cultivo de coca, por la
explotacién de minerales preciosos o por la extraccién del petréleo. Por su parte, los grupos pa-
ramilitares de autodefensa, inicialmente conformados por sectores legales —como los ganaderos
o los politicos locales— para repeler los chantajes de la guerrilla, se vincularon a sectores ilegales
—como el narcotrdfico— y se beneficiaron de la complacencia y apoyo del Ejército Nacional
(Gutiérrez, 2006:274). El paramilitarismo se incrementé en especial a partir del esfuerzo de
negociacion entre el gobierno Betancur (1982-1986) con la guerrilla, por lo cual su incremento
ha sido asociado a la resistencia de sectores del ejército, narcotrifico y miembros de las élites tra-
dicionales, en especial los terratenientes ganaderos, a esos esfuerzos de paz. Una muestra de esta
violencia es el exterminio sistemdtico de la gran mayoria de lideres del partido politico Unién
Patriética, nacido del proceso de paz entre las FARC y el gobierno Betancur, todos asesinados
por paramilitares y narcotraficantes en alianza con fuerzas de seguridad del Estado (Dudley,
2004). Este proceso de eliminacién sistemadtica de civiles a los que se asociaba con grupos gue-
rrilleros se denoming la “guerra sucia”. Esta fue promovida por grupos paramilitares y un sector
de la fuerza armada como la herramienta para enfrentar una tictica endilgada a las guerrillas,
conocida como la “combinacién de las formas de lucha”, mediante la cual las guerrillas se pro-
ponian avanzar su lucha a través de medios legales e ilegales al mismo tiempo.

Hacia mediados de la década de los ochenta, especialmente tras la masacre de 19 funcionarios
judiciales en La Rochela, la violencia ejercida por los grupos paramilitares evidencié la necesi-
dad de desmotar el marco juridico que promovié su creacién (Corte IDH, 2007). En 1989, el
Gobierno colombiano suspendié la aplicacién del Decreto 3398 de 1965 para evitar que éste
fuera interpretado como una autorizacién legal para organizar grupos civiles armados al margen

de la ley.
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Pero la violencia no cesd, especialmente aquella relacionada con los grupos paramilitares, el
narcotrédfico y sus présperos carteles. La etapa mds intensa de esta guerra tuvo lugar antes de
las elecciones presidenciales de 1990. Varios candidatos presidenciales, altos funcionarios es-
tatales y periodistas fueron asesinados selectivamente, lo cual generé una gran zozobra en el
pais’. Al mismo tiempo, el Gobierno de la época intent6 una negociacién de paz con algunos
grupos guerrilleros. Producto de estos acuerdos, a comienzos de los afios noventa, varios miles
de integrantes del M-19, del EPL y el Quintin Lame, un pequefio grupo guerrillero de origen
indigena surgido en los ochenta, se desmovilizaron como parte de un proceso democratizador
que desembocaria en la convocatoria a una asamblea nacional constituyente que dio paso a una
nueva constitucién politica.

A pesar de la promulgacién de la Constitucién de 1991, la violencia politica continué durante
toda la década de los noventa, e incluso se intensificé en la segunda mitad de la misma. Durante
la década de los noventa, tanto grupos paramilitares como guerrilleros se fortalecieron inmen-
samente, hasta llegar a conformar verdaderos ejércitos. Las FARC, por ejemplo, sostuvieron
durante esta década una avanzada militar sostenida, incrementaron sus niveles de reclutamiento
y modernizaron su armamento (Avila, 2008: 7). Esto les permitié obtener triunfos militares
importantes frente a las Fuerzas Armadas®. Por su parte, los grupos paramilitares aumentaron
sus acciones armadas y propendieron por la creacién de una organizacién de mando unificada,
producto de lo cual se conformaron las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). A inicios de
siglo, los paramilitares contaban con aproximadamente 10.000 combatientes distribuidos en 10
bloques, mientras que las guerrillas concentraban a 21.000 combatientes distribuidos en mas de
100 frentes (Departamento Nacional de Planeacién, 2002).

El 1 de diciembre de 2002, algunos lideres de las AUC hicieron publica su intencién de ne-
gociar la desmovilizacién de sus fuerzas con el gobierno del Presidente Alvaro Uribe Vélez y
declararon un cese unilateral de hostilidades. En los meses siguientes se produjeron las negocia-
ciones y se acordé un proceso de desmovilizacién a ser concluido el 31 de diciembre de 2005. E1
22 de julio de 2005 entr6 en vigencia la Ley 975 de 2005 conocida como “Ley de Justicia y Paz”,
la cual pretendia ser el marco juridico del proceso de desmovilizacién y reinsercién. Segin datos
oficiales, para el afio 2006 se habia superado esta etapa inicial del proceso de desmovilizacién,
a través de la entrega voluntaria de 31.670 personas que se identificaron como miembros de 38

bloques de las AUC.

La etapa mds intensa de esta violencia tuvo lugar con el asesinato del candidato presidencial Luis Carlos
Galin. Pero este acto seria sélo la cispide de una serie de asesinatos selectivos que incluyeron: el procurador
Carlos Mauro Hoyos, el ministro de justicia Rodrigo Lara Bonilla, el comandante de la Policia Nacional Jaime
Ramirez, el candidato a la presidencia Jaime Pardo Leal, el director del Comité de derechos humanos de
Antioquia Héctor Abad Gémez y el director del diario El Espectador Guillermo Cano (Garcia, 2009:35).
Para el afio 2001, por ejemplo, las FARC mantenia retenidos a titulo de “prisioneros de guerra” a unos 380
militares y policias.

Paralelamente a este proceso de desmovilizacién colectiva, el Estado colombiano ha fomentado la
desmovilizacién individual de combatientes de guerrillas y otros grupos armados, a través de la legislacion
contenida en el Decreto 128 de 2003. A la fecha de redaccién de este escrito, segtin fuentes oficiales, se
habian desmovilizado individualmente 20.182 personas, fuera de los 30.000 paramilitares anteriormente
mencionados.
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No obstante, la desmovilizacién de estos combatientes no ha producido la desactivacién del
conflicto armado y la violencia a €l asociada. Si bien la politica de seguridad y contrainsurgencia
del Estado ha propinado fuertes golpes militares a las guerrillas durante los ltimos afios, estos gru-
pos siguen contando con un alto nimero de combatientes, con un poder ofensivo considerable y con
estructuras militares y politicas importantes. Segin estimaciones del Observatorio del Conflicto
Armado de la Corporacién Nuevo Arco Iris, las FARC cuentan con cerca de 11. 000 combatientes
distribuidos en 64 frentes (Avila, 2008: 4). Por su parte, el ELN conserva intacto su mando central,
incluso ha ganado batallas por territorio a las FARC en algunas regiones, y sobrevive a la ofensiva
del Estado mediante la vinculacién parcial de algunas de sus estructuras al narcotrifico, en una
especie de “resistencia pasiva” (Avila y Celis, 2008: 24).

Por otro lado, la desmovilizacién de un buen nimero de miembros de grupos de autodefensa no
quiere decir que la violencia proveniente de estos grupos haya cesado. Segtn los informes de la
Misién de verificacion MAPP/OEA y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), la continuidad de esta violencia puede constatarse a través de dindmicas diversas: (1)
reagrupamiento de desmovilizados en bandas delincuenciales que ejercen control sobre comunida-
des especificas y economias ilicitas; (2) reductos que no se desmovilizaron; (3) aparicién de nuevos
actores armados y/o fortalecimiento de algunos ya existentes en zonas dejadas por grupos desmo-
vilizados*.

b. Caracterizacion del conflicto colombiano®

El conflicto armado interno colombiano es muy complejo, no sélo por sus caracteristicas es-
pecificas, sino también por los elementos propios del contexto en el cual se desarrolla (IEPRI,
2006). En primer lugar, se trata de uno de los conflictos armados més largos del mundo®. En
)
segundo lugar, como vimos en la seccién anterior, es un conflicto que no se desarrolla entre
dos facciones —como sucede usualmente—, sino que incluye varios actores: el Estado, los grupos
) )

guerrilleros y los grupos paramilitares.

Estos ultimos afiaden una complejidad particular al conflicto colombiano, pues se trata de ac-
tores pro-sistémicos’, que nunca combatieron al Estado sino que por el contrario apoyaron su
lucha en contra de los grupos guerrilleros a través de medios ilegales. Por eso, durante muchos
afos los paramilitares no fueron realmente perseguidos por el Estado; por el contrario, éste se
beneficié de su actividad antisubversiva, y muchos de sus agentes establecieron estrechos lazos
de tolerancia, colaboracién y complicidad con los paramilitares, que no sélo han incluido a

* En efecto, s6lo para citar cifras de 2008, la MAPP/OEA identificé situaciones de rearme en 153 municipios
en un corredor que se extiende desde el Uraba hacia el oriente, pasando por el sur de Cérdoba, el Bajo Cauca,
el sur del Bolivar, Barrancabermeja y algunos municipios aledafios, el sur del Cesar, llegando hasta Ocafia, en
el Norte de Santander (MAPP/OEA, 2009).

Una versién mis elaborada de estas caracteristicas puede verse en Saffon y Uprimny (2006).

Junto con el conflicto palestino-israeli y el conflicto entre la India y Paquistin. Al respecto, ver Comisién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién (2006).

En oposicién a los actores anti-sistémicos como los grupos guerrilleros. Para un desarrollo de esta diferencia,
ver: Munera (2006).
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miembros de la fuerza publica, sino también a agentes de inteligencia, politicos locales y con-
gresistas (Duncan, 2006; Saffon, 2006). Estos lazos con agentes del Estado, unidos a aquéllos
establecidos con las élites terratenientes regionales y con el narcotrafico, permitieron que los
grupos paramilitares construyeran unas estructuras de poder politico y econémico mucho mds
fuertes e importantes que su poder militar. Por ende, a pesar de que en el afio 2002 estos actores
iniciaron negociaciones con el gobierno colombiano, es dudoso que esos procesos de negocia-
cién y desmovilizacién puedan conducir por si solos al efectivo desmonte de las estructuras de
poder paramilitar y, por esa via, a la garantia de no repeticién de las atrocidades. En efecto, es
posible que estas estructuras de poder permanezcan intactas, e incluso que salgan fortalecidas
en virtud de un proceso de legalizacién.

Ademas del Estado, los grupos guerrilleros y los grupos paramilitares, el rol central que ha ju-
gado el narcotrifico en el conflicto armado colombiano no puede ignorarse (Lépez, 2006). Los
dineros de la droga han contribuido de manera significativa a su perpetuacién, en la medida
en que representan una fuente casi ilimitada de financiacién para los actores armados. Por otro
lado, en razén de su caricter prolongado y de la multiplicidad y heterogeneidad de sus actores,
existe mucha discusién sobre la manera como el conflicto deberia definirse: algunos hablan de
guerra civil; otros hablan de amenaza terrorista; también podria describirse como una guerra
contra la sociedad.

Ademis de las caracteristicas antes mencionadas inherentes al conflicto colombiano, hay algu-
nos elementos propios del contexto en el cual se desarrolla que lo hacen atin mds complejo. El
primer elemento tiene que ver con la profunda influencia que la comunidad internacional en
general, y los Estados Unidos en particular, ejercen sobre la politica colombiana. Esta influencia
ha conducido a la internacionalizacién del conflicto colombiano, que se ha hecho cada vez mis
evidente. La preocupacién de la comunidad internacional por la crisis humanitaria que vive
Colombia, y en especial el interés de los Estados Unidos en la politica antidroga, han moldeado
en buena medida tanto la dindmica del conflicto, como el tratamiento juridico de los actores
armados desmovilizados.

El segundo elemento de complejidad del contexto en el que se desarrolla el conflicto colom-
biano consiste en la naturaleza ambigua del régimen politico. A pesar de la persistencia del
conflicto armado y de la gravedad de los abusos a los derechos humanos que se producen en
su seno, las instituciones colombianas han logrado mantener importantes rasgos democraticos.
Por ejemplo, regularmente se realizan elecciones —aunque interferidas por los grupos armados—,
y el sistema judicial mantiene un significativo nivel de independencia y logra controlar algunos
abusos de poder.

El tercer y ultimo elemento del contexto que afiade complejidad al conflicto tiene que ver con
la profunda polarizacién de la sociedad colombiana. Esta polarizacién trae como resultado una
tendencia a criticar mds severamente o a sélo criticar la violencia producida por uno de los la-
dos del conflicto —dependiendo del lado del espectro politico en el que se encuentra el critico—.
Como consecuencia de esta tendencia, no hay un acuerdo minimo sobre la condena de las graves
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violaciones de derechos humanos cometidas por todos los actores armados, acuerdo que resulta
esencial para lograr una paz duradera®.

El conflicto armado colombiano es entonces complejo. Pero ademas, a pesar del reciente pro-
ceso de desmovilizacién, que empez6 en el afio 2002 con las negociaciones entre el gobierno
y grupos paramilitares, dicho conflicto ain dista mucho de llegar a su fin. En ese contexto, no
parece adecuado o preciso hablar de una transicién de la guerra a la paz en Colombia. Una
transicién total o completa no estd teniendo lugar, dado que las recientes negociaciones no han
incluido a todos los actores armados. Mds atn, es posible decir que tampoco estd teniendo lugar
una transicién fragmentaria o parcial en relacién con los grupos paramilitares porque, incluso
si sus miembros han entregado sus armas, al parecer sus organizaciones econémicas y politicas
permanecen muy fuertes.

Sin embargo, el reciente proceso de desmovilizacién dio inicio a un nuevo capitulo en la historia
del conflicto armado colombiano. El desarrollo de nuevos estindares internacionales, la presién
de la opinién publica, la movilizacién de sectores sociales y la actuacién de otros actores como
los jueces y la comunidad internacional, lograron que este proceso integrara paulatinamente el
principio de la justicia transicional y con €l, al menos en el discurso, una preocupacién por los
derechos de las victimas.

Por eso, aunque varios sectores sociales y organizaciones de derechos humanos consideran erré-
neo hablar de justicia transicional en Colombia, se han adoptado varias instituciones que le son
caracteristicas, y el debate sobre politicas ptblicas ha incorporado la bisqueda de verdad, justicia
y reparacion para las victimas. Persiste en todo caso la dificultad de catalogar el actual episodio de
la historia colombiana como una auténtica transicién hacia un régimen més democritico (véase,
Uprimny y Saffon, 2006). En particular, si se toman en consideracién las multiples falencias y
dificultades del proceso de justicia y paz. Aunque la intervencién de organizaciones sociales, co-
munidad internacional y jueces ha logrado que por primera vez se incluyan en el debate publico los
derechos de las victimas como un estindar que debe ser cumplido por el marco juridico y las actua-
ciones politicas en el pais, como se verd en adelante, los mecanismos desarrollados siguen siendo
insuficientes y en algunos casos inadecuados para garantizar integralmente estos derechos.

# Un ejemplo muy reciente ilustra esta situacién. Algunas decisiones judiciales, los medios de comunicacién y

las confesiones de los victimarios han revelado la crueldad de los métodos usados por los paramilitares para
desaparecer forzosamente, torturar, asesinar y ocultar los restos de sus victimas, asi como la complicidad de
muchos miembros del ejército, politicos locales, congresistas y colaboradores cercanos del Presidente Uribe con
el paramilitarismo (ver, entre muchas otras referencias de prensa “Juicio histérico a paramilitares”, E/ Tiempo,
abril 23 de 2007; “Para-politicos” y “El ventilador de Mancuso”, Revista Semana, mayo 19 de 2007). A pesar de
ello, como lo muestra una encuesta hecha por la revista Semana, muchas personas no rechazan completamente
las atrocidades cometidas por los paramilitares, ni los estrechos vinculos entre éstos y agentes del Estado. Segin
la encuesta, el conocimiento de los crueles mecanismos utilizados por los paramilitares para cometer atrocidades
contra civiles no afect6 la percepcién positiva que la gente tenfa de ellos en 38% de los casos, y aumenté dicha
percepcion positiva en 9% de los casos. Mds aun, el 73% de la poblacién cree que el gobierno deberia hacer un
mayor esfuerzo por combatir a los grupos guerrilleros que a los grupos paramilitares, y el 47% de la poblacién
cree que los grupos guerrilleros son mas responsables de la violencia del pais que el resto de los actores armados.
Ver “La gran encuesta de la parapolitica”, Revista Semana, mayo 5 de 2007.
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Esta inclusién de los derechos de las victimas en la politica de negociacién pudo concretarse
gracias a que las organizaciones colombianas de derechos humanos han logrado, en forma muy
creativa, “traducir” esos estindares internacionales al debate colombiano, con lo cual no sélo
han fortalecido decisivamente sus reclamos politicos y juridicos en contra de la impunidad sino
que han influido considerablemente en la manera como la opinién publica enfrenta el tema’.
Nunca antes se ha hablado tanto en Colombia de los derechos de las victimas como en estos
ultimos cuatro afios. A su vez, esa labor de los grupos locales de derechos humanos y de las or-
ganizaciones de victimas se vio fortalecida por los apoyos que han recibido en la lucha contra la
impunidad de parte de otras organizaciones no gubernamentales internacionales (como Human
Rights Watch o Amnistia Internacional), o ciertas instituciones internacionales de derechos
humanos (como la Comisién IDH o la OACNUDH) o incluso de ciertos gobiernos, con lo cual
se formé una no despreciable red transnacional de activismo en contra de la posible impunidad
de los crimenes de los paramilitares. Particularmente debe destacarse el rol de los 6rganos de
proteccién de derechos humanos del sistema interamericano que han hecho un seguimiento de-
tallado y continuo de la situacién colombiana'’®. Ademds, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha jugado un papel importante en el proceso, en la fijacién de estindares juridicos de
derechos humanos a los que se debe ajustar el proceso.

c. Victimas y victimizacion en Colombia

El repertorio de los mecanismos de violencia e intimidacién del conflicto armado colombiano
ha sido amplio y sistemdtico. Los actos de violencia perpetrados por los actores del conflicto se
han traducido en graves violaciones de los derechos humanos e infracciones del derecho inter-
nacional humanitario en contra de la poblacién civil. Aunque no existe un conjunto de cifras

? Sobre la idea de que los activistas de derechos humanos son una especie de “traductores” o intermediarios

entre los estindares internacionales de derechos humanos y las luchas locales, ver: Sally Engle Merry (2006).
Human rights and Gender Violence. Translating international law into local justice. Chicago, the University of
Chicago Press. Esta autora muestra que esos activistas traducen en el lenguaje de la cultura local los estandares
abstractos de derechos humanos, que de esa manera son mas ficilmente incorporados a las luchas locales, y
que a su vez, esos activistas colaboran también en la construccion, a partir de experiencias y reclamos locales,
de esos estindares internacionales.

10 La Corte Interamericana ha realizado a través del conocimiento de casos un juicioso seguimiento al
paramilitarismo en Colombia. Ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la masacre de 19
comerciantes vs. Colombia, Sentencia de 5 de julio de 2004, serie C N” 109; Caso de la masacre de Mapiripdn vs.
Colombia, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, serie C N'134; Caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
sentencia de 31 de enero de 2006, serie C N° 140; Caso de las masacres de Ituango vs. Colombia, Sentencia de 1 de
Julio de 2006, serie C N 149; Caso de la masacre de La Rochela vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007,
serie C N° 163. Por su parte, la CIDH ha expresado sus puntos de vista sobre la situacién general de los
derechos humanos en Colombia en forma periédica en el capitulo IV de sus informes anuales de los afios
1995, 1996, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008 y en su Tercer Informe sobre la
Situacion de Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/11.102 Doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999.
Ademis, la Comisién ha publicado informes especiales sobre el proceso de desmovilizacién: (Véase CIDH.
Seguimiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos al Proceso de Desmovilizacion de las AUC en
Colombia, Compendio de Documentos Publicados (2004-2007), disponible en http://www.cidh.oas.org/ pdf%20
files/ COLOMBIA%20COMPILACION.pdf
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que cuenten con el apoyo pleno de la sociedad civil y las autoridades?, algunos datos de fuentes
autorizadas permiten mostrar la dimensién de las atrocidades ocurridas. De acuerdo con la
CIDH, este espiral de violencia se ha concretado en la comisién de masacres contra miembros
de los sectores mds vulnerables como los pueblos indigenas, las comunidades afrodescendientes
y la poblacién campesina mds pobre'?; asi como la eliminacion selectiva de defensores de de-
rechos humanos, operadores de justicia, lideres sindicales y sociales, periodistas y candidatos a
cargos de eleccion popular (CIDH, 2004: 45). Amnistia Internacional estima que tan solo en
los ultimos 20 afios de conflicto habrian perdido la vida 70.000 personas (Amnistia Interna-
cional, 2004: 16). La violencia ha producido, asi mismo, la tragedia humanitaria mds grave y
dramadtica del Hemisferio. Se estima que al menos unos tres y medio millones de personas han
sido desplazadas internamente por la violencia (ACNUR, 2008). A su vez, este desplazamiento
e intimidacién han resultado en el despojo masivo de bienes, viviendas y tierras de un buen
numero de la poblacién colombiana: al menos 5.5 millones de hectdreas —lo que corresponderia
a més de la mitad del territorio de Suiza— han sido expoliadas a través de la violencia y la inti-

midacién armada (Garay, 2009: 160).

Otras formas de victimizacién y violacién han sido igualmente generalizadas y sistematicas.
Asi, por ejemplo, se estima que en el pais se han cometido entre 15.000 y 50.000 desapariciones
forzadas, entre 1980 y 2005%. Al 30 de noviembre de 2009, la Fiscalia General de la Nacién
habia encontrado y exhumado 2.316 cuerpos (FGN, 2009). Igualmente, en afios recientes se ha
multiplicado la préctica de detenciones arbitrarias. Segtin denuncias de organizaciones de la so-
ciedad civil solamente entre el 7 de agosto de 2002 y el 6 de agosto de 2004, por lo menos 6.332
personas fueron detenidas arbitrariamente por agentes del Estado colombiano (Coordinacién
Colombia Europa-Estados Unidos, 2008). Estas mismas organizaciones han denunciado que
entre julio de 2002 y diciembre de 2007 fueron victimas de torturas por lo menos 932 personas,
de las cuales 201 quedaron con vida y 731 fueron asesinadas. De otra parte, Colombia es el pais
con el mayor nimero de secuestros en el mundo en las dltimas décadas. Entre 1962 y 2003
hubo 25.578 personas secuestradas con fines extorsivos (DNP, 2004). Como si esto fuera poco,
las guerrillas —especialmente las FARC— han recurrido constantemente al uso de atentados con
explosivos en forma indiscriminada y a la plantacién de minas antipersonales. Segin Handicap
International, Colombia es el pais con el mayor nimero de victimas de minas antipersona en el

mundo: 6.238 victimas entre 1990 y agosto de 2007.

1

=

El problema de las cifras en Colombia se debe a que no existe un gran proyecto que permita unificar criterios
metodol6gicos para estimar el nimero de violaciones de los derechos humanos e infracciones del derecho
internacional humanitario ocurridas, ni una Comisién de la Verdad que dé cuenta de estos hechos. Asi,
mientras que las cifras oficiales son rechazadas por amplios sectores de la sociedad civil debido al amplio
subregistro que presentan, los datos que presentan algunas organizaciones sociales son tachados por el
gobierno por, presuntamente, presentar cifras infladas. A ello hay que agregar que el conflicto y las graves
violaciones de los derechos humanos ocurren en un contexto de violencia “ordinaria” intensa, que hace a veces
dificil distinguir entre los tipos de violencia.

Segtn informacién recolectada por Garcia Villegas (2009:36), entre 1995 y 2004 se perpetraron mds de
1.000 casos de masacres de cuatro personas o mds, que dejaron un saldo de 6.600 muertos. La cifra més alta
se presentd en el afio 2000, cuando se registraron 236 masacres con 1.406 victimas.

Los datos al respecto son disimiles. Una recopilacién de las distintas estimaciones del fenémeno puede verse

en: OACNUDH (2009:17).
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Especial mencién merece la violencia y la discriminacién padecidas por las mujeres colombianas
como producto del conflicto armado. En un estudio al respecto, la CIDH explicé con detalle la
forma en la cual las circunstancias que histéricamente han expuesto a las mujeres a ser discrimi-
nadas, a ser sujetas a estereotipos sociales y a recibir un trato inferior, asi como las consecuencias
civiles, politicas, econémicas y sociales de esta situacién de desventaja, han sido explotadas y
manipuladas por los actores del conflicto armado (CIDH, 2006). Las mujeres han sido victimas
de diversas formas de violencia de género como la violencia sexual y la violencia destinada a
imponer pautas de control social sobre sus vidas; asi como del efecto desproporcionado de otras
formas de violencia que afectan tanto a hombres como a mujeres, como el desplazamiento for-

zado (Corte Constitucional, 2008; Guzmain, 2009).

2. EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL COLOMBIANO FRENTE A LAS
VIOLACIONES GRAVES DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como se expuso en la seccién anterior, durante el siglo XX Colombia vivié varios procesos de
desmovilizacién de grupos armados ilegales, pero el conflicto ha persistido, y con él, las viola-
ciones de los derechos humanos y las infracciones del derecho internacional humanitario. Un
comun denominador de los procesos llevados a cabo en el pais fue la concesién de amnistias y
otros beneficios para los desmovilizados, sin otorgar garantias correlativas para la satisfaccién de
los derechos de las victimas. No obstante, como también se anoté anteriormente, el mds reciente
proceso de desmovilizacién se ha visto regulado con mayor fuerza por las exigencias internacio-
nales de aseguramiento de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién, aun
cuando la eficacia de estos derechos también se ha visto limitada en la préctica.

En el caso del derecho a la justicia —que es el eje central del presente documento—, son multiples
los obsticulos que persisten para lograr una garantia efectiva e integral a favor de las victimas.
Este apartado del informe se ocupa de mostrar los principales alcances y limites del sistema
judicial penal colombiano para responder a las graves violaciones de los derechos humanos
ocurridas en el contexto del conflicto armado colombiano. Para esto, primero, ofrece una corta
descripcién de sus principales caracteristicas orgdnicas y funcionales. Luego, presenta una breve
aproximacién al esquema desarrollado especificamente para enfrentar los crimenes atroces co-
metidos por los desmovilizados en virtud del mis reciente proceso de desmovilizacién.

a. El sistema judicial penal colombiano

En el afio 2004 Colombia reformé su sistema procesal penal, con el fin de pasar de un esquema
semi-inquisitivo a uno de tendencia acusatoria. La Ley 906 de 2004 adopt6 el modelo que venia
imponiéndose en otros paises de América Latina, en virtud del cual los fiscales pierden muchas
de sus funciones judiciales y los jueces adquieren funciones diferenciadas entre control de ga-
rantias y conocimiento. Ademds, incorpor6 la oralidad como un principio regulador del proceso
y en particular de las audiencias pablicas™.

14 A pesar de la adopcién de la Ley 906 de 2004, hay todavia un alto nimero de procesos que se desarrollan en
virtud del Cédigo de Procedimiento Penal anterior —Ley 600 de 2000—. En dicho Cédigo las competencias
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Con el nuevo esquema procesal penal es la Fiscalia la institucién encargada de adelantar las in-
vestigaciones y determinar si existen elementos suficientes para imputar y acusar, caso en el cual,
se convierte en una parte procesal que se enfrenta en un juicio oral y publico a la defensa, frente
al juez de conocimiento, que actia como un tercero imparcial. Para esto, cuenta con el apoyo de
investigadores de policia judicial. Los jueces, por su parte, pueden tener funciones de control
de garantias o de conocimiento. Los jueces de garantias se encargan de ejercer control previo
o posterior sobre algunas de las diligencias realizadas durante la investigacién. Y los jueces de
conocimiento son los encargados de dirigir los juicios.

Desde el punto de vista orginico, en Colombia hay seis jerarquias judiciales. En la base de la pi-
ramide se encuentran los jueces promiscuos municipales, que estdn ubicados en los municipios
mds pequefos y deben conocer tanto de asuntos civiles, como comerciales y penales. Los jueces
penales municipales, que conocen de los casos criminales que el legislador ha definido como los
menos importantes. Generalmente ante ellos concurren los fiscales locales. Los jueces del cir-
cuito, que se encargan de casos de mayor gravedad y estdn ubicados en las cabeceras de circuito
judicial. Las investigaciones por los delitos que son de su competencia son adelantadas por los
fiscales seccionales. Jueces especializados, que se encargan de juzgar los delitos mas complejos,
como aquellos que corresponden a las violaciones mds graves de los derechos humanos. Los
procesos que son de su conocimiento son investigados, generalmente, por fiscales especializa-
dos. Ademas, la segunda instancia de los jueces del circuito y de los del circuito especializado, la
realizan los Tribunales Superiores del Distrito Judicial. A la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, méxima instancia de la jurisdiccién ordinaria, le corresponde conocer de los recursos de
casacién. La Corte, ademds, es la competente para adelantar en Unica instancia las investigacio-
nes y juicios de los mds altos funcionarios del Estado Colombiano.

Las graves violaciones de los derechos humanos que son consideradas en Colombia como deli-
tos son entonces investigadas por fiscales especializados y el juzgamiento le corresponde a jueces
también especializados. Con el fin de asegurar un mejor resultado en los casos mds emblema-
ticos, se creé al interior de la Fiscalia un cuerpo élite encargado de investigar casos de especial
relevancia. Se trata de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Hu-
manitario —en adelante UDH-". Esta unidad, que funciona desde Bogotd y tiene competencia
nacional, se encarga de investigar las mds graves violaciones de los derechos humanos perpe-
tradas tanto por actores armados ilegales, como por crimen organizado o agentes del Estado
(véase Rojas, 2005). Sin embargo, no toda violacién de los derechos humanos es investigada por
la UDH, pues algunas son conocidas por otros fiscales especializados®.

para el conocimiento de ciertos delitos eran en lo esencial las mismas, y no existia la distincién entre jueces
de control de garantias y jueces de conocimiento, pues los fiscales tenian plena autonomia durante la etapa
de investigacion. Este proceso se caracteriza ademds por ser escrito, en la mayoria de sus actuaciones.
5 La UDH fue creada mediante Resolucién 2725 de 9 de diciembre de 1994 expedida por el Fiscal General de
la Nacién. Posteriormente, mediante la Resolucién No. 0-1560 de 2001, se establecié que la UDH conoceria
“las investigaciones por las mds graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario que se presenten en el pais, imputables a todas las partes en conflicto, de conformidad con la
normatividad penal interna y con los tratados internacionales ratificados por Colombia (...)".
El caso puede ser asignado a la UNDDHHDIH por decisién de la Fiscalia o por solicitud de victimas u

organizaciones de derechos humanos. El criterio mds relevante para la asignacién es que se trate de una
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Tratindose de violaciones de los derechos humanos cometidas por agentes de la fuerza publica,
la investigacién y juzgamiento le corresponde a la justicia ordinaria. De acuerdo con el Cédigo
Penal Militar, el fuero solo cobija los actos relacionados con el servicio (articulos 1y 2 de la
Ley 522 de 1999). A pesar de lo consagrado en la ley, se han seguido presentando casos en los
que la jurisdiccién penal militar mantiene la competencia respecto de hechos que constituyen
violaciones de los derechos humanos y por tanto, no estin relacionados con el servicio. Frente
a esta situacion, la Corte Constitucional Colombiana — en adelante CCC— ha desarrollado una
serie de criterios jurisprudenciales que permiten resolver los conflictos que se presentan entre la
jurisdiccién penal militar y la penal ordinaria (véase, Uprimny, Rojas y Sandoval, 2007). Aunque
estos criterios han sido difundidos entre los funcionarios judiciales y parece haberse logrado un
avance importante en este tema, pues se ha reducido el nimero de conflictos de competencias
(Vicepresidencia de la Republica, 2009), se siguen presentando problemas a la hora de definir
cudl es la jurisdiccién competente.

b. cUn marco normativo para un proceso transicional?

En 2005, con ocasién del proceso de negociacién con algunos grupos paramilitares, se adoptd
la Ley 975 —conocida también como Ley de Justicia y Paz—, que sirve como marco juridico para
la desmovilizacién. Esta ley, ademads, regula la realizacién de los procedimientos penales espe-
ciales que se deben adelantar en contra de aquellos desmovilizados que han cometido crimenes
atroces'’, define el concepto de victima'®, cudl es el alcance de sus derechos, y crea instituciones
como la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, con importantes funciones frente
a las victimas y su reparacién. La ley se caracteriza, ademds, porque otorga importantes bene-
ficios a los desmovilizados. En particular, aquellos que confiesen sus delitos y entreguen bienes
para la reparacién de las victimas, sin importar el tipo o la cantidad de crimenes que hayan
cometido, reciben una pena alternativa de cinco a ocho anos de prision.

violacién grave de los derechos humanos.

17 Para garantizar la satisfaccién del derecho a la justicia se disefié un procedimiento penal especial, que
deberia caracterizarse por la celeridad e inmediatez en sus resultados. Este proceso penal empieza cuando la
Fiscalia recibe la lista de postulados —desmovilizados que tienen investigaciones por crimenes atroces en su
contra-; la institucién tiene entonces el deber de investigar los hechos de los cuales pueda ser responsable y
documentarlos, luego el postulado es escuchado en versién libre, en la que debe confesar su responsabilidad
en los hechos investigados, asi como los bienes que va a entregar para la reparacién. Viene entonces un
momento de verificacién en el que la Fiscalia debe asegurarse de que el desmovilizado no omitié ningin
hecho en el cual participé o haya podido tener responsabilidad. Entonces procede a imputar y luego a
formular cargos. Si el desmovilizado los acepta, le corresponde al Tribunal de Justicia y Paz determinar la
legalidad de dicha aceptacién. En la misma audiencia se abre el incidente de reparacién integral, en el cual
la victima debe participar activamente —puede hacerlo mediante apoderado—, pues le corresponde manifestar
la reparacién a la que aspira y acreditar el dafio sufrido. Una vez se llega a un acuerdo sobre la reparacién, el
Tribunal debe proceder a expedir la sentencia.

La Ley 975 de 2005 considera como victimas que tienen derecho a acceder a los mecanismos consagrados en
ella a quienes se hayan visto afectadas por miembros de grupos armados ilegales que se hayan desmovilizado
individual y colectivamente en virtud de dicha norma.

1

©

106



COLOMBIA

El proceso de justicia y paz, desarrollado en virtud del marco normativo creado a partir de la
Ley 975 de 2005, ha sido muy controvertido en el pais. Para algunos analistas cercanos al Go-
bierno se trata de un modelo adecuado para un proceso de paz, pues garantiza derechos de las
victimas, sin impunidad. Sin embargo, buena parte del movimiento social considera que se trata
de un proceso problematico. Algunos de sus criticos y opositores consideran que se trata de un
mecanismo de impunidad encubierta (Valencia Villa, 2005 y Colectivo de abogados José Alvear
Restrepo, 2006). Otros han afirmado que a pesar de contemplar estindares aceptables, puede
llevar a la impunidad de facto debido a las “limitaciones de sus mecanismos de implementacién”
(Uprimny y Saffon, 2006). Para algunos, la ley y sus decretos reglamentarios son para los victi-
marios, pues no garantizan adecuadamente la realizacién de los derechos de las victimas.

La Ley ha sufrido importantes cambios desde su primera formulacién. La propuesta inicial del
Gobierno permitia que los desmovilizados no debieran cumplir con la pena que se les impusiera
y no incorporaba garantias para los derechos de las victimas. Esta propuesta fue objeto de serias
criticas por parte de la sociedad civil, las organizaciones de derechos humanos y la comunidad
internacional. La presién ejercida permitié que la ley aprobada en diciembre de 2005 —Ley
975 o Ley de Justicia y Paz— tuviera un esquema muy distinto al inicialmente planteado por el
gobierno, de acuerdo con el cual los desmovilizados que hubieran cometido crimenes atroces
deberian pagar una pena alternativa. Este cuerpo normativo usaba en la enunciacién de los
principios un lenguaje cercano a los derechos de las victimas, pero no preveia mecanismos ade-
cuados para garantizarlos. En 2006 la Ley fue demandada en varias ocasiones, por considerarla
inconstitucional. Entonces vino la intervencién de la Corte Constitucional, que mediante la
sentencia C-370 le introdujo cambios importantes, como la exigencia de una confesién plena
por parte del desmovilizado —tanto de los actos cometidos, como de los bienes que deberian
servir para la reparacién— para poder acceder a los beneficios consagrados a su favor. Esto hizo
que la Ley se ajustara en lo esencial a los estdndares internacionales en la materia. Sin embargo,
sus mecanismos de implementacién siguen siendo deficientes y en consecuencia los derechos de
las victimas pueden no ser satisfechos plenamente (véase, Uprimny, en prensa).

Posteriormente, la Corte IDH decidié varios casos contra Colombia relativos a crimenes co-
metidos por algunos de los paramilitares que se desmovilizaron'. En esos casos, y en especial
en la sentencia sobre la Masacre de la Rochela, los representantes de las victimas solicitaron a la
Corte IDH que se pronunciara explicitamente acerca de si la Ley de Justicia y Paz se adecuaba o
no a los estindares internacionales. La Corte IDH se abstuvo de analizar en forma especifica la
legitimidad de la ley, aduciendo motivos procesales razonables®’; pero en todo caso, en esa sen-
tencia, el tribunal recordé su doctrina, establecida desde el caso Barrios Altos en 2001, segtn la
cual es inadmisible cualquier dispositivo legal —como amnistias o prescripciones— que pretenda

¥ Ver por ejemplo Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007;
Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, Sentencia de 27 de noviembre de 2008.

20 El argumento procesal esencial de la Corte IDH es que a ella no le corresponde, cuando decide casos
individuales, revisar en abstracto la adecuacién de una normatividad a la Convencién Americana pues su
labor es verificar si a los peticionarios se les han o no vulnerado sus derechos; y que por ello no podia entrar
en la valoracién especifica de la LJP puesto que ésta no habia atn sido aplicada a los posibles perpetradores
de los crimenes estudiados en esa sentencia.
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impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos, por considerar que contraviene “derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos™!. Igualmente, en los parrafos 192 y siguientes de
esa sentencia, la Corte IDH recordé el deber especifico del Estado colombiano de investigar
seriamente y sancionar proporcionadamente las violaciones graves de los derechos humanos,
satisfaciendo ademds los derechos a la verdad y a la reparacién de las victimas.

Con el fin de poder implementar el esquema planteado en la Ley y ajustado por la Corte Cons-
titucional y con las limitaciones sefialadas por la Corte Interamericana, las instituciones involu-
cradas llevaron a cabo varias adaptaciones institucionales. En la Fiscalia General de la Nacién se
cre6 una Unidad Nacional de Justicia y Paz, liderada por fiscales especializados, que se encargan
de adelantar las investigaciones en contra de los frentes paramilitares desmovilizados. Se crearon
ademds Tribunales de Justicia y Paz, cuyos magistrados son los competentes para conocer de las
imputaciones y acusaciones, asi como del incidente de reparacién integral que debe promoverse al
final del proceso penal. La Defensoria Publica cre6 también una unidad de justicia y paz que tiene
como funcién principal representar los intereses de las victimas en el proceso. La Procuraduria
delegé algunos de sus procuradores judiciales para que intervengan en estos procesos en represen-
tacién del interés de la sociedad y como garantes de los derechos humanos.

La Ley entré en vigencia a finales del afio 2005; en el afio 2006 se inici6 su implementacién y
con ella la investigacién de los hechos cometidos por los frentes paramilitares desmovilizados.
Para esto, la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia opté por adoptar un esquema de investiga-
cién por frente o grupo armado ilegal. Asi, no investiga hechos o perpetradores individuales,
sino la actuacién, modus operandi y hechos de los miembros del frente que deben enfrentar
consecuencias penales por haber participado en crimenes atroces. A la fecha ningin proceso ha
llegado a condena definitiva®.

c. La judicializacion de violaciones graves de los derechos humanos

Aunque Colombia cuenta con un marco normativo que en principio parece ajustarse a los es-
tindares internacionales en materia de lucha contra la impunidad y derechos de las victimas,
son multiples los obstdculos que enfrenta la judicializacién de violaciones graves de los derechos
humanos. Estos obstdculos pueden ser agrupados en cuatro categorias: normativos, organiza-
cionales, politico institucionales y sociales (Uprimny y Guzmaén, 2007).

En cuanto a los obsticulos normativos, aunque nuestro ordenamiento tipifica muchas de las
conductas que se consideran como graves violaciones de los derechos humanos e infracciones

2 Cf. Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Peri, Sentencia de 14 de marzo de 2001, pérr. 41. El pérrafo es citado
en el Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007, parr. 194.

22 E1 19 de marzo de 2009 el Tribunal de la Unidad Nacional de Justicia y Paz con sede en Bogota profirié la
primera sentencia condenatoria en contra de un desmovilizado. Dicha sentencia recibi6 fuertes criticas, pues
no permitia conocer la verdad, ni ordenaba una reparacién adecuada a las victimas. Ademds, la sentencia era
en contra de E/ Loro, un subalterno en la estructura jerdrquica del grupo. Esta sentencia fue anulada por la
Corte Suprema de Justicia en agosto del mismo afio.
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del Derecho Internacional Humanitario —en adelante DIH—*, persisten en todo caso algunos
vacios en relacién con conductas que se consideran en el derecho internacional como graves
crimenes que deberian ser investigados y judicializados por los Estados. Este es el caso de la
esclavitud sexual. En algunos casos se presentan problemas para judicializar porque aunque la
conducta es considerada un delito en la actualidad, fue tipificada muy recientemente y por tanto,
muchos hechos no podrian ser investigados en virtud del principio de legalidad®.

La Ley de Justicia y Paz y sus desarrollos posteriores ofrecen obsticulos normativos adicionales.
Asi, por ejemplo, la definicién de victima no incluye a quienes hayan sido afectadas por agentes
del Estado y en la prictica solo cobija a victimas de los paramilitares, pues estos constituyen el
grueso de los desmovilizados en virtud de la Ley 975 de 2005. De los 3.711 postulados reporta-
dos por la Fiscalia en marzo de 2009, 3.621 pertenecian a las autodefensas y 90 a otros grupos
armados ilegales -FARC, ELN, ERP y EPL~. Esto ha hecho que en Colombia tienda a crearse
una especie de asimetria entre las victimas, pues muchas de ellas pierden la posibilidad de ac-
ceder a los mecanismos creados para la satisfaccién de los derechos a la verdad, a la justicia y a
la reparacién. El problema de acceso a la justicia para las victimas se complica porque los fun-
cionarios no tienen suficiente conocimiento del marco juridico que permite su reconocimiento
y la satisfaccién de sus derechos. Ademis, dicho marco resulta muy complejo y poco entendible

para las victimas (Marin, 2009: 108).

En relacién con los obstéculos organizacionales, hay multiples factores que dificultan las inves-
tigaciones y juicios penales. Asi, por ejemplo, las dificultades para acceder a zonas apartadas del
territorio nacional en donde se presentan violaciones graves de los derechos humanos. Estas
dificultades se pueden deber tanto a las caracteristicas geogréficas del territorio, como a la falta
de vias de transporte adecuadas y las limitaciones en recursos para asegurar las movilizacio-
nes de los investigadores (Guzman y La Rota, investigacién en curso). La escasez de recursos
contribuye ademids a dificultar el acceso a los medios técnicos de prueba. En el caso especifico
de la Ley de Justicia y Paz, una investigacién reciente de la Fundacién Social constata que las
instituciones que deben implementarla no cuentan con “la infraestructura, los recursos fisicos,
técnicos y humanos para atender adecuadamente a las victimas” (Marin, 2008: 117), lo cual hace
que no puedan responder a la demanda de justicia que se ha generado.

Adicionalmente, los esquemas de investigacion de las violaciones de los derechos humanos
siguen sin ajustarse a las exigencias de un proceso que pretenda una transformacién hacia un
régimen mas democritico. Aunque formalmente las victimas tienen asegurado su derecho a
participar, en la practica lo ven limitado. Por ejemplo, las instituciones carecen de una estrategia
de atencién psicosocial a las victimas, y muchos de los funcionarios que tienen relacién directa

% Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal —Ley 599 de 2000~ tipifica el genocidio, la desaparicién forzada, el
desplazamiento forzado, la tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes, la trata de personas, la
violacién sexual y otras formas de violencia sexual, el reclutamiento forzado, y el secuestro, asi como el
homicidio en persona protegida, y otras conductas que infringen el DIH.

24 Muchas conductas son de reciente tipificacion, como el desplazamiento y la desaparicion forzadas, que
fueron reconocidos como delitos en el afio 2000. Por lo tanto, hechos ocurridos con anterioridad pueden no
ser investigadas por falta de tipicidad, o porque ha operado la prescripcién.

109



LAS VICTIMAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

con ellas no cuentan con las herramientas necesarias para asegurar un trato adecuado —esto
ocurre por ejemplo con los investigadores—, con lo cual se pueden convertir —como de hecho ha
ocurrido— en espacios de revictimizacién.

Los obstdculos politicos e institucionales se manifiestan en varios niveles. En primer lugar, las
dificultades para asegurar una adecuada coordinacién entre los fiscales y los investigadores de po-
licia judicial, sumado al escaso nimero de éstos (Guzman y La Rota, investigacién en curso). En
segundo lugar, las limitaciones a la independencia judicial derivadas de la intervencién de actores
institucionales. En el caso de la parapolitica®, por ejemplo, el gobierno nacional se ha pronunciado
en varias ocasiones en contra de la independencia de la Corte Suprema de Justicia. En el caso de
la Ley de Justicia y Paz, un hecho politico fundamental que puede constituir una auténtica barrera
de acceso a la justicia lo constituye la extradicién de trece de los principales jefes paramilitares a
Estados Unidos. Aunque el gobierno justificé su decisién asegurando que los cabecillas extradita-
dos no estarian cumpliendo con sus deberes de desmovilizacién y colaboracién con la justicia, pues
seguian delinquiendo desde sus lugares de reclusién, la principal consecuencia de la extradicién es
la negacién del acceso a la justicia para sus victimas y la posibilidad de conocer la verdad (véase,
International Human Rights Law Clinic — University of California, 2010).

Finalmente, en Colombia hay también obsticulos sociales a la investigacién y judicializacién. El
mds importante es la persistencia del conflicto acompafada de la presencia de actores armados
en las regiones, lo que impide el avance de las investigaciones debido a la corrupcién o la inti-
midacién. Su presencia constituye ademds un factor de riesgo que desestimula a las victimas y
testigos a participar en los procesos penales (Guzman y La Rota, investigacién en curso). Esta
situacién se ve acentuada por la “existencia de graves falencias en la proteccién a victimas y testi-
gos” (Marin, 2009: 110) que deciden participar en los procesos penales, y en especial en aquellos
procesos adelantados en virtud de la Ley de Justicia y Paz. Estas falencias han sido constatadas
por la Corte Constitucional, que en la Sentencia T-496 de 2008 ordené al gobierno ajustar el
programa de proteccién para garantizar integralmente la seguridad personal de las victimas que
decidan acceder a la justicia.

Como resultado de los obsticulos presentes en el contexto colombiano, los indices de impu-
nidad en Colombia son muy elevados. Aunque no existe un acuerdo sobre la mejor forma de
medir la impunidad, todas las mediciones —aunque no son coincidentes— sefialan que ésta es
especialmente elevada. En 1997, por ejemplo, la Comisién de racionalizacién del gasto publico
afirmé que la impunidad aparente en Colombia es del 90% y la criminalidad real del 98%7.

Las cifras que arroja el proceso de justicia y paz no parecen ser tampoco particularmente alenta-
doras, en especial porque demuestran poca celeridad en los resultados y escaso margen de parti-
cipacién a las victimas. El primer elemento relevante es que, como se dijo en lineas anteriores, a

% En Colombia se ha denominado asi el conjunto de investigaciones y procesos penales originados por el
descubrimiento de vinculos entre politicos y funcionarios publicos con grupos paramilitares.

26 Para ver en detalle el debate sobre la medicién y los niveles de impunidad, véase: Uprimny, Rodriguez y
Garcia (2006) “Las cifras de la justicia”, en: fusticia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia
en Colombia.
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diciembre de 2009 ningtn proceso tenia sentencia en firme, a pesar de haber transcurrido cuatro
afos desde que entrara en vigencia la Ley. En segundo lugar, no se han terminado todas las ver-
siones libres. De los 3.711 postulados reportados a marzo de 2009, solo 1.205 han finalizado la
version libre, es decir, el 32.47%. En tercer lugar, 1.200 postulados no ratificaron su voluntad de
acogerse a la ley, por lo cual, sus casos fueron remitidos a la justicia ordinaria con el objetivo de
que alli se realicen las investigaciones respectivas. Esto puede dificultar ain mds el avance de las
investigaciones, no solo por la congestién y la falta de recursos de la justicia ordinaria, sino por-
que pasardn a un esquema de investigacién de caso a caso, que no da cuenta de la actuacién del
bloque al que pertenecian. En cuarto lugar, del total de postulados sélo dos tienen imputaciones
totales —que equivalen al 0.053%— y 80 imputaciones parciales —que equivalen al 2.15%—*. En
quinto lugar, de acuerdo con la respuesta de la Fiscalia a un derecho de peticién de la Alianza
de Mujeres por la Paz, a octubre de 2008 solo 24 postulados habrian entregado bienes (IMP,
2009: 35). El caso de la violencia sexual es especialmente revelador de los pocos resultados que
ha tenido el proceso. Segtin datos de la Unidad Nacional de Justicia y Paz, a 23 de diciembre
de 2009, en todas las versiones libres sélo se habfan confesado 32 casos; la Fiscalia sélo habia
formulado cargos en cuatro de ellos (2009).

Frente a la posibilidad de que nuestro sistema judicial penal pueda judicializar las violaciones de
los derechos humanos ocurridas durante el conflicto armado el balance entonces no es del todo
positivo. Aunque se cuenta con un marco normativo sélido y relativamente avanzado, en el cual
se han incorporado los estindares internacionales de derechos de las victimas y lucha contra la
impunidad —bien sea por via legal o jurisprudencial—, los obsticulos que surgen en la prictica
para el éxito de las investigaciones y juicios son multiples y variados. Algunos se deben a la poca
eficacia del marco normativo y la enorme distancia que hay entre éste y las practicas judiciales.
Adn hoy, persisten caracteristicas de la cultura juridica colombiana que generan resistencias a
reconocer de manera plena los derechos de las victimas en el proceso penal y en general, frente a
las violaciones graves de los derechos humanos. Las estrategias de investigacién no se han adap-
tado del todo a los estindares internacionales y persisten entonces factores que pueden afectar
a las victimas —revictimizacién por parte del sistema judicial-. Otros obstidculos se encuentran
en la ausencia de condiciones materiales dptimas para el desarrollo de las investigaciones y los
procesos penales.

3. DERECHO A LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS

En este apartado el documento se centra en el tema de la participacién de las victimas de graves
violaciones de los derechos humanos en las investigaciones y procesos penales que se adelantan
con ocasién de la Ley 975 de 2005. Para esto, se explica brevemente la forma como nuestro
ordenamiento juridico regula el derecho y a continuacién presenta una referencia sobre la forma
como se ejerce efectivamente. Esto permitird evidenciar que existen algunos avances importan-
tes en el plano normativo, pero serias dificultades en la practica. Ademds, mostrard que existe un
escepticismo importante frente al proceso que afecta la participacién de las victimas.

%7 Datos de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién a marzo de 2009.
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a. El derecho a la participacion en la normatividad

En Colombia las victimas tienen derecho a participar en las investigaciones y procesos penales,
tanto en aquellos que se adelantan en virtud del proceso ordinario como en aquellos desarro-
llados en virtud de la Ley de Justicia y Paz. Asi lo reconoce tanto el Cédigo de Procedimiento
Penal Colombiano (Art. 11 de la Ley 906 de 2004) como la Ley 975 de 2005 (Art. 6), y lo
ha desarrollado ampliamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de acuerdo con el
contenido del derecho de acceso a la justicia reconocido en la Constitucién (Art. 229) y en los
tratados internacionales ratificados por el Estado.

Este derecho no se limita a reclamar una indemnizacién econémica por los dafos sufridos con
ocasién del delito, sino que tiene como finalidad perseguir la realizacién de los derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacién. En la Sentencia C-228 de 2002, la Corte Constitucional re-
conocié que de acuerdo con los preceptos constitucionales, el desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho comparado, la participacién de las victimas en el proceso
goza de una concepcién amplia, que se funda en sus derechos a la dignidad humana, a participar,
a la tutela judicial efectiva del goce de sus derechos, entre otros, “y que exige a las autoridades que
orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos cuando han sido vulnera-
dos por un hecho punible. Ello s6lo es posible si a las victimas y perjudicados por un delito se les
garantizan, a lo menos, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién econémica de los
dafios sufridos” (pag. 30). Hasta ese momento el ordenamiento penal colombiano solo reconocia
a las victimas la posibilidad de constituirse en parte civil con el fin de reclamar indemnizacién,
en algunos momentos del proceso penal. En la sentencia mencionada la Corte decidié que las
disposiciones que limitaban de esta forma la participacién de la victima eran inconstitucionales y
cambi6 su jurisprudencia en el sentido de reconocer una perspectiva amplia del derecho.

El cambio en la concepcién del derecho a la participacién ha tenido una recepcién importante en la
jurisprudencia, tanto de la Corte como de otros tribunales, y en la normatividad posterior. Asi, por
ejemplo, en la Sentencia C-370 de 2006, sobre la Ley de Justicia y Paz, la Corte reconocié que la
interpretacién constitucionalmente adecuada del derecho a la participacién implica que la victima
pueda acceder al expediente desde su inicio, e intervenir en todas las audiencias que se realicen en el
proceso. Al respecto, establecié: “La adaptacién de los derechos de las victimas a los estdndares inter-
nacionales a través de la jurisprudencia, comporta el reconocimiento de que los derechos universales
alaverdad, la justicia y la reparacién, llevan implicita la potestad de intervenir en todas las fases de la
actuacion, en desarrollo del derecho de acceder a la justicia en condiciones de igualdad”.

b. El derecho a la participacion en la practica

Los avances normativos no se han traducido en la realizacién efectiva del derecho a la partici-
pacién en los procesos penales. A continuacién se presentan (i) algunos factores que afectan la
participacién de las victimas en los procesos penales y (ii) una breve referencia sobre la actitud
que han asumido las victimas y las organizaciones de derechos humanos frente a la participacién
en el proceso de justicia y paz.
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i. Factores que afectan la participacion de las victimas

Hay varios factores que afectan la participacién de las victimas en las investigaciones y juicios
que se adelantan en virtud de la Ley de Justicia y Paz. En primer lugar, la mayoria de las vic-
timas no cuentan con las condiciones necesarias para asistir a las audiencias y participar en los
procesos penales. Varios estudios cuantitativos realizados en Colombia en relacién con las victi-
mas muestran que la mayoria de los hogares afectados por el conflicto pertenecen a los estratos
socioeconémicos mds bajos, y que las mujeres que han debido asumir la jefatura del hogar tienen
acceso a ingresos muy escasos, lo cual limita sus posibilidades de desplazamiento a los centros
judiciales (véase, Retberg, 2008; IMP, 2007; y Marin, 2009). Para enfrentar estas dificultades
se han procurado algunas soluciones, como transmitir las audiencias por videoconferencia. Sin
embargo, a octubre de 2008 la Fiscalia solo reportaba 129 transmisiones.

En segundo lugar, ademds de lo anterior, hay varias dificultades para que las victimas puedan
participar en las audiencias y versiones libres realizadas. Por ejemplo, se ha constatado que predo-
mina la desinformacién sobre las versiones libres que se programan (Marin, 2009: 119); ademds,
la falta de una adecuada y oportuna atencién psicosocial a las victimas que deciden participar en
las audiencias hace que sean afectadas por los hechos en ellas narrados (IMP, 2009: 52), y que en
muchas ocasiones prefieran no participar en audiencias posteriores. Aunque el acompafiamiento
psicosocial ha ido en aumento, resulta todavia insuficiente para lograr un apoyo efectivo a todas las
victimas. El resultado de estos y otros factores es una baja participacién en las audiencias. Las ci-
fras de la Fiscalia muestran que el porcentaje de victimas registradas que asisten a las audiencias es
muy bajo, por ejemplo, a octubre de 2008 solo el 0.56% de las victimas del bloque Calima habian
participado en las diligencias, y el 12.4% de las victimas del bloque Héroes de Granada.

En tercer lugar, las victimas tienen un escaso acceso a representacién judicial. Aunque la Defen-
soria Publica tiene la funcién de representar a las victimas y ha creado una unidad para ello, su
cobertura es atn insuficiente. De las 168.090 victimas registradas por la Fiscalia para octubre de
2008, las cifras del Comité Interinstitucional muestran que solo 23.463 tenian representacién
legal de defensores publicos. Todas ellas eran atendidas por 78 defensores, lo que implica que
en promedio cada uno representa a 300 victimas®. Las organizaciones de derechos humanos,
aunque también representan victimas, no logran cubrir la demanda de representacién.

A pesar de las dificultades que enfrentan, la judicializacién es importante para las victimas. La
mds reciente encuesta realizada por la Fundacién Social entre victimas colombianas muestra
que el 80% de los encuestados considera que condenar a los responsables de violaciones graves
de los derechos humanos es un medio efectivo para superar la violencia; el 86% considera que
es util para establecer la verdad; y el 81% que es importante para conseguir la reconciliacién

(Marin, 2009: 148).

i. Las victimas frente al proceso de justicia y paz

Como se ha mostrado a lo largo del documento, el desarrollo del proceso de justicia y paz
ha evidenciado muiltiples dificultades. Asi, ademds de las criticas que existen frente al marco

28 Cifras tomadas del informe de IMP.
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normativo creado para la desmovilizacién de los grupos paramilitares, hay serias criticas que
se derivan de su implementacién. En un ambiente fuertemente politizado y cruzado por las
tensiones del conflicto y la politica de seguridad del Gobierno del Presidente Uribe, las victimas
tienen serias dudas sobre la posibilidad de que el Estado garantice sus derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacién.

De acuerdo con algunas entrevistas realizadas con abogados y activistas de derechos humanos,
son muchas las victimas que han decidido no hacerse reconocer como victimas ante la Fiscalia
para que se adelanten las investigaciones correspondientes. En algunos casos esto se debe a un
escepticismo frente a la ley y a serias objeciones sobre la forma como pretende enfrentar los
crimenes ocurridos. De hecho, para algunas victimas se trata de una ley que promueve la impu-
nidad. En otros casos se debe a problemas de seguridad. La presencia de los actores armados en
las regiones desalienta a las victimas a participar en los procesos. En otros casos la decisién de
no participar se deriva de situaciones como el desconocimiento de los derechos y de los proce-
dimientos especificos del proceso especial creado por la Ley 975, asi como de la falta de recursos
y tiempo para participar en los procesos.

Pero incluso aquellas que han decido participar y que cuentan con representacién judicial de
calidad, expresan una creciente falta de confianza en el proceso y en sus resultados. Las abogadas
y psicélogas de IMP Cesar han encontrado en las mujeres a las que acompafian y representan
que sus dudas frente al proceso se derivan, entre otras razones, de los pocos avances que hay
—pues hasta ahora no hay sentencias en firme—, y de la escasa contribucién que se ha hecho a la
satisfaccién del derecho a la verdad en sus casos particulares.

El escepticismo frente al proceso de justicia y paz estd también presente en las organiza-
ciones de derechos humanos que han trabajado en el pais durante afios. En este sentido, la
Coordinadora del drea de Acceso a la Justicia de la Corporacién Sisma Mujer, que es una
organizacién emblemadtica en la promocién de los derechos de la mujer, sefiala que la estra-
tegia de litigio se ha estructurado con el fin de obtener resultados en justicia ordinaria. Asi,
solo participan en algunos casos en justicia y paz para fortalecer los procesos que se adelantan
en paralelo por la via ordinaria. Las razones expresadas por Liliana Chaparro son varias. En
primer lugar, consideran que por sus origenes mismos, la Ley 975 de 2005 no podri enfrentar
el fenémeno de impunidad derivado del conflicto armado. En segundo lugar, han constatado
la incapacidad de la Fiscalia para asegurar que las investigaciones contribuyan a la realizacién
de los derechos de las victimas, ya que, por ejemplo, no han establecido estrategias adecuadas
para probar la ocurrencia de pricticas sistemdticas en el conflicto, lo cual puede afectar el de-
recho a la verdad. En tercer lugar, en la medida en que Sisma concentra su litigio en violencia
sexual, el desarrollo del proceso les ha demostrado que muy pocos desmovilizados confiesan
y sin su confesion, el proceso no va a constituir un mecanismo adecuado para garantizar el
derecho a la justicia de las victimas.

Otro ejemplo paradigmatico es el del Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, que es una
de las organizaciones de derechos humanos mds importantes y antiguas del pais. Ellos han
decidido no realizar representacién judicial en los procesos de Justicia y Paz por multiples razo-
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nes. Consideran que la Ley 975 contribuye a generar impunidad y refuerza a los victimarios en
detrimento de las victimas. Ademads, encuentran que no contribuye a establecer la verdad, que
es imposible reparar adecuadamente a las victimas por esa via y que no se logrard un proceso de
restitucion.

El balance en relacién con la participacién efectiva de las victimas en el proceso parece entonces
negativo. En primer lugar, porque existen multiples factores que afectan sus posibilidades de
participacién v, en esa medida, pueden ser incluso considerados como barreras de acceso a la
justicia. En segundo lugar, porque existe un fuerte escepticismo frente a la ley y sus posibilidades
de superar la impunidad y satisfacer los derechos de las victimas.

4. UTILIDAD DE LAS INVESTIGACIONES Y PROCESOS PENALES
PARA CONOCER LA VERDAD

En Colombia se han disefiado pocos mecanismos para el establecimiento de la verdad. No se
cuenta, por ejemplo, con una Comisién de la Verdad. Aunque se creé un grupo de memoria his-
térica al interior de la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, éste no es realmente
una comisién que tenga como funcién reconstruir integralmente la verdad de las dindmicas,
magnitud y actores del conflicto; por ello, el grupo de memoria ha decidido reconstruir la ver-
dad y la memoria de ciertos casos paradigmaticos y con base en ellos dar una interpretacién de
la dindmica global del conflicto pero teniendo muy en claro que es una labor de memoria y de
esclarecimiento parcial que no sustituye la necesidad de una comisién de la verdad.

El otro gran escenario para esclarecer la verdad es el proceso judicial en si mismo. Asi lo reco-
noci6 la Corte Constitucional en la Sentencia C- 370 de 2006. En dicha sentencia este Tribunal
estableci6 que las versiones libres constitufan una oportunidad para conocer la verdad y por tan-
to era necesario exigir la confesién plena como requisito para que los desmovilizados accedieran
alos beneficios contemplados en la Ley 975. Ademis, sobre el contenido del derecho a la verdad
indicé que: “protege, en primer lugar, el derecho a que los delitos mds graves sean investigados.
Esto implica que tales delitos deben ser investigados y que el Estado es responsable por accién o
por omisién si no hay una investigacién seria acorde con la normatividad nacional e internacio-
nal”. Aunque a la fecha no hay sentencias condenatorias en Justicia y Paz que permitan evaluar
hasta dénde estos procesos penales permiten contribuir a la verdad, las audiencias siguen siendo
un escenario para establecer hasta dénde podrian favorecerla.

Sobre el desarrollo de las audiencias, algunas entrevistas realizadas muestran que la revelacién
de la verdad ha dependido en lo esencial de la voluntad de cada persona que rinde versién, y esto
parece estar llevando a que no se develen las relaciones con sectores legales y poderes politicos
o econémicos. Esto constituye un obstéculo especifico para que las victimas conozcan la verdad
en relacién con los hechos atroces cometidos por quienes han declarado.

Ademis, las confesiones parecen estar dependiendo de las valoraciones individuales que hacen
los postulados sobre la gravedad y fines de los delitos cometidos. Asi, no se confiesa un “homi-
cidio”, sino haber “dado de baja a colaboradores de la guerrilla”, o no se confiesan delitos que
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no son considerados como graves para quien rinde la versién, lo cual parece estar ocurriendo
con la violencia sexual y otras violaciones que reproducen patrones socioculturales tradicionales
de discriminacién y exclusién. Esto resulta ser especialmente lesivo para las victimas por varias
razones. En primer lugar, este tipo de declaraciones contribuye a desdibujar lo ocurrido y cons-
tituye practicamente una negacién de las atrocidades cometidas. En segundo lugar, las victimas
que asisten a las audiencias, ademads de soportar la dureza de los relatos y confrontar su pasado,
deben soportar que no se haga justicia con el nombre de sus familiares o de ellas mismas. Estas
situaciones tienden a crear posibilidades concretas de revictimizacién y ponen en duda la posi-
bilidad de que la sociedad logre conocer la verdad de lo ocurrido.

La escasa participacion de las victimas y de otros actores sociales en las audiencias es un factor
adicional que limita las posibilidades de que los procesos penales contribuyan a establecer la
verdad. A esto se suma el que no se haya creado un mecanismo claro que permita derivar de
las audiencias un relato judicial que dé cuenta de las dindmicas y actuaciones de los actores ar-
mados en el conflicto. Aunque las sentencias rednan la informacién sobre el modus operandi de
los frentes desmovilizados —lo cual es deseable—, esta informacién podria difuminarse o resultar
parcializada si no se buscan mecanismos para presentar relatos mds integrales de las realidades
halladas en los procesos penales.

En todo caso, en la medida en que en el desarrollo de los procesos judiciales se han iniciado
numerosas versiones libres, algunas de las cuales han culminado, las autoridades judiciales y la
sociedad colombiana han logrado obtener informacién sobre el paramilitarismo que antes no se
tenia. Por ejemplo, las versiones de jefes como Mancuso y alias “HHH” han mostrado no sélo la
forma como se realizaron muchos asesinatos sino que confirmaron las complicidades que tenian
los paras en ciertos mandos del ejército®. Esta informacién de los desmovilizados ha permitido
también encontrar numerosas fosas comunes con cuerpos de desaparecidos®.

En términos de verdad, la aplicacién de Ley de Justicia y Paz ha rendido entonces algunos fru-
tos, pero incluso éstos son precarios, pues muchos paramilitares han rechazado la continuacién
de las versiones libres®, otros no han suministrado datos nuevos y no es claro hasta donde esa
informacién ha sido sistematizada®’. Ademads, en términos de reconocimiento de las atrocidades

# Ver una sintesis de esas revelaciones en Human Rights Watch, ; Rompiendo el Control? Obstdculos a la Justicia

en las Investigaciones de la Mafia Paramilitar en Colombia, enero de 2009, disponible en www.hrw.org/en/
node/80076/section/4

La Fiscalia ha recibido informacién sobre mds de 4.000 fosas, que podrian tener hasta 10.000 cuerpos
enterrados, pero el procesamiento de la informacién ha sido precario; aunque se han exhumado mas de 1.400
cuerpos, sélo la mitad estd en proceso de identificacion y a finales de 2008 apenas 154 habian sido devueltos
a sus familias (Ver ICG, 2008: 11).

Segin la OACNUDH, el 31 de octubre de 2008, del total de 3.637 personas postuladas para ser investigadas
y juzgadas bajo la Ley de Justicia y Paz, sélo 1.626 habian iniciado la “versién libre” y de esas, 1.189 no
continuaron con el proceso debido a que la Fiscalia no tenia elementos para acusarlos de ningtn delito grave.
Sélo 430 continuaban y sélo 7 habian terminado. (Ver Informe anual 2009, A/HHRC/10/032, 19 de febrero
de 2009).

Asi, con la asistencia técnica de la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), la Fiscalia ha
establecido un sistema que le permite archivar y comparar informacién basica sobre casos, pero a finales de
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y de construccién de una memoria histérica democritica, el balance de las versiones libres es
precario; es cierto que gracias a los notables esfuerzos de ciertos medios escritos de comunica-
cién por informar sobre las confesiones de los paras®, un nimero un poco mayor de colombia-
nos conocen y condenan las crueldades de los paramilitares*. Pero las confesiones se han hecho
sin acceso de medios y privilegiando las versiones de los victimarios, quienes han tendido a
justificar sus atrocidades, sin posibilidad clara de controversia, pues la capacidad de las victimas
de contrainterrogar durante las versiones libres es muy limitada. Este contexto ha reducido con-
siderablemente el eventual impacto democritico de esas revelaciones sobre la opinién politica
colombiana, que tiende mayoritariamente ain a ignorar o a legitimar muchas de las atrocidades
del paramilitarismo®.

Ademis de lo anterior, un escenario importante para establecer la verdad lo constituyen los
procesos penales adelantados contra politicos que presuntamente tienen relaciones con los pa-
ramilitares. Estos procesos no se llevan a cabo en virtud de la Ley de Justicia y Paz, sino por el
procedimiento ordinario establecido para el juzgamiento de altos funcionarios. Asi, la parapoli-
tica —como se le conoce en el pais— es un conjunto de procesos penales adelantados por la Corte
Suprema de Justicia, en virtud de los cuales la sociedad ha podido conocer algunos elementos
importantes sobre las estructuras de poder de los grupos paramilitares y su relacién con altos
funcionarios del Estado.

En resumen, se cuenta con un esquema que permitiria establecer alguna forma de verdad judi-
cial y la reconstruccién de escenarios de memoria histérica. Sin embargo, al menos en el caso
de los procesos penales, las posibilidades de contribuir a la verdad resultan seriamente limitadas
por las condiciones pricticas de aplicacién de la ley, los incentivos que existen para decir la
verdad, y la capacidad investigativa de la Fiscalia. De esta forma, en Colombia se corre el riesgo
de que el proceso de justicia y paz no contribuya al conocimiento de la verdad por parte de la
sociedad y las victimas, y por el contrario se generen relatos parcializados que privilegien la voz
de los victimarios.

2008 todavia faltaba implementar el sistema. Ademds, las distintas entidades se han mostrado reticentes a
compartir informacién unas con otras por temor a un posible mal uso de datos delicados sobre las victimas.
Ver ICG. Op-cit.

Por ejemplo, la revista Semana, en asocio con la Fundacién Ideas para la Paz, ha desarrollado una iniciativa
importante, que es la seccién “verdad abierta” en la versién digital, la cual mantiene informacién actualizada
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sobre las revelaciones de y sobre los paramilitares y da voz a las victimas.
3* Por ejemplo, como lo destaca Leigh, aunque los colombianos siguen considerando mds amenazante a la
guerrilla, su percepcién sobre los paras se ha deteriorado un poco en estos afios. Asi, cuando una encuesta les
pregunt6 sobre la responsabilidad por la violencia, en 2005 el 65 por ciento la atribuyé a la guerrilla y el 35
a los paramilitares pero esas cifras cambiaron a 54 y 40 en 2007. Leigh. Ver Op-ciz, epilogo; cifras basadas
en Rodriguez-Rage, JC y Seligson, M. (2007) “Politica Cultural de la Democracia en Colombia,” Bogoti:
LAPOP, enero 2007, pp. 243-244.
Como lo ha mostrado Leigh Payne, el impacto que los “testimonios perturbadores”, que son las confesiones
de los victimarios, pueden tener en el rechazo democritico de las atrocidades ocurridas depende de muchos
factores, entre los cuales son muy importantes la visibilidad publica de las confesiones y la posibilidad de
que los sobrevivientes y las organizaciones de derechos humanos puedan dar su versién sobre el pasado. Ver
Payne L. Op-cit, conclusiones y epilogo.
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5. REPARACIONES OBTENIDAS MEDIANTE LAS INVESTIGACIONES
O PROCESOS PENALES

Colombia cuenta con un marco normativo relativamente complejo en materia de reparaciones.
De un lado, existe un importante conjunto de normas que de manera general regula las condi-
ciones por medio de las cuales una persona que ha sufrido un dafo puede acceder a la repara-
cién. Esta normatividad general u ordinaria incluye las disposiciones del procedimiento penal,
de las normas civiles, del procedimiento civil y de la responsabilidad administrativa del Estado.
Por otro lado, existen otros instrumentos normativos destinados a regular especificamente el
derecho a la reparacién para las victimas del conflicto armado colombiano. Esta normatividad
estd conformada fundamentalmente por la Ley 975 de 2005 (conocida como la Ley de Justicia
y Paz), sus decretos reglamentarios, la jurisprudencia constitucional por medio de la cual se ha
precisado su alcance y el Decreto 1290 de 22 de abril de 2008, por el cual se crea el programa de
reparacién individual por via administrativa para las victimas de los grupos armados organiza-

dos al margen de la ley (Guzman, 2009: 142, Sénchez, 2009: 627 y ss).

En otras palabras, los mecanismos judiciales para la obtencién de reparaciones derivadas de
violaciones de los derechos humanos pueden ser reclamadas a través de tres vias: la de respon-
sabilidad del Estado, ante los jueces contencioso administrativos; la de responsabilidad penal,
ante los jueces penales ordinarios; y la derivada de los procesos de justicia transicional, ante los

Tribunales Especiales de Justicia y Paz establecidos por la Ley 975 de 2005.

En la jurisdiccién contencioso administrativa de Colombia existe la posibilidad de interponer
diferentes acciones. Las mds importantes son la accién de nulidad, la accién de nulidad y resta-
blecimiento, asi como la accién de reparacién directa. La accién mds idénea para ser planteada
frente a graves violaciones de derechos humanos cometidos por agentes estatales es la “accién
de reparacién directa”, la cual tiene un término de caducidad de dos afios a partir de la ocurren-
cia de los hechos. A través de la accién de “reparacién directa” una persona puede demandar al
Estado con el fin de obtener una declaracién de responsabilidad por un dafio antijuridico que la
victima no tiene por qué soportar y una orden de reparacién consistente en una indemnizacién
monetaria.

El Consejo de Estado ha ido consolidando una valiosa jurisprudencia sobre reparaciones para
victimas de graves violaciones de derechos humanos cometidas por agentes del Estado o por
particulares con la aquiescencia de los primeros. Particularmente después de 2002, el Consejo
de Estado ha ido incorporando en su jurisprudencia los criterios de reparacién establecidos por
la Corte IDH. Asi, a la tradicional indemnizacién otorgada por el Consejo de Estado frente a
los dafios morales y materiales sufridos por las victimas, la jurisprudencia actual concede otras
medidas de reparacién adicionales como medidas de satisfaccion, rehabilitacion y otras medidas
destinadas a evitar la repeticién de hechos similares*. Ademds, siguiendo la jurisprudencia de

3¢ Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 19 de
octubre de 2007 (relacionada con las masacres de Ituango); sentencia de 20 de febrero de 2008 (caso de
desaparicion forzada); sentencia de 28 de enero de 2009, expediente 30.340; sentencia de 26 de marzo de
2009, expediente 17.994.
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la Corte Interamericana, el Consejo de Estado presume el dafio moral sufrido por las victimas
directas y por las victimas indirectas.

A pesar de que la accién de reparacién directa ante la jurisdiccion contencioso administrativa
cumple una funcién democritica importante en la sociedad colombiana, ésta accién en si mis-
ma no puede entenderse como una medida de reparacién integral frente a graves violaciones
de derechos humanos ni como un sustituto de acciones internacionales en materia de derechos
humanos (Corte IDH, 2006). Ademds, la jurisdiccion contenciosa administrativa en Colombia
padece de severos problemas de acceso, congestién y morosidad. En cuanto al acceso, la accién
de reparacién nunca es oficiosa, debe ser presentada por medio de un abogado y ante deter-
minado distrito, que sélo opera en las capitales departamentales, muchas veces muy lejos de
donde ocurren las mds graves violaciones de derechos humanos en Colombia. Si bien existe la
Defensoria Publica, la cual opera para suministrar abogados a los acusados de escasos recursos
en los procesos penales, no existe asistencia judicial por parte del Estado a victimas de escasos
recursos para que puedan eventualmente presentar una accién de reparacién directa. Ademds,
en cuanto a los problemas de congestién y morosidad, el Consejo Superior de la Judicatura ha
reconocido que, en promedio, los casos ante la jurisdiccién contenciosa administrativa duran
aproximadamente trece afios en ser resueltos de manera definitiva (Corte IDH, 2006).

Finalmente, las victimas de violaciones de derechos humanos cometidas por grupos armados
organizados al margen de la ley podrian obtener reparaciones judiciales a través del procedi-
miento estipulado en la Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y Paz*®. Sin embargo, el balance de
este mecanismo, a cuatro afios de su implementacién, es alarmantemente pobre y el panorama
futuro es aun mds desolador. A finales de 2008, unas 130.000 victimas se habian registrado para
ser consideradas dentro de los incidentes de reparacién establecidos por la Ley 975. Mientras
que este proceso se base en el esclarecimiento previo de responsabilidades criminales para es-
tablecer luego las responsabilidades en materia de reparacidén, la esperanza de alcanzar estas
medidas dependerd, principalmente, de la manera c6mo avancen los juicios penales. Alli es, de
hecho, donde se encuentra el principal cuello de botella. La lentitud general del procedimiento
impacta directamente en los pocos adelantos en materia de reparaciones. A finales de 2008, por
ejemplo, sélo cuatro incidentes de reparacién habian sido iniciados.

De hecho, a la fecha de redaccién de este texto, —como se indicé mds arriba— los tribunales de
Justicia y Paz habian emitido una sola condena penal, la cual fue posteriormente anulada por la

37 Ver, entre otras decisiones: Consejo de Estado, Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
sentencia de 7 de abril de 2002, radicacién 21.266; sentencia de 28 de noviembre de 2002, radicacién No.
70001-23-31-000-1993-4561-01 (12.812); sentencia de 6 de julio de 2005, radicacién No. 13969; sentencia
de 26 de enero de 2006, radicacién No. 25000-23-26-000-2001-00213-01(AG) B.

La Ley 975 establecié dos rutas a través de las cuales las victimas de violaciones cometidas por miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley pueden participar del procedimiento penal. De un lado, el
incidente de reparacion para las victimas en cuyos casos se ha identificado al perpetrador individual. Por otro
lado, un incidente de reparacién distinto para aquellas victimas de grupos armados desmovilizados en los
cuales no es posible identificar al responsable. Cfr. Diaz y Bernal (2009).
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Corte Suprema de Justicia®. Aun cuando la sentencia fue anulada, ésta dejé muchos cuestio-
namientos sobre lo que se puede esperar de las reparaciones que se obtendrdn por esta via. En
primer lugar, el Tribunal redujo a la mitad, y sin justificacién adecuada, las indemnizaciones que
usualmente se otorgan en la via contenciosa administrativa por concepto de dafios morales. En
segundo lugar, el Tribunal acepté que el acusado traspasara el inico bien inmueble que éste tenia
a su esposa, con lo cual se perdié el Gnico activo que hubiera podido contribuir a la reparacién.
En tercer lugar, se consideré que el hecho de que el sindicado no aportara a la reparacién de
las victimas no afectaba su participacién en el proceso de justicia transicional, puesto que habia
hecho algunas contribuciones a la verdad. Esta situacién es proclive a crear un desestimulo en
otros excombatientes a la hora de aportar con su patrimonio a la reparacién de las victimas. En
cuarto lugar, aunque el Tribunal menciona las distintas formas de la responsabilidad de reparar
(responsabilidad principal del condenado, responsabilidad civil solidaria del frente al que hacia
parte y responsabilidad subsidiaria del Estado), al final ordena solamente el pago de las indem-
nizaciones a cargo del Fondo de Reparacién. Finalmente, la sentencia se refiere en un capitulo
a una forma de reparacién que denomina como “Medidas de satisfaccién asistencial” en donde
otorga medidas de politica social a cargo del Fondo de Reparacion. Asi, el juez ordena dichas
medidas, como el acceso a la educacién basica y media y la atencién en salud, bajo el titulo de
reparaciones.

Ademais de la lentitud de los procesos, otros problemas técnicos y practicos se han evidenciado
durante estos afios en el procedimiento para la reparacién judicial. Entre ellos se encuentran la
poca efectividad en la recuperacién de bienes, los multiples problemas legales que ostentan los
pocos bienes entregados y la falta de operatividad del Fondo de Reparaciones. Es pues, en este
contexto, en el que se justifica la idea de hacer un nuevo arreglo institucional que garantice el
acceso masivo de victimas a la reparacién integral (Diaz y Bernal, 2009).

CONCLUSION

El proceso de Justicia y Paz, en virtud del cual el Estado pretende hacer frente a las atrocidades
cometidas por los grupos paramilitares, garantizar los derechos de las victimas y generar una
transicién, presenta avances muy modestos en materia de proteccién de las victimas. Ademds,
este proceso tiene un futuro poco claro y podria terminar conduciendo a una impunidad de
facto. Sin embargo, si se aplicaran correctivos podria convertirse en un instrumento capaz de
lograr dosis importantes de verdad, justicia y reparacion.

Para que esto tltimo ocurra, existen retos de gran importancia que se deben enfrentar. Como
se mostré a lo largo del documento, son multiples las dificultades pricticas que existen para que
las investigaciones y los juicios sean exitosos en términos de establecer la verdad y entregar a las
victimas una idea clara sobre los hechos de los cuales fueron victimas. Ademads, son multiples
también las dificultades de acceso a la justicia que existen y que afectan la participacién de las
victimas en el proceso.

% Tribunal de Justicia y Paz de Bogota. Sentencia de 19 de marzo de 2009 (Wilson Salazar Carrascal), 2009.
M.P. Eduardo Castellanos Roso.
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En esa medida, son fundamentales las luchas politicas y juridicas que se sigan dando en torno a
la implementacién de la Ley 975 de 2005 y sus desarrollos posteriores, y por tanto, es también
fundamental el papel que puede jugar la sociedad civil para evitar que se consolide una impu-
nidad de facto.
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EL SALVADOR

Benjamin Cuéllar Martinez

“Se pelea mientras hay por qué,
ya que puso la naturaleza la necesidad de justicia en unas almas,
y en otras la de desconocerla y ofenderla.
Mientras la justicia no estd conseguida, se pelea’.
(José Marti, La Nacion, Buenos Aires,
Argentina, 3 de octubre de 1888)

INTRODUCCION

¢Qué ha hecho el Estado salvadorefio para cumplir sus obligaciones internas e internacionales
en lo concerniente a establecer la verdad, impartir justicia y reparar integralmente a las victimas
de graves violaciones de derechos humanos, delitos contra la humanidad y crimenes de guerra?
Esa es la pregunta esencial planteada en la presente reflexién. Quien quiso responderla con
honradez, hasta el 2009 la tenia fécil; sin vacilacién podia decir: nada. Durante la larga etapa
de posguerra administrada por cuatro gobiernos del partido Alianza Republicana Nacionalista
(ARENA), era de esperarse que eso ocurriera; a nadie que conociese bien el escenario debia
extrafarle.

Hubo que aguardar 17 afios y dos meses después de la firma del Acuerdo de Paz de El Salvador’,
para que por fin se diera una inédita ruptura en el pais. Por primera vez, las derechas —la poli-
tica, la econémica, la medidtica y la militar— debieron ceder la titularidad del Poder Ejecutivo a
una fuerza opositora que aglutiné a la antigua guerrilla y a otros grupos alrededor de una figura
ampliamente conocida por la gente y reconocida por su permanente posicién critica desde su
palestra periodistica durante mas de dos décadas: el ahora presidente de la Republica Mauricio
Funes.

Aci surgen entonces otras grandes expectativas e interrogantes. ¢Serd esta la oportunidad para
las victimas de tantas atrocidades sufridas antes y durante la guerra? ;Podrdn conocer por fin el
sabor de la verdad y el deleite de la justicia? ¢Cerrardn sus heridas con esas sanadoras medicinas
y la reparacién del dafio que les causaron? ;Reconoceran sus culpas quienes las vejaron, para que
puedan alcanzar el perdén por sus crimenes? ;Quedardn las vejaciones sélo atenuadas con las
disculpas abstractas lanzadas desde las alturas oficiales, pero siempre negadas por los perpetra-
dores? ;O seguirdn siendo burladas las victimas y protegidos aquellos?

! También conocido como el Acuerdo de Chapultepec, fue firmado en la capital federal de México el 16 de

enero de 1992.
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Este examen de la situacién del pais en la materia intenta dar respuesta a esos interrogantes, a
fin de proyectar cudles son los desafios a enfrentar para revertir el tratamiento oficial que se le ha
dado hasta ahora a estos asuntos, el cual queda resumido en la Gltima de las preguntas formula-
das en el pdrrafo anterior. Desafios que se plantean desde el lugar que han ocupado las victimas
después del conflicto —léase, el ostracismo— para lograr darles por fin el que les corresponde: el
de reconocerlas en su valor y dignidad haciendo lo que es debido para ello. Y eso pasa por otra

gran ruptura: la de un Estado hasta ahora “fuerte con los débiles y débil con los fuertes™.

1. LA “LOCURA™. LA VIOLENCIA, SU CARACTERIZACION
Y EL DRAMA HUMANO

El Salvador alcanzé6 notoriedad mundial cuando el 24 de marzo de 1980 fue asesinado, mien-
tras oficiaba misa, el IV arzobispo de San Salvador. El magnicidio de monsefior Oscar Arnulfo
Romero se tradujo en la muerte de la ultima posibilidad para evitar la conflagracién fatal que,
meses después, se desataria y duraria hasta el 16 de enero de 1992. Pero para llegar a eso, hubo
un antes —sinuoso y doloroso— cuyo desarrollo durante el siglo pasado arranca con el alzamiento
de una poblacién indigena y campesina asediada por el hambre, la enfermedad y otras condicio-
nes inhumanas en las que sobrevivia a inicios de la década de 1930.

Casi exactamente 60 afios antes del fin de la guerra interna en el pais, el 22 de enero de 1932,
inicié esa insurreccién que fue aplastada en pocas semanas por las fuerzas del régimen enca-
bezado por el golpista general Maximiliano Herndndez Martinez. ¢El saldo fatal? 30.000 eje-
cuciones, mis o menos, entre los pueblos originarios sublevados o no. ;La solucién oficial para
“estabilizar” el pais? Estigmatizacién y persecucién feroz de las y los indigenas, que se vieron
en la obligacién de ocultarse entre la poblacién ladina* o huir; para la otra cara de la moneda,
la de los perpetradores, amnistia y seis décadas entronizados mediante una dictadura abierta o
disfrazada.

En medio del acecho policial y la riesgosa organizacién, gremial sobre todo, y muchas veces
animada desde la clandestinidad, se impulsaron los esfuerzos que culminaron con la salida de
Hernidndez Martinez trece afios después de su irrupcién en el gobierno. Cayé el tirano pero per-
maneci6 el régimen autoritario, sin que los responsables de las violaciones de derechos humanos
durante su régimen fueran juzgados y sancionados. Le siguieron entonces administraciones mi-
litares que asumian el control del aparato gubernamental mediante “cuartelazos™ o cuestionadas
elecciones, para garantizarle al poder econémico la posibilidad de seguir enriqueciéndose sin
problemas. Asi transcurri6 el tiempo, hasta 1969.

Asi defini6 el rector de la Universidad Centroamericana “José Simeén Cafias” (UCA), el jesuita José
Maria Tojeira, al tercer gobierno de ARENA (Francisco Flores, 1999-2004). Ver http://www.envio.org.ni/
articulo/1018

La Comisién de la Verdad, acordada entre las partes, en el marco de las negociaciones para terminar la
guerra, denominé su informe final “De la locura a la esperanza”.

Poblacién mestiza que s6lo habla espafiol, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

> Golpes de Estado.
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a. La temperatura politica y social sube hasta el estallido

Ese afio, la guerra entre las oligarquias hondurefia y salvadorefia -no “del fitbol”, como cuenta
la historia oficial- terminé con el Mercado Comun Centroamericano y forzé el retorno al pais
de cientos de miles de compatriotas, humildes en su mayoria, que habian emigrado al territorio
. <, ; « c » ~ . . ,
vecino cuya poblacién se habia vuelto “enemiga” de la noche a la mafiana. Con el territorio mds
pequefio y la densidad poblacional mds alta en la América continental, con caricaturas de insti-
tuciones secuestradas por particulares y altos indices de pobreza, los anhelos de cambio entre los
sectores politicos opositores y las mayorias populares cobraron mayor fuerza.

La indignacién generalizada no se quedé ahi; se tradujo en accién entusiasta que produjo or-
ganizacién unitaria, de cara a las elecciones presidenciales que se realizaron en febrero de 1972.
Y al merecido triunfo opositor en las urnas, el Estado déspota respondié con un fraude desco-
munal y el incremento de la represién. Ya antes, en 1970, habian surgido grupos reducidos pero
claros en que la lucha armada era la dnica opcién para la transformacién radical de la realidad
nacional.

Asi comenz6 a desarrollarse la espiral de las violencias gubernamental y guerrillera, para nada
equiparables, mds que por su cantidad, por su calidad®. La “llamarada que avanzé por los cam-
pos de El Salvador” (Betancur, 1993: 161) alcanzé sus maximos sangrientos y de terror tras el
ultimo golpe de Estado ocurrido en El Salvador durante el siglo XX, el cual fue iniciado por
el movimiento que se autodenominé la “juventud militar”. La poblacién civil no combatiente
fue victima propicia y masiva: lo fue sobre todo de ejecuciones extrajudiciales y desapariciones
forzadas, detenciones arbitrarias y torturas, en el marco de un casi permanente régimen de
excepcién. Con ese levantamiento, iniciado el 15 de octubre de 1979, fue derrocado el general
Carlos Humberto Romero; en su lugar, tomé el control gubernamental la primera “junta re-
volucionaria” que luego de denunciar a los anteriores presidentes por violar derechos humanos,
fomentar la corrupcion y el caos social, ademds de desprestigiar a la Fuerza Armada de El Sal-
vador (FAES), fue desarticulada al renunciar sus tres integrantes civiles; estos fueron sustituidos
por dirigentes demdcrata cristianos. También abandonaron el proyecto la mayoria de ministros
y demids funcionarios de alto nivel.

Asi surgié la segunda “junta” y la represion oficial criminal e indiscriminada contra opositores
reales y supuestos no sélo continud, sino que se acrecentd en el marco de la guerra interna que
estallé en enero de 1981. La insurgencia incipiente de una década atrds comenzaba a surgir
entonces como un ejército irregular que poco a poco puso en jaque a las fuerzas del régimen.
Desde entonces hasta enero de 1992 —once afios después— en el escenario nacional reiné la vio-
lencia politica, la represién estatal y la confrontacién armada.

¢ La primera era ejercida mediante el uso y el abuso de las instituciones estatales, tedricamente responsables de

garantizar el respeto de los derechos humanos; la insurgencia no tenia esos recursos oficiales que, si hubieran
funcionado bien, tendrian que haber investigado y sancionado una rebeldia sin sentido en un Estado de
Derecho.
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b. Las victimas cQuiénes y cuantas?

Llegado el final de esa otra gran tragedia nacional, tras un proceso de negociacién y acuerdos
entre las partes beligerantes’, el manejo publico y generalizado dentro y fuera del pais sobre sus
resultados fatidicos contabiliza 75.000 personas de la poblacién civil no combatiente que fue-
ron ejecutadas extrajudicialmente por las fuerzas gubernamentales. En cuanto a las que fueron
desaparecidas de manera forzada por el régimen, la cifra denunciada es de 8.0008. Acerca de las
personas detenidas y torturadas, de las desplazadas internamente y de las obligadas a abandonar
el pais para vivir durante afos en la precariedad de los campamentos instalados en Honduras
o aventurarse a buscar refugio en otras latitudes, como México y Estados Unidos de América,
no existe un saber, como en los anteriores patrones de violaciones graves de derechos humanos.
Tampoco existe certeza alguna en cuanto a las victimas de las fuerzas insurgentes.

El problema del conocimiento mds cercano y fiel de la cantidad de victimas se acrecienta si se
consideran factores como los siguientes:

¢ En las zonas rurales, principalmente, antes y durante la guerra no todas las personas
nacidas estaban inscritas en el Registro Civil de las municipalidades. Esto dificulta ain
mis realizar una depuracién rigurosa y establecer la cantidad de ejecuciones extrajudi-
ciales por esta via.

¢ Varias sedes municipales fueron incendiadas, con lo cual se destruyeron también los
archivos de las personas reconocidas en las mismas.

¢ La poblacién campesina, la més afectada por la violencia politica y bélica, no siempre
sabia que existian organismos sociales donde podia denunciar las violaciones sufridas de
forma directa e indirecta.

¢ En caso de contar con esa informacién, las personas no disponian de los recursos eco-
némicos para desplazarse a la capital del pais donde -en su mayoria- estaban las ofici-
nas de los organismos aludidos.

+ Si tenia la informacién y el dinero, denunciar los hechos durante la época del conflicto
constitufa un acto de enorme valor pues la gente convivia en sus poblados con infor-
mantes de las fuerzas represivas gubernamentales y de los llamados “paramilitares”. Por
tanto, muchas personas desistieron de hacerlo para evitar convertirse después en nuevas
victimas directas.

¢ En repetidas ocasiones, miembros de los cuerpos de seguridad y de la FAES allanaron y
saquearon instalaciones de organismos defensores de derechos humanos y destruyeron
en algunos casos la documentacién encontrada’.

7

Gobierno salvadorefio y Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN).

Cifras manejadas por organismos de derechos humanos nacionales e internacionales que el Socorro Juridico
Cristiano “Arzobispo Oscar Romero” reforzé al informar de un registro —con nombres, apellidos, relatos
y dolores— de casi 35.000 victimas mortales entre 1981 y 1982. Eran personas de la poblacién civil no
combatiente ejecutadas por fuerzas gubernamentales, combinadas o no; también por grupos paramilitares
y “escuadrones de la muerte”. Ver: Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Centroamericana
“José Simeén Cafas”. Los derechos humanos en El Salvador durante 1985. Fasciculo II. Universidad
Centroamericana “José Simeén Cafias”. San Salvador. 12 de abril de 1986. p. 39.

El entonces llamado Socorro Juridico del Arzobispado estaba dentro del colegio jesuita Externado San

8

9
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¢ El acercamiento de la Comision de la Verdad™ a los sitios donde ocurrieron las ma-
sacres y otras violaciones graves de derechos humanos fue limitado y tardio; al prin-
cipio, pretendié recibir las denuncias sélo en sus instalaciones ubicadas en una zona
residencial de personas adineradas en la capital y luego abrié otras en mds ciudades. Eso
restringié el universo de casos que conocié. Las victimas campesinas, sobre todo, no se
acercaron a dicha entidad por desconocimiento de su ubicacién y por tener interioriza-
do el temor a los perpetradores a quienes relacionaban con el poder y los “ricos”.

¢ Afos después del fin de la guerra todavia hay personas y organizaciones que insisten en
sostener que la insurgencia no viol6 derechos humanos ni normas del derecho interna-
cional humanitario, pues sus ideales eran “nobles y justos”. Por tanto, muchos de esos
actos nunca fueron denunciados.

Esa deuda con la historia, la de establecer el universo mis fiel sobre lo ocurrido, quién sabe si
algin dia llegue a ser saldada. Quizds nunca se pueda determinar cudntas victimas directas e
indirectas produjo el conflicto politico y bélico; mucho menos la cantidad de aquellas que sien-
do familiares de personas ejecutadas o desaparecidas, por ejemplo, adquirieron la calidad de las
primeras por la negacidn sistémica y sistemdtica de justicia. Esto, sobre la base de la definicién

de victima, entendida como

10

[T]oda persona que haya sufrido dafios, individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menos-
cabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que constituyan unaviolacién manifiestadelas normasinternacionales
de derechos humanos o una violacién grave del derecho internacional humani-
tario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término
«__ s . » ., ’ 1 . .

victima” también comprenderd a la familia inmediata o las personas a cargo de la

José; fue registrado y saqueado el 5 de julio de 1980. Esta institucién investigaba rigurosamente los casos
que el arzobispo Romero denunciaba en sus homilias dominicales. De esa oficina fueron secuestrados seis
dirigentes del Frente Democritico Revolucionario (FDR) el 27 de noviembre del mismo afio; sus caddveres
torturados aparecieron al dia siguiente. En septiembre, la sede de la Comisién de Derechos Humanos de El
Salvador fue destrozada con cargas explosivas.

La Comisién de la Verdad fue concebida en México, D. F., el 27 de abril de 1990, en el marco del proceso de
negociacién entre las partes beligerantes. Integrada por tres personalidades no salvadorefias designadas por
el Secretario General de la ONU, investig los “graves hechos de violencia ocurridos desde 1980, cuya huella sobre
la sociedad reclama con mayor urgencia el conocimiento piiblico de la verdad”. Ademais, recomendo ‘Wisposiciones de
orden legal, politico o administrativo” fruto ‘de los resultados de la investigacion’, entre las que incluy6 ‘medidas
destinadas a prevenir la repeticion de tales hechos, asi como iniciativas orientadas hacia la reconciliacion nacional”.
Ambas partes se obligaron voluntariamente a facilitar “e/ acceso a las fuentes de informacion a su alcance” y a
‘cumplir con las recomendaciones de la Comision”. Sobre posibles acciones judiciales y legales posteriores, el citado
Acuerdo de México determiné que lo establecido en éste no impedia “/a investigacion ordinaria de cualquier
situacion o caso, hayan sido éstos o no investigados por la Comision, asi como la aplicacion de las disposiciones legales
pertinentes a cualquier hecho contrario a la ley”. E1 Acuerdo de Chapultepec reconocié “a necesidad de esclarecer
y superar todo sefialamiento de impunidad de oficiales de la Fuerza Armada, especialmente en casos donde esté
comprometido el respeto a los derechos humanos (...) las Partes igualmente reconocen que hechos de esa naturaleza,
independientemente del sector al que pertenecieren sus autores deben ser objeto de la actuacion ejemplarizante de los
tribunales de justicia, a fin de que se aplique a quienes resulten responsables las sanciones contempladas por la ley’.
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victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para pres-
tar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacién'’.

En los acuerdos de paz la palabra victima se menciona sélo en una ocasién: cuando se manda a
la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos —como una de sus funciones— asis-
tirlas si se presume que lo son. Lo que de alguna forma puede indicar el significado del término
para quienes participaron en la elaboracién del documento de Ginebra se deriva de su intencién
de lograr acuerdos politicos para acabar la guerra y frenar “todo acto que irrespete los derechos
de la poblacién civil” (Acuerdo de Ginebra, 4 de abril de 1990). No hay mds. Asi de escueta la
mencién, se debe inferir que se considerd victima a la persona no combatiente que habia sufrido
la violacién de alguno de los derechos “reconocidos por el ordenamiento juridico salvadorefio,
incluidos los tratados en los que El Salvador es parte, asi como por las declaraciones y principios
sobre derechos humanitarios aprobados por las Naciones Unidas y por la Organizacién de los
Estados Americanos” (Acuerdo de San José sobre Derechos Humanos, 26 de julio de 1990).

Para las organizaciones sociales que en El Salvador de la preguerra, la guerra y la posguerra las
acompafiaron, las victimas son aquellas personas y comunidades —en su mayoria pertenecientes
a los sectores en condicién de pobreza— cuya dignidad fue atropellada mediante la practica
sistemdtica de ejecuciones sumarias, desapariciones forzadas, detenciones arbitrarias, tortura,
desplazamiento interno y emigracién de forma involuntaria; ello, por su opcién politica, por
sospechas de pertenecer a uno u otro bando o de colaborar con el “enemigo”, por poseer objetos
o imdgenes que las identificaran con una determinada opcidn religiosa afin a cualquiera de los
ejércitos enfrentados o por el solo hecho de habitar lugares en los que ocurrieron enfrentamien-
tos armados. A esas victimas directas también se deben sumar sus familias, que por esa relacién
fueron estigmatizadas, amenazadas y perseguidas; también, quienes después del conflicto siguen
esperando justicia en silencio o con su participacién activa.

Considerando lo anterior, habrd que echar mano del informe de la Comisién de la Verdad para
precisar el balance cuantitativo de las violaciones de derechos humanos y otros graves hechos
de violencia, desde la perspectiva “oficial”, en la medida que esa entidad se creé en el marco de
acuerdos entre el gobierno salvadorefio y el FMLN para investigar y esclarecer lo ocurrido entre

enero de 1980 y julio de 1991.

' Esta es la definicién de victima consagrada en los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados mediante la Resolucién
60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 2005, nimero 8, romano IV.
Por su parte, el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal salvadorefio considera victima: “1) Al directamente
ofendido por el delito; 2) Al cényuge, al compaiiero de vida o conviviente, al hijo o padre adoptivo, a los
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y al heredero testamentario, en
los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido; 3) A los socios, respecto a los delitos que afecten a una
sociedad, cometidos por quienes la dirigen, administren o controlen, o sus gerentes, o por quienes dirijan o
administren una sociedad controlada, controlante o vinculada; y, 4) A las asociaciones, en aquellos delitos que
afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la asociacién se vincule directamente con esos
intereses”.
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Pese a las dificultades sefialadas, la Comisién recibié testimonios de fuentes directas e indirec-
tas'?. De las primeras, obtuvo 7.357 denuncias de “graves hechos de violencia”, que produjeron
7.312 victimas y 8.653 casos enmarcados dentro de las categorias usadas para la investigacién
y el andlisis™®. Entre esos casos, el 77.2% (5.682) fue catalogado como “homicidios”; de éstos,
cerca del 88% se registraron como ejecuciones extrajudiciales y el 10% como muertes en ataques
indiscriminados a poblaciones. Ademds, registré 1.435 casos de tortura (20%) y 1.057 desapa-
riciones forzadas (14%); siguen las 270 violaciones sexuales registradas (3.7%), 179 lesiones
graves (2.4%) y 24 secuestros extorsivos (0.3%). E1 27.5% de todas las victimas fueron mujeres;
el 72.5%, hombres'. La entidad también establecié la edad media de las victimas: 30 afios;
ademds, determiné que la mitad tenia 25 afios de edad o menos. Sobre su ocupacién, el 57.7%
trabajaba en el campo y el 17.7% se dedicaba a los “oficios domésticos”; después estd la pobla-
cién estudiantil (7%). Finalmente, la mayoria de los hechos ocurrieron en “pueblos” (53.7%); en

el “campo” se registré el 41.3% y en las “ciudades” el cinco®.

De los resultados que arrojaron las denuncias recibidas por via indirecta, se deriva el panora-
ma siguiente: 23.000 llegaron asi; tras su cruce y depuracién, se tradujeron en 18.462 casos y
18.455 victimas. Sin embargo, sélo se consideraron las que iban acompanadas al menos de un
testimonio; asi se determinaron 13.569 casos y 13.562 victimas. En cuanto a las categorias em-
pleadas, los resultados quedaron asi: 7.388 homicidios (54.4%) y 3.880 desapariciones forzadas
(28.6%); 3.514 casos de tortura (25.9%), 246 de lesiones graves (1.8%) y 180 violaciones sexua-
les (1.3%)'. La desagregacién de victimas por género establecié que el 24.2% fueron mujeres
y el 75.1% hombres; su edad media fue de 28.6 afios; destaca que casi el 12% eran victimas
infantiles de quince y menos afios, mientras que el 48% del total general iba de los quince a los
35. Sobre las ocupaciones, también segin esta fuente, predominaron quienes laboraban en el
campo (40%); les siguieron obreros y obreras (11%), estudiantes (11%) y personas dedicadas a
los “oficios domésticos” (8%).

La misma Comisién de la Verdad incluyé en su informe, dentro del capitulo denominado “Cro-
nologia de la violencia”, las “cuentas del terror”, que desde su compromiso valiente y coherente

12 Directas: denuncias entregadas personalmente a la Comisién de la Verdad, en forma oral y respaldadas por

una declaracién escrita firmada o con la huella dactilar de la persona denunciante; indirectas: en su mayoria
entregadas por organismos e instituciones, pero también enviadas por personas particulares sin presentarse
ante la Comisién.
13 Los “graves hechos de violencia” comprenden, segtin la Comisién, violaciones de derechos humanos y de
derecho internacional humanitario en el marco de la violencia politica y la guerra. Categorias consideradas:
homicidio, desaparicién forzada, torturas y malos tratos, lesiones graves, secuestro extorsivo, violacién sexual
y otros graves hechos de violencia.
4 La poblacién salvadorefia, durante el periodo comprendido entre 1975 y 1990 estaba compuesta, segtn las
proyecciones oficiales, por un 49.57% de hombres y un 50.43% de mujeres. Ver: http://www.digestyc.gob.sv/
InteresNacional/proyeccionespoblacion.pdf
15 La Comisién de la Verdad decidié usar estos términos, entendiendo como “ciudades” las cabeceras
departamentales; como “pueblos” los caserios, cantones y municipios; y como “campo’, cualquier lugar que
no estuviera en un nucleo poblacional.
Las diferencias entre las cifras tienen que ver con lo establecido por la Comisién de la Verdad en sus anexos,

cuando explica las definiciones de “hecho”, “hechos principales”, “hechos relacionados” y “casos”.
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con la defensa de los derechos humanos debié llevar el Socorro Juridico Cristiano “Arzobispo
Oscar Romero” (SJC)*. Sélo en lo que toca a las ejecuciones extrajudiciales, en 1980 fueron
11.903 las victimas consignadas; en 1981 se registraron 16.266; y en 1982 fueron 5.962. En
total, en tres aflos, las victimas de la poblacién civil no combatiente ejecutadas por fuerzas
gubernamentales sumaron 34.131'8. Los ataques oficiales contra el SJC —que incluyeron la de-
saparicién forzada de dos integrantes de su equipo, la irrupcién violenta en sus instalaciones y la
requisa de sus archivos— probablemente impidieron considerar en el recuento de la Comisién de
la Verdad todo el conjunto de esas victimas y esos casos. Pero sélo lo verificado por el organismo
jesuita respecto de esa préctica criminal durante dicho trienio sobrepasa, en demasia, todas las
violaciones de derechos humanos reportadas por la citada Comisién.

¢Y si se consideran los factores arriba mencionados, segtn los cuales es posible que esas “cuentas
del terror” sean atin mayores? ;Y si se sabe que esas proyecciones oficiales de poblacién, después
del dltimo censo nacional, estaban agrandadas? Para el 2010 se pronosticaba que el nimero de
habitantes en El Salvador seria de 77440.662. Sin embargo, en realidad apenas llega a los seis
millones. Como sea, el tamafio de la tragedia es enorme y eso debe servir para valorar la deuda
estatal con las victimas y la sociedad entera en lo concerniente a la verdad, la justicia y la repa-
racién integral.

2. LAS ESPERANZAS. REFORMAS EN LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA
DE JUSTICIA, ESPECIALMENTE EN MATERIA PENAL

Terminada la guerra, los acuerdos a los que llegaron las partes constituian una gran ilusion®.
Ademis de parar la guerra y las pricticas estatales de violaciones sistemdticas de derechos hu-
manos por razones politicas, le ofrecian a la sociedad salvadorefa el disefio tedrico de las insti-
tuciones que debian crearse y la posibilidad de recrear aquellas que ya existian pero que —durante
la etapa anterior de la historia nacional- habian sido utilizadas para otros fines y, por tanto,
desnaturalizadas. En esta tltima linea, la del saneamiento de las instituciones, se inscribe lo que
se pretendié hacer con el sistema de justicia.

Desde los acuerdos de México, suscritos en esa ciudad el 27 de abril de 1991, se dispuso propo-
ner a la Asamblea Legislativa aprobar reformas constitucionales en funcién de fortalecer el sis-
tema de justicia para garantizar el respeto de los derechos humanos. Las mismas contemplaban
una nueva organizacién de la Corte Suprema de Justicia y un procedimiento distinto para elegir
a sus integrantes; el establecimiento de un minimo del Presupuesto de la Nacién, el 6%, como
asignacién anual para el Organo Judicial; la creacion de la figura del Procurador para la Defensa
de los Derechos Humanos y la eleccién de los titulares del Ministerio Publico - Ombudsperson,
Fiscal General y Procurador General- con dos tercios de los votos parlamentarios. Ademas, se

17 Organismo que fundé el jesuita Segundo Montes en agosto de 1975, con un pequefio grupo de estudiantes
de derecho y abogados. Monsefior Romero lo requirié para apoyarlo de 1977 en adelante; tras la muerte del
ultimo, el primero volvié a la Compaiiia de Jesus.

¥ Ver nota 8.

¥ El proceso de negociacién y acuerdos entre las partes inicié el 4 de abril de 1990 con la firma del Acuerdo de
Ginebra y culminé el 16 de enero de 1992 con el Acuerdo de Chapultepec.
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planted legislar sobre el ingreso a la Corte garantizando objetividad en la seleccién, igualdad de
oportunidades e idoneidad de las personas escogidas.

Y las reformas, tanto de la Constitucién como de la legislacién secundaria, se aprobaron. De
ahi en adelante, hasta llegar al citado Acuerdo de Chapultepec, se trataron y pactaron asuntos
relativos al Consejo Nacional de la Judicatura, en lo que toca a su independencia, asi como a
la Escuela de Capacitacién Judicial, en lo concerniente a elevar la calidad profesional de jueces
y fiscales. Ademds, se propuso promover, desde dicho plantel, la investigacién de la situacién
judicial y las propuestas de solucién a sus problemas.

La Comisién de la Verdad recomendé reformas institucionales para prevenir la repeticién de
para p P

graves violaciones de derechos humanos, crimenes de guerra y delitos contra la humanidad.

Una de las mds importantes era la de transformar a profundidad el sistema judicial. Pero en la

préctica, pese a su compromiso de cumplir, las partes no honraron su palabra. En este ambito,

también se precisaron medidas para fortalecer la Procuraduria para la Defensa de los Derechos

Humanos y la Policia Nacional Civil; pero igual, mds alld de la forma, no acataron la esencia.

Con la aprobacién en 1997 del Cédigo Penal vigente, se incluyeron en la legislacién dos asun-
tos a destacar: el reconocimiento del principio de universalidad de la justicia penal y de ciertos
delitos contra la humanidad, entre los cuales estin el genocidio, la violacién de las leyes o cos-
tumbres de la guerra, la desaparicién forzada de personas, la desaparicién forzada cometida por
particular y la extrafa figura de la desaparicién de personas permitida culposamente.

Es importante sefialar que algunas de las recomendaciones de la Comisién de la Verdad ya
habian sido planteadas antes; se sugirieron desde la proclama de la “juventud militar” en 1979
y se formularon de manera estructurada en el marco de la labor desarrollada por la Comisién
Revisora de la Legislacién Salvadorena®.

a. La realidad ¢Qué paso con lo pactado y con las victimas?

Del abundante listado de tareas a concretar, algunas se cumplieron -en muchos casos, “por en-
cima’- y otras que parecian haber sido bien acatadas, fueron objeto de regresiones evidentes en
cuanto se comenzaron a aplicar en la prictica. Asi, la situacién que se pretendié superar sigue
presente. Ejemplo de ello es el caso de la pretendida “independencia” del Consejo Nacional de
la Judicatura IDHUCA, 2009). Por eso, del esperanzador disefio derivado de los acuerdos entre

las partes y las recomendaciones de la Comisién de la Verdad en la materia se pasé -lastima

20 El documento denominado “Temas claves para el Plan de Nacién” es el resultado “de una amplia consulta
ciudadana y el trabajo de diversas mesas especializadas durante la administracién del presidente Armando
Calderén Sol (1994-1999), se abordé la situacién de la justicia en El Salvador desde la perspectiva de la
profundizacién de la reforma del sistema judicial; una reforma cuyos esfuerzos iniciales —muy poco exitosos—
se remontan segin muchas opiniones al siglo pasado durante la década de los ochenta, con la creacién de
la Comisién Revisora de la Legislacién Salvadorefia (CORELESAL)”. Instituto de Derechos Humanos
de la Universidad Centroamericana “José Simeén Cafias”. La agenda pendiente, diez afios después (De la
esperanza inicial a las responsabilidades compartidas). UCA. San Salvador. El Salvador. 2002, pp. 94 y 95.
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grande- a una frustrante realizacién. Pero antes de ilustrar con casos concretos esta aseveracion,
hay que citar lo que la misma Comisién recomendd sobre las sanciones, pues sirve para entender
qué fue lo que encontrd y, sobre esa base, qué propuso lograr. El retrato del estado de cosas en
la materia y la salida propuesta, la bosquejé en los siguientes términos:

La sancién a los responsables de los crimenes descritos, es un imperativo de la
moral publica. Sin embargo, no existe una administracién de justicia que redna
los requisitos minimos de objetividad e imparcialidad para impartirla de mane-
ra confiable. Esta es una parte de la realidad actual del pais, cuya urgente supe-
racién debe ser objetivo de primer orden para la sociedad salvadorena. [...] No
cree la Comisién que pueda encontrase una respuesta fiable a los problemas que
ha examinado, reintroduciéndolos en lo que es una de sus causas mds relevantes.
[...] Es claro que aun dicho sistema judicial no se ha transformado lo bastante
como para cimentar un sentimiento de justicia que impulse la reconciliacién
nacional. Por el contrario, un debate judicial en el actual escenario, lejos de
satisfacer un honesto anhelo de justicia, podria servir para revivir viejas frustra-
ciones y entorpecer asi ese cardinal objetivo que es la reconciliacién. Siendo ese
el contexto presente, es claro que en este momento la Comisién sélo confia en
una administracién judicial renovada a la luz de los acuerdos de paz, para que
sea ella la que aplique cumplida y oportuna justicia (Betancur, 1993: 316).

Habia que enaltecer entonces los compromisos que las partes adquirieron en lo acordado. Por
cierto, tanto la representacién oficial como la insurgente aceptaron y apoyaron con su firma la
obligacién de acatar todas las recomendaciones de la Comisién de la Verdad. Pero no hicieron
ni lo primero ni lo segundo, por el contrario, manipularon desde sus intereses partidistas las
designaciones de magistrados y jueces; también la del Fiscal General de la Republica y las de
otros funcionarios esenciales para investigar el delito e impartir justicia.

b. La masacre en la UCA

Una experiencia por demds ilustrativa de lo ocurrido en este dmbito desde el fin de la guerra es
la ejecucién de Julia Elba Ramos y su adolescente hija Celina Mariceth junto a seis sacerdotes
jesuitas a manos de la Fuerza Armada de El Salvador. La masacre ocurrié el 16 de noviembre
de 1989 y, luego de los intentos por escabullir el bulto de la culpa, el entonces presidente y
comandante general de la milicia salvadorefia present6 -fruto de una investigacién nada trans-
parente- a quienes sefialé como los responsables. La “ruta critica” de la busqueda de justicia
por estos hechos criminales puede ser utilizada para confrontar la norma formal con lo que de
verdad pasé. Este fue uno de los casos emblemiticos que presenté la Comisién de la Verdad en
su informe. Pudo hacerlo también la Fiscalia General de la Republica, tras aparecer sefialados
con nombre y apellido los funcionarios militares que presuntamente dieron la orden fatal y los
civiles que los encubrieron, pero ni siquiera investigé de oficio. Ese fue el primer obsticulo que
debieron superar las victimas y sus representantes.

El 17 de noviembre de 1989, un dia después de la matanza, se presenté la denuncia ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que publicé su informe de fondo diez afios
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después, el 22 de diciembre de 1999, en el que determiné la responsabilidad estatal y recomendé
investigacién, sancién y reparacion asi como la derogatoria de la amnistia. Al enterase de lo an-
terior, tanto el entonces presidente de la Republica —Francisco Flores— como el Fiscal General
—Belisario Artiga— rechazaron acatar las recomendaciones aun sin haber leido el documento.

Ante esa especie de “reflejo condicionado” estatal para no honrar sus compromisos interna-
cionales en materia de derechos humanos, el rector de la Universidad Centroamericana “José
Simeén Caiias” (UCA) solicit6 a la Fiscalia General de la Republica -el 27 de marzo de 2000-
investigar la autoria intelectual de la masacre. La respuesta inicial de su titular fue no hacerlo
mientras la sala pertinente de la Corte Suprema de Justicia no resolviera la peticién hecha por
varios ciudadanos sobre la inconstitucionalidad de la amnistia. A juicio del funcionario, eso
le impedia cumplir sus obligaciones. Tal decisién fue impugnada por la representacién de las
victimas el 26 de abril del mismo afo, pero el Fiscal General confirmé su decisién el 18 de
septiembre. Ocho dias después, el 26, dicha Sala resolvié que era constitucional, pero establecié
que s6lo podria aplicarse cuando no impidiera “la proteccién en la conservacién y defensa de
los derechos de la victima o sus familiares, es decir cuando se trata de delitos cuya investigacién
no persigue la reparacién de un derecho fundamental” (Corte Suprema de Justicia, 2000). En
cuanto a la indemnizacién por dafios de cardcter moral y la “auto amnistia”, la sentencia deter-
miné que deberian ser las y los jueces en cada caso particular quienes deberian determinar si se
aplicaba o no.

De esta manera se abrié la puerta para avanzar. Pero ello dependia del Fiscal General, pues la
institucién a su cargo detenta por mandato constitucional el monopolio de la accién penal®. Si
él no actuaba, no habia nada que hacer. Asi como estd disefiado el mecanismo, en El Salvador
es este el principal “cuello de botella” para las victimas que buscan justicia cuando el victimario
se encuentra en una condicién de poder, como ha ocurrido durante la posguerra con los res-
ponsables de graves violaciones de derechos humanos. Desde esta institucién del Ministerio
Publico es posible garantizarles la impunidad, al no activar la maquinaria judicial. Pero en el
caso comentado, se logré avanzar un poco mds.

La Compaiiia de Jests, la Universidad Centroamericana “José Simeén Cafas” y las familias de
las victimas no desfallecieron ante ese obstdculo inicial en esta nueva etapa de su legitima lucha.
Siguieron adelante hasta que lograron del Fiscal General un requerimiento marrullero: pidié
que se investigara y sancionara a quienes la parte peticionaria sefialaba como los autores intelec-
tuales y los encubridores al més alto nivel militar y civil del gobierno. Pero lo envid, deliberada-
mente, al juez equivocado; obviamente, éste lo devolvié. El perseverante reclamo por la justicia
siguié y a eso respondié el Fiscal General con una nueva burla. Envié otro requerimiento a un
tribunal competente: el Juzgado Tercero de Paz, pero esta vez lo hizo pidiendo el sobreseimien-
to definitivo de los sefialados, argumentando amnistia y prescripcion.

2 El articulo 193.2 de la Constitucién salvadorefia dispone que el Fiscal General de la Republica debe:
“Promover de oficio o a peticién de parte la accién de la justicia en defensa de la legalidad”. El articulo
segundo de su Ley Orgénica incluye como parte de sus competencias “dirigir la investigacién de los hechos
punibles y los que determinen la participacién punible; promover y ejercer en forma exclusiva la accién penal
publica [...]".
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La representacion de las victimas el 11 de diciembre de 2000 solicit6 a la juez Ana América Lo-
rena Rodriguez Avelar ser parte querellante. También la inst6, ante lo requerido por el Ministe-
rio Publico, a no favorecer con la amnistia a los imputados, con base en el texto constitucional,
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949. Ademis, le
demandé pronunciarse contra el sobreseimiento definitivo pedido por la Fiscalia General con
base en la amnistia y la prescripcién, e intimar a su titular para que lo modificara.

Sobre la amnistia, en su resolucién final, la jueza decidié no aplicarla debido a las excepciones
que la Sala de lo Constitucional establecié en la sentencia arriba referida. Ese hecho debe des-
tacarse por ser el tnico caso en el cual se ha derrotado la amnistia en sede judicial. Al alegato de
la querella contra la prescripcién, fundado en la legislacién interna®, la Fiscalia no dio respuesta
alguna y con ese argumento decidié sobreseer definitivamente a los encausados y lo hizo sin
razonar su decisién de dar por concluida la accién penal.

Las victimas y sus representantes debieron enfrentar este nuevo valladar que el sistema de jus-
ticia nacional les ponia enfrente. ;Cémo? Apelando en el nivel superior competente para ello
dentro de la estructura del Organo Judicial®. Se present6 un recurso a la Cdmara Tercera de
lo Penal de la Primera Seccién del Centro y esta mantuvo el criterio del tribunal inferior, sin
dar respuesta a las consideraciones principales alegadas. Luego se solicité la revocatoria de esa
sentencia ante dicha cdmara, que respondié confirmando el sobreseimiento definitivo el 26 de
enero de 2001, “por haber operado a su favor la figura de la prescripcién como causal de extin-
cién de la accién penal” IDHUCA, sitio web). Otra traba ms.

Pero antes de pasar a la siguiente etapa de esta lucha cuyo resultado ya se sabia, cabe sefialar que
-al resolver la apelacién— sin asomo de vergiienza se culpé a las victimas que reclamaron no ha-
ber contado con un recurso efectivo para establecer la verdad y obtener justicia. Los magistrados
de la Cdmara manifestaron su desacuerdo

[Clon el hecho que pareciera ser que se ha considerado que el mismo nunca
fue otorgado ni ostentado por los ofendidos del delito, lo cual no es compar-
tido por este Tribunal pues estos siempre lo tuvieron en forma latente, mas no
lo ejercieron en forma diligente que es distinto [...] resulta contraproducente
afirmar que se hayan violentado derechos a favor de los ofendidos pues siempre
estuvieron latentes para acceder a la justicia, prueba de ello es que son estos los

22 El articulo 35.1 del Cédigo Procesal Penal sefiala que el término de la prescripcion se podra suspender “[c]
uando en virtud de una disposicién constitucional o legal, la persecucién penal no pueda ser promovida o
proseguida [...]”. En este caso, el obsticulo legal lo constituy6 la amnistia durante mds de siete afios.

# La cabeza del Organo Judicial es la Corte Suprema de Justicia, que estd integrada por quince magistrados.
Cuenta con salas de lo civil, lo penal, lo constitucional y lo contencioso administrativo. Luego estdn las

p y &
cdmaras de segunda instancia, compuestas por dos magistrados cada una. Después siguen los juzgados de
primera instancia; en materia penal existen juzgados de instruccién y de sentencia (tres jueces cada cual).
Por dltimo se encuentran los jueces de paz, que realizan las primeras diligencias penales y las conciliaciones
judiciales.
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que dan lugar al tramite (sic) de este incidente, en el que lo impréspero de la
accién ejercida es atribuible no a su negacién si no (sic) [...] al propio dnimo
de los afectados en dejar pasar el tiempo al momento de ejercer su derecho de
accién, olvidando que los derechos nacen, a lo largo del tiempo se ejercen pero
también se extinguen” (Procuraduria para la Defensa de los Derechos Huma-
nos, 2002: 84).

En buena medida, debido a esto, la parte ofendida solicit6 a la Sala de lo Penal la recusacién de
los miembros de la Cdmara para conocer la revocatoria. Dicha solicitud fue declarada inadmi-
sible. Al respecto, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos consideré que la

Sala

actud, en principio, fundamentada en el articulo 414 del Cédigo Procesal Penal,
el cual establece que el recurso de revocatoria debe ser resuelto por el mismo
tribunal que ha dictado la sentencia objeto del recurso. [...] en términos estric-
tamente legales, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, no habria
cometido infraccién procesal. [...] Empero, [...] la peticién estaba dirigida a
recusar funcionarios que invocaron la figura de la prescripcién en forma inacep-
table [...] es decir, que aplicaron dicha figura de extincién de la accion penal en
el caso de crimenes de lesa humanidad, por naturaleza imprescriptibles y que lo
hicieron, por otra parte, contraviniendo la misma Constitucién y la normativa
procesal penal vigente. Tales circunstancias, a juicio de esta Procuraduria, afec-
taron gravemente las garantias de imparcialidad e independencia de los jueces
Araniva y Salinas. [...] En tal sentido, la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos, lamenta que la Sala de lo Penal haya desprotegido a las
victimas, actuando con una vision restrictiva respecto de la aplicacién de las
normas que rigen el incidente de recusacién, pues con ello contribuyé también
a la impunidad en el presente caso (Procuraduria para la Defensa de los Dere-

chos Humanos, 2002: 84-85).

El recurso de revocatoria terminé siendo declarado “sin lugar” por la Cdmara, el 22 de marzo de
2001. No quedaba mis que presentar una demanda de amparo en la Sala de lo Constitucional,
lo que ocurrié6 el 21 de noviembre de 2001; fue admitida diez meses después y resuelta en contra
de las victimas el 23 de diciembre de 2003, con un voto disidente IDHUCA, sitio web). Al
respecto, el 7 de enero de 2004, el IDHUCA manifesté —entre otras cosas— estar “convencido
y seguro de que al final quedard demostrado, juridica e internacionalmente, que en El Salvador
se continda negando justicia a los débiles y protegiendo impunemente a los poderosos desde el
aparato estatal. Ojald eso sirva para que en el pais las cosas cambien, no sélo de forma sino de
tondo; ese ha sido y seguird siendo el tinico propésito que ha impulsado y mantenido esta lucha”

(IDHUCA, sitio web).

He ahi la “ruta critica” para quienes siguen buscando verdad y justicia por lo ocurrido en la UCA
el 16 de noviembre de 1989. Esta prolongada y tenaz lucha resulta propicia para confrontar el
“deber ser” con el “ser”, a partir de un caso conocido dentro y fuera del pais; pero, sobre todo,
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reconocido como una de las imdgenes mds representativas de las atrocidades acontecidas antes
y durante la guerra®.

Y con las otras victimas de graves violaciones de derechos humanos, crimenes de guerra y delitos
contra la humanidad, ;qué pasé? La ejecucién de Ellacuria ha sido tratada de manera diferente
de cara a quienes murieron con ¢l ese mismo dia, en ese mismo lugar y a manos de los mismos
perpetradores materiales e intelectuales. Sin quererlo ni pretenderlo, la muerte del rector martir
suena mds que las de Segundo Montes e Ignacio Martin-Baré; estos dos suenan mas que Ama-
do Lépez, Juan Ramén Moreno y Joaquin Lépez y Lépez; pero unos y otros, los seis jesuitas
victimas de la barbarie oficial suenan mds que Julia Elba y Celina Mariceth Ramos, asesinadas
por la decisién oficial de eliminar cualquier testigo del hecho “principal”. Ellas, pueblo humilde
y digno pero excluido de todos los proyectos politicos, econédmicos, sociales y judiciales de la
historia nacional, representan el reclamo silenciado —a la fuerza— de las mayorias populares y el
desafio de su necesaria irrupcién en la construcciéon de un nuevo modo de convivir: el de una paz
fundada en la verdad y la aplicacién de la ley sin discriminacién alguna.

Este es el escenario dentro del cual hay otros casos que se han llevado al sistema penal, pocos,
pero los hay. Y su itinerario ha sido el mismo o peor que el de los jesuitas, Julia Elba y Celina
Ramos. Esto ocurre, no obstante la cantidad de personas que contintian esperando justicia y que
la poblacién mayoritaria aprueba investigar la barbarie y a sus responsables (Instituto Universi-
tario de Opinién Publica, 2009: 12).

c. Otras experiencias: valiente y valiosa busqueda de verdad y justicia

Los hechos que ha intentado judicializar el Centro para la Promocién de los Derechos Huma-
nos “Madeleine Lagadec”, fundado en 1992 para documentar graves violaciones de derechos
humanos para presentarle a la Comisién de la Verdad, tienen que ver con ejecuciones multiples
de poblacién civil no combatiente. Tras la creacién del Fondo de proteccién de lisiados y dis-
capacitados a consecuencia del conflicto armado (Decreto Legislativo No 416, 1992) y ante la
necesidad de identificar legalmente tanto las victimas directas como sus familiares, el mismo
Centro “Madeleine Lagadec” definié otra linea estratégica en su labor: la exhumacién de per-
sonas que fueron ejecutadas extrajudicialmente en el marco de la violencia politica y bélica que
asol6 al pais. Con esa encomiable labor, se contribuyé a restaurar la dignidad negada a 1.164
victimas directas e infinidad de victimas indirectas relacionadas con los hechos siguientes:?

24 Hay otros casos similares, por ejemplo, el de los dirigentes del Frente Democritico Revolucionario. Ver nota 5.

% Datos proporcionados durante entrevista con Heli Herndndez, promotor del Centro para la Promocién de
los Derechos Humanos “Madeleine Lagadec”, diciembre de 2009. De ese universo establecido, 658 personas
eran mujeres y 506 hombres.
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Cuadro 1. Victimas exhumadas por el Centro para la
Promocidn de los Derechos Humanos “Madeleine Lagadec”

Hecho Victimas
Ataque a hospital 5
Masacres 747
Homicidios 146
Emboscadas 12
Enfrentamiento armado 94
Hecho especifico no registrado 160
Total 1.164

De este total de victimas se partié para solicitar la investigacién y sancién de los responsables
de la masacre en San Francisco Angulo, departamento de San Vicente, donde fueron asesina-
das 28; de la masacre de Tenango y Guadalupe, departamento de Cuscatldn, que tuvo un saldo
trdgico de 44 victimas mortales; de la masacre de El Calabozo, también en San Vicente, donde
el nimero superé las 200 personas ejecutadas. También se solicité lo mismo para el caso de
Madeleine Lagadec enfermera francesa que fue violada y ejecutada el 15 de abril de 1989; tras
una investigacién inicial e ineficaz en un tribunal de San Vicente, su familia denuncié el hecho
en uno de su pais natal y en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Sin discusién,
todos esos hechos constituyen crimenes de guerra y delitos contra la humanidad de acuerdo con
el Estatuto de Roma y fueron introducidos en el sistema de justicia penal interno a través de la
Fiscalia General de la Republica con la pretension de investigarlos, dar con los responsables y
reparar los dafos a las victimas.

Los diferentes universos cuantitativos, de los cuales los resefiados son tan solo unos ejemplos,
estin condicionados por infinidad de razones que van desde los recursos y capacidades de las
organismos que los construyeron hasta sus definiciones conceptuales. Ademis, si se toma en
cuenta cada uno de los aspectos establecidos por la antes referida definicién de victima en los
Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, se incrementarian notablemente las cifras pues se de-
berian incluir todas las acciones violatorias que no fueron contempladas por la Comisién de la
Verdad y el resto de esfuerzos. Por ello, para definir el nimero mas objetivo de victimas, resultan
ser tareas ineludibles la reapertura y la depuracién de los registros sobre la base de criterios mds
incluyentes.

El Comité de Familiares de Victimas de Violaciones de los Derechos Humanos “Marianella
Garcia Villas” (Pérez, 2009), desde su fundacién en 1991, se ha dedicado casi exclusivamente
a acompaiiar casos de desaparicién forzada. En su larga y ardua labor, solicité a la Fiscalia Ge-
neral de la Republica en 2006 la investigacién de seis casos, sin obtener resultados (Diario Co
Latino, 2008). Entre las “excusas” oficiales preferidas y repetidas estd la de los inconvenientes
que genera la rotacién de agentes fiscales encargados de los casos. Se alega que eso dificulta la
continuidad de las investigaciones, pues cada movimiento de personal asignado significa co-
menzar de nuevo: hay que estudiar el expediente desde el principio para conocerlo, llamar a los
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familiares para escucharlos y mas. Respecto de los seis casos aludidos, se presentaron en la Corte
Suprema de Justicia demandas de exhibicién personal en junio de 2009. Tras esa iniciativa, la
Sala de lo Constitucional solicité a la Policia Nacional Civil, a la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos, a la Fiscalia General de la Republica y al Estado Mayor de la Fuerza
Armada informacién sobre los hechos.

Como se sefald, la Fiscalia es en definitiva el gran obstdculo a sortear por ser la institucién que
resuelve si se avanza o no en la bisqueda de justicia. La mayoria de las denuncias de graves
violaciones de derechos humanos, crimenes de guerra y delitos contra la humanidad no pasan
de ahi. Esa es también la experiencia de Carlota Ramirez, quien sufrid y sufre la ejecucién su-
maria de tres hermanos y cuatro familiares detenidos y desaparecidos: su padre, su cufiado y dos
sobrinos. A estos sucesos, ocurridos el 10 de mayo de 1982, se suma la detencién y desaparicién
de otro hermano el 8 de agosto de ese mismo afio. La victima reclamé justicia, acompafiada por
el IDHUCA, el 31 de marzo de 2003. Solicitaba establecer responsabilidades por los sucesos
antes sefialados y la tortura de las victimas sobrevivientes, para que la Fiscalia General de la
Republica presentara el respectivo requerimiento en sede judicial. No obtuvo respuesta hasta el
16 de marzo de 2004: no se habia iniciado investigacién alguna. El argumento fiscal se basé en
la imposibilidad de avanzar en este caso, por ser lejano en el tiempo y “menos importante” que
el de monsenor Romero; hasta la fecha no se ha esclarecido.

El 17 de mayo de 2005 Carlota presenté otro escrito recorddndole a la Fiscalia General de la
Republica la denuncia de 2003 y ofreciendo un testigo que podia situar el lugar donde estaba
enterrado su hermano; también propuso el testimonio de dos hermanos suyos y pidié exhumar
el caddver de su hermano ejecutado. El testigo fue citado, pero el interrogatorio debié suspen-
derse pues no ubicaba ni el lugar ni las fechas. Una de dos: o padecia alguna discapacidad mental
o habia participado en los hechos como perpetrador, por lo que su declaracién fue imprecisa
para no comprometerse. O quizés se bloqued; el caso es que, de nuevo, se estanco.

El 16 de febrero de 2006 Carlota insisti6 y exigié realizar diligencias que no se habian hecho
y sugirié otras. No obtuvo respuesta y acudi6 a la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
maos; el 6 de abril del mismo afio notificé a la Fiscalia esa iniciativa y el Estado salvadorefio
respondi6 a la Comisién que estaba investigando. El efecto fue casi inmediato: el 3 de mayo
fueron citados cinco testigos. Pero hasta ahi. La victima sigue sin obtener resultados del Mi-
nisterio Publico. Lo mismo ocurre con Ana Lilian Serrano, nifia de seis afios ejecutada por
fuerzas gubernamentales que pensaron era una guerrillera escondida tras la puerta de su casa y,
sin indagar, le dispararon.

También estd el caso de Lilian Terezén Pérez, detenida y ejecutada el 14 de enero de 1981
por militares. E1 IDHUCA present6 la denuncia en la Fiscalia General de la Republica el 17
de marzo de 2006 y ésta, sin investigar ni ofrecer prueba, pretendié judicializar el caso con el
resultado esperado por la institucién: el juez rechazé admitirlo argumentando la prescripcidn.
El caso de su hermano detenido y desaparecido en 1979, Miguel Angel, tampoco ha avanzado
tras la presentacién de la demanda en la Fiscalia, también en marzo de 2006. Igual ocurrié con
las desapariciones forzadas de Patricia Emilie Cuéllar Sandoval —salvadorefia y estadounidense

142



EL SALVADOR

de 24 afios de edad, secretaria del Socorro Juridico del Arzobispado en 1979 y 1980—, su padre
Mauricio y la empleada de éste, Julia Orbelina Pérez, ocurridas el 27 y 28 julio de 1982.

Entre estos ejemplos se ofrece por ultimo el de Miguel Ramirez, ejecutado por la guerrilla. E1
IDHUCA solicité a la Fiscalia General de la Republica investigar los hechos en diciembre de
2005; para ello, pidié entrevistar a un articulista que -en un periédico de circulacién nacional-
describié el hecho por haberlo presenciado. La institucién del Ministerio Publico tampoco ha
hecho algo por investigar, mientras la esposa de Miguel espera al menos ubicar su caddver para
exhumarlo y darle digna sepultura.

3. PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS S(INVESTIGACIONES Y PROCESOS
JUDICIALES? ¢VERDAD Y REPARACIONES?

El sistema judicial salvadorefio no ha dado respuesta a las pocas demandas que ha conocido; por
eso es imperativo lograr justicia, sin importar la condicién econémica y social de las victimas ni
la de los victimarios. Al observar los datos antes resefiados de la Comisién de la Verdad sobre la
ocupacién de las primeras, considerando las fuentes directas e indirectas, la mayoria vivia y vive
en condicién de pobreza. Se trata de poblacién campesina, siempre postergada o de personas
dedicadas a realizar oficios domésticos, estudiar, trabajar en las fbricas, que no fueron ni han
sido parte de ningin proyecto incluyente de Nacién.

Los perpetradores decisivos e imprescindibles —aquellos que usaron aparatos organizados de
poder para ordenar o ejecutar directamente violaciones de derechos humanos, asi como para
encubrirlas— fueron y siguen siendo actores vigentes en lo politico, econémico y social. Algunos
tuvieron un lugar destacado en las negociaciones de los acuerdos de paz y en su ejecucion, y pu-
dieron manejar a su favor las circunstancias y las instituciones para cobijarse bajo el deshonroso
manto de la impunidad. Por eso no se ha emitido ninguna sentencia en los rarisimos casos pre-
sentados en sede judicial; s6lo se han dictado sentencias interlocutorias, en las cuales se ordena
archivar la investigacién penal impulsada.

En este escenario, la participacién de la victima —primaria o familiar, de acuerdo al tipo de caso-
estd formalmente contemplada en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal. Asi, se considera
como tal a la persona directamente ofendida por el delito; a su “cényuge, al compafiero de vida o
conviviente, al hijo o padre adoptivo, a los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad y al heredero testamentario, en los delitos cuyo resultado sea la muerte
del ofendido”; a “los socios, respecto a los delitos que afecten a una sociedad, cometidos por
quienes la dirigen, administren o controlen, o sus gerentes, o por quienes dirijan o administren
una sociedad controlada, controlante o vinculada”; y a “las asociaciones, en aquellos delitos que
afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la asociacién se vincule directa-
mente con esos intereses’ .

Reconocer esa condicién es lo que determina —en teoria— que personas individuales y colectivos
puedan ejercer su derecho a judicializar delitos comunes pero también graves violaciones de
derechos humanos, crimenes de guerra y delitos contra la humanidad. En esa medida se vuelven
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exigibles y asi, ademds de la introduccién de un recurso que dé inicio al proceso para buscar jus-
ticia en el sistema penal, se plantean otras prerrogativas contempladas en la legislacién procesal
penal®. Formalmente, a partir de esta normativa se activa el sistema de justicia y la victima
puede estar presente en el desarrollo del proceso. Sin embargo, en la prictica, su participacién se
limita sélo a obtener informacién de los avances pues casi toda la atencién se centra en proteger
a los presuntos responsables al no investigar los hechos y dejar morir las causas. Aunque en la
normativa procesal penal se establecen los derechos de las victimas en funcién de garantizar la
aplicacién de la justicia, estas tienen una intervencién pasiva limitada a esperar que se emita un
fallo que incluya la reparacién integral del dafo sufrido. Pero ese fallo nunca llega.

Ejemplos de ello son los casos antes referidos, sobre todo el de Carlota Ramirez, en los cuales
no queda otro recurso que acudir al sistema interamericano. Pero en este terreno, las victimas y
las organizaciones que deciden usarlo han enfrentado un proceso largo y oneroso que desanima
a cualquiera; mds atn, cuando en la mayoria de los casos su condicién econémica y social no les
permite dedicarle el tiempo y los recursos necesarios para sortear los obsticulos propios de sus
mecanismos. Y si a eso se agrega la reiterada actitud estatal de incumplimiento en lo que toca
a sus responsabilidades internacionales en materia de derechos humanos, los resultados no han
sido tan exitosos (Cuéllar, 2007: 53-100).

El tnico caso que llegé hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue el de las
hermanas Erlinda y Ernestina Serrano Cruz, secuestradas y desaparecidas por los militares
durante la guerra. De la sentencia condenatoria para el Estado salvadorefio (Corte IDH, 2005),
transcurridos mds de cinco afios, no se han cumplido partes esenciales de la misma, como la de
investigar positivamente —en un plazo razonable— “los hechos denunciados en el presente caso,
identificar y sancionar a los responsables y efectuar una busqueda seria de las victimas, eliminar

26 Elarticulo 106 del Cédigo Procesal Penal menciona los derechos de la victima: intervenir y tener conocimiento
de todas las actuaciones ante la Policia Nacional Civil, la Fiscalia General de la Republica, cualquier tribunal y
conocer sus resultados; ser informada de sus derechos y asistida por un fiscal cuando fuere procedente o por su
apoderado; que se le nombre traductor o intérprete cuando sea necesario; ser oida previamente ante cualquier
solicitud favorable al imputado, salvo los casos en que habiéndose citado no comparezca a la audiencia;
impugnar resoluciones favorables al acusado, aunque no haya intervenido en el procedimiento; ser escuchada
en la fase ejecutiva de la pena antes de conceder permiso de salida a los condenados, libertad condicional o la
suspensién condicional de la ejecucién de la pena; ser notificada del abandono o desistimiento de la querella o
de la acusacién; ofrecer pruebas personalmente en las etapas procesales determinadas para tal fin, sin perjuicio
de las facultades conferidas al fiscal o al querellante; ser indemnizada por los perjuicios derivados del hecho
punible, a que se le reparen los dafios ocasionados por el mismo o a que se le restituya el objeto reclamado; no
revelar su identidad ni la de sus familiares cuando sea menor de edad, cuando por tal revelacién corra peligro
evidente y cuando la victima lo solicite; recibir proteccién en albergues especiales tanto su persona como su
familia cuando la policia, el fiscal o el juez lo estimen conveniente por la complejidad de las circunstancias
o se presuma un riesgo de acuerdo a la ley especial; recibir apoyo psicolégico o psiquidtrico, cuando sea
necesario. Si su edad es menor a los dieciocho afios, tiene derecho a que se le brinden facilidades para rendir
su testimonio en ambientes no formales ni hostiles y a que se le grabe para facilitar su reproduccién en la
vista publica cuando sea necesario; a que se avise de inmediato a la Fiscalia General de la Republica. También
gozard de los demas derechos establecidos en el Cédigo Procesal Penal, tratados vigentes y otras leyes.
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todos los obsticulos y mecanismos de hecho y derecho que impidan el cumplimiento de dichas
obligaciones en el presente caso, de modo que utilice todas las medidas a su alcance, ya sea por
medio del proceso penal o mediante la adopcién de otras medidas idéneas [...]”.

Las recomendaciones de los informes de fondo emitidos por la CIDH en los casos del arzobis-
po Oscar Arnulfo Romero (CIDH, 2000) y en la masacre en la UCA (CIDH, 1999) tampoco

han sido acatadas; tampoco las de 26 informes de fondo mds.

Para el andlisis, se debe considerar la grave situacién de violencia delincuencial y social que
azota a la sociedad salvadorefa desde que acabé la guerra, asi como el considerable nimero de
victimas mortales que produce. En 2009 se contabilizaron oficialmente 4.367 asesinatos que en
su mayoria fueron cometidos con arma de fuego. Eso, para una poblacién que ronda los seis mi-
llones de personas, representa més de 70 hechos criminales de esa naturaleza por cada 100.000

habitantes. De estos, la cantidad de condenas judiciales para sus responsables es muy reducida
(La Prensa Grifica, 2010).

Lo anterior, ¢en qué afecta la judicializacién de los casos de graves violaciones de derechos hu-
manos, crimenes de guerra y delitos contra la humanidad que ocurrieron en el pais? La respuesta
lacénica y preocupante la da el director de derechos humanos de la Cancilleria salvadorefa, al
ser cuestionado sobre la falta de investigaciones y procesos en lo interno:

Lo que ha ocurrido en El Salvador —afirmé David Morales— es un fenémeno de
impunidad histérica, reiterada. El sistema de justicia no actué oficiosamente en
los casos. Una situacién es el impedimento material, ya que si se quisieran in-
vestigar las violaciones a los derechos humanos ocurridas durante la guerra civil
serfa imposible investigarlas todas. Fueron decenas de miles. Ahorita quedan
sin investigacién muchas de las situaciones actuales, imaginense como serd con
las que ocurrieron hace 30, 20 afios (Contrapunto, 2010).

Esto representa una especie de excusa y de renuncia para actuar; es un “no hay nada que hacer”,
un “no sigan insistiendo”, dirigido a las victimas. Pero, sobre todo, significa que los perpetrado-
res continuardn protegidos internamente en la medida que permanezcan vigentes como actores
sociales, politicos y —sobre todo— econdémicos. Frente a las violaciones de derechos humanos
ocurridas antes y durante el conflicto armado, se decidié “blindarlos” con la amnistia; asi los
protegieron aduciendo la necesidad de voltear esa pagina de la historia y no abrir heridas.

No obstante, en 2009 aparecié una tenue pero importante luz en medio de ese cielo oscuro. En
la Corte Suprema de Justicia, la Sala de lo Constitucional, decidi6é —el 26 de junio de 2009- in-
vestigar la desaparicién de la nifia Sofia Garcia Cruz. Este hecho ocurrié el 4 de junio de 1981
en el volcan Chinchontepec, departamento de San Vicente, cuando la victima tenia diez afios
de edad. El 8 de diciembre de 2009, dicha sala ordené lo mismo para el caso de Maria de los
Angeles Ortega, una nifia que desaparecié el 4 de noviembre de 1983 mientras se masacraba a
la poblacién del cantén Copapayo en Suchitoto, departamento de Cuscatldn.
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Esos dictimenes esperanzadores deberian marcar el inicio de una politica permanente para
enfrentar todas las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en el pais. La ventana
abierta en esta parte del méximo tribunal nacional y el destello que por la misma entrd, tendria
que servir para impactar al resto de sus salas y a toda la estructura del Organo Judicial; también
la Fiscalia General de la Republica y demds instituciones pertinentes deben dar pasos positivos
para acabar con la impunidad. La Fuerza Armada, por ejemplo, deberia entregar sus archivos
para intentar aclarar muchos de estos casos. El Estado debe ser coherente.

Los dos fallos mencionados no hubieran sido posibles sin la insistencia y valentia de las victi-
mas. Desde su esfuerzo tenaz por encontrar justicia en lo interno, pasando por las conquistas en
foros internacionales, hasta llegar a estas resoluciones, serd posible transformar una realidad que
—por lo pronto— sigue siendo dura y dificil. Pero su legitima y constante lucha comienza a sen-
sibilizar actores y a provocar cambios en un pais donde sus dirigencias politicas —esencialmente
las que combatieron entre si durante mds de diez afos, responsables ademds de las atrocidades
cometidas antes y durante la guerra- propusieron iniciar la construccién de una sociedad demo-
critica, respetuosa de los derechos humanos y “reunificada” (Acuerdo de Ginebra, 4 de abril de
1990), mediante el cumplimiento exacto de los compromisos?” que adquirieron al suscribir los
acuerdos que firmaron (Acuerdos de Paz, 1992-2002).

En tales circunstancias, al comprobar la tozudez de los “liderazgos” politicos nacionales y su mala
conduccién de la transicién, la participacién real de las victimas es uno de los aspectos funda-
mentales para alcanzar esos grandes objetivos y lo que se encuentra a la base de los mismos: la
paz, fundada en la verdad y la justicia. Pero la realidad no ha sido esa. No se puede aceptar como
tal una intervencién parcializada, minimizada, manipulada, limitada o —peor ain- anulada de las
victimas. Este derecho entrafia ser parte en la toma de decisiones, del control y de la ejecucién
de las acciones a impulsar; no debe entenderse como el acto “generoso” desde un poder que cede
una parte a las victimas y cuida algunas formas, como suele suceder en el “mejor” de los casos. Sin
embargo, en El Salvador no se ha procedido como es debido. En el fondo, hay temas sustantivos
de aquellos acuerdos que fueron honrados a medias para salir avantes en la rendicién de cuentas a
la observacién internacional de las Naciones Unidas. Pero hay otros que, de plano, no se cumplie-
ron. Las decisiones trascendentales de pais se adoptaron s6lo entre las partes, de forma conjunta o
separada, sin promover ni garantizar la necesaria intervencién social y ciudadana.

En el caso de las victimas de los patrones de violencia estatal e insurgente definidos por la
Comisién de la Verdad (Betancur, 1993: 162), consideradas o no en el informe producido,
su participacién les fue y les sigue siendo negada tanto en lo relativo al cumplimiento de las
recomendaciones hechas por aquella para lograr la “reconciliacién nacional” -que tratan de las
reparaciones materiales, morales y simbélicas- como en sus legitimas aspiraciones de verdad y
justicia. Cuando estas personas y comunidades han exigido que se avance en ese proceso, los
poderes formales y facticos las han acusado de querer “abrir heridas”. Pero ni las abrieron antes
y durante la guerra, ni han pretendido hacerlo en la posguerra, porque lo que desean es sanar las

* Ademds de esos objetivos, se planeé terminar la guerra en el mds corto plazo posible. Ver: http://www.
nacionesunidas.org.sv/documentos/acuerdos_de_el_salvador__en_el camino_de_la_paz/01.pdf
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que les causaron los perpetradores hasta ahora impunes y que han estado presentes en su vida
cotidiana; en la de quienes fueron nifios y nifias durante la época, asi como en la de aquellas
personas que estdn por finalizar su existencia sin que el Estado las haya reconocido y les haya
reparado el dafio que les ocasiond.

Por eso, en el proceso salvadorefio de “reconciliacién”, la participacién de las victimas ha estado
enfocada en mantener vivo el recuerdo y conmemorar las fechas de los hechos, para que la so-
ciedad y las instituciones no olviden esta enorme deuda pendiente. Exigen desde sus espacios
la verdad y la justicia negadas, de viva voz y a través de las organizaciones que las acompafan
o que se atribuyen su representacién. Grupos de familiares se han organizado en comités®®
para conmemorar hechos y recopilar la informacién en sus municipios; para motivar asi a mds
personas y comunidades en el proceso de su incorporacién a un esfuerzo que debe convertirse
en una demanda social, a fin de lograr su culminacién exitosa. Estos comités, afio con afio, en
un espacio propio de coordinacién, realizan eventos como la ruta de la memoria histérica y el
encuentro nacional de victimas.

En cuanto a las organizaciones sociales —tanto las integradas por victimas como las que les
ofrecen su manejo técnico y experiencia en litigio— cabe sefialar que antes y durante el conflicto
armado asi como en la posguerra, han estado navegando entre dos aguas: la serena pero firme en
sus demandas de verdad y justicia; y la turbia, en la que han pretendido ahogar bajo su caudal a
las victimas imponiéndoles un perdén forzado y un olvido imposible de aceptar. Dentro de ese
entorno, sus funciones han sido las de servirles mediante la procuracién y la intermediacién; en
el afin de utilizar el sistema de justicia penal, han intentado ser recurso efectivo para impulsar
las investigaciones. También han desempefiado un papel subsidiario ante un Estado insensible
y decidido a no cumplir sus obligaciones en la materia, tanto en lo relativo a reparaciones me-
diante la concrecién de medidas para la satisfaccién moral —conmemoracién, simbolos, verdad y
reconocimiento— como en materia de salud, con atencién psicosocial y médica.

Ante la clara renuencia oficial para dar respuesta a las demandas de las victimas y las institu-
ciones que las acompafian, se deben destacar los anteriores esfuerzos por derrotar la impunidad
en sus facetas moral, politica e histérica, tal como lo ha planteado Roberto Garretén (2007).
La parte sufrida y maltratada a la que se le ha negado la elaboracién de sus duelos acumulados,
generados por los aparatos organizados de poder, es la que al final de cuentas le aportard a la
sociedad salvadorefia lo que hasta ahora no ha disfrutado: una convivencia arménica, basada
en el respeto de los derechos humanos. Porque la resistencia oficial, egoista e innoble, no ha
frenado las iniciativas que desde su dignidad impulsan quienes son las protagonistas del cambio
y la esperanza.

Tras el conocimiento de las recomendaciones de la Comisién de la Verdad surgieron impor-
tantes espacios de coordinacién entre organismos e instituciones sociales para monitorear su

8 Por ejemplo, en Santa Ana; en Santa Marta, Cabaiias; en Guarjila, Chalatenango; en Zacatecoluca; en San
Esteban Catarina y Tecoluca, San Vicente.
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cumplimiento, como la Comisién de Trabajo Pro Memoria Histérica de El Salvador?, cuyo ob-
jetivo ha sido derogar la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz (LAGCP) y
llevar casos al sistema interno de justicia. Este espacio fue el que promovié en 1998 la demanda
de inconstitucionalidad de dicha norma. La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia (CSJ) plante6 que era vilida, con algunas excepciones, como ya se apunté antes.

Otra iniciativa de coordinacién es el Comité Pro Monumento de las Victimas Civiles de viola-
ciones de Derechos Humanos®, surgido con la idea de cumplir la recomendacién de la Comi-
si6én de la Verdad relativa a la “construccién de un monumento nacional en San Salvador con los
nombres de todas las victimas del conflicto, identificadas” (Betancur, 1993: 322). No lo hicieron
ni el gobierno ni la antigua insurgencia, pese a que se comprometieron a cumplir todo lo ema-
nado de esta entidad; lo erigieron las victimas desde su dignidad, que las pone por encima de los
interesados regateos politicos, junto a las instituciones que las acompafian en sus luchas.

Para ello se consideraron las victimas registradas por la Comisién de la Verdad y los archivos de
las organizaciones participes de la iniciativa. Ademds, se publicé en un periédico el listado de los
nombres y un formulario de registro para que se acercaran mds familiares a inscribir los nombres
de sus victimas y, de ser necesario, corregir los que ya se tenian consignados. En diciembre de
2003 se inaugurd la primera fase con 25.695 victimas de ejecuciones extrajudiciales y desapari-
ciones forzadas; en la segunda fase de construccidn, finalizada en 2005, se incorporaron 3.169
nombres mds. En total, hay 28.864 nombres.

4. OBSTACULOS Y DESAFIOS

Si bien el sistema de justicia penal se activa dependiendo del tipo de delito que se cometa, los
de accién piblica —dentro de los que se encuentran los acd sefialados— obligan al Estado a través
de la Fiscalia General de la Republica a iniciar el proceso; a la victima le asiste el derecho de
supervisar y controlar las acciones que las instituciones vinculadas impulsan. En esa dindmica y
cuando se trata de graves violaciones de derechos humanos, crimenes de guerra y delitos contra
la humanidad, se pueden mencionar las deficiencias u obstéculos siguientes:

» Integrada por la Tutela Legal del Arzobispado, el Instituto de Estudios Juridicos de El Salvador, el Comité
de Violaciones de los Derechos Humanos “Marianella Garcia Villas”, la Comisién de Derechos Humanos
de El Salvador, el Centro para la Promocién de los Derechos Humanos “Madeleine Lagadec”, el Comité
de Madres y Familiares Cristianos por la Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, la Fundacién de
Estudios para la Aplicacién del Derecho, el Comité de Madres y Familiares de Desaparecidos y Asesinados
Politicos de El Salvador Monsefior Oscar A. Romero, la Asociacién Pro-Busqueda de Nifios y Nifias
Desaparecidos y el Departamento de Derechos Humanos del Sinodo Luterano.

Integrado por la Asociacién de Mujeres por la Dignidad y la Vida, la Asociacién Probusqueda, la Asociacion
Yek Ineme, el Centro para la Paz, el Centro para la Promocién y Defensa de los Derechos Humanos
“Madeleine Lagadec”, la Comisién de Derechos Humanos de El Salvador, el Comité de Familiares de
Victimas de Violaciones de los Derechos Humanos, el Comité de Madres de Desaparecidos y Asesinados
Politicos “Monsefior Oscar Arnulfo Romero”, el Museo de la Palabra y la Imagen, la Tutela Legal del
Arzobispado de San Salvador y la Universidad Centroamericana “José Simeén Cafas”.
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a. Institucionales

¢ Ausencia de una verdadera independencia judicial, al estar condicionado el sistema por
los designios de poderes ficticos o por la intromisién de otras instituciones estatales, para
resguardarse a si mismos o cubrir a otros.

¢ Desidia de los operadores fiscales y judiciales encargados de los casos, por el largo tiempo
transcurrido desde que sucedieron los hechos y las dificultades que se derivan de ello para
investigar.

¢ Pricticas dilatorias en la ejecucién de pasos o acciones durante los procesos para establecer
la verdad.

¢ Trabas legales como la amnistia y la concentracion de la accién penal en la Fiscalia General
de la Republica.

¢ Resistencia a aplicar instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos y de
derecho internacional humanitario.

¢ De los casos activados, en la mayoria, la carga de la prueba recae sobre las victimas.

¢ Regresiones, mal cumplimiento e incumplimiento de lo recomendado por la Comisién de la
Verdad.

¢ Inexistencia de una politica publica de reparacién integral o parcial.

¢ Incumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
de las hermanas Serrano Cruz.

¢ Incumplimiento de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en los casos de Romero, UCA y los restantes en los que se emitieron informes de

fondo.

b. Culturales e ideoldgicos

¢ Operadores fiscales y judiciales que, en buena medida, discriminan a personas o grupos por
su condicién de pobreza o por razones politicas; antes caracterizaban a las victimas como
“subversivas” o “terroristas”, cuyas demandas no merecian ser escuchadas o como personas que
habian cometido algun ilicito que ameritaba su suerte.

¢ Falta de formacién juridica de calidad entre los operadores del sistema que privilegian el
excesivo formalismo en los procesos judiciales, desconocen la normativa internacional en
materia de derechos humanos y mantienen précticas de “re victimizacién”.

¢ Pesimismo generalizado de la poblacién acerca de la eficacia del sistema de justicia para
proteger a todas las personas, que se agrava cuando los poderosos son directamente acusados
de cometer las violaciones.

¢ Internalizacién del temor a denunciar un hecho ante el mismo Estado, que ha sido el respon-
sable mayoritario de las violaciones. Esa sensacién de riesgo para su seguridad, latente entre
las victimas, es un escollo imponderable a considerar en la bisqueda de justicia.

c. Economicos

¢ La mayoria de las victimas —como se ha mencionado— son personas que carecen de recursos
para movilizarse hasta el lugar donde deben presentar las denuncias, obtener servicios
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profesionales de asistencia legal y perseverar en un litigio que puede durar afios, dentro y
tuera del pais.

¢ Limitados recursos de las organizaciones que acompafan a las victimas para diversificar su
atencion.

Frente a esa realidad -considerando tanto lo bosquejado en el apartado anterior como en el
presente- las victimas, sus familiares y las organizaciones que las asisten, tienen ante si desafios
importantes entre los cuales se mencionan los siguientes:

¢ Sistematizar los casos ya registrados con el fin de robustecer la prueba dentro de los procesos
penales.

¢ Depurar los registros de casos existentes para contar con un consolidado nacional tnico, a
través de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

¢ Influir en los érganos estatales mediante acciones efectivas, a fin de lograr la derogacién de
la amnistia por las siguientes razones: la dignificacién de las victimas, el cumplimiento de
compromisos internacionales en materia de derechos humanos y la aprobacién de la ley para
la dignificacién de las victimas.

¢ Superar el temor y la desconfianza de las victimas, mediante acciones judiciales o extrajudiciales
exitosas en la busqueda de verdad y la justicia.

¢ Fortalecer su organizacién para que asuman el rol protagénico que les corresponde en la
legitima exigencia de la realizacién de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
integral, hasta convertirla en una demanda social.

¢ Participar activa y decididamente ~desde su importante calidad y condicién- en la elaboracién
de propuestas de reforma del sistema de justicia penal y el cabildeo para su aprobacién, asi
como en el monitoreo de su funcionamiento mediante el litigio de casos. Todo lo anterior,
centrando una especial atencién en la Fiscalia General de la Republica.

¢ Desarrollar acciones tendientes a la convocatoria més amplia de las personas y las comunidades
que sufrieron por la violencia, las violaciones de derechos humanos, los crimenes de guerra y
los delitos contra la humanidad ocurridos en El Salvador.

¢ Generar dindmicas de coordinacién y alianzas con otros sectores sensibles de la sociedad,
como pueden ser las iglesias, las universidades, las organizaciones de nifiez y juventud, el
movimiento de mujeres, las asociaciones culturales y otras.

¢ Disefiar y desplegar una estrategia de difusién amplia y comunicacién cercana con la pobla-
cién.

¢ Sensibilizar a las personas que trabajan en la administracién publica, con énfasis en las que
integran el sistema de justicia.

¢ Recuperar, mantener y transmitir la memoria histérica.

CONCLUSION

Hace 18 afios finaliz6 la guerra por la via negociada; pero, ademds, nacié una gran esperanza: la
de construir una sociedad distinta por ser democritica, respetuosa de los derechos humanos y
unida en torno a esas dos grandes premisas. Hacia ahi se queria transitar y para ello se funda-
ron, refundaron y también desaparecieron instituciones estatales en aras de articular un nuevo
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escenario donde los actores participantes debian montar una obra magistral: “Lia construccién
del nuevo El Salvador”. Los papeles protagénicos fueron para los bandos que hicieron la guerra
y acordaron terminarla; los partidos politicos afiejos y viciados en su mayoria, asumieron los ro-
les secundarios. La observacién internacional, especialmente de las Naciones Unidas, participé
como artista invitada.

Eso terminé siendo la gran falla de origen para que la puesta en escena no tuviera el éxito de-
seado. Lo que pudo ser una epopeya, terminé brincando de la farsa al drama. Las partes que
negociaron y acordaron terminar el conflicto bélico construyeron una “historia oficial”, dividida
en algunos aspectos y compartida en otros; pero al final, ese fue el libreto: el empate les permitié
a los guerreros disfrutar del “descanso” y coexistir entre si. Pero dejaron fuera a quienes debieron
ser las figuras mds importantes, las estrellas rutilantes por encima de cualquier otro personaje:
las victimas. No las invitaron a ser parte de esa grandiosa produccién, para que ocuparan su lu-
gar privilegiado; ni siquiera las convocaron a estar entre el publico durante sus presentaciones. Y
pese a que aquellos se quedaron con la historia, estas tienen la memoria que debe reivindicarse
junto con su dignidad.

¢Serd el gobierno del presidente Funes el que propiciard, ademads de la ruptura prometida en la
“forma de hacer politica”, la superacién de la impunidad o al menos el inicio de ese gran desafio?
¢Tendri la voluntad y —sobre todo— la valentia para dar ese necesario paso? Durante sus prime-
ros diez meses en el ejercicio del cargo, no se vislumbra una sintonia diifana con el compro-
miso manifestado —en los afios que fue oposicién— por el partido que le presté su “marca” para
competir en las elecciones de marzo de 2009: el de apoyar las demandas de las victimas hasta
cumplirles. Al contrario, los militares estin recobrando protagonismos innecesarios y riesgosos
mediante su mayor despliegue territorial y la atribucién de més funciones en tareas de seguridad
publica cuya constitucionalidad es cuestionable.

Habra que vigilar el tema de las reparaciones; mds alld de lo moral, simbdlico y material, deberd
exigirse una reparacién integral que requiera incluir —entre otras cuestiones— politicas publicas
de apoyo social y psicosocial. También habrd que hacerlo en lo relativo a las garantias de no
repeticion, que desde la perspectiva del sistema de justicia y el combate a la impunidad consti-
tuyen una agenda pendiente derivada de los compromisos establecidos en los acuerdos que pu-
sieron fin a la guerra y de las recomendaciones de la Comisién de la Verdad. Si las instituciones
que lo integran no cumplen su misién constitucional, se estard siempre frente al gran peligro que
Gloria Giralt de Garcia Prieto® sintetiza asi: “El que mata y queda impune, vuelve a matar”.

Esas reformas emanadas de los acuerdos entre las partes y las recomendaciones de la Comisién
de la Verdad, junto a las opiniones de la observacién internacional de las Naciones Unidas y
—sobre todo— los sefialamientos de las organizaciones e instituciones de la sociedad salvadorefa
acompaifiantes de las victimas, constituian una buena guia para hacer en El Salvador lo que el
profeta Amos propuso como el gran reto: “[Q]Jue la justicia fluya como agua y que la honradez,

31 Victima de violaciones —durante la posguerra— de sus derechos a las garantias judiciales, a la proteccién
judicial y a la integridad personal, segin sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ver
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_168_esp.doc
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crezca como un rio inagotable” (Amds 5, 21-24.). Pero las partes que pactaron el fin de la guerra
privilegiaron sus intereses particulares y le negaron la oportunidad al pais. Asi se fortalecié la
impunidad favorable a los criminales y se reiterd el insulto a las victimas.

Frente a este panorama, que no ha cambiado después de tantas aspiraciones no cumplidas y de
promesas incumplidas, de uno y otro bando, sélo queda un camino: el que le marquen al pais las
victimas de la exclusién y la iniquidad; las que nunca han sido parte de proyectos econémicos,
politicos, sociales y de justicia; las que probablemente con su participacién impulsarian con pro-
gresivo éxito los cambios necesarios para evitar que El Salvador vuelva a estallar. Es el momento
de las victimas para que asuman con mayor fuerza su necesario protagonismo, a fin de transfor-
mar radicalmente la realidad nacional; el ofendido debe reclamar su turno (Dalton, 2009).

Su lucha comienza a dar frutos en lo interno —timidos pero reales, inéditos y alentadores— como
lo ocurrido con las ya citadas resoluciones favorables de la Sala de lo Constitucional, que esta-
blecen violaciones de la libertad de dos nifias, responsabilizan de los hechos a la Fuerza Armada
de El Salvador y ordenan a la Fiscalia General de la Republica investigar el paradero de dos
nifias desaparecidas durante la realizacién de operativos contrainsurgentes, hasta encontrarlas.

No hay, pues, Mesias que valga; lo que debe haber es un proceso de intervencién de una ciu-
dadania activa y demandante, coherente y comprometida, para generar los cambios profundos
en un escenario que —-de continuar vigente- conspira contra el respeto efectivo de los derechos
humanos. La historia salvadorefia es una clara muestra de eso. Naci6 la esperanza en octubre de
1979, con el golpe de Estado de la “juventud militar” y se muri6 ripidamente; también cuando
los guerreros acordaron chocar en otro escenario —el electoral- y luego se olvidaron demasiado
pronto de la agenda que signaron para alcanzar el bien comun.

El gran desafio para que no muera la esperanza surgida de la ruptura politica con el resultado
electoral de marzo de 2009 y de las resoluciones emanadas desde la justicia constitucional du-
rante el mismo afio, es que las instituciones funcionen para que se consoliden como estatales y
no partidistas. Y eso s6lo serd el fruto de esa ciudadania fuerte que por ahora no existe, pero que
debe construirse. El Salvador emergié del infierno bélico hace poco menos de veinte afios, en
enero de 1992. Estd, pues, casi a la mitad del camino de las cuatro décadas que tardé pasar del
final de un genocidio —en 1932— a la espiral de violencia que comenzé a asomar en 1972 y lo
condujo hasta la guerra. ;Habrd que esperar veinte afios més para otro estallido o es la hora de
hacer algo distinto? Condiciones hay para lo segundo, pero también para lo primero.

Cuando el Instituto de Opinién Publica de la UCA (2009) pregunté en la encuesta antes citada,
sila persona entrevistada estaba de acuerdo o no con investigar los casos de graves violaciones de
derechos humanos ocurridas durante la guerra, el 80.9% de las respuestas fueron positivas. Ese
es el dato del sondeo entre la poblacién. Y este es el sentimiento de las victimas:

Nadie me pregunté ;podés perdonar a quien maté a tu padre? Yo hubiese res-
pondido que no, porque eso no depende solo de mi. Primero este sujeto tiene
que reconocer que €l es responsable de privarme de vivir con un hombre a quien
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amo; él es responsable de mis noches llorando, sin poder dormir e imagindndo-
me qué habria sido de mi vida con mi padre... la de mis hermanos... Porque
también es responsable de crear miedos, soledades y vacios; ausencias. Y no sélo
mias, pues la imagen que me viene a la mente es de cinco ninos sentados sobre
una tumba en el cementerio, aclarando que por lo menos nos dieron el chance
de enterrarlo y no dejarlo tirado en un basurero. Y a mi madre desmayada sin
poder controlar su llanto y sin poder controlar a sus hijos. Eso sin contar todo
lo que nos pasé después de que mataran a mi papa. La reconciliacién, no puede
ser, pues, ese llanto; no lo puedo controlar. Y escribo cosas ilégicas quizds; y
busco oportunidades para que salga, para decir y contar. Pero el dolor estd ahi.
Necesitamos crear las condiciones reales para sanar... juntas... separadas...
pero hay que tratarlas. Creo que hay dos formas con las cuales yo pueda poner
el nombre de mi padre en lo mds alto: una haciendo justicia, buscando que eso
no vuelva a suceder. Y creo que eso hago y no lo dejaré de hacer. Porque hay
muchas personas que conozco y he convivido con ellas, que no pudieron ente-
rrar, rezar, llorar en aquel momento. Hoy lo hacen a escondidas, pues son ‘locas’
por querer encontrar a su ser querido, encontrar al culpable, encontrar a quien
dé la cara por su ‘error’, diga ‘yo lo hice’ y pida perdén. Pero no como lo hacen
muchos, de 1a boca para afuera o porque el momento lo requiere. Se debe hacer
desde el alma (Roxana Marroquin, victima y defensora de derechos humanos).
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Moénica Leonardo

INTRODUCCION

n los inicios del proceso de pacificacién en la regién centroamericana se entendié la

reconciliacién dnica y exclusivamente como la deposicién de las armas y el cese del

fuego. Se dejaron por fuera elementos centrales de la reconciliacién, como los procesos
de verdad, justicia y reparacién.

De esa cuenta, se comenz6 a transitar por la democracia y las negociaciones de paz sin haber
pensado en las victimas, en los familiares de las victimas y en sus necesidades de recuperar la
memoria, obtener justicia y rescatar la dignidad de los seres perdidos en la guerra.

En términos reales, antes de la firma de la paz no habia espacio para promover la justicia transi-
cional. De hecho, este conjunto de conceptos y procesos ni siquiera era conocido en Guatemala
cuando iniciaron las negociaciones de paz. La defensa de los derechos humanos era practicada
Unicamente en los escenarios internacionales de la Organizacién de las Naciones Unidas y el
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. En el 4mbito local, las olea-
das de represiéon mantenian cerrados los espacios de participacién y denuncia.

En ese contexto era imposible promover un examen de lo ocurrido durante el conflicto armado
interno y el régimen militar, establecer la verdad o impulsar procesos judiciales. La cuestién
vinculada a la reparacién material e inmaterial de las victimas y sus familias, y la reconstruccién
del tejido social destrozado eran asuntos impensables.

Puede afirmarse que en Guatemala no hubo justicia de transicién. Los acuerdos de paz tampoco

fueron benéficos a este efecto, pues también limitaron la reconciliacién a un decreto legislativo
)

que contenia un tipo de amnistia’. Los negociadores de la paz no encontraron espacio para la

justicia ni tampoco para la reconciliacién. Entendieron esta tltima como la creacién de un mar-

co legal para la reinsercién de los ex insurgentes a la sociedad y nada mas.

Para el sistema de administracién de justicia guatemalteco sigue siendo un reto investigar, so-
meter a juicio y sancionar las graves violaciones de los derechos humanos cometidas en el pasa-
do, a tal punto que se ha convertido en uno de los aspectos mas complejos que debe enfrentar

! Sobre la Ley de Reconciliacién Nacional, Decreto del Congreso de la Republica nimero 145-96, se ahondara

en la seccién 2 de este documento.
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un pais que emerge de 36 afios de enfrentamiento armado interno, de regimenes militares de
caricter dictatorial y de prolongados periodos de represién estatal.

En este contexto reviste especial importancia abordar el tema de la participacién de las vic-
timas en los procesos penales por violaciones de los derechos humanos cometidas durante el
enfrentamiento armado interno en Guatemala, dado que a través de ella, no sélo se satisface la
obligacién del Estado de impartir justicia sino que, ademads, ésta puede constituirse como una
herramienta de reparacién y resarcimiento.

En este informe se pretende analizar la calidad de dicha participacién, asi como el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales por parte del Poder Judicial. Se inicia con una breve
delimitacién del marco temporal de la violencia y una caracterizacién de la misma. Seguida-
mente, se describe la estructura del sistema penal guatemalteco. Ademads, se destacan las vias
que este sistema brinda para la participacién de la victima. Luego se evalda la participacién de
las victimas en los procesos penales que se han seguido en Guatemala. Asimismo, se estudia la
verdad que puede emerger de dichos procesos. Finalmente, se hace referencia a las reparaciones
obtenidas en éstos.

Para la consecucién del objetivo trazado, se entrevistaron abogados que representan a victimas
del enfrentamiento armado interno y a dirigentes de organizaciones sociales que brindan aseso-
ria y acompafiamiento a las victimas. Ademds, cuando fue apropiado, se ilustraron las descrip-
ciones y los argumentos con ejemplos de casos.

La denegacién de justicia en casos de violaciones de derechos humanos ha sido el resultado de
la existencia de mecanismos de hecho y de derecho, asi como de pricticas y condiciones politi-
cas, institucionales y judiciales, que han obstaculizado una adecuada administracién de justicia,
han impedido el esclarecimiento de los hechos y han promovido la impunidad a favor de los
responsables.

1. DELIMITACION DEL MARCO TEMPORAL DE LA VIOLENCIA Y BREVE
CARACTERIZACION DE LA MISMA

El objetivo de esta seccion del informe es contribuir a la comprensién del enfrentamiento ar-
mado en Guatemala. Para ello, se enunciardn sus causas y las principales manifestaciones que
tuvo la violencia. Ademds, se hard alusién a las dos investigaciones mas amplias que se hicieron
sobre el tema y se resefiardn algunos de sus resultados. Finalmente, se efectuard una breve ca-
racterizacién del post-conflicto.

El enfrentamiento armado en Guatemala constituy6 un fenémeno multicausal, puesto que no es
posible identificar una nica causa estructural que explique por si sola el desencadenamiento y su
persistencia en el tiempo. Las restricciones a la participacién en politica a partidos socialdemécra-
tas, comunistas y socialistas, los impedimentos a la organizacién social, y aunado a ello, el clima de
tensién por la asimetria de la sociedad guatemalteca —caracterizada por una mayoria en condicio-
nes de pobreza— la intolerancia, la opresion, el abuso de poder manifestado en una concentracién
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del poder politico y econémico, el cardcter discriminatorio y racista de la sociedad frente a la ma-
yoria indigena de la poblacién y la exclusién econédmica y social de grandes sectores empobrecidos,
se presenta como el escenario de ese conflicto. Ademds, se ha percibido en la historia del pais una
ausencia de mecanismos institucionales que permitan canalizar las propuestas y reivindicaciones
de diversos grupos de la poblacién, lo que redunda en una cultura politica intolerante. Por tltimo,
no puede ignorarse el peso de factores ideolégicos que contribuyeron a construir el marco de legi-
timacién de la violencia, tales como la Doctrina de Seguridad Nacional (DNS), que se convirtié
en Guatemala en razén de ser del Ejército y politica de Estado.

Sin embargo, la suma de los factores mencionados no hubiera sido suficiente por si misma para
producir la insurgencia ni la violencia que llegé a alcanzar el enfrentamiento armado interno.
Asi, los antecedentes mds préximos del enfrentamiento documentan la forma en que se acu-
mularon las tensiones politicas e ideoldgicas desde la década de 1950; de tal cuenta que puede
decirse que el enfrentamiento armado en Guatemala se desencadené debido a una suma de
fenémenos internos como la contrarrevolucién, el anticomunismo de importantes segmentos
de la poblacién y de la Iglesia Catdlica y la alianza defensiva de militares, empresarios y otros
sectores de la poblacién temerosos del cambio social. Ademds, intervinieron factores externos
como por un lado la guerra fria y por otro la influencia de la revolucién cubana, que alenté en
Latinoamérica al naciente movimiento guerrillero.

El inicio del enfrentamiento armado se marca con el pronunciamiento efectuado el 26 de fe-
brero de 1962 por quienes habian participado en el levantamiento militar del 13 de noviembre
de 1960. Con esa declaracién empezé el enfrentamiento armado como lucha entre grupos con
objetivos politicos opuestos.

Con base en denominaciones como “enemigo interno” o “subversivo”, que se asimilaban con los
conceptos de “comunista”, “insurgente”, “delincuente”, “terrorista” y “guerrillero” y se despren-
dian de la interpretacién de la Doctrina de Seguridad Nacional antes mencionada, el Ejército
guatemalteco desarrollé operativos destinados a eliminar a quienes supuestamente significaban
un riesgo para los intereses del Estado. En esta categoria se incluia a “cualquiera que, real o
presuntamente, respaldara la lucha por cambiar el orden establecido [...] dirigentes de las or-
ganizaciones opositoras y populares, trabajadores, campesinos, maestros, lideres estudiantiles y
religiosos o sus auxiliares seglares” (Corte IDH, 2004: parr. 40.2).

La violencia politica ocurrié tanto en las dreas urbanas como en las zonas rurales del pais. Po-
blaciones enteras fueron objeto de persecucién por parte de las fuerzas militares, especialmente
aquéllas que habian abandonado su lugar de residencia y se desplazaban por el territorio en
condiciones extremas de vulnerabilidad debido al hambre, a la intemperie y a la falta de acceso
a servicios bésicos como salud y vivienda. El fenémeno del refugio y el desplazamiento interno
fueron un flagelo para decenas de miles de personas.

La administracién de justicia fue uno de los ejes fundamentales para el desarrollo de la estra-
tegia contrainsurgente impulsada por el Ejército en el marco del conflicto armado interno. A
través de sus actuaciones, o mejor, de sus omisiones, el sistema de justicia posibilité el ejercicio
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abusivo del poder por parte de los militares, fomenté la vigencia de un orden estatal de intensa
violencia y represién y cobijé a los responsables de las mds variadas formas de violaciones de

derechos humanos (Mack, 2008: abril).

El poder militar identificé el sistema de justicia como un factor estratégico para preservar sus
intereses y reproducir un orden en el que los derechos de la ciudadania, las leyes y los procedi-
mientos para hacerlas valer no tenian ninguna validez, a menos que se tratara de proteger sus
propios intereses. Por consiguiente, puede afirmarse que la fuente primaria de denegacién de
justicia en los casos de violaciones de derechos humanos fue el sometimiento y la consecuente
perversién de las instituciones que conforman la cadena judicial por parte del Ejército y de los
grupos afines a él.

En la politica contrainsurgente, el Ejército también involucré a la poblacién civil, que cumplié
por cuenta del Estado algunas tareas militares y de inteligencia contra la guerrilla y, fundamen-
talmente, acciones de control de la poblacién y del orden interno. Estas incluyeron la delacién,
la persecucién y la captura de opositores, acompanadas de métodos de represioén y terror. Asi, la
participacién de la poblacién civil se hizo masiva con la creacién de las Patrullas de Autodefensa
Civil (PAC). Sobre el mecanismo de incorporacién a las PAC hay dos posturas: por un lado, se
indica que fue voluntario, pero por el otro, se advierte que fue forzoso, bajo acusaciones y ame-
nazas de muerte. De ahi que haya una discusién sobre la condicién de victimarios o victimas de
los integrantes de las PAC2.

Existen dos procesos de recuperacién de la memoria que documentan lo que fue la represién en
Guatemala desde los afios sesenta hasta los noventa. El primero fue el del proyecto de Recu-
peracién de la Memoria Histérica (REMHI), impulsado por la Iglesia catélica de Guatemala
y consignado en los cuatro volimenes de Guatemala, Nunca Mds, publicados en abril de 1998.
El segundo fue el de la Comisién para el Esclarecimiento Histérico (CEH), establecida en los
acuerdos de paz firmados entre el Estado de Guatemala y la URNG en 1994, la cual entreg el
informe Guatemala, memoria del silencio, en doce volimenes, en 1999.

La Comisién para el Esclarecimiento Histérico estimd, en términos muy aproximados, que
tuvieron lugar mds de 160.000 ejecuciones y 40.000 desapariciones®. Ademds, establecié que el

2 La definicién como victima o victimario es crucial para legitimar o no el pago de una indemnizacién a los

miembros de las PAC, por los llamados “servicios prestados en defensa del Estado y la propiedad privada” entre
1981 y 1996. La iniciativa del pago surgié en el debate electoral de 1999 por la Presidencia de la Republica,
cuando, en su afin de conquistar votos, Alfonso Portillo, candidato del Frente Republicano Guatemalteco
(FRG), prometié un pago individual de 680 délares, dividido en tres cuotas, a cada integrante de las PAC.

Ante la necesidad de establecer una cifra que reflejara la totalidad de victimas de ejecuciones y desapariciones
vinculadas con el enfrentamiento armado, la CEH solicité a la Asociacién Americana para el Avance de
las Ciencias (AAAS) llevar a cabo un estudio cientifico basado en las estadisticas de las que disponia la
propia CEH y otras organizaciones. Entre ellas destacaban el Proyecto Interdiocesano de Recuperacion de
la Memoria Histérica y el Centro Internacional para Investigaciones en los Derechos Humanos. Elestudio
de la AAAS establece que unas 132.000 personas fueron ejecutadas durante el periodo comprendido entre
1978 y 1996, con un indice de confiabilidad de los datos cercano al 95%. Las distintas estimaciones recibidas
del total de desapariciones confluyen en una cifra en torno a las 40.000 victimas. También se noté que la

3
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38% de los crimenes fueron ejecuciones arbitrarias; el 22% privaciones arbitrarias de la libertad;
el 19% torturas; el 10% desapariciones forzadas y el 2% violaciones sexuales. Cabe indicar que
la CEH document6 626 masacres que la llevaron a concluir que se habian cometido actos de
genocidio contra el pueblo maya. Por su lado, el Informe REMHI estimé que las ejecuciones
arbitrarias ascendian a 200.000 y las desapariciones forzadas a 50.000%.

Existen limitaciones del enfoque estadistico debido a la escasez de datos sobre ciertos periodos
del enfrentamiento armado. Sin embargo, la similitud de las cifras de ambos informes arroja una
luz sobre el nimero de victimas del conflicto armado interno guatemalteco.

Segun el informe de la CEH, la violencia fue mayor en las zonas rurales del pais: el 90% de las
violaciones se produjo fuera de la capital y de las cabeceras departamentales. La proporcién seria
mayor aun si se clasificaran como zonas rurales las cabeceras departamentales que al momento
de los hechos no eran definidas como ciudades. El informe indica, ademds, que el 83.3% de las
victimas pertenecia a alguna etnia maya, el 16.5% al grupo ladino y el 0.2% a otros grupos. El
Ejército fue responsable del 93% de las violaciones registradas y la guerrilla del 3%.

Después de 36 afios de enfrentamiento, el 29 de diciembre de 1996 se firmé en Ciudad de
Guatemala el Acuerdo de Paz Firme y Duradera, que puso fin al conflicto armado interno. Sin
embargo, trece afios después de firmarse estos acuerdos Guatemala no ofrece al mundo ningin
testimonio de paz. Los medios de comunicacién estin sobresaturados de noticias sobre violen-
cia: asesinatos, maras, bandas delincuenciales, secuestros, amenazas, caddveres que son hallados
por doquier, allanamientos a las oficinas de organizaciones no gubernamentales de derechos
humanos, amenazas, etcétera.

A pesar de que el Acuerdo se suscribié sobre un cronograma para la implementacién, cumpli-
miento y verificacién de los Acuerdos de Paz, éstos no han sido cumplidos, empezando porque
no hubo un verdadero esfuerzo de difusién de sus contenidos a nivel nacional ni se promovieron
adecuadamente para que la poblacién los tomara como una agenda pendiente capaz de cambiar
su destino.

Los Acuerdos de Paz comenzaron a incumplirse en un punto neuralgico: las reformas consti-
tucionales que deberian abrir el espacio juridico para una serie de transformaciones o reformas
de los aparatos de la barbarie. Es preciso notar, ademds, que a estos acuerdos los afecté una fra-
gilidad maxima, derivada de no haber negociado previamente la exclusién del poder de quienes
fueron responsables de la barbarie anterior. De lo expuesto se colige que el posconflicto guate-
malteco no presenta un escenario ideal para la justicia transicional.

relacién entre ejecutados y desaparecidos en las violaciones documentadas por la CEH es aproximadamente
de 4 a 1. La cifra de 40.000 desaparecidos resulta completamente coherente con esta proporcién, segun
la CEH. El informe de la CEH puede consultarse en http://shr.aaas.org/guatemala/ceh/mds/spanish/toc.
html

Una versién parcial de este informe en linea puede consultarse en http://www.fundacionpdh.org/
lesahumanidad/informes/guatemala/informeREMHI-Tomo1.htm
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2. ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Durante el conflicto armado interno, el sistema de administracién de justicia no estaba en
condiciones de asegurar el acceso a la justicia con garantias de legalidad, independencia e im-
parcialidad, ni de seguir las etapas judiciales dentro de los plazos razonables, ni de proporcionar
un recurso judicial eficaz frente a la violacién de los derechos fundamentales. Tampoco estaba
en capacidad de asegurar el derecho a que la muerte o la desaparicién de personas fueran efec-
tivamente investigadas, ni de seguir un proceso judicial contra los responsables, imponer las
sanciones pertinentes y reparar los perjuicios sufridos por las victimas y sus familiares (Mack,

2008: mayo).

Al analizar el papel del sistema de justicia durante el conflicto armado interno, la Comisién para
el Esclarecimiento Histérico concluyé en su informe que:

El sistema judicial del pais, por su ineficacia provocada o deliberada, no garan-
tizé el cumplimiento de la ley, tolerando y hasta propiciando la violencia. Por
omisién o accién, el Poder Judicial contribuyé al agravamiento de los conflictos
sociales en distintos momentos de la historia de Guatemala. La impunidad calé
hasta el punto de apoderarse de la estructura misma del Estado, y se convirti6
tanto en un medio como en un fin. Como medio, cobijé y protegié las actua-
ciones represivas del Estado asi como las de particulares afines a sus propésitos,
mientras que, como fin, fue consecuencia de los métodos aplicados para repri-
mir y eliminar a los adversarios politicos y sociales (CEH, conclusiones: pirr.

10).

A partir del debilitamiento y el sometimiento del Poder Judicial fue posible configurar un pa-
trén de denegacién de justicia, que ha operado con eficiencia a favor de la impunidad de los
responsables y que, de manera sistemdtica, ha violado el derecho de las victimas a gozar de las
garantias judiciales y de la proteccién judicial.

El objetivo de dar respuesta a estos sefialamientos, pero también la via de procesos indepen-
dientes, llevaron a la primera administracién judicial (surgida del proceso de democratizacién
iniciado en 1985 y que incluy6 una nueva Constitucién) a plantear la necesidad de la reforma
del sistema penal (Barrientos, 1997: 20). El nuevo Cédigo Procesal Penal, adoptado en 1994,
introduce a Guatemala en el sistema acusatorio, que responde a concepciones politicas demo-
criticas en las cuales encuentran reconocimiento, proteccién y tutela las garantias individuales.
Este sistema se caracteriza por la separacién de las funciones de investigar y juzgar, con lo cual
el 6rgano jurisdiccional no estd vinculado a las pretensiones concretas del querellante o de la
sociedad representada por el Ministerio Publico. Todo lo anterior sitta al imputado en igualdad
de derechos con la parte acusadora (Barrientos, 1997: 32).

Las principales innovaciones, que constituyen un reto de transformacién cultural y adminis-
trativa de la justicia penal, consisten en: a) el establecimiento de un juicio oral y publico, con
inmediacion, concentracion y contradictorio; b) la transformacion de los mecanismos prepa-
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ratorios del juicio, con modificacién de las funciones del Ministerio Publico, ampliacién de la
participacién de la victima y redefinicién del papel de la policia; ¢) la profunda modificacién
del régimen de la accién publica, que permite la reparacién de la victima, criterios de seleccidn,
salidas alternativas y férmulas conciliatorias que permiten una mejor solucién del conflicto; d) la
ampliacién de los derechos del imputado y la creacién de la defensa publica penal para aquellas
personas que no puedan pagar un abogado; e) el establecimiento de nuevos mecanismos de con-
trol de duracién del proceso, que permitan la materializacién de una justicia pronta y cumplida;
f) la simplificacién de las férmulas y trimites del procedimiento, lo cual acentda el cardcter
adversarial y otorga preeminencia a los problemas sustanciales antes que a los formales y a los
mecanismos burocriticos; g) el fortalecimiento de las etapas judiciales de ejecucion de la pena,
lo que permite al condenado la defensa de sus derechos no limitados por la sentencia; y h) la
mayor participacién comunitaria, por medio de las organizaciones sociales, para la persecucién
de hechos cometidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones, en especial, las
violaciones de derechos humanos (Ramirez, 2006: 4-5).

El Cédigo Procesal Penal estructura la organizacién de los tribunales penales de la siguiente
forma: juzgados de paz, de narcoactividad, de delitos contra el ambiente, juzgados de primera
instancia’, tribunales de sentencia®, juzgados de ejecucién’, salas de la Corte de Apelaciones®, y
Corte Suprema de Justicia’. La Corte de Constitucionalidad conoce las acciones constituciona-
les de amparo, que buscan restablecer el goce de los derechos que la Constitucién consagra.

La investigacién estd a cargo del Ministerio Publico. Uno de los aspectos fundamentales del
sistema acusatorio es que otorga la investigacién penal a un érgano distinto al jurisdiccional, con
lo que se busca la persecucién técnica y eficiente de los delitos y la imparcialidad de los jueces
en los casos sometidos a su conocimiento. Para el caso de las violaciones de derechos humanos
cometidas durante el conflicto armado, existe una fiscalia especializada, denominada Fiscalia
de Derechos Humanos, dentro de la cual, una unidad tiene a su cargo casos de esclarecimiento
histérico.

Los juzgados de primera instancia tienen a su cargo el control de las actividades de investigacion realizadas
por el Ministerio Publico, asi como la proteccién de los derechos del imputado. Conocen la suspension
condicional de la persecucién penal y del procedimiento abreviado; pueden desaprobar la conversion
planteada por el Ministerio Pablico, cuando consideren que es improcedente; se encargan de la tramitacién y
solucién del procedimiento intermedio, es decir, deciden sobre el sobreseimiento, clausura, archivo o apertura
a juicio oral y deben dictar sentencia en el dnico caso del procedimiento abreviado.

Los tribunales de sentencia tienen a su cargo el debate y el pronunciamiento de la sentencia respectiva en los
procedimientos comunes. Se integran por tres jueces que inmediatamente después de clausurado el debate,
deliberan, valoran la prueba y deciden por mayoria de votos.

Los juzgados de ejecucién intervienen en la ejecucion y control de las penas establecidas en la sentencia
firme.

En las salas de la Corte de Apelaciones se tramita la segunda instancia, que no sélo permite la revisién de las
resoluciones dictadas por jueces de menor grado, sino que constituye la tnica forma de control para quien
decide, pues permite el reexamen del fallo.

La Corte Suprema de Justicia conoce el recurso de casacién interpuesto contra las sentencias emitidas por las
salas de la Corte de Apelaciones y las solicitudes de revisién.
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El Cédigo Procesal Penal también regula la intervencién del querellante adhesivo, figura que
se analizard en el apartado siguiente, a través de la cual se garantiza la participacién de las victi-
mas y sus familiares y de las organizaciones que las acompafian. Ademds, la reforma permite el
ingreso al procedimiento penal de la cuestién civil para la reparacién de los dafios y perjuicios
provocados por el delito, pues asi se posibilita que un conflicto social unitario se componga y
solucione sobre la base de una sola actividad judicial. Se fija el derecho de quien ejerce la accién
civil de solicitar en el proceso penal la citacién y juzgamiento de la persona que por previsién de
la ley responda por el dafio causado como resultado del delito, para que intervenga en el proce-
dimiento como tercero civilmente demandado.

Sin embargo, y a pesar de las mejoras que supuso la adopcién del sistema acusatorio, la penetra-
cién, el sometimiento y la perversién de que fue objeto el sistema judicial durante el conflicto
armado interno se contindan manifestando a través de los siguientes obsticulos para la judicia-
lizacién de los procesos (Mack, 2008, mayo).

¢ Hostigamientos, amenazas y asesinatos de operadores de justicia y de cualquier persona
que colabore con la justicia. El resultado de estas acciones ha sido inhibir la accién judi-
cial en cualquier caso en el que se presumia la participacién de agentes estatales y elimi-
nar, hasta fisicamente, a quienes suponian oposicién a sus intereses.

¢ Corrupcién y cooptacién politica de funcionarios judiciales. Esta via no violenta permitié
granjear adeptos del poder militar dentro del sistema de justicia, quienes se encargaron
de obstaculizar cualquier proceso que se encausara contra miembros de los aparatos de
seguridad y de inteligencia, asi como de la cipula militar.

¢ Servilismo ante el poder militar. Con estas pricticas se foment el servilismo ante el po-
der militar, la ausencia de ética, de altura moral y de excelencia profesional en el ejercicio
de las funciones judiciales, y se eliminaron por completo los principios de independencia,
imparcialidad y autonomia que deben regir el sistema de justicia.

¢ Influencia de los altos mandos militares en los nombramientos de los cargos de mayor
jerarquia de la administracién de justicia. Esta fue una estrategia politica para afianzar el
dominio del poder militar y garantizar la inefectividad de la justicia, que buscaba contar
con funcionarios que respondieran a sus intereses, que mostraran coincidencia ideolégica
y cultural con los pardmetros de actuacién de los aparatos de seguridad e inteligencia del
Estado, que tuvieran inclinacién a favorecer el litigio malicioso y que aplicaran normas o
disposiciones legales contrarias al debido proceso.

* Adopcién de medidas legislativas tendientes a inhibir la accién de la justicia frente a los
hechos de violencia y las violaciones de derechos humanos. Como parte de las estrategias
politicas para consolidar la impunidad, algunas de las bancadas mds importantes del
Congreso de la Republica fueron aliadas estratégicas para el desarrollo de la politica
contrainsurgente y aprobaron, de manera reiterada, decretos de amnistia para los delitos
politicos y comunes conexos, que inhibian por completo la accién judicial en casos de
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violaciones de derechos humanos™. Este era el reflejo de una alianza poderosa entre la
cupula militar y las principales fuerzas politicas del pais, que consolidé el entramado de
la impunidad.

Dentro de la temdtica de la estructura del sistema penal cabe también tratar el tema de su
interrelacién con la justicia militar. Uno de los pilares fundamentales del proceso democritico
guatemalteco es la administracién de justicia. En efecto, esta funcién la ejerce el Estado a tra-
vés del Organismo Judicial, por intermedio de los juzgados y tribunales de justicia, a quienes
compete la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado, de conformidad con el
ordenamiento juridico guatemalteco. En este mismo sentido, el articulo 203" constitucional en
su ultimo pérrafo establece que “[1]a funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta,
por la Corte Suprema de Justicia y por los demds tribunales que la ley establezca. Ninguna otra
autoridad podrd intervenir en la administracién de justicia (subrayado agregado)”.

10

1

Decreto nimero 1538 que otorga amnistia a los participantes en los sucesos del 13 de noviembre de 1960,
con excepcion de: a) los cabecillas; b) los autores de asesinato y ¢) quienes con posterioridad hayan cometido
robos, asesinatos, violaciones o hayan atacado patrullas o unidades del Ejército; Decreto nimero 1417 que
concede una amnistia para los autores y encubridores de delitos politicos y comunes conexos cometidos
antes y con ocasién del 13 de noviembre de 1960, con excepcién entre otros, de los autores, complices y
encubridores del asesinato del coronel Francisco Javier Arana y el coronel Carlos Castillo Armas; Decreto-
Ley nimero 262, que concede amnistia a los autores, cémplices y encubridores de delitos comunes que no
hayan sido condenados en sentencia firme antes de la publicacién de ese decreto, con excepcidn, entre otros,
de los miembros de grupos rebeldes, los responsables de delitos a los que se refieren los Decretos Leyes 9
y 10, del jefe de Gobierno; Decreto nimero 1605, que concede amnistia por delitos politicos y comunes
conexos, cometidos desde el 1 de noviembre de 1960 hasta el 26 de julio de 1966; Decreto nimero 99-71 del
Congreso, que concede amnistia a todas las personas responsables o sindicadas de delitos politicos o comunes
conexos desde el 1 de julio de 1970 hasta el 23 de noviembre de 1971; Decreto nimero 49-74 del Congreso,
que concede amnistia por delitos comunes y conexos; Decreto nimero 28-78 del Congreso, que decreta
amnistia por delitos politicos y comunes conexos; Decreto-Ley nimero 33-82, que concede amnistia por los
delitos politicos y comunes conexos en los cuales hubiesen participado miembros de las facciones subversivas;
Decreto-Ley nimero 34-82, ampliacién del anterior; Decreto-Ley numero 27-83, que decreta amnistia por
los delitos politicos y comunes conexos, prorrogado por el Decreto-Ley nimero 43-83; Decreto Ley nimero
89-83, que concede amnistia por 90 dias por los delitos comunes-politicos; este plazo fue prorrogado hasta el
13 de enero de 1986 por los decretos-leyes 141-83, 1-84, 24-84, 89-84 y 18-85; Decreto-Ley nimero 8-86
que concede amnistia general a toda persona responsable o sindicada de haber cometido delitos politicos y
comunes conexos durante el periodo del 23 de marzo de 1982 al 14 de enero de 1986; Decreto numero 71-87
que concede amnistia por delitos politicos y comunes conexos por un término de 180 dias; y Decreto numero
32-88 que concede amnistia a las personas que hayan participado en cualquier forma de delito politico el 23
de junio de 1988.

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, articulo 203: Independencia del Organismo Judicial
y potestad de juzgar. La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de la Republica.
Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado. Los
otros organismos del Estado deberdn prestar a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de
sus resoluciones. Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y inicamente
estdn sujetos a la Constitucién de la Republica y a las leyes. A quienes atentaren contra la independencia del
Organismo Judicial, ademds de imponérseles las penas fijadas por el Cédigo Penal, se les inhabilitard para
ejercer cualquier cargo puablico. La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte
Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca. Ninguna otra autoridad podré intervenir
en la administracion de justicia.
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En consecuencia, y de acuerdo con la Constitucién, la jurisdiccién es tGnica y se encuentra de-
positada en el Organismo Judicial, con expresa prohibicién para otras autoridades de ejercerla.
No obstante la claridad del mandato constitucional sobre la potestad de juzgar, el articulo 219
del mismo cuerpo normativo dice textualmente que “[1]os tribunales militares conoceran de los
delitos o faltas cometidos por los integrantes del Ejército de Guatemala. Ningun civil podré ser
juzgado por tribunales militares”.

Por otro lado, el articulo 4 constitucional establece en su primer pérrafo que “en Guatemala
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos”.

Una primera aproximacién a la interpretacién de estos tres preceptos constitucionales permite
deducir que existe una contradiccién entre estas normas, si se toma en cuenta que, en primer
término, se establece que a la Corte Suprema de Justicia y a los tribunales ordinarios les co-
rresponde, con exclusividad, la potestad a juzgar. Ademds, se establece el principio universal
de igualdad en derechos y condiciones y la igualdad ante la ley. Finalmente, se consagra una
excepcidén que rompe con estos principios. En términos elementales, puede decirse que el plan-
teamiento seria: exclusividad absoluta de la potestad de juzgar e igualdad versus fuero militar.

Esta contradiccién entre normas constitucionales debe ser analizada bajo la perspectiva de que la
actual Constitucién Politica de Guatemala es un texto fundamental legitimo, que su techo ideo-
légico se basa en el respeto de la persona humana y en el que el principio de igualdad subyace a
todo el articulado. En consecuencia de lo anterior, se prohibe la discriminacién. De esta manera
se recogen los postulados de las convenciones y tratados internacionales de los que Guatemala
es signataria, que constituyen mandatos imperativos-atributivos para los guatemaltecos.

Sumado a lo anterior, en la doctrina del derecho penal adjetivo se han sentado criterios para la
creacién, competencia e integracién de los tribunales militares, todo lo cual debe estar apegado
a los principios del derecho internacional de los derechos humanos y respetar todas las garan-
tias judiciales establecidas en los instrumentos internacionales y los preceptos constitucionales
humanistas.

De lo anterior resulta entonces que los Gnicos actos que deben juzgar esos tribunales son los
actos de tipo castrense o los que atentan contra la disciplina militar, pero no los actos ilegales de
derecho comun cometidos por los militares.

Con la reforma del Cédigo Procesal Penal y del Cédigo Militar, mediante el decreto del Con-
greso de la Republica 46-91, que derogé el articulo 546 del Cédigo Procesal Penal y modificé
el articulo 1 del Cédigo Militar, se limité la competencia de los tribunales castrenses para que
éstos conozcan Gnicamente de los delitos cometidos por militares contra un bien juridico militar
y se excluyeron del fuero especial los delitos comunes cometidos por éstos.

En Guatemala se ha realizado una aplicacién de los argumentos anteriormente expuestos en
un caso concreto y existe una resolucién emitida por la Corte de Constitucionalidad que los

avala. E1 22 de enero de 1996 la Sala Quinta de la Corte de Apelaciones de Jalapa, en el proceso
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seguido por la masacre de Xaman'?, sefialé que los delitos comunes cometidos por los militares
debian ser competencia de juzgados civiles®.

Si bien es cierto que la reforma de la competencia del fuero especial era necesaria, no se traté
de una reforma sustancial porque la estructura y funcionamiento de los tribunales militares
sigue bajo la subordinacién del Ministerio de Defensa. Esta dependencia de los juzgadores
de la institucién castrense vulnera el principio de imparcialidad e independencia de los jueces
y contraviene la norma constitucional sobre exclusividad absoluta del Organismo Judicial de
ejercer la potestad de juzgar.

Otro punto de especial trascendencia dentro del tépico de la estructura del sistema penal lo
constituye el rol que ha jugado la Ley de Reconciliacién Nacional para el acceso a los érganos
jurisdiccionales. Esta Ley establece los limites de su aplicacién, al sefialar en forma taxativa los
sujetos activos calificados que pueden solicitar el beneficio de la amnistia; los requisitos que
debe llenar la solicitud; el tribunal competente para conocerla; el procedimiento especial que
debe aplicarse cuando fuese invocada en un caso concreto y los delitos susceptibles de ser some-
tidos a su aplicacion, catalogados como delitos politicos que lesionan bienes juridicos tutelados
que unicamente afectan al Estado. Asimismo, esta ley sefiala expresamente cuales son los delitos
por los cuales no procede solicitar la exencién de la responsabilidad penal™, que son los delitos
de genocidio, de desaparicién forzada y de tortura, asi como aquellos delitos imprescriptibles o
que no admitan extincién de responsabilidad penal.

La Ley de Reconciliacién Nacional no sélo contiene ella misma limites, sino que también
existen otros factores que la limitan. Asi, por ejemplo, los compromisos adquiridos en el dmbito
internacional por el Estado de Guatemala mediante la aprobacién y ratificacién de instrumen-

12 El 5 de octubre de 1995 una patrulla militar del Ejército de Guatemala, integrada por 26 soldados
pertenecientes a la zona militar nimero 21 con sede en Cobin, Alta Verapaz, ingresé a la comunidad “Aurora
8 de octubre”, en la finca Xaman, municipio de Chisec, Alta Verapaz. Bajo las 6rdenes del subteniente Camilo
Lacin Chaclén, los soldados dispararon contra la poblacién civil alli reunida y asesinaron a once personas,
incluidos tres menores de edad, hirieron a 27 mds y dejaron un saldo de siete viudas y aproximadamente 36
huérfanos.
B De esta forma se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad de Guatemala. En efecto, en sentencia
dictada el 3 de marzo de 1997, dentro del expediente nimero 1031-96 y 1155-96, sobre la derogatoria del
articulo 546 del Cédigo Procesal Penal, ha dicho: “La norma en este caso sometida a andlisis de interpretacion,
la constituye el articulo 219 de la Constitucién que preceptia: Los tribunales militares conocerdn de los
delitos o faltas cometidas por los integrantes del Ejército de Guatemala. Ningtn civil podré ser juzgado
por tribunales militares’. Este articulo reconoce la existencia de tribunales militares a los que les asigna
jurisdiccién para conocer de los delitos o faltas cometidos por los integrantes del Ejército de Guatemala,
norma que guarda congruencia con lo establecido en el articulo 250 de la misma, que reza: “El Ejército de
Guatemala, se rige por lo preceptuado en la Constitucién, su Ley Constitutiva y demds leyes y reglamentos
militares”.
Decreto nimero 145-96 del Congreso de la Republica, articulo 8: “La extincién de la responsabilidad penal
a que se refiere esta ley no serd aplicable a los delitos de genocidio, tortura y desaparicién forzada, asi como
aquellos delitos que sean imprescriptibles o que no admitan la extincién de la responsabilidad penal, de
conformidad con el derecho interno y los tratados internacionales ratificados por Guatemala”.

14
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tos internacionales en materia de derechos humanos®, que incorporan el deber de investigar y
juzgar las violaciones de derechos humanos sin establecer obsticulo alguno que genere impuni-
dad, y el articulo 27 de la Convencién de Viena, que establece que los Estados no pueden dejar
de cumplir con sus compromisos internacionales invocando el derecho interno.

No obstante la claridad del texto de la Ley y de los compromisos adquiridos por el Estado de
Guatemala en materia de derechos humanos en el dmbito internacional, se presentan graves
problemas para su aplicacién prictica debido a los criterios establecidos via jurisprudencial por
la Corte de Constitucionalidad. En mis de tres sentencias consecutivas (Ministerio Publico,
1994), que constituyen jurisprudencia obligatoria para los tribunales de jurisdiccién ordinaria,
la Corte de Constitucionalidad fijé el criterio segtn el cual, para iniciar cualquier proceso penal
por hechos relacionados con el enfrentamiento armado interno debe tramitarse y resolverse el
procedimiento especial establecido en la mencionada ley, para que se defina si el hecho cabe o
no dentro de las exclusiones de esta ley.

Como ejemplo de lo anterior, en el caso de la masacre de Las Dos Erres', el fallo de la Corte
de Constitucionalidad obligé a someter el caso al procedimiento especial establecido en la Ley
de Reconciliacién Nacional. Los hechos imputados a los miembros del ejército de Guatemala
incluyen violaciones sexuales, torturas, asesinatos de nifios y mujeres, ejecuciones extrajudiciales
y desapariciones forzadas. Respecto de estos hechos delictivos cometidos contra poblacién no
combatiente, ampliamente documentados en el informe de la Comisién para el Esclarecimiento
Histérico, el fallo de la Corte de Constitucionalidad descalificé y rechazé los criterios del juez
de primera instancia penal y de la Sala Duodécima de la Corte de Apelaciones. Ambas ins-
tancias concluyeron que acciones de esa naturaleza y envergadura no podrin ser considerados
“actos de servicio” ni resultado del “enfrentamiento armado”.

En este contexto, la Corte de Constitucionalidad resolvié que las instancias antes citadas vul-
neraron el derecho del imputado a buscar los beneficios de la “extincién de la responsabilidad
penal, que contempla la Ley de Reconciliacién Nacional”. De esta manera, la Corte de Consti-
tucionalidad obvié lo establecido en esta ley, en la que se declara expresamente que existen deli-
tos que estdn excluidos de cualquier amnistia y que por esta razén quedan fuera de su dmbito.

Con esta interpretacién arbitraria y errénea, la Corte de Constitucionalidad violenté principios
generales del derecho internacional, pues dictaminé que por el simple hecho de haber ocurrido
tales actos ilicitos durante el enfrentamiento armado interno y por haber sido perpetrados por
fuerzas de seguridad del Estado, deben ser incluidos dentro del dmbito de aplicacién de la Ley

15 La Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (articulos 4, 5 y 6) y la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

El 4 de diciembre de 1982, en medio de la denominada politica de tierra arrasada iniciada por el Ejército de
Guatemala, un comando de las fuerzas especiales, los Kaibiles, irrumpieron en la parcela de Las Dos Erres y
masacraron durante tres dias a mds de 350 personas entre hombres, mujeres, ancianos y nifios. Muchos de los
caddveres fueron arrojados al pozo del poblado y otros fueron abandonados en los bosques cercanos. Tropas
del destacamento de Las Cruces prendieron fuego a lo que quedaba de la parcela, arrasaron con los tltimos
restos y desaparecieron de esta manera el poblado.
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de Reconciliacién Nacional. Adicionalmente, la Corte de Constitucionalidad también hizo caso
omiso de su propia jurisprudencia, en la cual habia establecido el 4mbito de aplicacién de la ley,
en especial el articulo 5, en los siguientes términos:

Al respecto esta Corte advierte que los delitos a que se refiere el articulo 5 del
decreto impugnado son los cometidos por agentes estatales, o asimilados, antes
del 29 de diciembre de 1996, siempre que llenen los siguientes requisitos: a)
que se hubieren perpetrado “en el enfrentamiento armado interno”; b) “que su
comisién se haya realizado con fines de prevenir, impedir, perseguir o reprimir
los delitos a que se refieren los articulos 2 y 4 de esta ley”; y ¢) que exista una re-
lacién objetiva entre tales delitos y los fines de prevenir, perseguir o reprimir los
delitos enumerados en los articulos 2 y 4 (Corte de Constitucionalidad, 2000).

En contraste con la interpretacién tergiversada que la Corte de Constitucionalidad realizé, las
salas de apelaciones han denegado en primera instancia las solicitudes de amnistia y han resuel-
to conforme a derecho, interpretando y aplicando los supuestos de la ley correctamente. El goce
del beneficio de la extincién de la responsabilidad penal ante las salas de apelaciones ha sido
solicitado en casos de delitos que han atentado contra el derecho a la vida y a la integridad per-
sonal tales como: homicidios, asesinatos, secuestros, violaciones. En el trimite del proceso del
caso Mack', los imputados, atin a sabiendas que el delito de asesinato no estaba contemplado
por los alcances de la ley, presentaron en dos ocasiones diferentes solicitudes de acogerse a los
beneficios de esta normativa, las cuales fueron acertadamente rechazadas por improcedentes.

Finalmente, en cuanto a la estructura del sistema penal, cabe abordar datos sobre cudntos ca-
sos de violaciones de derechos humanos cometidas durante el conflicto armado interno han
sido judicializados. Al respecto debe mencionarse que una de las debilidades del sistema de
justicia es la ausencia de registros estadisticos confiables y desagregados. Resulta entonces que
el Organismo Judicial no cuenta con datos acerca de los procesos penales sobre violaciones de
derechos humanos. En el Ministerio Publico, la Fiscalia de Derechos Humanos no guarda esta
informacién en forma sistematizada. Por lo anterior, la compilacién debié realizarse en forma
mecdnica, preguntando a cada auxiliar fiscal el nimero de casos que tiene asignados. Dado que
su respuesta podria ser inexacta, los datos no son enteramente confiables. Sin embargo, se ofre-
cen los resultados como un acercamiento y aproximacién. Asi, resulta que el nimero de casos
judicializados es de 1.749. No obstante, estas cifras no reflejan que el Programa Nacional de
Resarcimiento entregé 3.385 denuncias de violaciones de los derechos humanos al Ministerio
Publico, en el marco del décimo aniversario de la entrega del informe de la CEH™.

7 El 11 de septiembre de 1990, al salir de su oficina de AVANCSO, la antropéloga Myrna Elizabeth Mack
Chang fue atacada y apufialada brutalmente un total de 27 veces, lo que le ocasioné la muerte. El asesinato
de Myrna Mack fue producto de una operacién de inteligencia militar, que obedecié a un plan previo y
cuidadosamente elaborado por el alto mando del Estado Mayor Presidencial, consistente en seleccionar a la
victima de manera precisa debido a su actividad profesional, asesinarla brutalmente, encubrir a los autores
materiales e intelectuales del crimen, entorpecer la investigacion judicial y dejar el delito inmerso en la
impunidad.

18 Esta informacién estd disponible en http://www.sepaz.gob.gt/index.phpPoption=com_content&task=view

&lang=sp&id=80
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3. DERECHO A LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN LAS
INVESTIGACIONES Y PROCESOS PENALES

a. Normativa sobre participacion de las victimas

En este apartado se mencionard la normativa constitucional y legal que regula la participacién
de las victimas en los procesos penales. Inicialmente, se resefiardn las normas de la Constitu-
cién Politica de la Republica de las cuales se colige el derecho de las victimas a participar en el
litigio de sus casos. Seguidamente, se abordardn las distintas modalidades que puede adoptar la
participacién de las victimas en el proceso, haciendo especial énfasis en la figura del querellante
adhesivo. Sobre ésta, se indicardn las limitaciones que la propia legislacién impone al desempe-
fio de su rol.

En las normas constitucionales guatemaltecas es posible detectar elementos que apuntan a la
configuracién de un “derecho” constitucionalizado de la victima del delito. En tal sentido, el
derecho en cuestién se manifiesta en las prerrogativas de toda persona a ser reconocida como
sujeto juridico, a ser protegida de los ataques contra los derechos que de esa calidad emanan®,
a concurrir y a ser oida por los tribunales® y a ejercer su derecho de peticién®’. Es asi como,
mutatis mutandis, se entiende que tales prerrogativas deben ser aplicadas a las victimas de los
delitos, pensadas desde la perspectiva procesal. Segun el ordenamiento juridico guatemalteco, la
victima puede participar en el proceso de distintas maneras: como denunciante, como testigo,
como querellante adhesivo, o como actor civil. El precepto bésico, respecto de la victima como
denunciante, se halla consagrado en el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal®.

Alejandro Rodriguez dice que:

[L]a victima puede ser érgano de prueba, pues sobre ella se pueden realizar
inspecciones o pericias diversas, como una identificacién de caddver, eximenes
médicos sobre el cuerpo, verificacién de edad, etc. También, con el fin de de-
mostrar su inocencia el acusado puede recurrir a ella para tratar de desvirtuar su
testimonio o solicitar que se efectien diligencias y eximenes sobre ella. Puede
solicitar que se proceda a hacer una investigacién sobre el pasado de la victima,
su vida privada y otros aspectos intimos (Rodriguez, 2004: 64).

¥ El articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala sefiala que el Estado de Guatemala

se organiza para proteger a la persona y a la familia y que su fin supremo es la realizacién del bien comun.
El articulo 29 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala indica que toda persona tiene libre
acceso a los tribunales para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley.

El articulo 28 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala preceptia que los habitantes de la
Republica de Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad, la
que estd obligada a tramitarlas y deberd resolverlas conforme a la ley.

El articulo 297 del Cédigo Procesal Penal sefiala que cualquier persona deberd comunicar por escrito u
oralmente a la policia, al Ministerio Pablico o a un tribunal el conocimiento que tuviere acerca de la comisién
de un delito de accién publica. El denunciante debera ser identificado. Igualmente, se procederd a recibir la
instancia, denuncia o autorizacién en los casos de los delitos que asi lo requieran.
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El articulo 117 del Cédigo Procesal Penal desarrolla el término victima y se refiere a la capaci-
dad y legitimacién procesal necesaria para la eventual intervencién provisional como querellante
adhesivo mediante el término ‘agraviado’. Este término se desglosa en varios posibles sujetos
pasivos del delito, a saber:

1) A la victima afectada por la comisién del delito; 2) al cényuge, a los padres
y a los hijos de la victima y a la persona que conviva con ella en el momento
de cometerse el delito; 3) a los representantes de una sociedad por los delitos
cometidos contra la misma y a los socios respecto a los cometidos por quienes
la dirijan, administren o controlen; y 4) a las asociaciones en los delitos que
afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la asociacién se
vincule directamente con dichos intereses.

Nétese como se establece un concepto limitado que puede excluir de apoyo juridico y emocional
a personas que tienen una relacién cercana con la victima, como hermanas, hermanos u otros
parientes dentro de los grados de consanguinidad que determina la legislacién civil, a pesar de
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha extendido el concepto de “agraviado” o
victima incluso a los integrantes de una comunidad indigena (Corte IDH, 1991). Sin embargo,
se destaca que la legislacién permite la participacién de asociaciones, lo que ha posibilitado que
organizaciones de derechos humanos se conviertan en querellantes adhesivos en los casos de
violaciones cometidas durante el conflicto armado interno.

Son estos agraviados quienes pueden constituirse en querellantes adhesivos, figura que estd
regulada en el articulo 116 del Cédigo Procesal Penal. En virtud de esta norma, los querellantes
adhesivos podran buscar la persecucién penal o adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Pu-
blico. Agrega la citada norma que el mismo derecho podri ser ejercido por cualquier ciudadano
o asociacién de ciudadanos contra funcionarios o empleados publicos que hubieren violado
directamente derechos humanos en ejercicio de su funcién, o con ocasién de ella, o cuando se
trate de delitos cometidos por funcionarios publicos que abusen de su cargo.

Kary Ivonne Teni Cacao (2003: 53 ss) investigé la participacién del querellante adhesivo en la
declaracién del sindicado® y consideré que el primero se encuentra limitado en sus derechos,
por cuanto su participacién estd condicionada a que el imputado preste su anuencia. Si ha
concurrido y no hubiere presenciado el acto podrd leer el acta y ejercer el derecho a protestar la
diligencia, en forma inmediata a su terminacién.

2 Elarticulo 84 del Cédigo Procesal Penal sefiala que “[d]urante el procedimiento preparatorio se le comunicara
verbalmente al defensor el dia y la hora en que se le tomard declaracién al sindicado. Se podra permitir, con
anuencia de éste, la asistencia del querellante o de las partes civiles. Todos los concurrentes podran indicar
las inobservancias legales en que se incurra en el acto, o protestar en su caso, en lo que se consignard en la
diligencia. Quienes hubieren concurrido y no hubieren presenciado el acto podrin leer el acta y ejercer el
derecho previsto anteriormente, en forma inmediata a su terminacién’.
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Francis Noé Gonzilez Méndez (2003: 49 ss) analiza la participacién del querellante adhesivo
en la audiencia de apertura a juicio o audiencia de la etapa intermedia®*. Este autor cuestiona la
desigualdad entre el querellante adhesivo y el acusado, puesto que el primero debe solicitar por
escrito su admisién a la audiencia, mientras que el segundo puede simplemente no asistir, sin
que ello le perjudique. Al respecto, se resalta la inequidad en el tratamiento legal del querellante
adhesivo, por no ser parte automdticamente en dicha audiencia, y se critica el formalismo de te-
ner que pedir por escrito su admisién y participacién. Al no ser admitido el querellante adhesivo
a la audiencia de apertura a juicio, queda en total indefensién, ya que el auto que resuelve dicha
apertura es inapelable y toda intervencién posterior en tal calidad queda anulada.

Juan Carlos Rios Arévalo (2003: 54 y 55) hace un analisis sobre el cuarto parrafo del articulo
382 del Cédigo Procesal Penal®, relativo a la réplica en la parte final del debate, y confronta este
articulo con el articulo 4° de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala®, relativo al
derecho a la igualdad. Este autor concluye que existe desigualdad en detrimento del querellante
adhesivo al no concedérsele la posibilidad de réplica en esa fase procesal y, por ende, dicha nor-
ma viola el principio de igualdad y el debido proceso.

2+ Segun el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal, “[a]l dia siguiente de recibida la acusacién del Ministerio
Publico, el juez sefialard dia y hora para la celebracién de una audiencia oral, la cual deberd llevarse a
cabo en un plazo no menor de diez dias ni mayor de quince, con el objeto de decidir la procedencia de la
apertura del juicio. Para el efecto, el juez entregara a las partes que asi lo soliciten en el juzgado, copia de la
acusacién y dejard a su disposicién en el despacho, las actuaciones y medios de investigacién aportados por
el Ministerio Publico para que puedan ser examinados. Si la audiencia no se verifica en la fecha sefialada por
culpa de un funcionario o empleado administrativo o judicial, se deducirdn en su contra las consiguientes
responsabilidades penales, civiles y administrativas de conformidad con la ley. Para permitir la participacién
del querellante y las partes civiles en el proceso, éstos deberin manifestar por escrito al juez, antes de la
celebracion de la audiencia, su deseo de ser admitidos como tales. El acusado puede renunciar a su derecho a
esta audiencia, en forma expresa durante su celebracién y en forma ticita si no compareciere a la misma’”.
Segun el articulo 382 del Cédigo Procesal Penal, “[tJerminada la recepcién de las pruebas, el presidente
concederd sucesivamente la palabra al Ministerio Publico, al querellante, al actor civil, a los defensores del
acusado y a los abogados del tercero civilmente demandado, para que, en ese orden, emitan sus conclusiones.
Las partes civiles limitardn su exposicién a los puntos concernientes a la responsabilidad civil. En ese
momento, el actor civil deberd concluir, fijando su pretensién para la sentencia, inclusive, en su caso, el
importe de la indemnizacién. Sin embargo, podra dejar la estimacién del importe indemnizatorio para el
procedimiento de ejecucién de la sentencia. Si intervinieren dos representantes del Ministerio Pablico o dos
abogados por alguna de las demds partes, se pondrdn de acuerdo sobre quién de ellos hard uso de la palabra.
Sélo el Ministerio Publico y el defensor del acusado podrdn replicar; corresponderd al segundo la dltima
palabra. La réplica se deberd limitar a la refutacién de los argumentos adversos que antes no hubieren sido
objeto del informe. En caso de manifiesto abuso de la palabra, el presidente llamara la atencién al orador,
Y, si éste persistiere, podrd limitar prudentemente el tiempo del informe, teniendo en cuenta la naturaleza
de los hechos en examen, las pruebas recibidas y las cuestiones a resolver. Vencido el plazo, el orador debera
emitir sus conclusiones. La omisién implicard incumplimiento de la funcién o abandono injustificado de la
defensa. Si estuviere presente el agraviado que denuncié el hecho, se le concederd la palabra, si desea exponer.
Por ultimo, el presidente preguntard al acusado si tiene algo mds que manifestar, concediéndole la palabra, y
cerrard el debate”.

El articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica dice: “En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicién
que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si’.
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Ademis, cabe indicar que el querellante adhesivo no tiene participacién en la fase de ejecucion
de la sentencia?, lo cual le impide ejercer su derecho a fiscalizar que la pena impuesta al victi-
mario (que promovio) sea efectiva y rehabilitadora. Tampoco tiene derecho a participar en los
incidentes de libertad condicional, de redencién de pena y de extincién de pena, y en su caso,
en el recurso de revision.

La consideracién de los intereses de la victima en la busqueda de la solucién integral del conflic-
to penal no se agota otorgdndole la posibilidad de participar, en alguna medida, en el ejercicio
de la pretensién represiva, sino que comprende también la posibilidad de ejercer la accién civil
tendiente al resarcimiento de los dafios producidos por el delito, dentro del procedimiento penal
mismo.

En cuanto a la participacién de la victima sin que se constituya en querellante adhesivo ni en
actor civil, debe acudirse a las normas que rigen el Ministerio Publico. El articulo 8 de la Ley
Orgénica del Ministerio Publico indica que esta institucién debe “dirigir sus acciones, tomando
en cuenta los intereses de la victima, a quien debe brindar amplia asistencia y respeto. Le debe
informar acerca del resultado de las investigaciones y debe notificar la resolucién que pone fin
al caso, aun cuando no se haya constituido como querellante”.

En Guatemala, el Ministerio Publico (2003) ha sefialado que a la victima le corresponden los
siguientes derechos:

1. Ser atendida en forma respetuosa e inmediata por los operadores de justicia, durante todo
el proceso penal;

Ser escuchada activamente;

Expresar libremente sus opiniones e inquietudes;

Colaborar en el proceso de investigacion;

RARE

Recibir informacién en la Fiscalia sobre el proceso legal que genera su denuncia y sobre lo

actuado en su caso;

6. Entregar al Ministerio Publico todos los medios de prueba que tenga, para ayudar en la in-
vestigacién y asi contribuir a establecer la probable o plena responsabilidad del inculpado;

7. Que se le repare el dafio sufrido cuando proceda, conforme lo establezca la ley;

8. Que no se publique en los medios de comunicacién su nombre o fotografia, cuando se trate
de delitos que ataquen la vida privada, como violacién, abusos deshonestos, acoso sexual,
estupro, rapto, corrupcién de menores y victimas de secuestro;

9. Solicitar proteccién policial al fiscal o juez competente cuando se sienta amenazada por
causa de su denuncia;

10. No exponer de manera innecesaria a la victima ante el acusado, en especial cuando se trate
de nifios, para no afectarlos mds sicol6gicamente;

11. Que se le notifiquen todos los procedimientos del proceso penal;

27 El articulo 120 del Cédigo Procesal Penal sostiene que “[e]l querellante por adhesién intervendra solamente
en las fases del proceso hasta sentencia, conforme lo dispuesto por este Cédigo. Estard excluido del
procedimiento para la ejecucién penal”.
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12. Solicitar el uso de la mediacién, conciliacién o arbitraje con el agresor, cuando considere
que su proceso legal se resolverd mds ripido y en su favor;

13. Convertirse en querellante adhesivo;

14. Que el Ministerio Publico se constituya como actor civil, cuando la victima no pueda su-
fragar los honorarios de un abogado particular, para convertirse en querellante adhesivo;

15. Solicitar al Ministerio Publico la devolucién de sus objetos retenidos, luego de que hayan
servido como medio de prueba;

16. Tener un juicio oral a puerta cerrada cuando se vea en juego su pudor y reputacién o cuando
se trate de menores de edad;

17. Declarar como testigo en el debate; y

18. Recibir asistencia necesaria, informacién, atencién médica, sicoldgica y social por medio de
los servicios que presta la Oficina de Atencién a la Victima del Ministerio Puablico.

b. Nivel de implementacion o cumplimiento de la normativa sobre
participacion de las victimas

El nivel de implementacién o cumplimiento de la normativa sobre participacién de las victimas
P P P P
se midi6 a partir de la trascendencia del rol de éstas dentro de los procesos penales que se siguen
por las violaciones de los derechos humanos. Para ello, se determiné el momento en que inicia
la lucha de las victimas, se caracterizé la valentia que supone enfrentar a quienes detentan el
)
poder, se evalué el alcance de la intervencién de las victimas en los procesos y se analizé la rela-
cién entre las victimas y quienes las acompanan y les brindan asesoria. El estudio reflejé que la
participacién de las victimas, cuando toma lugar, inicia incluso desde antes de incoar un proceso.
Véase, por ejemplo, la declaracién de una de ellas:
» por ejemplo,

La verdad es que los familiares no siendo querellantes adhesivos, desde el inicio
de las violaciones a los derechos humanos, desde que nos dimos cuenta que
nuestros familiares fueron capturados ilegalmente y posteriormente desapareci-
dos, iniciamos un caminar [...] Los familiares de alguna manera estamos invo-
lucrados en saber qué pasé con nuestros familiares, en saber la verdad, en saber
qué fue lo que ocurrié, donde los dejaron [...] Los familiares tltimamente nos
hemos empoderado de la busqueda de la verdad y la justicia. Caso concreto en
el caso de Choatalum?®, veo que la gente sencilla estd muy dispuesta a darle
continuidad al caso de la busqueda de justicia (Farfin, 2009).

La participacién supone la valentia de las victimas, que se enfrentan a un sistema que les ha
denegado la justicia. En ese sentido, una de las entrevistadas sefial que las victimas se enfrentan
a los poderes ocultos del Estado:

28 Son seis casos concretos de desaparicién forzada en Choatalum, Municipio de San Marin Jilotepeque,
departamento de Chimaltenango, cuyo principal responsable es Felipe Cusanero Coj, quien realizé estos
hechos en compaiia de patrulleros civiles y miembros del Ejército. E15 de noviembre de 1982 desaparecieron
a Lorenzo Avila; el 23 de noviembre de 1983, a Alejo Culajay Ic; el 15 de enero de 1984, a Filomena Lépez
Chajchaguin; el 19 de marzo de 1984, a Encarnacién Lépez Lépez; el 24 de agosto del mismo afio a Santiago
Sutuj; y finalmente, el 28 de octubre de 1984, a Mario Augusto Tay Cajti.
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En un pais como éste, en donde la represién campea, el ser querellante adhesivo
significa enfrentarte contra los poderes reales. Eso es una cosa que tiene que
ver en la parte de seguridad, en lo emocional, etcétera. Sin esa participacién del
querellante adhesivo triunfan esos poderes que se consideran victoriosos y que
estin en las estructuras de poder (Mack, 2009).

Todos los entrevistados coincidieron en senalar que la participacién de las victimas en los proce-
sos penales por violaciones de los derechos humanos durante el enfrentamiento armado marca
la diferencia en cuanto al resultado de los mismos. Es por su persistencia y tenacidad que se
logra que los procesos avancen.

Haciendo el matiz que la responsabilidad es del Estado, es la responsabilidad
del Ministerio Publico el hacer una efectiva persecucién penal, resulta destaca-
ble que los procesos avancen por el papel de los querellantes adhesivos. Veamos
los casos de Rio Negro? y Choatalum, por ejemplo. Sin embargo, el Ministerio
Publico, por si solo, qué caso podria haber llevado? Ninguno, no hay (Morales,
2009).

[...] por si mismo, el Estado, no lo va a hacer. Si no hay un querellante adhesivo
que promueva la investigacion, no va a suceder (Mack, 2009).

Varios de los entrevistados indicaron que un drea que merece especial atencién es la relativa a la
relacién entre el querellante adhesivo y sus abogados, asi como entre las victimas y las organi-
zaciones de victimas. Manifestaron que debe reconocerse quién es el actor principal dentro del
proceso: la victima, y quien un mero representante de sus intereses: sus abogados y las organiza-
ciones sociales, a fin de que estos sean satisfechos a cabalidad.

La relacién querellante y asesores va a ir mds alld cuando dentro de la propuesta
de litigio que se lleve en uno de los casos, tenga un rol en el cual no sélo es el
querellante dentro de un proceso, sino ademds de eso, se aporta en la transfor-
maci6n del querellante a sujeto politico, y en el cual su participacién va mds alld
de un rol formal de acompafiamiento al proceso por ser la persona o el grupo
que tenga que estar acompafiando en litigio, sino que ademds de eso hay una
participacién politica (Castillo, 2009).

[...] porque en muchos casos si el contexto territorial no es todavia el mds id6-
neo, considerando que los victimarios todavia viven o conviven con las victimas,
generalmente la participacién de las victimas o agraviados en el proceso real-
mente es muy dificil y generalmente dependen de que sea alguna organizacién
quien los represente dentro del proceso. En cambio, en otros casos, donde no

¥ E1 13 de marzo de 1982 miembros del Ejército de Guatemala y patrulleros de Autodefensa Civil de Xococ
ejecutaron a 70 mujeres y a 107 nifios de la aldea de Rio Negro; 18 nifios y nifias sobrevivieron; posteriormente
fueron forzados a convivir durante casi dos afios con los mismos integrantes de las patrullas que ejecutaron a
sus familiares. Ambas comunidades, Xococ y Rio Negro, forman parte de la etnia achi’.
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haya esa limitacién sobre seguridad de convivir o compartir territorio con los
victimarios, generalmente las victimas participan y cuando es asi, hay un invo-
lucramiento bastante bueno, en mi experiencia. Cuando es asi, existe como el
sentimiento de propiedad del caso; no asi, cuando se trata de una organizacién,
aunque esta sea de victimas, el sentimiento de empoderamiento del caso no es
el mismo (Pérez, 2009).

Resulta entonces que cuando las victimas logran salvar los obsticulos que se les imponen, su
participacién en el proceso es en tal grado decisiva que supone un cumplimiento de la normativa
relacionada.

c. Resultados de la participacion de las victimas

En la prictica judicial guatemalteca ha habido interpretaciones de los hechos, de las normas
juridicas y de la prueba que han actuado en beneficio o en detrimento del desarrollo efectivo
de los procesos judiciales por violaciones de derechos humanos. Dichas interpretaciones se han
producido, en muchos casos, como resultado de los debates ficticos, juridicos y probatorios que
han aportado las victimas.

En cuanto al debate fictico, el mayor peso de la participacién de las victimas en los procesos
penales parece recaer en los testimonios que rinden sobre su experiencia. Por un lado, les brinda
la oportunidad de aportar su version de los hechos, con el consiguiente desahogo emocional que
ello supone. Por otro lado, proporciona elementos probatorios para ser valorados por el tribunal
en la sentencia. Véase lo que al respecto indicé la representante de la organizacién que brindé
asesoria al querellante adhesivo en el caso Choatalum:

En el caso de desaparicién forzada, los testimonios tuvieron un peso muy im-
portante en las decisiones y en las conclusiones de este caso, que fueron prepon-
derantes porque no sélo se visualizé el testimonio como tal y se vio a la persona
como tal, se identificé a la persona como una persona valiente, que estaba sa-
liendo y dando a conocer su historia. Yo siento que va a depender cémo se le da
el valor al testimonio o a lo que argumenten las victimas o los querellantes, en el
transcurso en que estén sensibilizados los jueces o los operadores del Ministerio

Publico (Castillo, 2009).

En la sentencia que el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambien-
te del departamento de Chimaltenango dicté dentro de ese caso, le otorgé valor probatorio a
las declaraciones de los familiares de las victimas por constarles los hechos y porque “en forma
valiente y sin ningun titubeo declararon durante el debate oral y publico la forma como sus
familiares [...] fueron entregados por el ahora acusado Felipe Cusanero Coj a soldados del
Ejército de Guatemala”.

En similar sentido se pronuncié la organizacién que fue querellante adhesivo en el proceso por
el caso Rio Negro, al resaltar el valor de los testimonios de las victimas dentro de los procesos
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penales por violaciones de los derechos humanos durante el enfrentamiento armado, a pesar
de que los argumentos juridicos que acompafian esos relatos ficticos sean desechados por los
operadores de justicia:

Las declaraciones que han dado los sobrevivientes, por ser testigos presenciales,
si lo han tomado en cuenta, por ser hechos que les constan. Lo que si no se ha
tomado en cuenta es en la forma como ellos lo ven los hechos, cémo lo tipifican.
O sea que encuadran en hechos menos graves, por ejemplo asesinato cuando el
hecho es un caso de genocidio. Estamos en esa lucha. La muerte de toda una
comunidad no es simplemente asesinato, en ese sentido no se ha tomado en
cuenta. La Sala de la Corte de Apelaciones se pronuncié sobre que los hechos
se deben considerar como genocidio, y considero lamentable que el Ministerio
Publico no lo hubiera considerado como tal. Fue una lucha de nosotros con el
Fiscal que formulara la acusacién por genocidio, pero lamentablemente como
querellante no se tiene esa facultad para formular la acusacién, entonces no se
hizo y no quedé como genocidio de 70 mujeres y 107 nifios (Garcia, 2009).

Entre los debates juridicos pueden sefialarse tres por su importancia: i) la interpretacién de los
delitos politicos y comunes conexos y sus efectos en términos de amnistias; ii) la tipificacion del
delito de desaparicién forzada y el principio de irretroactividad de la ley penal; y iii) la jurisdic-
cién universal.

En la practica ha habido discrecionalidad en la interpretacién de los delitos politicos y comunes
conexos, al encuadrar los hechos de violencia y las violaciones de derechos humanos, particular-
mente las ejecuciones extrajudiciales, como actos conexos a delitos politicos cometidos por gru-
pos que pretendian modificar y alterar la organizacién y el funcionamiento de las instituciones
del Estado acorde con una motivacién politica. En tal sentido, se ha catalogado la desmedida
y brutal reaccién estatal como consecuencia directa de la ocurrencia de delitos politicos, como
actos conexos, y no como delitos de lesa humanidad.

El precedente mds inmediato es el fallo dictado dentro del expediente 3380-2007 de la Corte
de Constitucionalidad, en el que esta resolvié a favor de la defensa de militares acusados de
haber participado en ejecuciones extrajudiciales y genocidio, con el argumento, entre otros, de
que los hechos denunciados son conexos con delitos politicos. Esta sentencia dejé sin efecto las
6rdenes de captura con fines de extradicién que emanaron de la Audiencia Nacional de Espafia
en el marco del proceso judicial que se lleva por los hechos de la Embajada de Espana en Gua-
temala®, la muerte de sacerdotes espafioles y el genocidio ocurridos durante el conflicto armado
interno. La Corte de Constitucionalidad afirmé en este fallo que la Audiencia Nacional de
Espafia no tiene competencia para juzgar a los presuntos responsables y rechazé la jurisdiccién
universal.

% Se trata del incendio de la Embajada de Espafia, en la que fallecieron cremadas 38 personas, entre ellas varios
ciudadanos espafioles. Estos hechos ocurrieron durante el gobierno de Romeo Lucas Garcia (1978-1982).
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Esta interpretacién discrecional ha tenido el claro propésito de equiparar los crimenes contra la
humanidad -o delitos de lesa humanidad- con actos conexos a delitos politicos, de manera que
esta caracterizacion resulta ser un mecanismo de impunidad para beneficiar a los responsables
con una amnistia expresa o ticita que extingue la responsabilidad penal.

Es cierto que la Ley de Reconciliacién Nacional contiene una disposicién que permite extinguir
la responsabilidad penal por la comisién de delitos politicos y comunes conexos. No obstante,
este mismo cuerpo legal establece la excepcién de la aplicacién de la figura de la extincién penal
para los delitos de genocidio, tortura y desaparicién forzada, asi como para aquellos que sean
imprescriptibles o que no admitan la extincién, de conformidad con el derecho interno o los
tratados internacionales ratificados por Guatemala.

Nétese como hubo una franca disparidad entre lo argumentado por las victimas y el fallo dicta-
do por la Corte de Constitucionalidad.

Ahora bien, durante el conflicto armado interno no existia en el Cédigo Penal guatemalteco
el delito de desaparicién forzada. Esta figura no aparece hasta 1996, cuando el Congreso de la
Republica aprobé el Decreto 33-96, que introdujo una serie de reformas a este c6digo, incluida
ésta. Hasta esa fecha, los hechos de desaparicién de personas eran calificados como plagio o
secuestro y las investigaciones fueron desarrolladas de acuerdo con ese tipo penal y sus caracte-
risticas particulares. A partir de 1996, con la introduccién de la figura de la desaparicion forzada,
los casos que anteriormente fueron catalogados como plagio o secuestro fueron trasladados a
una fiscalia especifica del Ministerio Publico dedicada a investigar las violaciones de derechos
humanos ocurridas durante el conflicto armado interno.

Durante mucho tiempo el debate juridico sobre la desaparicién forzada no se habia zanjado, en
la medida en que no existia un fallo judicial que estableciera un criterio frente a la adecuacién
de la desaparicién forzada en casos anteriores a la vigencia de la reforma del Cédigo Penal. No
obstante, persistian posiciones politicas que cuestionaban la irretroactividad de este tipo penal y
la calificacién como delito continuado, promovidas por grupos afines a las estructuras de poder
militar, en las cuales recae la mayor parte de la responsabilidad sobre las violaciones de derechos
humanos ocurridas durante el conflicto armado interno.

Sin embargo, con el auto dictado el 7 de julio de 2009 por la Corte de Constitucionalidad se
acogi6 lo manifestado por los querellantes adhesivos en el caso Choatalum en el sentido que
cuando la victima continda desaparecida se debe aplicar la ley vigente al momento de la ter-
minacién del delito. Asi, se reconocié el cardcter continuado y permanente del delito. En igual
sentido se pronuncié la sentencia condenatoria dictada en ese caso por el Tribunal de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del departamento de Chimaltenango, el 7
de septiembre de 2009.

En cuanto al debate sobre la validez de la jurisdiccién universal, los argumentos de las victi-
mas no fueron aceptados por los tribunales guatemaltecos. La Corte de Constitucionalidad en
la sentencia emitida el 12 de diciembre de 2007 en el caso de genocidio diligenciado ante la
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Audiencia Nacional de Espafa ha rechazado criterios internacionales establecidos sobre la per-
secucién penal y el enjuiciamiento de graves violaciones de derechos humanos. En dicha sen-
tencia, la Corte desconoce o rechaza el principio de jurisdiccién universal invocado por el Tri-
bunal Constitucional de Espafia para que la justicia de ese pais investigue y juzgue el genocidio
cometido en Guatemala. Asi, la Corte también obvié que los actos de genocidio, en virtud del
derecho internacional consuetudinario y del derecho internacional convencional, son un crimen
que debe ser investigado y juzgado por los Estados, y que los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos ratificados por Guatemala establecen la obligacién de cooperar
con fines de enjuiciamiento y castigo de estos crimenes.

Este fallo de la Corte de Constitucionalidad desconoce el derecho convencional aprobado y ra-
tificado por el Estado, mediante el cual se ha aceptado el principio de jurisdiccién universal. Por
otra parte, es importante recordar que Guatemala tiene la obligacién internacional de cardcter
imperativo de perseguir y castigar el delito de genocidio, en virtud de la Convencién para la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio.

d. Obstaculos practicos para la participacion de las victimas

La mayoria de las violaciones cometidas durante el conflicto armado interno permanece en total
impunidad, aunque se han impulsado algunos procesos judiciales. En materia de justicia, han
existido condiciones de hecho y limitaciones que han afectado de manera singular a las victimas
y que han significado obstdculos pricticos para su participacién. Estos, por consiguiente, han
afectado la bisqueda de justicia en casos de violaciones de derechos humanos. Estas condiciones
y limitaciones tienen que ver con:

¢ La falta de acceso fisico a las instituciones de justicia y la insuficiente cobertura en las dreas ru-
rales del pais. La poblacién indigena, asentada en su mayoria en las zonas rurales del pais,
no tiene fécil acceso a las instituciones, en la medida en que éstas se ubican, por lo regular,
en las zonas urbanas. Si bien es cierto que la simple cercania de las instituciones judicia-
les a la poblacién no garantiza en absoluto un verdadero acceso a la justicia, la lejania si
constituye una limitante para el acceso fisico, toda vez que movilizarse implica costos que
en muchos casos no pueden ser asumidos por las personas, menos cuando éstas reportan
graves niveles de pobreza.

“En las comunidades, la lejania es un obsticulo, porque si vemos en las diferentes
comunidades, fue la mayor represién, en Quiché, Huehuetenango, San Marcos,

Chimaltenango (Farfin, 2009).

“También hay otros obstdculos, por capricho de los operadores de justicia. Hemos visto
cuando se hacen las inspecciones oculares, ellos dicen es muy lejos, no nos vamos. En el
caso de Rio Negro, a ellos les importa menos para ir a ver donde ocurrieron los hechos.
Esto es lamentable para nosotros. Son cuestiones que se dan por falta de recursos, pero
también por capricho. Las victimas lo que quieren es que ellos vayan a conocer el lugar
donde sucedieron los hechos. En esa ocasion, las victimas estaban todas ahi, esperando
que llegara el Ministerio Publico y el Tribunal de Sentencia” (Garcia, 2009).
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En este punto cabe también mencionar como un obstdculo para la participacién de las
victimas, el relativo al espacio fisico donde se celebran las audiencias del juicio, que en
muchas ocasiones impide que todas las victimas se apersonen. “Los espacios fisicos en
donde se realiza el debate, son espacios muy cerrados y se hace peticiones al tribunal. El
Tribunal manifiesta que por carecer de recursos no puede contratar un lugar amplio en

donde se pueda realizar el debate” (Garcia, 2009).

Los altos costos en la tramitacion de los procesos judiciales. Dadas las condiciones de pobreza
que afectan ala mayoria de personas, particularmente a los indigenas, resulta casi imposible
hacer frente a un proceso judicial y lo que esto implica en términos de contratacién
de servicios legales, tramitacién de recursos judiciales y seguimiento constante de los
procesos. En los casos de violaciones de derechos humanos esta condicién se agrava
cuando la defensa de los imputados recurre al litigio y al retardo malicioso como una
medida dilatoria de los procesos.

El monolingiiismo. Un elemento que refleja el cardcter racista y excluyente del sistema
de administracién de justicia hacia los pueblos indigenas consiste en que los procesos
judiciales se desarrollan en espafiol, lo que limita sobremanera el ejercicio del derecho a
las garantias judiciales y a la proteccién judicial en el propio idioma, que con frecuencia
no es el espaiiol.

Aunque en los tltimos afios se han impulsado acciones que pretenden afrontar la barrera
lingiiistica en los procesos judiciales, como la contratacién de intérpretes, éstas han
sido insuficientes y han mostrado graves falencias, que han operado en detrimento del
desarrollo de los procesos judiciales.

“Otro es que no se les dan las condiciones necesarias para poder hablar. En este caso,
quedan las personas sin intérpretes necesarios, sin el tiempo necesario. Se tendria que
tomar en cuenta que no son los idiomas maternos, que no son los espacios donde han
estado siempre” (Castillo, 2009).

Las conductas discriminatorias en la actuacion de los operadores de justicia. El caricter
racista y discriminador del Estado guatemalteco tiene un profundo arraigo en patrones
sociales y culturales que se manifiestan en todos los érdenes de la vida nacional. En tal
sentido, algunos operadores de justicia, si no la mayoria, reproducen comportamientos y
précticas de tipo discriminatorio y racista hacia miembros de los pueblos indigenas, lo
cual funciona como un potente factor de inhibicién de busqueda de justicia por parte de
estos pueblos.

Ll hostigamiento, las amenazas y los asesinatos contra personas vinculadas a los procesos penales.
En varios casos sobre violaciones de derechos humanos se ha recurrido a estas practicas
intimidatorias con el claro propésito de obstaculizar por esa via cualquier diligencia
judicial que intente destrabar o hacer avanzar los procesos judiciales. Policias, fiscales,
jueces, abogados litigantes, testigos, familiares de victimas, entre otros actores vinculados
a los procesos judiciales, sufren las embestidas de estructuras criminales que utilizan la
violencia como medio para desnaturalizar y afectar los procesos.
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“El primer obsticulo es detectar el hecho, que exista una denuncia, porque de acuerdo
con la historia, con la experiencia que hemos vivido en paises como el nuestro, muchas
personas han sido objeto de violencia, pero no se atreven a denunciarlo, porque tienen
temor, porque han estado involucrados directamente autoridades de estado, con cierta
cuota de poder, por lo que la victima puede encontrarse sin ningin tipo de apoyo, entonces
ni siquiera tiene la opcién de denunciarlo” (Barrios, 2009).

“Los juzgadores no quieren juzgar el momento histérico en que se vivencié y la calificacién
que se le va a dar a ese periodo histérico y el plano dentro del cual se va a juzgar porque
definitivamente tiene un efecto a corto y mediano plazo, pero es parte de la funcién
judicial y no podemos obviarla. No es igual un delito comtn a uno dentro del conflicto
armado, tiene efectos a nivel politico e incluso traernos amenazas a los operadores de

justicia” (Barrios, 2009).

¢ EI litigio y el retardo malicioso. Los pocos casos que han logrado avanzar en el tramite
judicial, en comparacién con el cimulo de hechos de violencia y de violaciones de
derechos humanos ocurridos durante el conflicto armado interno se ven afectados por la
interposicién de toda clase de recursos e impugnaciones que impiden el cumplimiento

del debido proceso.

Uno de estos recursos es el amparo. La interposicién abusiva y excesiva del mismo ha sido
empleada como una tictica dilatoria de los procesos judiciales. Si bien es una institucién
fundamental para la proteccién de los derechos de las personas, su uso exagerado atrofia
el desarrollo de los procesos. Este peligro procede del ordenamiento legal, toda vez
que la Constitucién Politica de la Republica establece que “no hay dmbito que no sea
susceptible de amparo, y procederd siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o
leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccién o violacién a los derechos
que la Constitucién y las leyes garantizan” (Constitucién Politica, articulo 265). Pero
este peligro se ha visto materializado en la préctica judicial por los abogados que han
desnaturalizado por completo el espiritu de la norma, asi como el uso de esta garantia, al
utilizarla para retrasar y obstaculizar los procesos judiciales.

Ademais del amparo, se recurre a la interposicion de solicitudes de recusacion, reposicion,
amnistia y de inconstitucionalidad en caso concreto, asi como a la apelacién de las
resoluciones judiciales, en los casos en que éstas han existido. En el caso Mack, por
ejemplo, la defensa interpuso catorce acciones de amparo. En el caso Xaman, los imputados
interpusieron quince amparos como mecanismo dilatorio, con lo que lograron el retraso
del juicio oral. En el caso de la masacre de Las Dos Erres se interpusieron 32 amparos que
impidieron la ejecucién de las 6rdenes de prisién en contra de los sindicados.

¢ El incumplimiento de los plazos legales razonables. La tramitacién de los recursos y las
apelaciones indudablemente ha tenido un efecto dilatador de los procesos, al extremo de
provocar el incumplimiento de los plazos procesales, que ha sido generado por las propias
autoridades judiciales que han tendido a favorecer los intereses del poder militar.

¢ En los casos de violaciones de derechos humanos, la manera de ejercer los recursos que
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la ley pone al servicio especialmente de la defensa ha sido tolerada y/o permitida por
los 6rganos judiciales, con olvido de que su funcién no se agota en posibilitar un debido
proceso que garantice la defensa en juicio, sino que debe ademds asegurar en un tiempo
razonable el derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que
se sancione a los responsables. En el caso de la masacre de Rio Negro, durante dos afios y
medio se estuvo ventilando en el proceso si éste debia tramitarse segun las disposiciones

del Cédigo Procesal Penal derogado o el Cédigo Procesal Penal actual.

No es diferente a este tipo de conductas, la experiencia procesal del retraso en las
notificaciones. Como bien lo ilustra el caso Mack, la resolucién dictada el 9 de septiembre
de 1999 por el Tribunal Tercero de Sentencia Penal, en la que ordené la presentacion
de prueba, no fue notificada a las partes sino hasta el 10 de octubre de 2000, es decir,
trece meses después de dictada, a pesar de que por mandato legal las resoluciones de los
tribunales deben darse a conocer a quienes corresponda a mds tardar el dia siguiente de

dictadas, salvo que la ley o el tribunal dispusiere un plazo menor (Cédigo Procesal Penal,
articulo 160).

¢ La falta de acceso a la informacion y el secreto de Estado. En los casos en los que estin invo-
lucrados miembros del Ejército o de las fuerzas de seguridad ha habido una notable falta
de colaboracién para proveer informacién en el marco de los procesos judiciales. Por lo
regular, y como ha quedado establecido en algunos casos sobre violaciones de derechos
humanos, entre ellos el Caso Mack, el Ejército se niega sistemdticamente a proporcionar
determinadas informaciones solicitadas por las autoridades judiciales o proporcionan sélo
parte de la informacién requerida, bajo el argumento de que se trata de asuntos de seguri-
dad nacional y que, por lo tanto, es informacién confidencial de conformidad con el arti-
culo 30 de la Constitucién Politica de la Republica®. En otras ocasiones, las autoridades
militares remiten documentos alterados a las autoridades encargadas de la investigacién.
La falta de informacién por parte del Estado ha constituido una seria violacién de los
derechos de las victimas a un recurso judicial pronto y eficiente; y la negativa de aportar
todos los documentos requeridos por los tribunales, una clara obstruccién a la justicia.

* La falta de cooperacion de los drganos judiciales y la obstruccion de la investigacion por el propio
Poder Judicial. Algunos jueces han evitado conocer y decidir sobre casos que involucran
a militares, por temor a sufrir represalias por sus actuaciones. En otros casos, los jueces
han emitido resoluciones judiciales que no llegan hasta las dltimas consecuencias. Por
ejemplo, luego de la condena del autor material de la ejecucién de Myrna Mack, la jueza
decidié clausurar el proceso contra los autores intelectuales, aunque carecia de competen-
cia para ello. Se debié litigar durante mas de dos afios para que se anulara la clausura de
una investigacién que no habia sido iniciada formalmente. La actuacién negligente de las

31 El articulo 30 de la Constitucién Politica sefiala: “Todos los actos de la administracién son publicos. Los
interesados tienen derecho a obtener, en cualquier tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones
que soliciten y la exhibicién de los expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos militares o
diplomiticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares bajo garantia de confidencia”.
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autoridades judiciales es un mecanismo de obstruccién dirigido a evadir el cumplimiento
de la obligacién del Estado de investigar, juzgar y sancionar a los responsables.

Se menciona también como un obsticulo para la participacién plena la interpretacién
que hacen los jueces respecto de la sobreabundancia de la prueba. Estos estiman que con
recibir un nimero determinado de testimonios sobre los hechos es suficiente, de manera
que cualquier otro testimonio resultaria excesivo, y por ende, se convertiria en prueba
sobreabundante que debe rechazarse. Asi, quedarian sin ser escuchadas algunas de las
victimas. Ello implicaria que el resarcimiento que se obtiene con la participacién en el
proceso, como testigos, les seria denegado.

“El primero, porque la ley asi lo establece, para que las pruebas no sean redundantes, hay
una limitacién. Consideramos nosotros que no puede ser abundante, porque cada gente
vio, dependiendo del lugar donde se encontraban, la forma en que se ejecutaba a sus

familiares” (Garcia, 2009).

* La deficiente y negligente labor investigativa del Ministerio Piblico (Fundacién Myrna Mack,

2009). Esta también constituye una medida dilatoria de los procesos judiciales (Fundacién
Y p J

Myrna Mack, 2009). En muchos casos, los familiares de las victimas, que se constituyen en
querellantes adhesivos en los procesos judiciales, se han visto en la necesidad de procurar,
por sus propios medios, las pruebas que pueden ser utilizadas en los juicios, debido a la falta
de una adecuada intervencién del Ministerio Publico en la persecucién e investigacién de
los responsables de las violaciones. Las deficiencias e insuficiencias de la investigacién por
parte del Ministerio Puablico provocan riesgos para el adecuado desarrollo de los procesos
judiciales y hacen inviable una eficiente persecucién penal.

Mecanismos tradicionales como la denegacién de informacién y el secreto de Estado, el litigio
malicioso, la corrupcién y la violencia, asi como el uso abusivo y arbitrario de garantias del debido
proceso penal estdn ahora concatenados y encadenados a nuevos engranajes que generan impuni-
dad. A esos factores tradicionales se han ido sumando paulatinamente otros que, aunque respon-
den a naturalezas diferentes, al final apuntalan y solidifican la impunidad (Mack, 2009, marzo).

Estos factores constituyen obstdculos de hecho para las victimas en sus esfuerzos por establecer
la verdad y sancionar a los responsables de las graves violaciones de derechos humanos que su-
frieron durante el conflicto armado interno.

4. UTILIDAD DE LAS INVESTIGACIONES Y LOS PROCESOS PENALES
PARA CONOCER LA VERDAD

El proceso de transicién democritica ha traido consigo el desafio de dar respuestas de distinta
naturaleza a las demandas de las victimas que buscan saber la verdad sobre los hechos y que se
imparta justicia. Se puede afirmar que el derecho de las victimas a conocer la verdad sobre las
violaciones de derechos humanos mostré un avance, mediante el cumplimiento del Acuerdo de
Oslo para la creacién de una Comisién para el Esclarecimiento Histérico, pues el trabajo de
esta Comisién le permiti6 a la poblacién tener acceso a informacién sobre los diversos aspectos
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del conflicto armado y sus consecuencias; conocer en nimeros frios que hubo mas de 200.000
victimas de violaciones de derechos humanos y que, en su mayoria, fueron los pobladores del
drea rural los que sufrieron tales crimenes.

Las investigaciones que ha realizado la Comisién de Esclarecimiento Histérico
y el REMHI han sido veraces, testimonios que de veras abren heridas a los gua-
temaltecos y guatemaltecas y que de alguna manera se estd contando la historia
de lo que pas6 durante el conflicto armado y que todavia se atreven algunos
abogados a negar esto, a decir que los familiares somos mentirosos y que mds
que todo se es politico; pero no es eso, es verdaderamente sacar a luz lo que por
afios se ha llevado muy dentro y que ha causado tanto dolor (Farfin, 2009).

La Comisién incluy6 una serie de recomendaciones que atn hoy siguen estando incumplidas.
Pese a la importancia del documento, que recoge tanto como puede la historia reciente del pais,
hizo falta darle a la comisién facultades adicionales a la mera recopilacién y anlisis histérico.
Sobre todo, hizo falta voluntad politica para establecer mecanismos que abrieran las compuertas
de responsabilidades y sanciones penales a un establecimiento judicial por los crimenes de lesa
humanidad cometidos durante los afios de enfrentamiento armado, dictadura militar y politica
contrainsurgente. E1 documento cayé en el vacio politico. No obtuvo el reconocimiento y acep-
tacién politicas por parte del Estado y tampoco fue ampliamente divulgado (Mack, 2007).

Diez afios han trascurrido desde la publicacién del informe de la CEH, pero el establecimiento
de la verdad judicial sobre las graves violaciones de los derechos humanos ocurridas durante el
enfrentamiento armado interno, incluyendo masacres, desapariciones forzadas, ejecuciones ex-
trajudiciales, tortura y actos de genocidio, que afectaron mayoritariamente al pueblo maya, sigue
siendo un tema pendiente en la medida en que la impunidad prevalece.

Ademas del informe de la CEH, también se cuenta con un informe que responde a un esfuerzo
de la Iglesia Catdlica, el informe Guatemala Nunca Mas, producto del trabajo realizado por el
Proyecto Interdiocesano de Recuperacién de la Memoria Histérica (REMHI). Aunque no es
producto de los acuerdos de paz, ni de un compromiso signado por las partes del conflicto ar-
mado interno, el informe del REMHI ha tenido quizd un mayor impacto que el informe de la
CEH, pues algunas estructuras eclesidsticas trataron de divulgarlo y todavia en la actualidad hay
esfuerzos sociales en comunidades muy golpeadas por el conflicto armado.

Pese a las afirmaciones anteriores sobre el escaso impacto politico del esclarecimiento histérico,
se debe reconocer que ambos informes han tenido gran utilidad en algunos procesos judiciales y
han sido admitidos por los tribunales de Guatemala como prueba documental.

En casos recientes, donde los querellantes se atreven a plantear, por ejemplo,
que se tenga como prueba, dentro del proceso, los informes de la Comisién de
Esclarecimiento Histdrico, el informe de la Iglesia, el REMHI y otros informes
que pueden contribuir a esclarecer parte de la historia negra de este pais, la
historia reciente. Por supuesto, a través de la emisién de las sentencias, donde
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también haya ciertos érganos jurisdiccionales que se atreven a utilizar estos
informes como parte de la motivacién de sus sentencias. Eso es parte de estar
llegando a un nivel o grado de conocimiento de la verdad, de lo sucedido en el
conflicto armado interno (Pérez, 2009).

Asi, en el caso Choatalum, por ejemplo, el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Deli-
tos contra el Ambiente del Departamento de Chimaltenango les otorgé valor probatorio a estos
informes,

[Plorque los testimonios recibidos por la Comisién de Esclarecimiento Histé-
rico dan fe de las multiples circunstancias que, durante el enfrentamiento arma-
do impidieron a miles de guatemaltecos poder observar los ritos que normal-
mente acompafian la muerte y entierro de una persona, provocando un hondo
dolor que persiste en los sectores de la poblacién afectada. También establecen
que la desaparicién forzada fue la practica mds perniciosa en este sentido, por la
incertidumbre que imponia acerca del paradero o destino de la persona.

En Guatemala, la verdad es una victima mds de la violencia; se utiliza la mentira, se niega el
sufrimiento o los derechos de las victimas, o se construye una historia oficial que se basa en
la negacién de lo que la gente ha vivido. De las 626 masacres documentadas por la Comisién
para el Esclarecimiento Histdrico, se han llevado muy pocos casos a debate oral y publico en
los tribunales penales. Uno de los casos ilustrativos es la Masacre de Rio Negro. Un tribunal
guatemalteco dicté sentencia condenatoria en primera instancia en contra de cinco personas por
los asesinatos de 26 victimas de los 177 civiles masacrados en Rio Negro en 1982. Ello, debido
a que no se pudo establecer la identidad de las otras victimas, porque no fue posible identificar
la totalidad de osamentas exhumadas en el cementerio clandestino ubicado en la localidad. La
masacre cometida en contra de esa poblacién no fue reconocida por parte del Estado como una
violacién de derechos humanos ni fue investigada ni sancionada como tal.

Otro de los factores que contribuye a que los avances hacia la verdad que se han logrado a través
de los procesos penales sean escasos son las limitaciones inherentes a los procesos penales para
producir la verdad. “En el sistema interamericano si podés ampliarte de una manera mucho mds
extensa, del contexto histérico y politico de la represién, a nivel nacional es mis restringido. No
necesariamente toda la verdad que uno quisiera sale. Es una verdad parcial, juridica. No diga-
mos a nivel nacional, donde si no se tienen pruebas no se puede mencionar y por eso sélo es una

verdad a medias” (Mack, 2009: septiembre).

5. REPARACIONES OBTENIDAS MEDIANTE LAS INVESTIGACIONES
O PROCESOS PENALES

El Programa Nacional de Resarcimiento, que surge de las recomendaciones de la Comisién
para el Esclarecimiento Histdrico, se ha quedado hasta ahora en un intento fallido por disefiar
y ejecutar una politica de reparacién integral para las victimas y sus familias. Estd limitado a
la entrega de dinero a los sobrevivientes y a los familiares de las victimas, pero ni siquiera en
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eso ha sido realmente exitoso. Ha omitido la ejecucién de programas que vayan encaminados
a la atencién psicolégica de las victimas y sus familiares y de otros destinados a reconstruir el
tejido social afectado por tales violaciones de derechos humanos; no ha brindado atencién a la
prestaciéon de servicios comunitarios que permitan recuperar la esperanza de una convivencia
mds armoénica entre sus miembros. Desde el principio hubo falta de voluntad politica para crear
el programa y asignarle los recursos financieros necesarios, pero también hubo problemas en
la forma de estructurar el programa, porque propicié el enfrentamiento entre victimas y entre
organizaciones de victimas (Mack, 2007).

Segun Aura Elena Farfin (2009):

[E]l Programa Nacional de Resarcimiento se ha constituido en dador de che-
ques [...] esto pues de alguna manera viene a consolar a algunas personas, a la
gente sencilla de las comunidades. No me refiero al dinero, porque la vida no
tiene precio. Pienso que el Estado, al dar un cheque por la cantidad que lo da,
cree que con eso va a sanar las heridas, pero no, cubre algunas necesidades de
tanta pobreza que hay, pero el ser querido no tiene ningtn valor monetario.

Las reparaciones obtenidas por cuenta de los procesos penales han sido escasas y la accién
civil rara vez es ejercida por las victimas dentro de los procesos penales por violaciones de los
derechos humanos cometidas durante el conflicto armado. Véase, por ejemplo, que en el caso
Choatalum, sobre las responsabilidades civiles, el tribunal sefialé que “no hace condena al res-
pecto por no haberse ejercitado por quien corresponde en su momento procesal oportuno ya que
los sefiores Aura Elena Farfin e Hilarién Lépez Osorio Gnicamente fueron admitidos como
querellantes adhesivos y no asi como actores civiles”.

Quizis la explicacién de por qué no se ha desarrollado el requerimiento de reparaciones pueda
hallarse en la cosmovisién guatemalteca que no equipara la vida con una compensacién mone-
taria. Al respecto, se ha dicho que:

Hay dafios que son irreparables y ni el dinero ni los actos ni todo lo que te
ofrecen realmente repara la pérdida de un ser querido, o la desaparicién de un
ser querido o el trauma que te pueda dejar una tortura. Entonces, esos dafios
son irreparables. Mds bien, yo creeria en mi caso concreto, lo que alcanzis es
una reivindicacién mds que una reparacién. Digo reivindicacién en el sentido
de que se puede probar juridicamente que uno no estaba loco, ni es comunista

(Mack, 2009: septiembre).

No se ha prosperado en cuanto al seguimiento de un caso civil, porque la idea
de las victimas no es buscar la reparacién econémica o material, ellas lo que
buscan es la justicia. Las comunidades han dicho claramente que con la vida
humana no se negocia (Garcia, 2009).
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Muchas de las reparaciones obtenidas han sido derivadas de sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. En el caso Mack, la querellante adhesiva ha referido que lo mds
parecido a la reparacién fue cuando la Corte Interamericana emitié sentencia condenatoria
contra el Estado de Guatemala por la ejecucién extrajudicial de su hermana, y por la denegacién
de justicia que afronté durante catorce afios. La sentencia en si misma fue un acto de reparacién,
pues recoge la verdadera historia tras la muerte violenta de su hermana, sefiala concretamente
las estructuras estatales y militares responsables y rescata el entorno politico que existia en aquel
entonces.

También fue satisfactorio y emotivo conocer la sentencia de la misma Corte en otros casos,
como el de la masacre de Plan de Sinchez y la desaparicién forzada del nifio Marco Antonio
Molina Theissen. En el caso Plan de Sinchez la sentencia ordena algo inusual, que es la imple-
mentacién de programas de salud mental a favor de la comunidad sobreviviente, lo cual pone
énfasis en la necesidad de desarrollar politicas publicas en este dmbito, dado el severo dafo
provocado a la estabilidad emocional de la poblacién directamente afectada.

Finalmente, cabe mencionar que otra forma de reparacién que han encontrado muchos familia-
res de victimas se ha materializado en los procesos de exhumacién. Estos procesos aportan un
grado de verdad y reparacién a quienes han sufrido la pérdida de un ser querido.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La participacién de las victimas en los procesos penales por violaciones de los derechos hu-
manos cometidas durante el conflicto armado interno puede verse constrefiida por limitantes
impuestas por la normativa que la rige y por obstdculos practicos. Sin embargo, la misma es
trascendental y decisiva cuando tiene lugar y supone el empoderamiento de la victima y aportes
sustanciales al proceso.

Las victimas deben ser apoyadas en sus esfuerzos para tener acceso al sistema de justicia a través
de medios directos o indirectos. Se recomienda, especialmente, la notificacién oportuna de los
eventos criticos y de las decisiones; proveer informacién completa sobre los procedimientos y
formas de participacién en el juicio. Se recomienda también el apoyo de la presencia de las vic-
timas, asi como la asesoria técnico-juridica oportuna.

La estructura del sistema de justicia debe tomar en cuenta los obsticulos que muchas victimas
encuentran en la busqueda de acceso a la justicia, tales como los factores culturales, étnicos, de
género, idioma, recursos econémicos, educacién y edad. El propésito de la participacién de la
victima en el proceso judicial debe ser asegurar que todas las victimas tengan acceso al sistema
de justicia y el apoyo para hacer valer su legitimo derecho a través del debido proceso judicial y
que el sistema de justicia minimice los obstdculos que las victimas enfrentan en la bisqueda de
justicia.

Se destaca que las victimas cumplen un papel fundamental, ya que actian como grupos de
q P pap »ya q grup
presién, ayudan a mantener la memoria viva e informan a la opinién publica, que contribuye a
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hacer conciencia en la poblacién sobre la necesidad de combatir la impunidad imperante. Las
organizaciones sociales, por su lado, ofrecen apoyo legal y moral, y contribuyen a restaurar la
dignidad y la confianza personales. Las organizaciones de victimas y el movimiento de derechos
humanos han cumplido un papel determinante en la lucha contra la impunidad y en los proce-
sos de democratizacién, a pesar del acoso o estigma que han tenido que soportar.

Se constata en la realidad que se enfrenta a diario, que los avances formales logrados no son tan
fuertes y profundos como se necesita para transformar de fondo el estado de cosas. En concreto,
el sistema de justicia ya no solamente encubre violaciones de derechos humanos. Ahora también
encubre y protege los comportamientos criminales mas nocivos para la sociedad, y se muestra
inoperante ante el clamor ciudadano por justicia.

Queda entonces como reto, la transformacién del sistema de justicia, a fin de lograr combatir
la impunidad.
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PERU

Carlos Rivera Paz

INTRODUCCION

LOS PROCESOS DE JUDICIALIZACION Y EL RECONOCIMIENTO
DE LAS VICTIMAS

n los paises latinoamericanos el proceso de judicializacién de graves crimenes contra

los derechos humanos ha revelado nuevas dimensiones de la relacién entre el sistema

de justicia y las victimas. Me refiero no solamente a un acontecimiento fundamental de
este proceso, cual es el juzgamiento y sancion de eventos criminales perpetrados por aparatos
del Estado en cumplimiento de decisiones politicas sino también a la aparicién y consolidacién
de un proceso de reconocimiento y dignificacién de las victimas.

Estos procesos constituyen una fuente de andlisis que desde diversas perspectivas es particular-
mente relevante, puesto que el significado de los aportes no sélo radica en las fronteras de los
casos de derechos humanos sino que también incluye los avances para la participacién de las
victimas en el dmbito del proceso penal en general.

El reconocimiento de las victimas plantea desde mi punto de vista dos temas relevantes: el
reconocimiento de las victimas y el aporte de ellas a las investigaciones y procesos judiciales.
La existencia de una investigacién preliminar y con mucha mayor razén de un proceso penal
por violaciones de los derechos humanos es un hecho muy significativo, porque da cuenta de
cémo la victima, que normalmente pasaba desapercibida o era simplemente ignorada por las
instancias del sistema de justicia debido a su condicién social o econémica, ha logrado no solo
mover y hacer reaccionar a una de las mds rigidas maquinarias del Estado sino ademds obtener
resultados concretos: poner como investigado o procesado a quien en otras circunstancias ocupé
una posicién de poder.

Llegar a ese momento ha significado para las victimas todo un trdnsito que va desde el momen-
to del hecho criminal —que en este tipo de casos normalmente es un suceso de extrema violencia
que ademds tiene como objetivo atemorizar a otros— pasando por la decisién de denunciar
publicamente ese suceso y con ello asumir también publicamente una condicién de victima o
familiar de la victima, hasta llegar a una etapa de decidido impulso de las investigaciones y de
participacién activa en el desarrollo de estrategias legales de activacién e impulso de la justicia.
Como vemos, la victima transita desde la superacién —o tal vez s6lo adecuacién— de los miedos
hasta constituirse en parte en un proceso judicial. Este trdnsito, que definitivamente no se puede
dar de la noche a la mafiana sino que por lo general requiere un largo periodo de contacto y ac-
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tuacién “sobre el caso”, ha sido determinante para que ahora podamos constatar que las victimas
han alcanzado un nivel de legitimidad frente a las entidades del sistema de justicia. Esto —hay
que remarcarlo— no es una concesién del Estado sino un éxito propio.

Pero esta legitimidad adquirida de las victimas no es s6lo el producto de aquel transito que du-
rante varios afios han realizado, también es el resultado del aporte de las victimas a la investiga-
cién de cada caso. Las victimas o sus familiares siempre son testigos de los hechos investigados y
esa condicién es decisiva para ayudar al esclarecimiento de los casos, especialmente en momen-
tos posteriores al suceso violento, que es cuando las estrategias de ocultamiento de los hechos y
de los perpetradores son mds fuertes y decididas. En estas circunstancias, los testimonios sobre
cémo ocurrieron los hechos y quiénes los cometieron resultan decisivos para el proceso judicial
tuturo. Pero el aporte no solo hay que centrarlo en el testimonio —que ciertamente puede ser
vital para conocer los hechos— sino que ademds hay que ubicarlo en la persistencia de la inter-
vencién de la victima a lo largo del tiempo.

Es posible afirmar entonces que el papel que cumplen las victimas significa un aporte sustancial
a la existencia y sostenibilidad de las investigaciones preliminares y de los procesos judiciales por
graves violaciones de los derechos humanos. Esto plantea la existencia de una nueva relacién
del sistema de justicia penal con las victimas, que como hemos sefialado lineas arriba, no es una
concesién del sistema de justicia sino un logro fundamental de las victimas.

Ahora bien, este nivel de intervencién y de participacién de las victimas en casos de derechos
humanos no tiene por qué ser exclusivo de este tipo complejo de casos. En realidad, este nivel
de intervencién se puede tener en cualquier tipo de proceso judicial. En este sentido, el aporte
puede logar una redefinicién del papel de la victima en el proceso penal en general.

1. DELIMITACION DEL MARCO TEMPORAL DE LA VIOLENCIA
Y CARACTERIZACION DE LA MISMA

En esta primera parte haremos una presentacién de algunos aspectos del proceso de violencia
politica relevantes para la presente investigacién, tales como algunos rasgos que caracterizaron
dicho proceso, los delitos cometidos y el nimero de victimas, asi como el rol del sistema intera-
mericano de derechos humanos en el proceso de judicializacién.

a. Rasgos que caracterizaron el periodo de violencia

El proceso de violencia politica que vivié el Pert entre 1980 y 2000 generé dramdticas conse-
cuencias en diversas dimensiones de la vida nacional. Si bien la cantidad de victimas mortales,
69.280, segun el Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién —en adelante
CVR- puede ser considerada como una verdadera tragedia, las afectaciones de la institucionali-
dad del Estado y del funcionamiento de la democracia han sido realmente profundas y dificiles
de superar. En este sentido, la CVR estableci6 que
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El conflicto armado interno vivido por el Pert entre 1980 y el 2000 ha sido el
de mayor duracidn, el de impacto mds extenso sobre el territorio nacional y el
de mis elevados costos humanos y econémicos de toda nuestra historia repu-
blicana. El nimero de muertes que ocasioné el enfrentamiento supera amplia-
mente las cifras de pérdidas humanas sufridas en la guerra de la independencia
y la guerra con Chile —los mayores conflictos en que se ha visto involucrada la

Nacién— (CVR, 2003: Tomo 1, 69).

La causa inmediata y fundamental del desencadenamiento del conflicto armado interno —dice
la CVR- fue la decisién del Partido Comunista del Perd Sendero Luminoso (PCP-SL) de
iniciar una “guerra popular” contra el Estado peruano. En nuestro pais no se repitié el esquema
habitual de los conflictos internos de América Latina, en el que los agentes del Estado aparecen
como perpetradores casi exclusivos en el marco de enfrentamientos contra grupos subversivos
que emplean la violencia de manera restringida y sobre todo contra civiles desarmados. En el
Pert, por un lado, la violencia armada en contra de la poblacién civil la inicia el principal grupo
subversivo: el PCP Sendero Luminoso, utilizando de manera sistemdtica y masiva métodos de
extrema violencia y terror sin respetar las normas bésicas de la guerra y de los derechos humanos.
Por otro lado, dicha violencia subversiva estuvo dirigida contra los representantes y partidarios
de lo que el PCP-SL denominaba “antiguo orden” en las dreas iniciales del conflicto armado:
Ayacucho y Apurimac. Por lo anterior, la mayor parte de victimas de las acciones senderistas se
contaron entre campesinos o pequefias autoridades locales (CVR, 2003: Tomo I, 70).

La CVR apunta que

El Estado no tuvo la capacidad para contener el avance de la subversién armada,
que se expandié en unos afios a casi todo el pais. Los gobernantes aceptaron la
militarizacién del conflicto, abandonando sus fueros y prerrogativas para dejar la
conduccién de lalucha contrasubversiva en manos de las fuerzas armadas (FFAA).
La CVR ha encontrado que los gobiernos elaboraron hipétesis equivocadas sobre
las organizaciones subversivas y procedieron a dar una respuesta militar que ter-
miné por agravar el conflicto con lo que se propicié su generalizacién, tal como
el PCP-SL lo pretendia. Si bien, dada la gravedad de los hechos, era inevitable
que el Estado utilizara a las FFAA para hacerles frente, declarando ademds los
estados de excepcidn, los gobiernos lo hicieron sin tomar las previsiones necesa-
rias para impedir atropellos a los derechos fundamentales de la poblacién. Peor
aun, la abdicacién de la autoridad civil en la conduccién de la respuesta estatal
contrasubversiva se agravé por la desatencién a las denuncias de violacién a los
derechos humanos. Incluso en varios casos se facilité la garantia de la impunidad

a los responsables de las mismas (CVR, 2003: Tomo I, 71).

b. Delitos cometidos durante el conflicto armado

El escenario de un conflicto armado interno de las dimensiones del que atravesé Perd —en el que
la accién criminal del terrorismo tuvo como principal respuesta la represién militar y la aplica-
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cién de estrategias contrasubversivas que utilizaron métodos de guerra sucia— fue el elemento
determinante para que los grupos alzados en armas y los elementos de las fuerzas del orden
cometieran de manera sistemdtica crimenes contra los derechos humanos. Asi, de la revisién
de investigaciones y procesos penales podemos sefialar que durante el conflicto armado interno
las fuerzas armadas cometieron delitos sancionados tanto por el derecho penal nacional y como
por el internacional:

¢ Ejecuciones arbitrarias o asesinatos
¢ Desaparicién forzada de personas
¢ Tortura

*+ Violacién sexual

¢ Detencién arbitraria

La CVR recogiendo los criterios del derecho internacional de los derechos humanos sefialé
que en algunos lugares y momentos estos crimenes se cometieron de manera sistemdtica y ge-
neralizada, lo cual demuestra la existencia de un patrén de violacién de los derechos humanos,
circunstancia esta que determina —segin la CVR~— que sean considerados como crimenes de lesa
humanidad.

Por su parte, los grupos alzados en armas cometieron los siguientes delitos:

+ Asesinatos

+ Tortura

¢ Violacién sexual
¢ Secuestro

c. Numero de victimas durante el conflicto armado

La CVR ha estimado que el nimero mds probable de peruanos muertos o desaparecidos en el
conflicto armado interno es de 69.280 (CVR, 2003: Tomo I, 69) y arriba a esta cifra aplicando una
metodologia llamada de Estimacion de mailtiples sistemas. Sobre este punto, el Informe Final de la
CVR sefiala que “si bien [...] ha recibido reportes de 23,969 peruanos muertos o desaparecidos,
los célculos y las estimaciones realizadas permiten afirmar que la cifra total de victimas fatales del
conflicto armado interno superaria en 2.9 veces esa cantidad” (CVR, 2003: Tomo I, 53).

Agrega la CVR que con esa metodologia estadistica se “ha estimado que 26,259 peruanos mu-
rieron o desaparecieron a consecuencia del conflicto armado interno en el departamento de
Ayacucho entre 1980 y 2000. Si la proporcién de victimas estimadas para Ayacucho respecto de
su poblacién en 1993 hubiera sido la misma en todo el pais, el conflicto armado interno habria
causado cerca de 1.2 millones de victimas fatales en todo el Perd” (CVR, 2003: Tomo 1, 70).

Una precisién fundamental que hace el Informe Final y que de alguna manera marca una sus-
tancial diferencia entre el conflicto armado peruano y los producidos en otras latitudes es que
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“en ese proceso el PCP-SL llegé a acumular el 53.68% de los muertos y desaparecidos reporta-

dos por la CVR, lo que lo convierte en el principal perpetrador” (CVR, 2003: Tomo I, 70).

Por otro lado, precisa la CVR que, de acuerdo con los reportes de casos presentados ante dicha
institucion, “los agentes del Estado ~FFAA y policia— los comités de autodefensa y los grupos
paramilitares son responsables del 37.26% de los muertos y desaparecidos. De estos, solo los
miembros de las FFAA son responsables del 28.73% de muertos y desaparecidos reportados a la
CVR. Asi, si bien en el Pert no se repitié el esquema habitual sefialado, los agentes del Estado
no estdn exentos de serias responsabilidades” (CVR, 2003: Tomo I, 71).

Con base en las cifras y casos analizados, la CVR llega a una conclusién realmente dramatica:
“existié una notoria relacién entre situacion de pobreza y exclusién social, y probabilidad de ser
victima de violencia. En el departamento andino de Ayacucho se concentra més del 40% de
muertos y desaparecidos reportados a la CVR. Al sumar a ello victimas consignadas por la CVR
en los departamentos de Junin, Hudnuco, Huancavelica, Apurimac y San Martin se llega al 85%

de las victimas registradas por la CVR” (CVR, 2003).

En esa misma direccién, la CVR constata que “la poblacién campesina fue la principal victima
de la violencia. De la totalidad de victimas reportadas, el 79% vivia en zonas rurales y el 56% se
ocupaba de actividades agropecuarias. Estas cifras contrastan con las del censo de 1993 segin
el cual el 29% de personas vivian en zonas rurales y el 28% de la PEA nacional estaba ocupada
en el sector agropecuario” (CVR, 2003). Y a ello agrega que “del andlisis de los testimonios re-
cibidos resulta que el 75% de las victimas fatales del conflicto armado interno tenia el quechua
u otras lenguas nativas como idioma materno” (CVR, 2003).

Estas cifras —sélo la que indica la cantidad de victimas mortales— tienen la tnica virtud de mos-
trar con la mayor crudeza la intensidad y el tipo de conflicto armado interno que vivié el Peru.

d. Concepto de victima

A partir de lo que hemos presentado podemos entender que es victima toda persona que ha su-
frido un ataque contra su libertad, su integridad fisica o moral o contra su propia vida por parte
de los grupos alzados en armas o de las fuerzas del orden.

e. Rol del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

El sistema interamericano de proteccién de derechos humanos ha tenido un rol de suma im-
portancia en el proceso de justicia transicional en el Pert. Esta importancia radica no sélo en
que el sistema interamericano ha mantenido un nivel de intervencién muy significativo sobre la
situacién de derechos humanos, a tal punto que somos el pais con mayor nimero de sentencias
en contra dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino también —y sobre
todo— por la trascendencia e impacto sobre el sistema de justicia de varias sentencias emitidas
en casos de graves violaciones de derechos humanos. Lo anterior se puede constatar con suma
claridad con las sentencias emitidas por la Corte Interamericana especialmente en los casos
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Castillo Pdez (1997), Durand y Ugarte (2000), Barrios Altos (2001) y La Cantuta (2006).

Podemos sostener que la sentencia de mayor impacto en el sistema de justicia nacional ha sido
la emitida en el caso Barrios Altos (14 de marzo de 2001), la cual no solo gener6 la reapertura de
un proceso penal archivado como consecuencia de la aplicacién de las leyes de amnistia promul-
gadas a mediados de 1995 por el gobierno de Alberto Fujimori, sino que ademads establecié que
las leyes de amnistia carecian de efectos juridicos. En funcién de una sentencia interpretativa
(3 de setiembre de 2001) la decisién de la Corte Interamericana no solo se aplicé al caso de
la matanza de Barrios Altos sino a todas las investigaciones preliminares y procesos judiciales
que habian sido cerrados como consecuencia de la aplicacién de las mencionadas leyes. En este
caso, incluso la Fiscalia de la Nacién, en abril de 2005, dispuso que “los fiscales de todas las
instancias que hayan intervenido ante los 6rganos jurisdiccionales que conocieron procesos en
los que se hayan aplicado las leyes N° 26479 y 26492 -leyes de amnistia-, soliciten a la sala o
juzgado homélogo en el Poder Judicial la ejecucion de las sentencias supranacionales” (Fiscalia
de la Nacidn, 2005). De esta manera, la sentencia del caso Barrios Alfos se ha convertido en un
referente de la justicia internacional para el proceso nacional de judicializacién.

De igual manera, las sentencias emitidas en los casos Castillo Pdez y Durand y Ugarte tuvieron
como consecuencia directa el inicio de investigaciones sobre los hechos por parte del Ministerio
Publico y la formulacién de denuncias penales ante el Poder Judicial asi como el inicio de causas
penales en cada uno de esos casos.

La sentencia emitida en el caso Durand y Ugarte, relacionado con la matanza de internos en el
establecimiento penal “El Frontén” en junio de 1986, establece el marco de prohibiciones para la
competencia de la justicia militar sobre casos de graves violaciones de derechos humanos. Este
aspecto es retomado por la sentencia emitida en el caso La Cantuta.

De esta manera, el sistema interamericano se convirtié en uno de los principales elementos de
impulso del proceso de judicializacién de graves violaciones de derechos humanos, sobre todo
sl se tiene en cuenta que estas importantes sentencias se emitieron en un momento politico
identificado como la etapa de transicién democritica del Peru.

Adicionalmente, debemos calibrar el aporte del sistema interamericano no solo en cuanto a este
tipo de impacto sino también en la medida en que ha logrado introducir en el contenido de
las resoluciones judiciales y en el pensamiento de los jueces la dimensién juridica del derecho
internacional de los derechos humanos como elemento de reflexién e interpretacién juridica de
los crimenes contra los derechos humanos, que hasta hace poco tiempo no existian en la juris-
prudencia peruana.

f. La caracterizacion del post conflicto

El fin del conflicto armado interno en el Pert estuvo marcado por la derrota politica y militar de
Sendero Luminoso a inicios de la década de los afios 90. El régimen corrupto de Alberto Fuji-
mori se apropié de esta derrota estratégica. Tras la caida del régimen en el afio 2000, el proceso
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de transicién democritica comprendié también el impulso de un proceso serio de esclarecimien-
to de la verdad y de judicializacién de los crimenes del pasado. La creacién de la Comisién de
la Verdad y Reconciliacién en 2001 fue la maxima expresién de esa nueva voluntad politica. De
esta manera, los primeros afios de la década pasada contaron con las mejores condiciones poli-
ticas e institucionales para dicho proceso. La justicia se comenzaba a abrir paso en un escenario
de reconstruccién de la democracia. Pero esa nueva voluntad y ese nuevo escenario politico no
habrian de durar muchos afios. Las buenas condiciones para el proceso de justicia y de verdad
ahora pricticamente no existen, principalmente debido a una suerte de recomposicién de las
fuerzas politicas radicalmente opuestas a este proceso, las cuales han encontrado en el segundo
gobierno del presidente Garcia la representacién politica de sus propuestas. Actualmente, el
post conflicto se caracteriza por un discurso politico que pretende, desde diversos sectores del
Poder Ejecutivo, interpretar el conflicto armado como un suceso en el que solo los subversivos
perpetraron crimenes, y los procesos judiciales en trimite contra militares responden al encono
de las ONGs de derechos humanos contra las fuerzas armadas. En este escenario, la influencia
o injerencia de ese discurso politico sobre los magistrados del sistema de justicia encargados de
la investigacién y juzgamiento de los crimenes contra los derechos humanos ha comenzado a
tener relevancia sobre las decisiones que estos emiten en los procesos.

2. ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

En esta segunda parte presentaremos los datos mds relevantes de la estructura del sistema de justi-
cia penal peruano con referencias especificas al Poder Judicial, al Ministerio Pablico y a la justicia
militar. De igual modo haremos una presentacién de los cambios desarrollados en esta estructura
en relacién con los casos de derechos humanos, de algunos datos relevantes de los procesos judi-
ciales instaurados a la fecha y de los problemas que dichos procesos estin enfrentando.

a. Estructura organica de Ia justicia penal

De acuerdo con la Ley Orgénica del Poder Judicial (Decreto Legislativo N° 017-93) la estruc-
tura del sistema de justicia penal es la siguiente:

¢ Las salas penales de la Corte Suprema de Justicia (jurisdicciéon nacional)
¢ Las salas penales de las cortes superiores de justicia (jurisdiccion departamental)
¢+ Los juzgados penales especializados (jurisdiccién provincial)

Por su parte, la Ley Orgénica del Ministerio Pablico (Decreto Legislativo N° 052-81) determi-
na que la estructura del Ministerio Puablico es la siguiente:

¢ La Fiscalia Suprema en lo Penal (jurisdiccion nacional)
¢ Los fiscales superiores penales (jurisdicciéon departamental)
¢ Los fiscales provinciales penales (jurisdiccién provincial)

En el marco de esta estructura se desarrollan las investigaciones preliminares y los procesos pe-
nales. Las investigaciones preliminares de los delitos las desarrolla el Ministerio Publico a nivel
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de los fiscales provinciales penales. Si se encuentran evidencias suficientes de la comisién de un
delito y se ha individualizado al autor, el Ministerio Pablico presenta entonces denuncia penal
ante un juzgado penal especializado.

Recibida la denuncia el juez abrird proceso si se ha individualizado al autor del delito, si existen
pruebas suficientes y si el delito no ha prescrito. Con esta decisién se inicia el proceso penal, que
es conducido por el juez. En esta etapa participa la fiscalia aportando las pruebas necesarias. Al
culminar esta primera etapa, el juez eleva el expediente a una sala penal que estard encargada
de realizar el juicio oral luego de que el fiscal superior penal presente la acusacién. Al final del
juicio oral la sala penal emitird sentencia, la cual puede ser impugnada por el acusado, por el
Ministerio Puablico y por la parte civil. Luego de presentada la impugnacidn, el expediente es
elevado a la Corte Suprema. En esta segunda instancia se recibird la opinién del Fiscal Supremo
en lo Penal y con esta opinién la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia emitird sentencia
en segunda instancia.

De acuerdo con el articulo 139 de la Constitucién Politica de 1993, los procesos judiciales de-
ben realizarse respetando, entre otras, la garantia de independencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, la observancia del debido proceso, la publicidad de los procesos, la pluralidad de
instancias, la prohibicién de doble juzgamiento, el derecho a la defensa en todas las instancias.

De acuerdo con el Cédigo de Justicia Militar (Ley N° 28665), la estructura orginica de la jus-
ticia militar es la siguiente:

¢ Consejo Supremo de Justicia Militar
¢ Sala Superior Penal Militar Policial
¢ Juzgados penales militares policiales

En el pasado la justicia militar fue instrumentalizada para evitar que los casos de graves vio-
laciones de derechos humanos fueran juzgados por el Poder Judicial. Cada vez que los jueces
penales (antes llamados jueces de instruccién) abrian un proceso contra miembros de las fuerzas
armadas, inmediatamente la justicia militar iniciaba un proceso en su jurisdiccién contra las
mismas personas y por los mismos hechos y tipificaba éstos como delitos de funcién militar.
De esta manera, desde mediados de los afios 80 la justicia militar se consolidé como uno de
los principales instrumentos de impunidad, claro estd, con la decidida colaboracién de la Corte
Suprema de Justicia.

Sobre la justicia militar vale mencionar que sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como las emitidas en los casos Loayza Tamayo, Durand y Ugarte'y Castillo Petruzzi,y
sentencias del Tribunal Constitucional y de la propia Corte Suprema de Justicia han determina-
do de forma meridianamente clara que la justicia castrense no tiene competencia para investigar
y juzgar casos de graves violaciones de derechos humanos.

Si bien hasta el afio 2004 e inclusive hasta el 2005 seguian apareciendo en la pagina de internet
del Consejo Supremo de Justicia Militar casos de graves violaciones de derechos humanos como
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parte de la carga procesal, la sentencia dictada por la Sala Penal Permanente de la Corte Supre-
ma de Justicia el 17 de noviembre de 2004 determiné un punto de inflexién a favor de la justicia
ordinaria. En esta sentencia, de cardcter vinculante, emitida en la contienda de competencia in-
terpuesta por la justicia militar en el caso del asesinato del joven Indalecio Pomatanta Albarrin
(abril de 1995) se establecié que este tipo de crimenes horrendos eran de exclusiva competencia
de la justicia ordinaria. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia sefialé que
para calificar una determinada conducta como delito de funcién es necesario que los elementos
objetivos del tipo penal militar afecten bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional. Adicionalmente, la sentencia sefiala que siendo el delito de funcién uno de infraccién
del deber que solo pueden cometer quienes tienen la condicién de militar o policia, cuando el
deber es susceptible de ser vulnerado por cualquier ciudadano ajeno a las Fuerzas Armadas o a
la Policia Nacional no se trata de un delito de funcién (Corte Suprema de Justicia, 2004).

b. Cambios o reformas positivas de la estructura del sistema de justicia

La relacién del sistema de justicia con el conflicto armado o con sus consecuencias ha sido di-
ficil, critica y muy compleja. Las violaciones sistemiticas de derechos fundamentales fueron la
mds dramdtica expresién de que este sistema no era capaz de cumplir con una de sus obligacio-
nes elementales: la proteccién de los derechos fundamentales de las personas. Por esta razén, el

Informe Final de la CVR sefalé que

[L]a abdicacién de la autoridad democritica incluyé las funciones propias de la
administracién de justicia. El sistema judicial no cumplié con su misién adecua-
damente, ni para la condena dentro de la ley de las acciones de los grupos subver-
sivos, ni para la cautela de los derechos de las personas detenidas, ni para poner
coto a la impunidad con que actuaban los agentes del Estado que cometian graves

violaciones de los derechos humanos (CVR, 2003: Tomo VIII, 375).

La CVR precisé “que el sistema judicial adolecia de problemas estructurales que determinaban
su ineficiencia. Sin embargo, a ello debe sumarse la actuacién negligente de algunos operadores
de justicia que hicieron mds grave dicha situacién” (CVR, 2003: Tomo VIII, 375).

Bajo estas premisas y con conocimiento de que el sistema de justicia habia desatendido -y
desprotegido— a las victimas de graves violaciones de derechos humanos, la CVR recomendé la
creacién de “un sistema especializado temporal para procesar casos de crimenes y violaciones de
los derechos humanos”. Segtn los términos de la recomendacién, ese sistema deberia incluir:
una sala penal de la Corte Superior de Justicia de Lima con competencia nacional, una fiscalia
superior coordinadora, no menos de tres juzgados penales especializados, no menos de ocho
fiscalias especializadas, tres de las cuales deben estar en Lima y cinco en provincias. En realidad,
lo que se proponia era la creacién de una estructura judicial especializada para investigar y juzgar
crimenes sistemdticos cometidos por la organizacién militar del Estado y al amparo del poder.
Una experiencia simplemente inédita en nuestra historia.

En cumplimiento de esta recomendacién, en septiembre de 2004 se inici6 la conformacién
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del denominado sub sistema penal de derechos humanos. En esa fecha, el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial creé la Sala Penal Nacional —con sede en Lima— como instancia judicial con
competencia nacional para el juzgamiento de graves violaciones de derechos humanos. En esa
misma oportunidad se crearon los denominados juzgados penales supra provinciales en los depar-
tamentos de Lima y Ayacucho. La Resolucién Administrativa N° 170-2004-CE-PJ, de 30 de

septiembre de 2004 sefiala en sus consideraciones que

[Clomo se advierte del Informe de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién,
el proceso de violencia politica por el que atravesé el pais en el periodo de 1980
a 2000, trajo como consecuencia la comisién de una serie de delitos considera-
dos como crimenes de lesa humanidad [...] ante esta informacién hecha publi-
ca por la referida Comisién el Poder Judicial no puede permanecer impasible,
debiendo tomar acciones dentro de los limites de sus funciones, entre otras la
de resguardar los derechos de las partes que intervienen en un proceso.

Al poco tiempo, a través de la Resolucién de la Fiscalia de la Nacién N° 1645-2004-MP-FN
de 25 de noviembre de 2004 el Ministerio Publico creé las fiscalias penales nacionales —con sede
en Lima— y las fiscalias penales supra provinciales en los departamentos de Lima y Ayacucho.
Posteriormente, el 10 de septiembre de 2007, el Ministerio Pablico creé la Fiscalia Penal Supra
Provincial en el departamento de Huancavelica.

Sumado a lo anterior, a finales de 2008 el Ministerio Puiblico (Resolucién de la Fiscalia de la
Nacién Ne 1530-2008-MP-FN) dispuso ampliar la competencia de la Tercera Fiscalia Provin-
cial Penal de Abancay para que conozca casos de delitos contra la humanidad y delitos comunes
que hayan constituido violacién de los derechos humanos.

De acuerdo con la disposicién administrativa de creacién de la Sala Penal Nacional y de los
juzgados penales supra provinciales, éstos tienen competencia para investigar y juzgar delitos
contra los derechos humanos y delitos conexos. En el caso de la Sala Penal Nacional, la norma
establece que tiene competencia nacional, lo cual le permite conocer y juzgar casos perpetrados
en cualquier departamento del Perd. Por su parte, la denominacién de juzgado o fiscalia supra
provincial también determina que estas instancias pueden investigar casos de violaciones de
derechos humanos producidas en otros departamentos.

Resulta entonces que en la actualidad el sub sistema penal de derechos humanos esti conformado
por una Sala Penal Nacional y la Fiscalia Penal Nacional y adicionalmente por tres juzgados
penales supra provinciales en Lima y uno en Ayacucho y tres fiscalias penales supra provinciales
en Lima, dos en Ayacucho y una en Huancavelica. Se debe advertir que la Sala Penal Nacional
es una instancia conformada por doce jueces penales superiores que se distribuyen en cuatro
tribunales.

Adicionalmente, es necesario mencionar que el denominado sub sistema penal anticorrupcidn,
creado en el afio 2001, también investiga y juzga casos de graves violaciones de derechos huma-
nos en los que se encuentren involucrados Alberto Fujimori Fujimori y Vladimiro Montesinos

200



PERU

Torres. La competencia de estos 6rganos judiciales estd fundamentalmente en Lima, ya que los
delitos bajo su competencia ocurrieron alli. Los casos que ha juzgado son principalmente aque-
llos perpetrados por el destacamento del Ejército “Colina” a inicios de la década de los 90. En
este sub sistema también existe una fiscalia penal provincial especial, un juzgado penal especial,
una sala penal especial y una fiscalia penal superior especial.

No cabe ninguna duda que la creacién de una estructura especializada para investigar y juzgar
delitos contra los derechos humanos, como el llamado sué sistema penal de derechos humanos, ha
constituido uno de los mds importantes avances del proceso de justicia en el Pert. Si bien ahora
exige un balance de su actuacién y de las decisiones que ha emitido hasta la fecha, lo cierto es
que su creacién sigue teniendo un destacada significancia.

c. La participacion de las victimas en las reformas del sistema judicial

Si bien es cierto que la creacién del sub sistema penal de derechos humanos fue una de las
principales recomendaciones de la CVR y su cumplimiento fue una importante expresién de
voluntad y decisién politica del Poder Judicial y del Ministerio Publico, también es cierto que
su incorporacién entre las recomendaciones de la CVR en el ambito de las reformas del sistema
de justicia fue consecuencia de las propuestas elaboradas por las organizaciones no guberna-
mentales de derechos humanos y presentadas a la CVR. De hecho, la relacién de las ONGs de
derechos humanos con los casos de graves violaciones de derechos humanos ha sido estrecha
y directa porque estas organizaciones, desde mediados de la década de los afios 80 han venido
investigando y denunciando dichos crimenes, y en ese proceso han constatado no solo la com-
plejidad procesal de cada uno de los casos, sino también la manera en que los diferentes gobier-
nos han desarrollado las mds diversas estrategias de impunidad y cémo el sistema de justicia
répidamente se convirtié en un instrumento de esas estrategias.

En este sentido, fueron las ONGs de derechos humanos las que desde hace mucho tiempo cons-
tataron dos asuntos particularmente relevantes: 1) que el juzgamiento de estos casos requeria
una importante voluntad politica e institucional por parte del aparato judicial y 2) que este tipo
de casos requeria instancias judiciales especializadas para hacer las investigaciones eficaces. No
cabe duda que uno de los principales objetivos de estas organizaciones ha sido lograr sostener
como parte de una “agenda histérica” la necesidad de cumplir con un proceso de judicializacién
de los graves crimenes del pasado.

d. Obstaculos normativos e institucionales de la judicializacion

Normativamente no existe ningtn obstdculo para el desarrollo del proceso de judicializacién de
violaciones de derechos humanos. Inclusive, podria afirmarse que en el Pert existen condiciones
normativas o legales favorables para impulsar el proceso de judicializacién, no sélo por la exis-
tencia de un sub sistema penal de derechos humanos sino también porque el Pert ha ratificado
la mayoria de tratados internacionales de derechos humanos. Lo cierto es que los problemas del
proceso de judicializacién estin en otro dmbito, como veremos mds adelante.
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No obstante, resulta importante mencionar el Decreto Supremo N° 018-2006-PCM de 23 de
septiembre de 2006, por el cual el Poder Ejecutivo autorizé la contratacién de servicios de defensa
legal para los miembros de las Fuerzas Armadas investigados o procesados por delitos contra los
derechos humanos. Esta norma fue complementada con el Decreto Supremo N° 025-2006 de
20 de octubre de 2006, por el cual se establecieron los procedimientos para la contratacién de los
servicios legales. Frente al cuestionamiento en el sentido que estas nomas estaban creando una
situacién de inequidad en perjuicio de las victimas, las cuales, en un elevado porcentaje, carecen
de defensa legal en los procesos judiciales, los representantes del Poder Ejecutivo respaldaron la
promulgacién de los decretos mencionados bajo el argumento que los militares no podian seguir
siendo “objeto de una persecucién judicial de las ONG de derechos humanos”.

En el 4mbito institucional —comprendiendo este como la institucionalidad del sistema de jus-
ticia— se deben registrar por lo menos dos momentos diferentes. El primero lo podemos ubicar
en el periodo de transicién democritica durante el gobierno de transicién de Valentin Paniagua
(noviembre de 2000 — julio de 2001) y los afios iniciales del gobierno de Alejandro Toledo, cuyo
mandato presidencial se inicié en el 2001 y culminé en el 2006. En esta época, el sistema de
justicia y sus autoridades expresaron de una manera muy clara una voluntad politica favorable al
proceso de judicializacién de las violaciones de derechos humanos.

Un segundo momento lo podemos ubicar tras la llegada al poder del presidente Alan Garcia en
el 2006. A partir de ese momento se ha vuelto cada vez mas evidente que el régimen ha mar-
cado una notable distancia institucional frente al proceso de judicializaciéon. Esta ausencia de
voluntad institucional tiene su mayor reflejo en la falta de decisién para ampliar territorialmente
el sub sistema penal de derechos humanos, de manera que existan instancias del Poder Judicial
y del Ministerio Publico en otros departamentos que también fueron asolados por el conflicto
armado interno y en los que actualmente existe un significativo nimero de casos de graves vio-
laciones de derechos pendientes de ser sometidos a la justicia.

e. Obstaculos practicos de la judicializacion

En este punto queremos resumir algunos de los mas importantes problemas que se vienen pre-
sentando en el proceso de judicializacién, y que estin afectando la eficacia de las investigaciones
y los procesos judiciales.

i. Elestancamiento de las investigaciones preliminares

En la actualidad, a nivel nacional existen cientos de casos de violaciones de derechos humanos
en estado de investigacién preliminar a cargo de diversas fiscalias especializadas en derechos hu-
manos y fiscalias ordinarias. Estos casos corresponden a sucesos producidos durante el conflicto
armado interno (1980 — 2000). Si bien existe un elevado nimero de investigaciones abiertas en
el Ministerio Publico, el problema fundamental radica en que estas investigaciones preliminares
se encuentran en ese estado procesal desde hace varios afios. Este elevado nimero de investiga-
ciones no ha significado un aumento de las denuncias penales presentadas ante el Poder Judicial.
Es mis, en los dltimos dos afios ha sido evidente y significativa la disminucién de casos denun-
ciados, con relacién a los dos afios siguientes a la presentacién del Informe Final de la CVR.
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La intervencién de la representante del Ministerio Publico en la audiencia piblica realizada a
inicios de noviembre de 2009 ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos es en-
teramente reveladora. Alli informé que de los 1.623 casos de violaciones de derechos humanos
que las fiscalias tenian bajo investigacién preliminar, en 953 casos, es decir, en el 60%, habian
emitido resoluciones de archivo por diferentes razones, pero fundamentalmente por falta de
informacién oficial.

ii. La falta de defensa legal de las victimas

La falta de defensa legal para las victimas y sus familiares es un problema complejo que se
presenta en las investigaciones y procesos por graves violaciones de derechos humanos. La De-
tensoria del Pueblo informé que

[E]n el 2008, de las 549 victimas comprendidas en 30 procesos judiciales so-
bre violaciones a los derechos humanos relacionados con los casos de la CVR y
Defensoria del Pueblo, solo 266 victimas o sus familiares cuentan con asesoria
gratuita de abogados perteneciente a organismos de derechos humanos, 31 tiene
abogados particulares y 252 carecen de patrocinio legal. La situacién es similar
tratindose de los casos en investigacién preliminar. De las 550 victimas o sus
familiares cuentan con asesoria gratuita de abogados, dos tienen abogados parti-

culares y 384 carecen de patrocinio legal (Defensoria del Pueblo, 2008: 170).

Este hecho tiene consecuencias negativas para los derechos e intereses de las victimas, que por
g P »que p
lo general estdn estrechamente relacionados con la necesidad de esclarecer la verdad y lograr
g y log
justicia, habida cuenta que dadas las condiciones de las fiscalias, en la investigacién de crimenes
complejos, el curso de las indagaciones de cada caso concreto muchas veces estd determinado
por el impulso de las victimas y sus abogados. Si este esfuerzo no existe es altamente probable
que la investigacién no avance significativamente.

Al respecto, la iniciativa del Estado peruano ha estado dirigida a cubrir las necesidades de de-
fensa no de las victimas, sino inicamente de los perpetradores. Asi, en septiembre y octubre de
2006 el Poder Ejecutivo publicé normas legales que establecieron que el Ministerio de Defensa
debia proporcionar defensa legal al personal militar, oficiales y subalternos, investigados o pro-
cesados por violaciones de derechos humanos producidas entre 1980 y 2000.

i11. La falta de informacion oficial del Ministerio de Defensa

La negativa del Ministerio de Defensa a brindar informacién oficial es un problema recurrente
y permanente que se ha presentado desde el inicio del proceso de judicializacién y que ahora
se ha consolidado. Uno de los problemas mds constantes que enfrenta una investigacién por
crimenes contra los derechos humanos del pasado es la falta de informacién oficial sobre los
hechos y sobre los presuntos perpetradores. En la mayoria de las veces son las victimas las que
proporcionan estos elementos de informacién para encauzar las investigaciones.

El problema concreto se presenta cuando el Ministerio Publico, los juzgados penales o las salas
penales solicitan informacién al Ministerio de Defensa, por lo general, sobre la identidad, fecha
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de destaque, foja de servicios u operaciones militares de algin militar o sobre algiin documento
oficial de las Fuerzas Armadas (por ejemplo: los manuales del ejército para la lucha contra-
subversiva). Frente a ello, la prictica constante del Ministerio de Defensa ha sido: a) no emitir
ninguna respuesta; b) demorar durante varios meses una respuesta oficial; ¢) emitir respuesta
sefialando que no existe informacién en sus archivos; d) emitir respuesta sefialando que la infor-
macién la tiene alguno de los institutos armados y que por lo tanto no la pueden proporcionar.

En realidad son muy pocos los casos en los que el Ministerio de Defensa ha proporcionado al-
guna informacion. La regla general es no brindar informacion al sistema de justicia. Al respecto,
es necesario destacar que sélo en el proceso judicial seguido ante la Sala Penal Nacional contra
dos generales retirados del Ejército por la desaparicion de los estudiantes de la Universidad Na-
cional del Centro (UNC), la Sala Penal Nacional, en enero de 2010, por insistencia de la parte
civil, formulé denuncia contra el Secretario General del Ministerio de Defensa por desacatar los
multiples pedidos de informacién y de documentos que estin en poder del Ministerio.

Este problema fue abordado en noviembre de 2009 en la audiencia temadtica sobre el proceso de
judicializacién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la que, no sélo el
Presidente de la CIDH, Paolo Carozza, expresé su profunda preocupacién por la persistencia
de este problema durante varios afios, sino que, ademds, el mismo Presidente del Poder Judicial
del Peru, Javier Villa Stein, sefialé que no era cierto que el Ejército no tuviera la informacién
que los tribunales de justicia le reclaman, pues si existia alguna institucién organizada esa era
justamente el Ejército.

iv. Las limitaciones del sub sistema penal de derechos humanos

Tal como hemos sefialado anteriormente, la puesta en funcionamiento del sub sistema penal de
derechos humanos significé la creacién de instancias especializadas del Ministerio Puablico y del
Poder Judicial sélo en los departamentos de Lima y Ayacucho. Si bien es cierto que posterior-
mente, en el afio 2007, se creé la fiscalia penal supra provincial de Huancavelica, la cantidad de
casos perpetrados en otros departamentos hace que el sub sistema tenga una seria limitacién
geografica. Decimos estos porque en otros departamentos como Junin, Hudnuco, San Martin
y Apurimac los casos de violaciones de derechos humanos son parte de la carga procesal de las
fiscalias ordinarias, lo que constituye un grave problema, porque la carga procesal de una fiscalia
penal, por lo general, oscila entre 500 y 1.000 investigaciones relacionadas con delitos comunes.
Por tanto, dichas fiscalias no tienen ni el tiempo, ni los recursos, ni la capacidad para desarrollar
investigaciones preliminares eficaces sobre delitos complejos como las violaciones de derechos
humanos.

Al respecto, las ONGs de derechos humanos, desde la misma creacién del sub sistema penal de
derechos humanos han estado exigiendo a las autoridades del Poder Judicial y del Ministerio
Publico que se creen instancias especializadas del sub sistema en otros departamentos del Perd,
como por ejemplo en Junin, San Martin y Ucayali, departamentos en los cuales el proceso de
violencia politica tuvo un nivel considerable de intensidad, lo que significa que en dichos lugares
se perpetraron violaciones masivas de derechos humanos.
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v. Las dificultades probatorias

La actividad probatoria en crimenes complejos del pasado siempre resulta ser un problema
sustancial del proceso penal. Este problema asume una mayor envergadura cuando se trata de
graves violaciones de derechos humanos y adicionalmente se trata de casos en los que el Estado
ha desplegado diversas estrategias de impunidad para ocultar los crimenes.

Ciertamente, la prueba es el aspecto central de todo proceso penal, pero en los casos de graves
violaciones de derechos humanos —que suelen ser el resultado de la aplicacién de politicas de
Estado— el tema probatorio asume una particular complejidad y dificultad. En estos casos re-
sulta necesario desplegar una actividad probatoria sustancialmente diferente a la que los fiscales
suelen desarrollar frente a delitos comunes. En el caso peruano, este es un problema porque
muchos fiscales no han tenido la experiencia o el entrenamiento para desarrollar esas estrategias
diferentes a las tradicionales.

Por otro lado, también es una dificultad que una disposicién administrativa haya dispuesto que
los casos perpetrados en los departamentos del interior del pais que tengan mds de tres victi-
mas deban ser trasladados a los juzgados supra provinciales y a la sala penal nacional con sede
en Lima. Esto ha generado importantes complicaciones debido a las dificultades para acceder
desde Lima a los testigos o a los lugares en donde se perpetraron los crimenes.

vi. La inexistencia de un programa de proteccion de testigos

El pedido desde la sociedad civil para instalar un programa de proteccién de testigos de graves
violaciones de derechos humanos ha sido reiterado en los dltimos afios, pero hasta la fecha no
existe. Es necesario mencionar que —con la excepcién del caso de Luis Alberto Ramirez Hi-
nostroza, quien fue herido por disparo de arma de fuego en la ciudad de Huancayo, por haber
denunciado su propio secuestro por parte de militares en 1991— no se han registrado hechos
violentos contra testigos, aunque si amenazas. Sin embargo, para las personas que han sufrido
graves violaciones de derechos humanos o para quienes han sido testigos, la forma violenta en
que se perpetraron los hechos por parte de los militares sigue generando fundado temor.

Este asunto también ha sido reclamado ante los representantes del Estado peruano en diferen-
tes oportunidades en el marco de las audiencias ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, sin que hasta la fecha se haya obtenido algin tipo de respuesta. Teniendo en con-
sideracién la naturaleza de los delitos y de las investigaciones, el Estado tiene la obligacién de
brindar proteccién a los testigos, mds atn si en la mayoria de los casos estos son los propios
familiares de las victimas.

vii. El establecimiento de algunos criterios jurisprudenciales que favorecen la impunidad

S1 bien resulta necesario sefialar que el proceso de judicializacién de graves violaciones de dere-
chos humanos en el Pert tiene avances muy significativos, también resulta indispensable sefialar
que en los ultimos dos afios la Sala Penal Nacional ha emitido sentencias en las cuales viene es-
tableciendo algunos criterios jurisprudenciales desfavorables para el proceso de justicia. E1 mds
preocupante consiste en que en mds de una sentencia este tribunal ha declarado la absolucién
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de los acusados bajo el argumento de la inexistencia de prueba documental que demuestre las
6rdenes emitidas por oficiales superiores para que sus subalternos perpetren crimenes como la
desaparicion forzada o el asesinato. Este criterio jurisprudencial no solo desconoce la naturaleza
y caracteristicas de estos crimenes, sino que ademds desconoce las sentencias emitidas en el caso
de la cipula de Sendero Luminoso y en el caso seguido contra Alberto Fujimori Fujimori. In-
clusive, la primera de ellas fue emitida por la propia Sala Penal Nacional. En ambas sentencias
se deja claramente establecido que en este tipo de eventos criminales no existen érdenes escritas
y que por lo general los jefes (autores mediatos) emiten 6rdenes verbales y secretas.

Otro criterio jurisprudencial que pareciera querer imponerse en la Sala Penal Nacional consiste
en considerar que las declaraciones de los familiares de las victimas de violaciones de derechos
humanos no son testimonios imparciales habida cuenta que —segtn sostiene dicho tribunal—
tienen interés en el resultado del proceso. Aunque las victimas tengan interés en el resultado
del proceso —lo cual, por demids, es obvio— la prictica de los tribunales internacionales como
la Corte Penal Internacional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos indica que sus
declaraciones no pueden ser desechadas sino que deben ser valoradas en conjunto con las demads
pruebas recaudadas.

Un tercer criterio jurisprudencial estd relacionado con declarar que siendo el delito de des-
aparicién forzada un delito especial porque segun la legislacién penal peruana requiere de un
autor especial (funcionario publico), entonces —sefiala la Sala Penal Nacional en una reciente
sentencia— cuando el autor deja de tener esa condicién especial, es decir, deja de ser funcionario
publico, este hecho administrativo lo desvincula del crimen. Lo anterior quiere decir que cuan-
do un oficial del Ejército pasa a la situacién de retiro esta situacién determina su desvinculacién
del evento criminal y del proceso penal. De esta manera, esta decisién jurisprudencial no solo
desconoce la naturaleza permanente del delito, de acuerdo con la cual éste cese sélo cuando la
persona aparece viva o muerta, sino que ademds desconoce el deber del autor del delito de dar
informacién sobre el paradero de la victima. Esta informacién no puede dejar de buscarse por-
que el autor ya no pertenezca a la carrera militar, pues aun fuera de ella, persiste el derecho a la
verdad de las victimas. Este criterio, ademads, colisiona con la condicién de delito imprescriptible
que tiene la desaparicion forzada de personas, pues bajo esta nueva interpretacién lo que real-
mente importa es la relacién del autor con la institucién militar.

viii. Los diversos signos de interferencia politica

Desde la instalacién del gobierno del presidente Alan Garcia Pérez se ha consolidado un dis-
curso y una accién politica diametralmente contrario y opuesto al proceso de judicializacién de
violaciones de derechos humanos. Este discurso ha sido encabezado por el propio Presidente de
la Republica y por el Vicepresidente de la Republica y se ha expresado en un permanente cues-
tionamiento del contenido del Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién y en
una abierta y declarada oposicién a que los casos conocidos por la CVR sean investigados por el
sistema de justicia. Los jueces y fiscales de derechos humanos han sido calificados por ministros
y politicos oficialistas como “brazo ejecutor de una venganza contra las Fuerzas Armadas que
salvaron la democracia peruana de la amenaza terrorista”.
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Si bien sabemos que los diversos procesos de judicializacién de graves violaciones de derechos
humanos perpetradas en diversos paises de América Latina han generado fuertes tensiones
politicas al interior del Estado y de la propia sociedad y, por lo tanto, esto pareciera ser un dato
de la realidad regional, lo verdaderamente preocupante es el nivel de injerencia o impacto que
ese permanente discurso politico puede llegar a tener en las instancias del Ministerio Publico y

del Poder Judicial.

Consideramos que en el caso peruano el nivel de impacto del discurso politico predominante
en sectores oficiales y aliados es de tal envergadura que ya ha comenzado a tener consecuencias
sobre un conjunto de decisiones tanto a nivel del Ministerio Pablico como del Poder Judicial.
Si bien una afirmacién como esta resulta dificil de demostrar con una “prueba directa”, es bas-
tante consistente el andlisis que durante los dltimos meses se ha realizado sobre esta materia
y todos los indicios apuntan a sefialar que la persistencia del cuestionamiento al trabajo de los
fiscales y jueces de derechos humanos puede que haya terminado erosionando los niveles de
independencia con la que han tomado decisiones de archivar investigaciones o de absolver a
militares acusados de violar derechos humanos. Asi, por ejemplo, el entonces Ministro de De-
tensa, Alan Wagner, a inicios de agosto de 2006, s6lo pocos dias después de iniciado el gobierno
del presidente Garcia, declar6é que “el Poder Judicial persigue injustamente a mds de dos mil
oficiales. Se trata de una situacién dramdtica” (Diario La Primera, 2006). En septiembre de ese
afo, el mismo Ministro anuncié publicamente que su sector se encargaria de la defensa de los
militares acusados de violaciones de derechos humanos. En octubre de 2006, el Vicepresidente
de la Republica, Luis Giampietri, declaré que “ingratamente muchos hombres de uniforme que
cumplieron con su deber patriético son objeto de una persecucién injusta mediante procesos ju-
diciales inducidos por intereses ajenos a los valores de la justicia” (Diario La Republica, 2006).

f. Casos judicializados

Si bien es cierto que en términos exactos el proceso de judicializacién de graves violaciones de
derechos humanos se inici6 en el afio 2001, tras la caida del régimen de Alberto Fujimori y la
instalacion del gobierno de transicién democritica del presidente Valentin Paniagua, el impulso
fundamental de este proceso se presenté con la creacién de la Comisién de la Verdad y Recon-
ciliacién (2001). En la actualidad, el universo de casos judicializados comprende los casos de-
nunciados por la CVR y otros casos denunciados posteriormente por la Defensoria del Pueblo,
por las organizaciones de derechos humanos y por el Ministerio Puablico.

i. Los casos de la CVR

La CVR recibi6é més de 17.000 testimonios de casos de violaciones de derechos humanos y
logré identificar a mas de 24.000 victimas con nombre y apellido. De estos, la CVR escogi6 47
casos paradigmaticos perpetrados tanto por las fuerzas del orden (Fuerzas Armadas y Policia
Nacional) como por los grupos subversivos (Sendero Luminoso y MRTA). En esos 47 casos la
CVR presenté al Ministerio Pablico y al Poder Judicial un informe juridico que contenia los
resultados de la investigacién desarrollada por la CVR. De los 47 casos, 45 fueron presentados
al Ministerio Publico y dos al Poder Judicial: “Los crimenes del Destacamento Colina” y “La
desaparicién de Ernesto Castillo Péez”.
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ii. Los casos judicializados

Entendemos como “casos judicializados” aquellos en los cuales el Poder Judicial ha abierto un
proceso penal contra personas previamente individualizadas. En el caso peruano —tal como lo
hemos sefialado en un punto anterior— existen dos sub sistemas de justicia que concentran el
juzgamiento de violaciones de derechos humanos: el de derechos humanos y el anti corrupcién.
Adicionalmente existen algunos muy pocos casos que estdn siendo juzgados por instancias ordi-
narias del sistema de justicia penal. A continuacién presentamos los casos que hasta la fecha han
sido judicializados y, por lo tanto se encuentran en etapa de juicio en algin juzgado penal, sala
penal, a nivel de la Corte Suprema de Justicia o inclusive con sentencia firme de esta instancia
suprema.

Tal como hemos explicado anteriormente, los casos de violaciones de derechos humanos consti-
tuyen delitos graves que deben ser juzgados bajo las reglas del proceso penal ordinario, es decir,
un juez es el encargado de investigar y de recopilar la prueba y una sala penal es la instancia
que emite sentencia en primera instancia. Esta sentencia serd revisada por la Corte Suprema de
Justicia, la cual emitird sentencia en segunda instancia.

iii. Casos en instruccion (juzgado penal)

A la fecha existen quince casos de graves violaciones de derechos humanos que se encuentran
en etapa de instruccién ante los juzgados penales supra provinciales de Lima y Ayacucho. A la
fecha, por ejemplo, el caso de las mujeres violadas en las comunidades de Manta y Vilca, en el
departamento de Huancavelica, se encuentra desde abril de 2009 en esta etapa procesal. El caso
fue abierto por el Cuarto Juzgado Supra Provincial Penal de Lima contra diversos miembros
del Ejército peruano por la comisién del delito de violacién sexual como crimen de lesa huma-

nidad.

1v. Casos en juicio oral

En la actualidad existen quince casos de graves violaciones de derechos humanos en etapa de
juicio oral a nivel de la Sala Penal Nacional. En estos casos se deberd emitir sentencia de primera
instancia en los préximos meses. Al momento de redactar el presente informe, los casos de la
matanza de Matero, el caso de los estudiantes desaparecidos de la Universidad Nacional del
Centro, el caso de la matanza de Pucard, entre otros, se encuentran en etapa de juicio oral, todos
ellos ante la Sala Penal Nacional.

v. Casos con sentencia de primera instancia

A la fecha existen nueve casos en los que la Sala Penal Nacional ha emitido sentencia de primera
instancia. Entre los casos que en los ltimos meses han merecido sentencia en esta sala se en-
cuentran el caso de los desaparecidos en el cuartel “Los Laureles” de Tingo Maria y el caso de la
desaparicién de Constantino Saavedra. En ambos casos las sentencias absolutorias se emitieron

a fines de 2009.

vi. Casos con sentencia de la Corte Suprema de Justicia

Muy a pesar de que el proceso de judicializacién de violaciones de derechos humanos inicié
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hace ya varios afios, hasta la fecha son pocos los casos que tienen sentencia definitiva emitida
por la Corte Suprema de Justicia. De los trece casos en los que la Suprema ha emitido sentencia,
en tres decidié anular el juicio y la sentencia y ordenar la realizacién de un nuevo juicio oral. En
los diez casos restantes emiti6 sentencia confirmando el fallo de primera instancia; siete de estos
corresponden a sentencias condenatorias y solo tres a sentencias absolutorias.

Entre los casos cuyas sentencias han sido confirmadas por la Corte Suprema de Justicia tenemos
el del estudiante desaparecido en octubre de 1990, Ernesto Castillo Péez, y el caso de los estu-
diantes y el profesor desaparecidos de la Universidad Nacional de Educacién “La Cantuta”. En
ambos casos la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié sentencia en la que deter-
mind la responsabilidad internacional del Estado peruano, el 3 de noviembre de 1997 y el 29 de
noviembre de 2006, respectivamente. Por cuanta de ambos casos hay ocho personas condenadas
que en la actualidad se encuentran en prisién cumpliendo condena.

g. El caso Fujimori

Un caso de particular relevancia tanto para el Pert como para la regién es, sin duda, el pro-
ceso penal seguido contra el ex presidente de la repablica Alberto Fujimori Fujimori por la
comisién de graves violaciones de derechos humanos. E1 5 de noviembre de 2005 el entonces
profugo de la justicia peruana Alberto Fujimori fue detenido en Santiago de Chile en cum-
plimiento de una orden de detencién emitida por la Corte Suprema de Justicia en virtud de
la existencia de por lo menos trece procesos penales por delitos de violaciones de los derechos
humanos y corrupcién de funcionarios. En esa misma fecha el Gobierno peruano presenté
una solicitud de extradicién ante la justicia chilena. EI 21 de septiembre de 2007 la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia de Chile emitié sentencia en la que declaré fundada la
solicitud de extradicién respecto de siete casos; cuatro de ellos constitujan graves violaciones
de los derechos humanos: la matanza de Barrios Altos (1991), la matanza de la Universidad
Nacional de Educacién “La Cantuta” (1992), el secuestro del periodista Gustavo Gorriti y del
empresario Samuel Dyer Ampudia (1992).

La Fiscalia presenté acusacién contra Alberto Fujimori como autor mediato, a través de un
aparato de poder organizado, de los delitos de homicidio calificado, lesiones graves y secuestro
agravado. Por estos delitos solicité que se le impusieran 25 afios de pena privativa de libertad.
E1 10 de diciembre de 2007 la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia dio inicio al
juicio oral, que se realizé en una sede judicial especial ubicada en la base policial de la Direccién
Nacional de Operaciones Especiales (DINOES). El juicio oral se desarroll6 en 161 sesiones
durante 16 meses continuos.

Es importante destacar algunos aspectos relevantes de este juicio. El primero es el respeto escru-
puloso de las garantias del debido proceso. El segundo es la significativa libertad probatoria que
el tribunal determiné para la intervencién de las partes. De hecho, la parte civil tuvo una muy
importante participacién en el aporte de pruebas nuevas. El tercero es que lo anterior determiné
tal vez el principal debate probatorio: sobre la estrategia contrasubversiva del Estado que utili-
zaba métodos de guerra sucia. El cuarto es que tanto la fiscalia como la parte civil propusieron
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al tribunal —y este acepté— la utilizacién de prueba indiciaria como método para establecer la
responsabilidad penal del acusado. Bajo este criterio de valoracién probatoria, los diversos ele-
mentos de informacién incorporados al proceso fueron analizados en cuanto a la relacién de un
dato con otro y el significado probatorio que aportaba cada uno de ellos en la direccién de de-
mostrar que el ex presidente de la repiblica habia emitido érdenes y disposiciones para que los
militares desarrollaran una estrategia contrasubversiva que utilizara como métodos de combate
aquellos propios de la guerra sucia.

E17 de abril de 2009 la Sala Penal Especial dict6 sentencia, mediante la cual condené al ex pre-
sidente de la republica Alberto Fujimori a 25 afios de pena como autor mediato de los crimenes
imputados por la fiscalia. Ademds, la misma sentencia calificé los crimenes de Barrios Altos y
La Cantuta como crimenes de lesa humanidad. EI 30 de diciembre de 2009 la Primera Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia confirmé en todos sus extremos la sentencia
dictada en abril.

h. Reflexion sobre la capacidad del sistema de justicia para juzgar
crimenes de sistema

En términos generales, los sistemas de justicia no estin preparados ni organizados para juzgar
crimenes cometidos desde el poder y, por lo general, el sistema de justicia es ineficiente frente
a crimenes complejos. A ello debemos agregar necesariamente la significativa falta de voluntad
politica que los aparatos de justicia muestran para impulsar procesos de investigacién y juzga-
miento de crimenes contra los derechos humanos. Frente a este escenario, sélo la existencia
de una fuerte y firme voluntad politica y una decisién institucional encaminada a cambiar esta
légica de funcionamiento del sistema de justicia pueden logar la instalacién de capacidades en
ese mismo sistema para investigar y juzgar crimenes de sistema. Esa voluntad institucional es
la que ha permitido dar el paso hacia la creacién de una organizacién especializada de jueces y
fiscales para investigar y juzgar casos de derechos humanos.

A partir de este momento es posible evaluar la capacidad del sistema de justicia para el juz-
gamiento de crimenes de sistema. En este punto, podemos sostener que el sistema de justicia,
justamente a partir de ese momento, si ha mostrado una importante capacidad para la investi-
gacién y juzgamiento de este tipo de crimenes, pero, nuevamente, desde el momento de su crea-
cién hasta la actualidad el elemento que aparece como determinante para establecer el manteni-
miento de esa capacidad es la voluntad politica. Si esta decae o desaparece entonces comienza a
ocurrir lo mismo con la capacidad del sistema. En ese sentido, el caso peruano es paradigmatico.
La caida del régimen fujimorista, la instalacién de un proceso de transicién democratica, el rol
del sistema interamericano de derechos humanos, la creacién de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién y la presentacién de su Informe Final fueron factores positivos determinantes
ylap P
de la instalacién de una voluntad politica proclive y favorable para el inicio del mas importante
P P y P P

proceso de justicia y verdad que haya desarrollado nuestro pais.
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3. DERECHO DE LAS VIiCTIMAS A LA PARTICIPACION
EN LAS INVESTIGACIONES Y PROCESOS PENALES

En esta tercera parte analizaremos brevemente la participacién que han tenido las victimas en el
proceso de judicializacién, cudles son los canales que garantizan esa participacion, el marco legal
nacional que lo permite y el impacto que dentro del sistema de justicia ha tenido esa intervencién.

a. cComo se garantiza la participacion de las victimas?

La participacién de la victima en el proceso penal es un asunto que viene siendo discutido con-
tempordneamente en el sistema juridico occidental y en los paises de América Latina a raiz de
la implementacién de la reforma procesal penal. Si bien esta es una discusién que se da a nivel
doctrinario y jurisprudencial, también involucra un debate en el terreno de lo préctico. El Perd
no estd al margen de ese debate, es mds, los casos de graves violaciones de derechos humanos se
han convertido en un magnifico escenario para desarrollar mayores niveles de participacién de
las victimas en el curso de causas judiciales penales.

Para una explicacién mds precisa nos interesa comentar la participacién de las victimas tanto
en la etapa de investigacién preliminar a cargo del fiscal provincial como en el proceso penal.
Si bien el Cédigo de Procedimientos Penales regula la participacién de la victima durante el
proceso judicial lo cierto es que tal participacidn se inicia en la investigacién preliminar.

i. Participacion de la victima durante la etapa de investigacion preliminar

En esta etapa preliminar el primer nivel de intervencién de la victima es la presentacién de la
denuncia de parte ante alguna fiscalia penal. Esto lo suele realizar la propia victima o sus fami-
liares de manera directa o con el acompafiamiento de alguna ONG de derechos humanos.

Un segundo nivel de intervencién es al momento de brindar testimonio en el despacho de la
fiscalia sobre los hechos denunciados. Estos dos primeros niveles de intervencién marcarin la
pauta de la investigacién de la fiscalia. Alli se plantean los hechos y se proponen las hipétesis
iniciales sobre los responsables del crimen.

Un tercer nivel de participacién se da con la presentacién de medios de prueba para ayudar al
esclarecimiento de los hechos. Este tercer nivel —que puede resultar decisivo para la investiga-
cién— dependerd en mucha mayor medida de la iniciativa de los representantes legales de las
victimas y ya no de ellas directamente.

ii. Participacion de la victima durante la etapa del proceso judicial

Tal como hemos mencionado lineas arriba, esta etapa si estd regulada en la ley procesal penal
peruana. Cuando hablamos de proceso judicial estamos haciendo referencia a dos etapas pro-
cesales claramente definidas por la ley: la instruccién y el juico oral. Durante la instruccién, el
primer nivel de participacién serd la declaracién preventiva de la victima o de sus familiares. A
partir de este momento se presenta un requerimiento estrictamente legal para que la victima
o sus representantes legales participen como parte del proceso penal. Ese requerimiento legal
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es la constitucién en parte civil dentro del proceso. El reconocimiento judicial como parte civil
le otorga a la victima el derecho a participar en todas las dimensiones del proceso. Esto quiere
decir que su rol ya no se limitard a brindar una declaracién sobre los hechos, sino que podra
presentar pruebas (testigos, documentos, pericias, etc.), tachar pruebas de la defensa, interrogar
en las declaraciones de los testigos y de los peritos, solicitar la ampliacién de las declaraciones
de los procesados, presentar fundamentos escritos de su defensa, etc.

En realidad, la propia ley procesal establece los amplios mérgenes de intervencién de la parte
civil en el proceso al sefialar que “la actividad de la parte civil comprenderd la colaboracién con
el esclarecimiento del hecho delictivo y de la intervencién en €l de su autor o participe, asi como
acreditar la reparacion civil. No le estd permitido pedir o referirse a la sancién penal” (Codigo
de Procedimiento Penales, art. 57). En términos precisos, el articulo 57 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales sefiala textualmente que

La parte civil estd facultada para deducir la nulidad de actuados, ofrecer me-
dios de investigacién y de prueba, participar en los actos de investigacién y de
prueba, intervenir en el juicio oral, interponer los recursos impugnatorios que
la ley prevé, y formular solicitudes en salvaguarda de sus derechos e intereses
legitimos. Asi mismo, a solicitar la imposicién, modificacién, ampliacién o ce-
sacién de medidas de coercidn, limitativas de derechos, en tanto ello afecte, de
uno u otro modo, la reparacién civil y su interés legitimo en los resultados y
efectividad del proceso respecto a su dmbito de intervencion.

Adicionalmente, el articulo 58 del mismo cédigo sefiala que “[1]a parte civil tiene personeria
para promover en la instruccién incidentes sobre cuestiones que afecten su derecho e intervenir
en los que hayan sido originados por el Ministerio o el inculpado”.

En el juicio oral, la participacién de la parte civil estd igualmente reconocida en la ley proce-
sal penal. Para comenzar, sefiala que las partes en el proceso —entre ellas la parte civil- tienen
derecho a presentar pruebas nuevas hasta el mismo dia de inicio del juicio oral. Asi mismo, la
parte civil, como representante de la victima, estd facultada para oponerse a la presentaciéon de
alguna prueba de la defensa. De igual manera, tiene derecho de interrogar en forma directa a
los acusados, a los testigos y a los peritos. Esta atribucién resulta de fundamental importancia
porque los interrogatorios son el momento en el que se expresa en su mayor intensidad el juicio
oral. De igual manera, la parte civil tiene derecho a formular su defensa oral —alegatos— en la
que no solamente debe fundamentar su pretensién econémica para la reparacién econémica. El
avance mds notable —en el que es posible destacar las caracteristicas de los juicios por violacio-
nes de derechos humanos— ha sido la evolucién de la intervencién de la parte civil de ser una
parte procesal limitada a reclamar una reparacién econémica hacia una parte procesal en toda
su dimensién y por lo tanto con un rol activo en el aporte al esclarecimiento de los hechos y a la
determinacién de la responsabilidad penal del acusado, mediante la actividad probatoria.
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b. Nivel de implementacion de Ia normatividad que permite Ia participacion

En el punto anterior mostramos que de acuerdo con la normatividad procesal penal los marge-
nes de intervencién o participacién de la parte civil en el proceso penal son amplios, puesto que
tal normatividad no limita la intervencién de las victimas a una mera demostracién de los dafios
causados con el delito. No obstante, la pregunta central es si ;realmente esos son los términos de
la intervencién de las victimas en todos los casos de violaciones de los derechos humanos?

Hay un primer dato que resulta indispensable constatar: si la victima tiene o no abogado. Si no
lo tiene resultard entonces imposible que pueda intervenir en el proceso. Esta es la situacién de
un elevado porcentaje de casos de violaciones de derechos humanos. Aqui podemos apreciar en
toda su dimensién el nivel de impacto que puede tener la falta de patrocinio legal sobre todo en
casos a cuya complejidad, derivada de su naturaleza y caracteristicas, se suman otros problemas
adicionales, como el estancamiento de las investigaciones en el Ministerio Puablico.

En cambio, si la victima tiene representacion legal, sus posibilidades de participacién para hacer
cumplir la normatividad procesal dependerdn —en términos concretos y reales— de la capacidad e
iniciativa del abogado durante el proceso judicial. Si bien existe una buena regulacién normati-
va, ella en si misma no garantiza que habra participacién real de la victima. Lo que determinard
esta participacién serd la decisién de intervenir y la definicién de acciones concretas para ello.
Ademas, en el caso peruano también entrardn en juego las posibilidades econémicas de la victi-
ma, por ejemplo, para trasladar testigos de una zona del interior del pais hacia la ciudad de Lima
donde se desarrollan la mayor cantidad de procesos por violaciones de derechos humanos.

Cabe destacar que mds alld de la normatividad que favorece la participacién de la victima en el
proceso, los tribunales nacionales han desarrollado una interpretacién en beneficio de la par-
ticipacién de la victima (parte civil) en el proceso penal. En efecto, la intervencién de la parte
civil en el juicio contra el ex presidente Alberto Fujimori demostré el rol destacado que la parte
civil puede desplegar en el curso de un proceso penal. Pero ello es asi también en otros procesos
judiciales (Los desaparecidos en la Universidad Nacional del Centro, las violaciones sexuales en
las comunidades de Manta y Vilca, los desaparecidos en el Cuartel Los Cabitos) donde la parte
civil ha tenido un rol principal en el impulso de la investigacién preliminar y en la presentacién
de pruebas que sustenten las denuncias.

c. Resultados de la participacion

El andlisis general de la participacién de las victimas en el proceso de judicializacién arroja re-
sultados bastante positivos. No es una exageracién sefialar que el proceso de justicia en el Perd
se sostiene porque, mds alld de los margenes amplios o estrechos de intervencién en una causa
penal, la voluntad de los familiares de reclamar justicia sigue determinando la existencia de un
camino pendiente y de tareas muy concretas para lograrlo.

Un primer resultado positivo es la existencia de numerosos casos judicializados como conse-
cuencia de la denuncia persistente de las victimas y sus familiares. Aqui hay que destacar el papel
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de memoria viva, fuente de informacién y testimonio directo que son las victimas y sus fami-
liares. Si nos preguntdramos ;cémo serian los procesos sin ese testimonio directo? seguramente
tendriamos que responder que muy diferentes y en muchos casos simplemente no existirian. Tal
vez uno de los datos mds importantes para demostrar esta tltima afirmacién sea el nimero de
casos de violaciones sexuales perpetradas durante el conflicto armado interno en diversas comu-
nidades de la serrania donde existieron bases militares. A pesar de que ahora se conocen algunos
pocos casos, la falta de un testimonio directo de la victima —que durante afios oculté el hecho—o
de la familia —que muchas veces simplemente desconocia el hecho— fue determinante para que
este tipo de graves eventos criminales pasaran desapercibidos como si no hubieran existido y no
hubieran sido parte siquiera de las estadisticas de denuncias de casos de violaciones de derechos
humanos durante las décadas de conflicto armado interno. Resulta entonces que el testimonio
de la victima o de sus familiares es determinante para impulsar la accién de la justicia. Son
ejemplo de ello el testimonio persistente de los familiares en el caso La Cantuta o en el caso de
la masiva ejecucién sumaria en Accomarca, entre otros.

Un segundo resultado positivo es que la participacién de las victimas y sus abogados, claro estd,
ha permitido conocer la verdad de los sucesos como resultado de las investigaciones judiciales.
Ciertamente, en nuestro sistema procesal el rol del Ministerio Pablico es central debido a que
es la entidad responsable de la investigacién y la que formula la denuncia ante el Poder Judicial,
pero aun asi el aporte de la parte civil (victimas) ha sido definitivo. Al respecto resulta importan-
te mencionar el desarrollo de una relacién de coordinacién cercana entre el Ministerio Pablico
y la parte civil en el desarrollo de los procesos judiciales por violaciones de derechos humanos.
Esta es una experiencia muy positiva, porque significa no solo un reconocimiento de la legitimi-
dad de la participacién de la victima, sino también el aporte que ella puede brindar en términos
efectivos para alcanzar los objetivos del proceso judicial. El caso contra el ex presidente Fujimori
es, sin duda, en el que mejor y mds intensa y eficaz coordinacién ha existido, aunque también
podemos mencionar el caso de los desaparecidos en el cuartel “Los Laureles”.

Un tercer resultado positivo de esta participacién es que se ha logrado que los tribunales reco-
nozcan las violaciones sistemdticas y generalizadas de derechos humanos como crimenes contra
la humanidad. En este punto hay que destacar el rol de los abogados de las victimas al haber
incorporado en los procesos judiciales esa necesaria calificacién del derecho internacional de los
derechos humanos.

En cuarto lugar —y de una manera muy particular— debemos reconocer como un resultado po-
sitivo haber logrado construir, con el esfuerzo notable de las victimas, un caso paradigmadtico
como el de las violaciones sexuales en las comunidades de Manta y Vilca, en Huancavelica. Este
es el primer caso de esta naturaleza que existe en la regién.

En quinto lugar debemos destacar como un resultado positivo que la decisiva participacién
de las victimas ha ayudado a establecer que los crimenes cometidos desde el poder, a pesar de
las multiples estrategias de impunidad desplegadas para evitar su juzgamiento, son posibles de
investigar, juzgar y sancionar.
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En sexto lugar hay que sefialar como un resultado positivo que la participacién de los represen-
tantes legales de las victimas en los procesos penales —dadas las caracteristicas particularmente
complejas de estos delitos— ha ayudado a establecer una mayor libertad probatoria en el curso de
los procesos judiciales. Esto es sumamente trascendental para alcanzar el objetivo de esclarecer
la verdad. Esta libertad probatoria significa desarrollar de manera mds intensa la participacion
de la parte civil en la proposicién de las pruebas directas y en las del contexto de los hechos que
es materia del proceso, lo cual ayuda a que el tribunal determine un dmbito de discusién y de
debate probatorio mds amplio que el referido al caso concreto.

En séptimo lugar, también debe ser mencionado como resultado positivo de la intervencién
de las victimas haberle dado al proceso penal una dimensién diferente a la de mero espacio o
dmbito de castigo para convertirlo en un instrumento de reparacién moral para las victimas y
también —por la envergadura de los crimenes— de reparacién para la sociedad en su conjunto.
Aunque el caso del juzgamiento del ex presidente Alberto Fujimori es emblemitico y siempre
merecerd un tratamiento particular, es evidente que la sancién impuesta al ex presidente ha sido
percibida por importantes sectores de la poblacién como un acto de justicia y, consecuentemen-
te, como un acto de reparacién moral para el pais.

Ciertamente, los procesos judiciales penales fueron originalmente disefiados y regulados para
cumplir otros fines, pero cuando la investigacién y el juzgamiento de los sucesos se realiza una
o dos décadas después de que los hechos han sido perpetrados, la sola existencia de un proceso
penal se transforma, en gran medida, en el cumplimiento de una larga aspiracién de justicia.

4. UTILIDAD DE LOS PROCESOS PENALES PARA CONOCER LA VERDAD

En esta cuarta parte intentaremos responder una pregunta fundamental: gsirven las investiga-
ciones para conocer la verdad en los casos de violacién de los derechos humanos? y comentar
sobre el tipo de reparacién que han obtenido las victimas en estos procesos.

a. ¢cLas investigaciones y los procesos penales sirven para conocer la
verdad?

Aun cuando en la doctrina existe una suerte de consenso sobre el objetivo del proceso penal,
que es alcanzar la verdad judicial, esta sencilla pregunta sigue siendo fundamental, mds aun en
paises como el Pert donde el funcionamiento del sistema de justicia muchas veces prioriza la
tormalidad de los procedimientos sobre la eficacia de las investigaciones. Mds alld de la aparente
sencillez de la pregunta, la respuesta no puede ser mecénica y debe estar supeditada a los resul-
tados de los procesos judiciales por violaciones de derechos humanos que se han instaurado en
los ultimos afios.

En ese sentido, es necesaria una reflexién sobre el rol de la Comisién de le Verdad y Recon-
ciliacién y su relacién con la actuacién del sistema de justicia penal ahora. La CVR cumplié
un papel fundamental en la determinacién del contexto y las causas del conflicto, del tipo de
crimenes perpetrados y de las respuestas institucionales que se desarrollaron para combatir la
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subversién armada. Al mismo tiempo se debe reconocer que el papel de la CVR fue limitado en
relacién con la exigencia de justicia de las victimas. La CVR no podia brindarles justicia, para
eso estd el sistema estatal de justicia.

Al sistema de justicia no se le pueden presentar situaciones generales que deban ser esclarecidas
sino hechos muy concretos con fechas y nombres concretos. Este es el marco de intervencién de
la justicia y dentro de él, lo que conocemos hasta el momento es que las instancias del sistema
de justicia si han ayudado a conocer la verdad de los acontecimientos sometidos a investigacién
preliminar o proceso penal. Son multiples los casos en que a pesar de existir una investigacién
de la CVR, las investigaciones del Ministerio Publico e inclusive las realizadas por el juez penal
han aportado significativamente al conocimiento de los hechos. Asi, tenemos los casos de la
matanza de internos en el penal “El Frontén” en 1986; los crimenes cometidos por el destaca-
mento militar “Colina” en 1991y 1992 y la intervencién del entonces presidente de la republica
Alberto Fujimori; los crimenes perpetrados en el cuartel militar “Los Cabitos” en 1983 y 1984;
la matanza de Lucanamarca en 1984; la desaparicion forzada de estudiantes de la Universidad
Nacional del Centro de 1989 a 1993; la desaparicién forzada de pobladores en la base con-
trasubversiva N° 313 de Tingo Maria en 1990; las ejecuciones extrajudiciales posteriores a la
operacién militar “Chavin de Huantar” en 1997; entre otros casos.

Debemos concluir que en este tipo de procesos —y también en otros— el conocimiento de los
hechos que son materia del proceso significa conocer la verdad de lo ocurrido. Pero adicional-
mente esa verdad, en el caso de los procesos penales, irremediablemente estd relacionada con
descubrir las identidades de los perpetradores. Es una verdad con una doble dimensién: de
hechos y de autores.

Inclusive podriamos sefialar que aun en los casos en que los tribunales han emitido sentencias
absolutorias a favor de los acusados también se ha logrado conocer los hechos con mayor sol-
vencia. Un buen ejemplo de esta situacién lo podemos encontrar en la sentencia absolutoria
emitida por la Sala Penal Nacional en el caso de los desaparecidos en el cuartel “Los Laureles”

de Tingo Maria en el afio 1990.

En este sentido, més alld de que puedan existir mecanismos alternativos para descubrir la verdad
de acontecimientos del pasado como las comisiones de la verdad, el papel del sistema de justicia
como encargados de esclarecer hechos criminales resulta insustituible.

5. REPARACIONES OBTENIDAS MEDIANTE LAS INVESTIGACIONES
O PROCESOS PENALES

La tnica reparacién que contempla la legislacién procesal penal es la reparacién econémica
que se impone al condenado como una pena accesoria a la pena privativa de la libertad. La
reparacion se impone s6lo como consecuencia de una condena. Asi, el articulo 285 del Cédigo
de Procedimientos Penales sefiala que uno de los contenidos de la sentencia condenatoria es “el
monto de la reparacién civil, la persona que debe percibirla y los obligados a satisfacerla”.
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Aunque en la ultima década el tema de las reparaciones ha estado marcado por el desarrollo
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha establecido un
amplio rango y concepto de reparacién en materia de crimenes contra los derechos humanos,
en los tribunales nacionales el tema no ha tenido ningtn avance, dado que todos los tribunales
nacionales, sin excepcién, en los casos en que han emitido sentencia condenatoria simplemente
han ordenado el tnico tipo de reparacién que regula la ley procesal penal: la reparacién o com-
pensacién econémica.

¢Cudl es el principal problema con una medida de esta naturaleza? Creemos que es la dis-
crecionalidad con la que los jueces determinan el monto de una reparacién civil. Mas alld de
la fundamentacién de la parte civil sobre los criterios de medicién del impacto de un crimen
contra los derechos humanos en el proyecto de vida de una persona, la decisién sobre el monto
al que ascenderd la compensacién econémica la toma el juzgador sobre la base de su criterio de
conciencia.

A pesar de que en el caso seguido contra el ex presidente Alberto Fujimori la parte civil solicité
que se decretaran otras formas de reparacién no pecuniarias, tales como medidas de rehabili-
tacién como atencién médica, sicolégica y social para las victimas y sus familiares; medidas de
satisfaccién como un pedido de perdén y medidas de no repeticién para que este tipo de crime-
nes no vuelvan a ocurrir, el tribunal no accedid, pero hizo una importante declaracién sobre la
no existencia de prueba que vincule a las victimas con la subversién.

27



LAS VICTIMAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

BIBLIOGRAFIA

Comisién de la Verdad y Reconciliacién, CVR. (2003). Informe Final. Lima.
Corte Suprema de Justicia. (2004) Sentencia de Competencia N° 18-2004, de 17 de noviembre.

Defensoria del Pueblo. (2008). Informe Defensorial N° 139. 4 cinco asios de los procesos de repa-
racion y justicia. Lima.

Fiscalia de Ia Nacién. (2005). Resolucién Ne 815-MP-FN.

218



URUGUAY

Martin Prats

1. DELIMITACION DEL MARCO TEMPORAL DE LA VIOLENCIA
Y BREVE CARACTERIZACION DE LA MISMA

a. Antecedentes y contexto historico

entro del contexto latinoamericano, Uruguay se habia caracterizado —durante buena

parte del siglo XX~ por mantener una larga continuidad de gobiernos democriticos,

cierta prosperidad econémica y una sociedad bien integrada. Sin embargo, a partir de
los dltimos afios de la década del 50 ingres6 en un proceso de deterioro econémico y social deri-
vado de la crisis del modelo de sustitucién de importaciones originada en la pérdida de valor de
los precios internacionales de los principales productos de exportacién. Esta crisis desnudé los
fragiles cimientos de un modelo que no pudo eliminar las raices de la dependencia del mercado
mundial capitalista y el estancamiento del sector agropecuario que desde siempre ha sido la base
misma de la economia nacional. Esta crisis llevé a que en pocos afios la paz social que caracte-
riz6 al pais durante el comienzo del siglo XX, que se sustentaba en un Estado interventor en lo
econémico y asistencialista en lo social, se viera envuelta en un espiral de tensiones y violencias
sin precedentes.

El descontento llegé a todos los sectores de la sociedad uruguaya (estancieros agroexportadores,
industriales, clase obrera) y desde la politica tradicional no se pudieron articular respuestas al
no lograr encontrar formas satisfactorias de arbitraje de los conflictos. La mayoria de las me-
didas impulsadas desde el gobierno fueron insuficientes para paliar este proceso, lo cual suscité
cambios electorales importantes' y la reforzada accién e incidencia de distintos actores socia-
les como los sindicatos, el movimiento estudiantil o el ascendente movimiento “ruralista”’, que
agrupé a buena parte del gremialismo de los medianos y pequefios productores rurales.

Los partidos politicos tradicionales® evidenciaron también en estos afios una profunda crisis
estructural agravada por la muerte de algunos de sus lideres histéricos®. Sin capacidad articula-
dora y poco firmes en la orientacién de sus politicas econémicas y sociales, no lograron paliar

! El Partido Nacional triunfé en las elecciones nacionales de 1958 y desplazé al Partido Colorado del control

del Poder Ejecutivo por primera vez en 96 afios.

El Partido Colorado y el Partido Nacional (también conocido como Partido Blanco) surgieron pricticamente

con la creacién del Estado uruguayo. Si bien durante el siglo XIX protagonizaron largas y fratricidas guerras

civiles, en el siglo XX constituyeron las bases civicas que fortalecieron el sistema institucional democritico.

En la eleccién nacional de 1958 atin representaban al 88% del electorado.

* En 1959 fallecié6 Luis Alberto de Herrera, del Partido Nacional; en 1964, D. Fernandez Crespo, Javier
Barrios Amorin y Benito Nardone, del Partido Nacional, y Luis Batlle Berres, del Partido Colorado; en 1965,
Cesar Batlle Pacheco, del Partido Colorado.

219



LAS VICTIMAS Y LA JUSTICIA TRANSICIONAL

el descontento ante las inéditas situaciones* e ingresaron también en un creciente proceso de
desprestigio, denuncias de corrupcion, fragmentacion y fraccionamiento®, atenuado por intentos
de renovacién y busqueda de reorientaciones programaticas®.

A su vez, la izquierda politica, representada por los partidos comunista y socialista, que siem-
pre habian logrado apenas un 10% de respaldo electoral, ingresan también en un camino de
busqueda de alianzas con pequefos grupos de izquierda independiente y con disidentes de los
partidos tradicionales, en un proceso de acumulacién de fuerzas que culminaria en 1971 con la
conformacién, junto con el Partido Demdcrata Cristiano, de la coalicién Frente Amplio. Antes
de ello, tanto los resultados electorales de 1962 como los de 1966 fueron muy magros.

La falta de resultados concretos para las soluciones planteadas por los gobiernos, sumada a la
carencia de una respuesta firme y coherente de los partidos politicos que pudiera tener un real
poder de convocatoria, llevé a acentuar las prédicas de ruptura provenientes tanto de la derecha
como de la izquierda, y a la falta de credibilidad en la capacidad de los partidos politicos para
canalizar la crisis.

En este contexto nacional, influenciado a su vez por el internacional, donde, por un lado, la
izquierda revolucionaria se ve alentada por el triunfo de la revolucién cubana y, por otro, se con-
solidan modelos autoritarios respaldados por dictaduras militares, irrumpe cierto escepticismo
sobre el valor de la democracia y la institucionalidad republicana.

Por la izquierda, en 1963 surge el Movimiento de Liberacién Nacional (MLN-Tupamaros),
liderado por Rail Sendic, que mediante estrategias de accién del foquismo pretendian impulsar
la via revolucionaria hacia el socialismo. A fines de la década del 60 devendri en acciones de
guerrilla urbana. Junto a este movimiento surgen también por esos afios otros grupos de izquier-
da que abrazan la via armada. Por la derecha también aparecen organizaciones ultras y grupos
paramilitares, lo que llevé a que la conflictividad social fuera desembocando en una espiral
creciente de violencia a lo largo de la década del 70.

El descontento se hizo evidente con los constantes cambios de rumbo dados a partir de las elecciones de
1958, en las que triunfé el sector herrerista del Partido Nacional, que habia sido el impulsor de politicas de
liberalizacién econdémica, asi como de las elecciones de 1962, en las que triunfo el sector centrista del Partido
Nacional, més afin a politicas desarrollistas, y de las de 1966, en las que triunfé un sector de centro derecha
del Partido Colorado.

El sistema electoral uruguayo de entonces permitia que bajo un lema o partido se pudieran presentar varios
sub lemas o sectores, todos los cuales sumaban votos entre si. En la eleccién triunfaba el sub lema mds votado
dentro del lema mas votado. De esta forma, dentro de un partido coincidian sectores de derecha, de centro
y de izquierda unidos por una tradicién histérica, por los lideres fundacionales y por ciertos valores misticos
compartidos.

En el Partido Colorado, tras la muerte de Luis Batlle, por un lado, la mayoria del batllismo, liderada por su
hijo Jorge, abandona el estatismo y recoge las férmulas neoliberales, y se unen los sectores de derecha en la
llamada Unién Colorada y Batllista y, por otro, toma fuerza, bajo la conduccién de Zelmar Michelini, un
sector afin a posiciones de izquierda. En el Partido Nacional comienza a perfilarse el carismatico liderazgo
de Wilson Ferreira Aldunate, influenciado por las corrientes cepalinas.
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La conflictividad social se reflejé en la irrupcién de una larga serie de secuestros y asesinatos
con connotaciones politicas, desapariciones y torturas y denuncias constantes de violaciones de
los derechos humanos, asi como en una radicalizacién constante de las formas en que se expre-
saban las muestras de descontento por parte de las organizaciones y movilizaciones sindicales
y estudiantiles.

En diciembre de 1967 fallece el Presidente Oscar Gestido y asume su Vice, Jorge Pacheco Areco.
El breve mandato de aquel se habia caracterizado por la oscilacién entre posturas desarrollistas,
giros a la derecha, recurrentes crisis politicas, reiterados conflictos con los sindicatos y pérdida
creciente de apoyos politicos. Pacheco Areco desde el comienzo de su gestién impuso un giro au-
toritario, una definicién claramente a favor de las posturas de los grupos econémicamente domi-
nantes (agro exportadores, industriales, sector financiero) a quienes ubicé en el propio Consejo de
Ministros e implementé medidas econémicas radicales para detener la escalada de inflacidn, tales
como la congelacién de precios y salarios. Estas medidas fueron acompafiadas por el Régimen de
Medidas Prontas de Seguridad’, para detener la respuesta del descontento sindical.

Las medidas econémicas generaron una mayor conflictividad social y ésta, a su vez, una mayor
represion contra el sindicalismo, el movimiento estudiantil y los grupos politicos de izquierda.
Se declararon ilegales algunos partidos, se clausuraron medios de prensa, se militarizaron fun-
cionarios publicos y privados y no se puso freno a los desmanes de los grupos ultraderechistas.
Esta estrategia autoritaria llevé a una respuesta igualmente violenta: asuncién de posiciones
cada vez mids radicales y fortalecimiento de la convocatoria de los grupos de izquierda que
operaban por fuera del sistema de partidos. Grupos como el MLN, que operaban en sus inicios
con acciones estilo “Robin Hood” o denunciaban episodios de corrupcién de las autoridades de
gobierno, se fueron volcando también hacia la violencia politica y profundizaron acciones de
guerrilla urbana como los secuestros y el asesinato por motivos politicos.

La respuesta del gobierno de Pacheco consistié en reforzar la estrategia autoritaria, para lo cual
conté con un apoyo popular importante. Ante esto, la polarizacién social se profundizé y el pais
llegé a las elecciones nacionales de 1971 en un escenario de profunda radicalizacién. El Partido
Colorado, liderado por el sector pachequista, propuso una reforma constitucional que permitiera
la reeleccién presidencial, lo que aument6 la conflictividad. De esta forma, Pacheco se postulaba
y si no se lograba la mitad de los votantes mds uno a favor de la reforma, pero su sector ganaba,
el presidente seria Juan Maria Bordaberry. El Partido Nacional tenfa como grupo mayoritario
una coalicién que proponia como candidato al reformista y desarrollista Wilson Ferreira. Por su
parte, el proceso de agrupamientos y acumulacién de fuerzas de izquierda llevé a la constitucién
del Frente Amplio® que impulsaba a la presidencia a Liber Seregni. El Frente se manifesté en
contra de la via armada, pese a tener en su seno algunos grupos afines al MLN.

Este régimen, si bien estd previsto en la Constitucién, es un instituto de excepcién, pensado para ser aplicado
de manera transitoria y breve, que permite la restriccién de los derechos y garantias individuales. Pacheco lo
transformé durante su presidencia casi en un régimen permanente.

Esta coalicién agrupé un amplio espectro de fuerzas como el Partido Comunista, el Partido Socialista,
el Partido Demdcrata Cristiano, grupos de izquierda independientes y grupos disidentes de los partidos
tradicionales.
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En unas elecciones muy parejas triunfé el Partido Colorado sobre el Partido Nacional, por
menos del 1% de los votos. Pacheco no logré la reforma constitucional, por lo que el Presidente
electo fue Bordaberry. No obstante, dado el sistema de acumulacién de sub lemas dentro de los
lemas, no fue el candidato mas votado, que por amplio margen fue Wilson Ferreira.

El Frente Amplio logré poco mds del 18% de los votos, casi el doble del caudal histérico de la
conjuncién de los partidos de izquierda y se constituy6 asi en la segunda fuerza en Montevideo.
Si bien estuvo muy lejos de la victoria, fue el primer episodio de real cuestionamiento al tradi-
cional bipartidismo.

Estas elecciones agravaron la conflictividad politica y social; reflejaron la fragmentacién partida-
ria, la dificultad de llegar a acuerdos que dieran estabilidad al nuevo gobierno y para empeorar,
se vieron empafiadas por denuncias de fraude en el conteo de votos, lo que disminuy6 la confia-
bilidad no sélo de la legitimidad de su resultado sino también del sistema democritico.

Los afios 1971 y 1972 vieron incrementar la accién guerrillera y con ello la irrupcién de un
nuevo actor en la escena politica: el poder militar. El nuevo gobierno evalué que las fuerzas
de policia no eran eficaces ni suficientes para enfrentar al MLN y a los demds grupos y crey6
conveniente convocar a las Fuerzas Armadas para ello. Durante la década del 60, desde sectores
de derecha se habia impulsado muchas veces la idea de acudir a los militares para restablecer el
orden y acallar la conflictividad social. Incluso, muchas veces surgieron rumores de golpes de
Estado inspirados en el golpe militar brasilefio de 1964 y en la “Doctrina de Seguridad Nacio-
nal”, que a través de la influencia de los Estados Unidos se estaba extendiendo dentro de las
fuerzas militares de la regién latinoamericana.

Confiada a las Fuerzas Armadas la lucha antisubversiva, se inici6 un feroz enfrentamiento que
terminé con la derrota guerrillera hacia fines de 1972. La estrategia utilizada para ello no escati-
m6 en la realizacién de acciones contrarias al respeto de los derechos humanos, como la tortura
de los detenidos, los fusilamientos y el asesinato politico. Este triunfo, cuyos métodos no fueron
conocidos por buena parte de la poblacién o fueron ignorados expresamente por otros, llevé a
que las Fueras Armadas lograran protagonismo politico y buscaran cada vez una mayor autono-
mia respecto del poder politico. Se consolidé dentro de ellas un sector golpista, en detrimento
de quienes eran afines a respaldar la constitucionalidad.

Pese a haber derrotado a la guerrilla, las Fuerzas Armadas no se retiraron del escenario politico
sino que fueron planteando cada vez mads su intencién de asumir responsabilidades de gobierno,
en un contexto politico con un sistema de partidos que no lograba sacar al pais de la crisis eco-
némica y social y de la conflictividad iniciadas en la década de 1950.

Entre febrero y junio de 1973 las Fuerzas Armadas ingresaron en un proceso de paulatino pero
firme desconocimiento del Gobierno constitucional, que incluy6 la insubordinacién respecto de
las autoridades elegidas por el Poder Ejecutivo, la imposicién de medidas, propuestas de planes
y objetivos de gobierno que culminaron con la disolucién del Parlamento. Este dltimo hecho
conté con el consentimiento del Presidente de la Republica Juan Maria Bordaberry.
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El 27 de junio de 1973, con la disolucién del Parlamento, culming el proceso golpista e inicié
un periodo que se prolongaria hasta marzo de 1985, que si bien conté con varias etapas, tuvo
como denominador comun un régimen que impuso un modelo inspirado en la Doctrina de la
Seguridad Nacional, que se sustentd en el desconocimiento de las instituciones constitucionales
y el régimen democritico, la violacién de los derechos humanos, la represién y prohibicién de la
actividad politica y sindical y el control de cualquier manifestacién cultural.

b. Ejercicio de la violencia por parte de la dictadura uruguaya
(27 de junio de 1973 a 1 de marzo de 1985)

Del anterior relato se concluye que las violaciones de los derechos humanos y el terrorismo de
Estado no se iniciaron en Uruguay con el golpe de Estado de 27 de junio de 1973, puesto que,
como se sefial, la violencia surgié mucho antes, en una fecha indeterminada hacia comien-
zos de la década de 1960, cuando el pais todo ingresé en un espiral de conflictividad politica,
econémica y social sin soluciones a la vista. Este largo proceso llevé a que hoy se discuta tanto
en la historiografia como desde el escenario politico cudl fue el marco temporal de la violencia
politica, cudndo se inici6 la insurgencia guerrillera y cudndo se realizaron las primeras acciones
propias de un terrorismo de Estado.

Este trabajo no pretende ingresar en esa polémica y es por ello que delimitard el marco temporal
a lo sucedido en el periodo de quiebre institucional comprendido entre junio de 1973 y el 1°
de marzo de 1985. Estos afios son claramente definidos como de dictadura o de quiebre de las
instituciones democriticas y republicanas, tanto desde lo politico como desde lo juridico. En
ellos se dieron episodios que de forma incontrastable pueden definirse como caracteristicos del
terrorismo de Estado.

Durante la dictadura, en funcién de la instauracién autoritaria de un modelo econémico exclu-
yente, el gobierno de facto desarrollé practicas de violacién sistemdtica de los derechos huma-
nos, pues, en su criterio, resultaba necesario y funcional eliminar cualquier esbozo de oposicién
politica, social y cultural.

Las mencionadas pricticas se pueden clasificar en cuatro grandes grupos (Universidad de la
Republica, 2007). En primer lugar, durante esos afos el derecho a la vida fue afectado por la
comisién de 116 asesinatos politicos y 172 detenidos desaparecidos. En segundo término, el
derecho a la libertad y la integridad fisica de las personas fue afectado por la prisién politica do-
cumentada de aproximadamente siete mil personas, todas las cuales fueron sometidas a distintos
tipos de apremios fisicos y psicolégicos o recluidas bajo penosas condiciones. En tercer lugar, se
violaron los derechos politicos y sindicales y la libertad de ensefianza; se reprimié y proscribié
toda actividad politica partidaria; se prohibieron los sindicatos y las organizaciones estudianti-
les; se intervino la Universidad de la Republica y la educacién publica primaria y secundaria; se
destituyeron miles de funcionarios puiblicos, que fueron clasificados en tres categorias, de acuer-
do con su afinidad al régimen y su potencial capacidad opositora; se maniaté la independencia
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del Poder Judicial®.

Por tltimo, existié una represion sistemdtica de toda forma de resistencia u oposicién interna
que pudiera expresarse a través de distintas manifestaciones culturales. A la censura y a la clau-
sura de medios de prensa se le sumé un control estricto sobre la literatura, la musica, el teatro,
el cine y sobre el tenor de las reuniones que se realizaban en organizaciones sociales, tales como
clubes deportivos, iglesias u organizaciones barriales.

Todas estas distintas formas de represién llevaron a miles de uruguayos a optar por el exilio po-
litico, y quienes lo hicieron también se vieron sometidos a distintas formas de vigilancia debido
a sus actividades y a la constitucién de redes de solidaridad.

Dentro de este marco general de violencia, este estudio analizara aquella ejercida por el Estado
y que significé la violacién de los derechos a la vida, a la libertad y la integridad fisica de las
personas. A su vez, para este trabajo definimos como victimas a aquellas personas que sufrieron
muerte, desaparicién o tortura por parte de las fuerzas de seguridad del Estado en el periodo
estudiado, habida cuenta que no hubo, durante el periodo escogido, enfrentamiento armado
entre fuerzas estatales y grupos guerrilleros, los cuales, como se sefiald, fueron vencidos hacia
fines del afio 1972.

La violencia represiva y el terrorismo de Estado se dirigieron entre los afios 1973 y 1974 espe-
cialmente contra los vestigios de las organizaciones guerrilleras que ya no operaban, y después
pasé a perseguir principalmente a los miembros del Partido Comunista, a los sindicalistas, a los
miembros de organizaciones estudiantiles y a los defensores de los presos politicos. Tampoco
escaparon de la persecucién estatal los lideres politicos opositores. En este sentido, se resaltan
los asesinatos, en 1976 en Buenos Aires, del senador Zelmar Michelini, otrora miembro del
Partido Colorado y luego perteneciente al Frente Amplio, y del diputado Héctor Gutiérrez
Ruiz del Partido Nacional; la detencién del candidato presidencial del Frente Amplio General
Liber Seregni y la persecucién constante, ain en el exilio, del lider nacionalista Wilson Ferreira

Aldunate.

El pico represivo puede senalarse entre fines de 1974 y 1978. Las razones politicas son atn
hoy debatidas. Sin embargo, como elementos interpretativos, muchos historiadores sefialan que
fue un momento en el cual existia dentro de las Fuerzas Armadas una disputa de poder entre
una linea de apertura y otra “dura”. La primera queria explorar caminos de didlogo con los
partidos politicos para buscar la normalizacién institucional, bajo el entendido que las Fuerzas
Armadas ya habian cumplido con su deber de eliminar la subversién. La otra, por el contrario,
entendia necesario que el autodenominado “Proceso Civico-Militar” debia consolidar su “obra
refundacional” y sentar las bases politicas para el futuro desarrollo del pais. Para este objetivo
era necesario legitimar su permanencia en el poder mediante la busqueda y la persecucién de

° Durante el periodo de facto se creé un Ministerio de Justicia integrante del Poder Ejecutivo que tenia dentro

de sus competencias la designacién de jueces y la superintendencia administrativa del Poder Judicial. Durante
este lapso la Suprema Corte de Justicia dejé de llamarse asi y pasé a denominarse Corte de Justicia.
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enemigos internos. Derrotados los Tupamaros, ese rol podia ser asignado a los grupos politicos
de izquierda que adn en la clandestinidad podian mantener ciertos niveles de organizacién y
actividad, como el Partido Comunista.

Paralelamente, a partir de 1976, la dictadura uruguaya tuvo un aliado en la dictadura argentina,
de manera que ambas coordinaron acciones de represién de un lado y del otro del Rio de la
Plata. También realizaron acciones en coordinacién con las también dictaduras de Brasil, Chile
y Paraguay, en el marco de lo que se denominaria el “Plan Céndor”. Estas acciones conjuntas
requerian retroalimentarse a partir de la permanencia constante del riesgo que representaba el
“enemigo comun”.

Algunos analistas sefialan que episodios como el asesinato de los legisladores Michelini y Gu-
tiérrez Ruiz, en mayo de 1976, o atn el del Coronel Ramén Trabal', ocurrido en Paris en
diciembre de 1974, pueden explicarse como demostraciones de poder de la linea dura, la cual
termind imponiéndose.

En este contexto, en el afio 1976 también se produce un enfrentamiento entre el Presidente
golpista Bordaberry y las Fuerzas Armadas. En 1975, aquel propuso a los militares imponer un
nuevo sistema constitucional de inspiracién fascista y franquista y eliminar definitivamente to-
dos los partidos politicos para entonces declararlos ilegales y suprimir las instituciones liberales.
En junio de 1976, las Fuerzas Armadas, que no compartian este modelo, lo reemplazan por el
entonces Presidente del Consejo de Estado, Alberto Demicheli'!, con lo cual lograron mayor
independencia de los politicos “civiles”. Igualmente, la represién severa con notorias acciones de
ejercicio de terrorismo de Estado se siguié produciendo hasta los ultimos afios de la dictadura'?,
durante la presidencia de Gregorio Alvarez', representante cumbre, tal vez, de aquella linea
dura.

c. Cuantificacion y caracterizacion de las victimas del terrorismo
de Estado

Con base en los datos aportados por la investigacién —ya citada— realizada por la Universidad de
la Republica, podemos afirmar que el universo de la violencia ejercida por el terrorismo de Es-

10" Agregado militar uruguayo en Paris. Su asesinato fue explicado por parte de las Fuerzas Armadas como obra
de un grupo tupamaro que operaba en Europa. Son muchas las opiniones que entienden, por el contrario, que
Trabal pudo haber sido victima de sus propios camaradas de armas, dado que representaba la linea politica de
apertura y “peruanista” dentro del Ejército. Su asesinato fue ademads la antesala de brutales acciones represivas
en el Uruguay, como “los 5 fusilados de Soca”.

Demicheli, a su vez, fue desplazado por los militares en septiembre del mismo afio, cuando designaron como
Presidente a Aparicio Méndez.

El ultimo muerto por apremios fisicos bajo detencién por motivos politicos fue Vladimir Roslik, quien
fue detenido en una pequefia localidad del interior (San Javier) en el afio 1983. En 1984 fallecieron presos
politicos que se encontraban bajo penosas condiciones de reclusion.

Asumié6 como Presidente en septiembre de 1981 y abandoné el cargo en febrero de 1984, dias antes de que
asumiera Julio Marfa Sanguinetti, con lo cual evitd el gesto simbdlico de trasmitir la banda presidencial a un
civil elegido democraticamente.
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tado durante el periodo sefialado puede establecerse asi: 116 asesinatos politicos documentados
en el periodo 1973-1984; de ellos, 23 son mujeres. La mayoria de las victimas se encontraban
en Uruguay, 25 en Argentina y una en Chile. De estas muertes, 68 ocurrieron mientras las
personas estaban en prisién, ya sea por torturas, por omisién de asistencia o por suicidio; diez
ocurrieron en posibles enfrentamientos directos con las Fuerzas Armadas, en los que fallecieron
ocho militares.

El informe elaborado por la Comisién para la Paz (2000)™ comprobé 172 casos de detenidos
desaparecidos, de los cuales 130 eran hombres, 41 mujeres y tres menores de edad. 129 personas
fueron detenidas en Argentina, 32 en Uruguay, 9 en Chile, una en Colombia y una en Bolivia.
De estos, fueron localizados 20 restos y/o sitios de enterramiento, la mayoria en Argentina.

Con respecto a los prisioneros politicos, existen muchas listas, algunas confeccionadas por orga-
nizaciones de derechos humanos, y otras por las propias fuerzas castrenses. Del cotejo de todas
ellas, la investigacién de la Universidad de la Republica ha documentado 5.925 presos politicos,
recluidos en 50 sitios publicos como centros penitenciarios, cuarteles y jefaturas, y nueve sitos
clandestinos. En el Establecimiento de Reclusién Militar N° 2, conocido como “Punta de Rie-
les”, estuvieron recluidas 730 mujeres y 159 en un Penal de la Ciudad de Paso de los Toros. Se
han probado 68 casos de hijos nacidos en cautiverio.

Cientos de casos quedaron sin documentar, en especial aquellos de hombres y mujeres que
fueron detenidos por pocos dias sin ser sometidos a la justicia militar, pero que igualmente pu-
dieron ser objeto de distintos apremios fisicos o psicolégicos.

En el informe “Nunca Mis”, elaborado por la organizacién de derechos humanos SERPA], se
contabilizaron 4.933 presos politicos que fueron sometidos a proceso y aproximadamente 3.700
que fueron detenidos sin proceso. De todos los detenidos, el 75% eran menores de 34 afios y
alrededor de un 45% tenian estudios universitarios. No existe informacién disponible o estudios
que desagreguen estas cifras por condicién social ni por etnia.

Considerando que Uruguay contaba en esos afios con aproximadamente 3.100.000 habitantes,
se puede concluir con estas cifras una relacién de 31 detenidos politicos por cada 10.000 ha-
bitantes. Esta cifra colocaba a Uruguay en el primer lugar en América Latina en el nimero de
detenidos politicos en funcién de su poblacion.

d. Fin de Ia dictadura y caracteristicas del post conflicto

El proceso civico militar sufrié con los afios un progresivo desprestigio popular y un desgaste
notorio de su imagen ante la opinién publica. En su advenimiento habia contado con cierto
respaldo implicito de los sectores mds conservadores de los partidos tradicionales™ y un no

4 Esta comisién fue creada por el Presidente Jorge Batlle y tuvo como cometido investigar, sin fines punitivos
y sin pretensién de encontrar responsabilidades individuales, el destino de los detenidos desaparecidos.

15 Bordaberry, elegido Presidente en 1971, respaldé y firmé el decreto de disolucién del Parlamento; Pacheco
Areco fue nombrado Embajador en Estados Unidos y en Paraguay; el General Aguerrondo, lider de la
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cuantificado pero evidente apoyo popular de sectores sociales que se mostraban hastiados de la
conflictividad politica y social y pedian gobiernos de “mano dura”.

Por otra parte, en sus primeros afios, el régimen gozé de la anuencia de los Estados Unidos y del
respaldo internacional dado por los gobiernos militares de la regién que habian protagonizado
sus propios golpes de Estado, como Brasil (1964), Chile (1973), Argentina (1976) y Paraguay

(muchos afios antes).

Sin embargo, diversos factores, tales como la falta de resultados de su politica econémica; el
cambio de postura de los Estados Unidos a partir del gobierno de Carter (1976-1980); el paula-
tino conocimiento por parte de la poblacién de la violacién masiva de los derechos humanos; las
denuncias internacionales y las diferencias internas dentro del régimen, en cuanto al destino y
duracién del proceso, sumados a la recuperacién constante de los valores democréticos por parte
de la sociedad, llevaron a un gradual desgaste y desprestigio del gobierno. En 1980 fracas6 un
intento de constitucionalizar la instauracién de un régimen tutorial y autoritario' y se dio inicio
asi a un largo proceso de restauraciéon democritica.

Las fuerzas politicas de oposicién al régimen, alentadas por el resultado del plebiscito, lenta-
mente fueron logrando presencia puiblica y la sociedad comenzé a encontrar pequefias ventanas
para la movilizacién y la expresién de manifestaciones opositoras.

El sector del Partido Nacional liderado por Wilson Ferreira Aldunate, quien se encontraba exilia-
do y era requerido por el régimen militar, los grupos batllistas del Partido Colorado comandados
por Jorge Batlle, Julio Sanguinetti y Manuel Flores Mora y el Frente Amplio, cuyo dirigente
méximo Liber Seregni se encontraba preso y la mayoria de los lideres sectoriales en el exilio, fueron
logrando mayor visibilidad y posibilidades de incidencia. En 1982, el régimen habilit6 la celebra-
cién de elecciones internas en los partidos tradicionales y en ellas triunfaron por amplio margen las
listas mas opositoras. Al Frente Amplio no se le permitié participar en las elecciones pero a pesar
de ello, parte de su dirigencia promovié el voto en blanco como forma de marcar presencia y logré
una votacién significativa, dadas las condiciones politicas del momento.

La presién internacional y las crecientes y cada vez mds visibles muestras de descontento de la
poblacién llevaron a que menguara el rigor represivo, aunque —como ya se sefialé— atn se dieran
en estos afios algunos episodios de inusitada e irracional violencia, por parte de agentes estatales
contra militantes sindicales y estudiantiles.

En los afios 1983 y 1984 crecié la movilizacién popular y surgieron de manera casi espontinea
manifestaciones de repudio a la dictadura (apagones concertados, “cacerolazos”). Los movi-

fraccién derechista del Partido Nacional, también dio su respaldo al régimen dictatorial y connotados
politicos de estos sectores integraron érganos de gobierno durante toda la dictadura.

E130 de noviembre de 1980 se sometié a plebiscito una reforma constitucional que pretendia constitucionalizar
muchas de las reformas institucionales que habian sido desarrolladas por el régimen dictatorial y establecer
un sistema de transicién severamente tutoriado por las Fuerzas Armadas. El proyecto fue rechazado por la
ciudadania. Un 57% del electorado voté en contra del mismo y un 42% a favor.
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mientos sindicales y estudiantiles salieron de la clandestinidad y lograron organizar actos po-
pulares multitudinarios en los que se exteriorizé el descontento. También resurgié, al comienzo
timidamente pero ya en 1984 con gran fuerza, la prensa opositora y las manifestaciones cultura-
les contestatarias. La caida del régimen militar argentino en 1983 también significé un aliciente
para las esperanzas de cambio.

Sin embargo, el gobierno dictatorial, pese a ceder posiciones, hacia 1984 se sentia atin con for-
taleza suficiente para poder establecer condiciones y acordar la transicién hacia la democracia.
El Partido Nacional, liderado por Wilson Ferreira'’, asumi6 la posicién mds intransigente, en
cuanto a no aceptar condiciones y se radicalizé ain mds por la detencién de su lider. No obstan-
te, el Partido Colorado, comandado en ese entonces por Julio Sanguinetti, entendié conveniente
negociar con los militares una salida a la situacién y para ello logré una alianza con el Frente
Amplio y un partido menor, la Unién Civica'®.

Estos tres partidos participaron en las negociaciones, que culminaron en el llamado “Acuerdo
del Club Naval” (por el lugar donde se celebrd), segtn el cual, a cambio de la celebracién de
elecciones el tltimo domingo de noviembre de 1984 se acept6 que en ellas participaran partidos
como el Partido Comunista o el “26 de Marzo”, que hasta ese momento estaban inhabilitados
para participar”. Muchos de los lideres de la izquierda estaban proscriptos, como el propio Li-
ber Seregni, y Wilson Ferreira estaba preso y proscrito. También se pactaron ciertas condiciones
que debian ser ejecutadas por el futuro gobierno, elegido en las urnas.

Este acuerdo evidencié la fortaleza que atin mantenia el poder militar, que pretendia no ser
considerado como derrotado sino como participe de la salida hacia la democracia. No hay en el
texto del acuerdo ninguna mencién relacionada con otorgar la libertad a los presos politicos ni
con el procesamiento de las denuncias por las violaciones de los derechos humanos.

Bajo estas condiciones se celebraron las elecciones, en las que triunfé el Partido Colorado y
dentro de él, Julio Sanguinetti, quien, dentro de los sectores opositores al régimen, era el mds
moderado, de centro y afin a mantenerles a los militares determinadas cuotas de poder. El es-
logan de su campana fue “El Cambio en Paz”. Con su victoria se consolidé la imagen de una
salida transada, condicionada y hasta tutelada por el poder militar. Esta imagen se ratificé con

17 Wilson Ferreira regresé del exilio en junio de 1984 y de inmediato fue detenido y procesado por la justicia
militar por delitos de “lesa nacién”. Detenido y proscripto no pudo participar en las elecciones de noviembre
de ese afio. Fue liberado unos dias después.

La aceptacién del Frente Amplio de negociar con los militares la salida institucional desperté polémicas en su
momento. La posicién a favor estuvo impulsada por Seregni, quien habia sido liberado a comienzos de 1984.
Sus argumentos mds fuertes fueron la necesidad de lograr la legalizacién del Frente Amplio para permitir
su crecimiento como proyecto politico y la urgencia de habilitar un proceso que permitiera la libertad de los
presos politicos, en un contexto de constantes violaciones de sus derechos. Muchos estaban presos desde
antes del golpe de 1973 y —como se sefialé en 1984— algunos estaban muriendo debido a las secuelas de las
penosas condiciones de detencién.

El Partido Comunista participé camuflado en una alianza politica, la Democracia Avanzada, dentro del
Frente Amplio; el “26 de Marzo”, grupo frenteamplista afin al MLN, se encontraba desorganizado y sin
expresion politica propia, pero igualmente se integré a sectores del Frente Amplio.
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los episodios politicos de los afios inmediatos, en los que se pauté la forma en la cual Uruguay
formularia su transicién y el tratamiento que daria a las denuncias por violaciones de los dere-
chos humanos.

e. Leyes de amnistia y de caducidad de la pretension punitiva del Estado

Cuando Julio Sanguinetti asumié la Presidencia, el 1° de marzo de 1985, intimado por la mo-
vilizacién interna de partidos politicos y organizaciones sociales®, a la que se sumaba la presion
internacional, una de sus primeras medidas fue la de impulsar una ley que diera libertad a los
presos politicos. La Ley de Amnistia N° 15.737 fue aprobada en pocos dias y logré liberar a
todos los presos politicos, mds alld de que aquellos a quienes la justicia militar habia considerado
como participes en delitos de sangre, fueron pasados a la justicia civil, para que ésta revisara sus
causas y determinara si hubo o no mérito para la condena. La justicia civil podia dictar sentencia
de absolucién o de condena. Si la sentencia era condenatoria, dadas las cruentas condiciones de
reclusion que sufrieron las personas detenidas, se consideré que habian cumplido la pena®.

Con base en el articulo 5° de esta Ley se excluyeron expresamente de la amnistia los delitos
cometidos por policias y militares en el ejercicio de sus funciones, aunque ninguno de ellos se
encontraba preso en ese momento por estos motivos. Mediante el articulo 15 se ratificé la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y mediante el 16 se reconocié la competencia de
la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta ley fue bienvenida tanto en lo interno como en lo internacional. Sin embargo, los conflictos
de la transicién se empezaron a dar con la presentacién de las primeras demandas contra los
violadores de derechos humanos, impulsadas por organizaciones de derechos humanos como
IELSUR#* y SERPAJ*. Fueron aproximadamente 20 demandas presentadas por familiares de
detenidos desaparecidos o asesinados por motivos politicos. Las denuncias por los hechos come-
tidos por el terrorismo de Estado (27 de junio de 1973 a 28 de febrero de 1985) se presentaron
en los primeros meses luego de restablecida la democracia. En teoria debian ser entendidas por
la justicia penal integrante de un Poder Judicial que también habia recuperado su independencia
politica y técnica. Sin embargo, la presién del estamento militar y la posicién asumida por el
gobierno colorado de Sanguinetti, proclive a “dar vuelta a la hoja” para no suscitar enfrenta-
mientos con las Fuerzas Armadas, llevé a que se planteara una contienda de competencias entre

20 Estaban a favor de una amnistia general e irrestricta que no comprendiera a los militares: el wilsonismo,
dentro del Partido Nacional, la totalidad del Frente Amplio y algunos grupos menores del Partido Colorado.
También estaban en la misma linea, de manera undnime, los movimientos sindical y estudiantil, el
cooperativismo y diversas y multiples organizaciones de la sociedad civil.

2 Se computaron tres dias de prisién por cada dia de sufrimientos efectivos. De esta manera, todos cumplian
la pena establecida.

22 El Instituto de Estudios Legales y Sociales del Uruguay es una organizacién de derechos humanos con un
perfil especialmente juridico.

2 El Servicio Paz y Justicia es una organizacién de derechos humanos fundada en Argentina por el premio
Nobel de la Paz, Adolfo Pérez Esquivel, que posee filiales en varios paises de América Latina. En Uruguay,

su fundador fue Perico Pérez Aguirre.
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la justicia civil y la militar, para decidir cudl deberia entender en estas causas. La contienda tardé
en resolverse todo el afio 1985. Finalmente fue resuelta por la Suprema Corte de Justicia a favor
de la justicia penal civil, pero mientras tanto todas las demandas permanecieron detenidas.

Franqueado este paso, aparecié otro obsticulo: el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de
Defensa, se mostraba reacio a dar trdmite a los requerimientos de declaracién de los implicados
en sede penal, para dar tiempo a una negociacién politica que permitiera amnistiarlos. Si bien
en un primer momento sélo el Partido Colorado y el sector no wilsonista del Partido Nacional
eran proclives a esta solucién, la presién militar y la eventualidad de un desacato de las Fuerzas
Armadas al Poder Judicial y con ello a todo el poder civil y a la institucionalidad constitucional,
llevaron a que también el wilsonismo aceptara otorgar mediante ley una solucién para que los
policias y militares implicados en las violaciones de los derechos humanos durante la dictadura
no fueran enjuiciados. Asi, se ideé la figura juridica de “la caducidad de la pretensién punitiva
del Estado” (Ley 15.848 de 22 de diciembre de 1986). La ley establecia el cese del derecho del
Estado a enjuiciar a los policias y militares acusados de violacién de derechos humanos entre los
aflos 1973 y 1985 y obligaba al Poder Judicial a remitir al Poder Ejecutivo todas las denuncias
presentadas, para que decidiera si éstas estaban o no comprendidas en la norma. La ley también
encomendaba al Ejecutivo investigar las denuncias sobre desapariciones para brindar una res-
puesta a las familias de las victimas. De esta forma, no solamente se amnistiaba a los policias y
militares implicados sino que también se recortaba la independencia del Poder Judicial y se le
quitaban competencias que le eran propias, para atribuirselas al Ejecutivo.

La ley no solo recibié criticas politicas por su oportunidad y conveniencia sino también serias
objeciones desde el plano juridico, pues su contenido podia ser considerado inconstitucional y
contrario al derecho internacional, al no respetar las obligaciones del Estado uruguayo asumidas
a partir de la ratificacién de tratados internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de la OEA
y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de
la ONU. En virtud de estos tratados, Uruguay se obligé a llevar a cabo investigaciones prontas
e imparciales tan pronto se reciban denuncias; estas investigaciones deben ser realizadas por
6rganos competentes como la Policia o el Poder Judicial. Uruguay también se obligé a proceder
al enjuiciamiento de los culpables y, si correspondiese, a aplicar penas adecuadas a la gravedad
del hecho y a indemnizar o compensar econémicamente a las victimas de la violacién de sus
derechos o a sus familiares. Resulta entonces que mediante un acto unilateral, la ley desconocié
los deberes de investigar, enjuiciar y reparar asi como los principios de igualdad ante la ley y las
garantias del debido proceso.

En el dmbito nacional, la ley también fue cuestionada por violar los principios constitucionales
de separacién de poderes y de independencia del Poder Judicial. En lo préctico, la ley demostré
ser un instrumento de impunidad para los violadores de derechos humanos, dado que no aborda
seriamente lo consagrado en el articulo 4°, en el sentido que el Poder Ejecutivo debe investigar el
destino de los detenidos desaparecidos. Ante esta obligacién, el Poder Ejecutivo encomendé la in-
vestigacién a un fiscal militar, quien, tras sumarisimos informes, no encontré ningtn indicio de que
las desapariciones hubieran estado motivadas, ordenadas o ejecutadas por militares y policias.
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f. Enfrentamiento a la Ley de Caducidad

Quienes se opusieron a la Ley de Caducidad, desde un comienzo se enfrentaron a ella utilizan-
do estrategias politicas y juridicas. La oposicién se gesté fundamentalmente en organizaciones
de derechos humanos, partidos de izquierda y en el movimiento sindical. Si bien todos ma-
nifestaron una posicién undnime contra la impunidad que establecia la norma, muchas veces
discreparon en la definicién de las estrategias. La lucha de estas organizaciones contra la ley
puede dividirse en tres etapas.

La primera etapa, comprendida entre la aprobacién y el afio 1992, se caracteriza porque los
grupos politicos y sociales opuestos a la Ley definieron poco después de su aprobacién distintas
acciones para dejarla sin efecto, las cuales fueron acompaifiadas de intensos esfuerzos militantes.
En el plano politico, se resolvié impulsar el referéndum contra las leyes, previsto en el articulo
79 de la Constitucién Nacional. Para ello era necesario recoger las firmas del 25% de los ciuda-
danos inscriptos y habilitados para votar dentro del afio siguiente a la promulgacién de la Ley.
Se organiz6 una Comisién Nacional Pro-Referéndum, integrada por varias personalidades®, la
cual conté con el apoyo del Frente Amplio, de sectores del Partido Nacional opuestos a la Ley
y del movimiento sindical y estudiantil. Gracias a un descomunal esfuerzo, se logré alcanzar esa
cifra poco antes del vencimiento del plazo. Luego, el procedimiento de verificacién de la auten-
ticidad insumi6 un afio y suscité innumerables tensiones politicas, enfrentamientos y presiones
sobre la Corte Electoral®. Finalmente se alcanzé el nimero requerido y la realizacién del refe-
réndum se fij6 para abril de 1989, casi dos afios y medio después de aprobada la ley. El debate,
la campana propagandistica y las presiones politicas para ratificar o para derogar la ley fueron
muy intensas. Finalmente, triunfé la posicién que optaba por mantener la vigencia de la ley,
respaldada por el 57% de los votantes. Este resultado fue un muy duro golpe para los impulsores
de la consulta popular y para las organizaciones politicas y sociales que los apoyaban, quienes
demoraron muchos afios en disefiar otra estrategia.

Paralelamente, desde lo juridico, las organizaciones de derechos humanos, en especial las de
perfil juridico, como IELSUR, presentaron ante la Suprema Corte de Justicia acciones de in-
constitucionalidad contra la ley. En el sistema juridico uruguayo estas acciones pueden ser pre-
sentadas por todo aquel que se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo; el
fallo alcanza sélo al caso concreto y Gnicamente tendrd efecto en los procedimientos en que se
haya aplicado la ley. En todas las denuncias presentadas antes de la promulgacién de la Ley de
Caducidad se presenté este recurso y en todas las causas la Suprema Corte de Justicia, en fallo
dividido, ratificé la constitucionalidad de la norma.

Agotados los recursos internos se acudié a la via internacional. Todos los casos se presentaron
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que se pronuncié al respecto en el
Informe 29 de 1992, en el que establecié que la Ley de Caducidad contenia disposiciones con-

24 Las figuras mds representativas eran Elisa Dellepiane de Michelini y Matilde Rodriguez de Gutiérrez Ruiz,
viudas de los legisladores asesinados en 1976 en Buenos Aires.

% La Corte Electoral es un érgano de control previsto constitucionalmente, que tiene como cometido organizar
los actos electorales y ser juez de los mismos.
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trarias a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y recomendé al Estado uruguayo
investigar las denuncias, enjuiciar a los posibles responsables y brindar una debida reparacién a
las victimas. El Estado uruguayo no acaté estas recomendaciones. Sin embargo, la Comisién no
presenté el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con lo cual se clausuré
por un buen tiempo toda posibilidad para las victimas. Esta etapa se cerré con una sensacién de
fracaso e impotencia.

Las razones de la Comisién Interamericana también son motivo de debate. En ese entonces, su
reglamento no exigia explicar las causas de la decision de no enviar un caso a la Corte. Al respec-
to, se barajan dos explicaciones que dejan distintamente posicionada a la Comisién: de acuerdo
con una de ellas, ante la posibilidad de que debido a la integracién de la Corte no existiera la
certeza de un fallo contra el Estado, se prefirié publicar el informe y centrarse en su fuerza
moral. Segin la otra, el Estado uruguayo logré diplomaticamente —en alianza con Argentina*—
evitar que el caso pasara a la Corte de manera que mediante la publicacién del informe de fondo
el tema se siguiera discutiendo tan sélo en el plano politico.

A pesar de lo anterior, afios después, en el afio 1996, resurgié la lucha contra la Ley y se abrié
una segunda etapa, que a partir del impulso de las organizaciones de familiares de detenidos
desparecidos intentaba despertar y movilizar a la opinién publica con la finalidad de rescatar la
memoria y obtener la verdad. Siguiendo el ejemplo de organizaciones similares en Argentina, en
un primer momento, el planteo vir$ en el sentido de exigir al Poder Ejecutivo que investigara el
destino de los desparecidos sin poner énfasis pero sin negar tampoco la necesidad de justicia.

Se logré motivar a la opinién publica de izquierda y a algunos sectores del Frente Amplio. Se
volvieron a convocar movilizaciones populares que se concretaron, con gran éxito de asistencia,
en las marchas que los familiares y las ONGs de derechos humanos organizaban cada 20 de
mayo, en conmemoracién del asesinato de Zelmar Michelini y Gutiérrez Ruiz. Sin embargo,
el gobierno, presidido nuevamente por Julio Sanguinetti, acérrimo defensor de la solucién de
caducidad, no escuché estos reclamos y bajo su mandato, que culminé en marzo de 2000, nada
se avanzé en procura de la verdad.

El gobierno de Jorge Batlle (2000-2005) fue mds receptivo y constituyé una Comisién de inves-
tigacién sobre el destino de los detenidos desaparecidos, llamada “Comisién para la Paz”, que
estuvo integrada por personalidades emblematicas, en representacién de los partidos politicos
Colorado, Nacional y Frente Amplio, de la Iglesia Catdlica, de la central de trabajadores y de la
organizacién de familiares. La constitucién de esta Comisién fue el primer paso efectivo dado
por el Poder Ejecutivo uruguayo para asumir alguna responsabilidad en cuanto a su deber de
investigar y dar a conocer la verdad sobre las violaciones de derechos humanos cometidas en el
pasado reciente.

Su cometido fue “recibir, analizar, clasificar y recopilar informacién sobre las desapariciones
) )
forzadas ocurridas durante el periodo de facto” con las “mds amplias facultades para recibir do-

2 El Informe 28/92, de similares tenor y recomendaciones, contra Argentina, corrié igual suerte.
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cumentos y testimonios” e imponiéndose el deber de “mantener reserva sobre sus actuaciones” y
“guardar la absoluta confidencialidad” respecto de las fuentes de informacién.

Funcionaba bajo la érbita del Poder Ejecutivo, con naturaleza administrativa y no legal, sin
competencias inquisitivas ni facultad para sefialar responsabilidades individuales. Su objetivo
fue determinar cémo y cuindo sucedieron las desapariciones forzadas, hacer una lista de las vic-
timas comprobadas y, en caso de cerciorarse de su muerte, indagar por la suerte de sus restos.

En su Informe Final (2003), la Comisi6én da cuenta de haber recibido 38 denuncias especifica-
mente referidas a personas presuntamente desparecidas en Uruguay, de las cuales 32 involucra-
ban a ciudadanos uruguayos y seis a argentinos. De los uruguayos, consideré confirmadas 26 de-
nuncias, una no confirmada, una que no es posible ni confirmar ni descartar y descarté cuatro.

Segtn la Comisidn, los antecedentes de las personas fallecidas evidenciaron que la mayoria no
participaba en forma directa en actos de violencia ni en organizaciones subversivas; salvo en un
caso, la informacién recabada permitié descartar la posibilidad de ubicar los restos de las perso-
nas desaparecidas; con respecto a las denuncias sobre argentinos desparecidos en el Uruguay, se
confirmaron cinco y una fue confirmada sélo parcialmente.

La Comisién también consideré documentados trece casos de desaparicién de ciudadanos uru-
guayos en Argentina. Confirmd, con relativa certeza, el fallecimiento de 41 mds y confirmé
parcialmente otras 72 denuncias, respecto de las cuales no se pudo, por falta de pruebas o indi-
cios concretos, confirmar el fallecimiento, pero si conseguir evidencia de que se trataba de casos
de desaparicién forzada. También se confirmaron dos denuncias de uruguayos desaparecidos
en Paraguay y uno en Bolivia y se descartaron dos denuncias de desaparicién, una en Brasil y
otra en Colombia. Se consideré confirmada una denuncia sobre hijos de personas detenidas o
presuntamente desaparecidas.

Para cada caso confirmado o esclarecido la Comisién hizo un informe especial que fue en-
tregado en primer lugar a los familiares de las victimas. Las organizaciones de familiares y de
derechos humanos consideraron estos resultados como modestos e insuficientes, y exigieron la
profundizacién de las investigaciones y la adopcién de mecanismos para hacer asegurar la no
repeticién de los hechos.

Una tercera etapa en la lucha contra la Ley de Caducidad se abre con el comienzo del gobierno
de Tabaré Vizquez (2005-2010). Esta etapa se caracteriza, por una parte, por el intento de re-
abrir las causas judiciales utilizando estrategias juridicas centradas en los aspectos débiles o poco
claros de la Ley y, por otra, por la idea de volver a someter a consideracién de la ciudadania la
vigencia de la Ley, mediante un nuevo plebiscito. Estas iniciativas se sustentan en la llegada del
Frente Amplio al gobierno, en las expectativas suscitadas por su tradicional discurso contra la
Ley y en la consolidacién de una fuerte corriente de opinién contraria a la impunidad.

El gobierno de Tabaré Vizquez, por un lado, manifiesta su voluntad de respetar la Ley de
Caducidad y no promueve su derogacién ni anulacién sino una nueva interpretacién y la cabal
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aplicacién de su articulo 4°, que establecia la obligacién de investigar el destino de los detenidos
desaparecidos. Ante las nuevas denuncias judiciales presentadas por organizaciones y abogados
de derechos humanos” y teniendo en cuenta que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos le habia recordado al Estado uruguayo el desconocimiento de las recomendaciones
contenidas en el Informe 29/92%, el Poder Ejecutivo interpreta que tanto las denuncias dirigi-
das contra civiles o altos mandos de las Fuerzas Armadas como los hechos sucedidos fuera del
pais o antes del 27 de junio de 1973 no estdn comprendidos por la Ley de Caducidad. Ademas,
resuelve que cuando el Poder Judicial dirija al Poder Ejecutivo denuncias para que éste decida
si estin o no comprendidas bajo la Ley, el tribunal competente debe investigar primero y pos-
teriormente, a la luz de las conclusiones respectivas, el Ejecutivo resolverd. Esta nueva actitud
gubernamental llevé a que se habilitara la sustanciacién de nuevas causas, que hoy se encuentran
en proceso.

Por otro lado, el Ejecutivo ordené a las Fuerzas Armadas que investigaran seriamente tanto
el destino de los detenidos desparecidos como el papel que jugé cada arma y que realizaran
la basqueda de los restos. Adicionalmente, encomendé a la Universidad de la Republica que
colaborara en la busqueda, por intermedio de su Instituto de Antropologia, y que realizara una
profunda investigacién en la que recolectara evidencia documental de las violaciones de dere-
chos humanos cometidas durante la dictadura (Universidad de la Republica, 2007).

Labusqueda de restos también trajo modestos resultados; sélo se encontraron dos desaparecidos.
Sin embargo, estos hallazgos conmovieron a la opinién publica y contribuyeron a consolidar la
politica de derechos humanos impulsada por el Gobierno. Paralelamente, las organizaciones de
la sociedad civil comenzaron a impulsar la iniciativa de anular la Ley de Caducidad mediante un
plebiscito constitucional a realizarse junto con las elecciones nacionales de 2009.

Habida cuenta que la anulacién de las leyes no estd prevista en el ordenamiento juridico urugua-
yo y que la regulacién de las figuras de derogacién y de declaracién de inconstitucionalidad fue
considerada insuficiente, se promovié una reforma constitucional para incorporar un articulo
que estableciera expresamente la incompatibilidad entre la Ley y los tratados internacionales
de derechos humanos y, por ende, su nulidad intrinseca y absoluta. De esta manera, con la sola
anulacién se lograria dejar sin ningun efecto la Ley y se podrian reabrir todos los casos que
habian estado cubiertos por esa norma.

Luego de alcanzadas las firmas necesarias para impulsar el plebiscito, éste se realizé junto con
las elecciones nacionales de octubre de 2009. Contra las expectativas de los promotores, no se
alcanzaron los votos necesarios (la mitad més uno de los votantes) para lograr la reforma cons-
titucional que habilitara la anulacién.

% Comision de Derechos Humanos del Plenario Intersindical de Trabajadores y Convencién Nacional de
Trabajadores (PIT-CNT), Servicio de Paz y Justicia (SERPA]) y abogados independientes.

28 JELSUR, en el contexto de una audiencia de seguimiento, recuerda ante la Comisién Interamericana el
incumplimiento de Uruguay.
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Las razones de este segundo fracaso no han sido ain debidamente analizadas ni por la politica
ni por la academia, aunque pueden mencionarse, entre ellas, la desinformacién, la falta de apo-
yos politicos firmemente comprometidos con la causa, la distraccién que significaba la eleccién
de autoridades nacionales, la desconfianza juridica hacia la institucionalizacién de un instru-
mento de anulacién de leyes o simplemente la ratificaciéon de que la mayoria de la poblacién,
mas alld de los andlisis juridicos, estd de acuerdo con la pertinencia de la Ley.

Cabe sefialar que unos dias antes del plebiscito, la Suprema Corte de Justicia, ante una accién
de inconstitucionalidad presentada por una fiscal?’, declaré la inconstitucionalidad de la norma
para el caso concreto, con lo cual varié por vez primera la jurisprudencia desde 1989.

Ante el fracaso del plebiscito y con los nuevos fallos judiciales resurge nuevamente la estrategia
de atacar los flancos débiles de la Ley ante los tribunales nacionales y, en caso de que esta via no
prospere, recurrir a los organismos internacionales de derechos humanos.

2. EL SISTEMA DE JUSTICIA
a. Estructura del sistema de justicia penal

La Constitucién Nacional de la Republica Oriental del Uruguay establece un Poder Judicial con
independencia politica y técnica de los demds poderes del Estado. Su autoridad méxima es la
Suprema Corte de Justicia, que estd integrada por cinco miembros designados por la Asamblea
General con el voto de dos tercios del total de sus componentes. Dentro de sus competencias
estd nombrar a los miembros de los distintos tribunales de apelaciones y a todos los jueces del

Poder Judicial.

La justicia penal en Uruguay estd a cargo de los juzgados letrados con competencia en esta
materia. En las jurisdicciones departamentales® con mayor poblacién existen juzgados letrados
especializados en lo penal; en las otras jurisdicciones, comparten las materias penales con otros
asuntos. El nimero de juzgados con competencia en lo penal varia segin el departamento, y los
asuntos se distribuyen por turnos. Las atribuciones de los juzgados con competencia en materia
penal estin asignadas por la Ley Orgénica de la Judicatura. Las decisiones de estos juzgados
pueden ser apeladas en segunda instancia por los tribunales de apelaciones en lo penal, que tie-
nen competencia nacional y también se distribuyen los asuntos por turnos. Los temas penales
pueden ser recurridos en casacién ante la Suprema Corte de Justicia, por infraccién de la ley en
el fondo o en la forma.

Los procesos penales se rigen por el Cédigo del Proceso Penal, adoptado mediante un decreto-
ley de 1980, expedido por el gobierno dictatorial®, el cual establece un fuerte sistema inquisitivo

¥ Se trata de la fiscal letrada en lo penal, doctora Mirtha Guianze.

3% Uruguay estd dividido administrativamente en 19 departamentos, a cada uno de los cuales le corresponde una
jurisdiccién judicial.

31 A pesar de que hace 25 afios fue restaurada la democracia, no se ha podido ain implementar una ley que
contenga un nuevo procedimiento penal. Se llegé a aprobar un nuevo cédigo, pero nunca se aplicé y fue
finalmente derogado.
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donde la capacidad de impulso procesal la tienen el Ministerio Pablico y el Fiscal, que depen-
den orginica y econémicamente del Poder Ejecutivo. Hasta el momento no ha prosperado
ninguna de las distintas iniciativas para establecer un sistema acusatorio con audiencias publicas
y mayores garantias para las victimas y para los denunciados.

Si bien las victimas de un presunto delito pueden realizar denuncias, es el juez en la etapa de
pre sumario, que es reservada, quien toma la declaracién tanto de las presuntas victimas como
de los victimarios, establece el objeto del proceso, la presunta existencia de un delito, la presunta
culpabilidad del denunciado y toma conocimiento de los principales medios probatorios. Si
el fiscal pide el procesamiento, el juez decide si consta la existencia de un hecho delictivo y si
entiende que hay elementos de conviccién suficientes para determinar que el imputado tuvo
participacién en el mismo. En caso positivo, resuelve, mediante un acto de procesamiento, ini-
ciar la instruccién sumaria. El mismo juez entiende en todas las etapas del proceso: pre sumario,
sumario, plenario y sentencia.

Durante el sumario se practican todas la pruebas y el Ministerio Pablico debe pronunciarse
sobre la acusacién o el sobreseimiento del imputado. Si el fiscal acusa se inicia la etapa del ple-
nario, donde la defensa debe contestar la acusacién y pedir pruebas; luego se realizan los alegatos
y finalmente se dicta sentencia, la cual puede ser apelada en segunda instancia y también en
casacion, por infracciéon de la ley en el fondo o en la forma.

Las victimas o los denunciantes no son parte procesal; tan solo pueden presentar una denuncia
donde se exprese la relacién del hecho con las circunstancias de lugar, tiempo y ejecucion, la
indicacién de los autores, los participes, los testigos y demds elementos susceptibles de compro-
bacién y calificacién legal. No tienen poder de impulso una vez que el proceso ha iniciado.

b. La actitud de los operadores de justicia

Aunque la estructura del Poder Judicial uruguayo no ha variado desde la recuperacién de la de-
mocracia en 1985, no puede decirse que dicha estructura ha sido el obsticulo para lograr verdad y
justicia por los hechos de violencia cometidos durante el terrorismo de Estado. Tal como se sefialé
en el primer capitulo, la causa de la permanente violacién del derecho a la justicia de las victimas
ha sido la Ley de Caducidad y la politica que frente al tema han asumido los distintos gobiernos
desde 1985 hasta 2000. EI cambio se dio a partir de la modificacién de las posturas interpreta-
tivas de la norma, que impulsé el gobierno de Tabaré Vizquez, y que si bien no alcanza atn los
estandares internacionales de proteccién de los derechos humanos, si ha significado un avance en
la materia. Si bien es cierto que ain quedan cuentas pendientes y temas sin resolver, puede consi-
derarse que la participacién de las victimas en estos avances ha sido fundamental. En este sentido,
la accién de éstas fue central para mantener el tema vigente en la opinién publica y en la atencién
del sistema politico durante estos 25 afios. Es debido a la iniciativa de ellas que se reactivaron los
casos judiciales, a partir de estrategias juridicas novedosas.

Los obsticulos normativos e institucionales impuestos por la Ley de Caducidad para la ju-
dicializacién de las violaciones, aunque significaron por un tiempo la inaccién, provocaron la
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aparicién de las innovaciones mencionadas para el litigio ante los tribunales. Los nuevos ar-
gumentos, sumados al nuevo contexto politico surgido a partir del triunfo electoral del Frente
Amplio, llevaron a que variara también la actitud de jueces y otros operadores judiciales, como
algunos fiscales.

Este cambio de actitud de la judicatura se evidencié en una mayor disposicién para investigar los
hechos, para buscar argumentos juridicos sélidos que les permitan refutar las defensas basadas
en figuras juridicas como la prescripcién, la caducidad o la cosa juzgada y para sostener los vicios
de inconstitucionalidad de la Ley. También se evidencia en los operadores judiciales una mayor
preocupacién por estudiar las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos y por invocar en las sentencias los instrumentos internacionales de derechos humanos y
las resoluciones de los organismos internacionales de proteccién, bien sea como fundamentos de
derecho o como antecedentes jurisprudenciales y doctrinales. Las posibilidades que se abrieron
para la intervencién de las victimas en el proceso, a partir de la aprobacién de la Ley 18.026 (de co-
operacién con la Corte Penal Internacional en materia de lucha contra el genocidio, los crimenes
de guerra y los crimenes de lesa humanidad) permiten también un mayor control del proceso por
parte de ellas, asi como una mayor exigencia a los propios jueces en lo que se refiere al fundamento
de sus decisiones. Todo esto ha contribuido a contar con un Poder Judicial més actualizado y mas
proclive a seguir los estindares internacionales de proteccién de los derechos humanos.

c. Los casos judicializados

Si bien la Ley de Caducidad sigue amparando la gran mayoria de casos de violaciones de dere-
chos humanos cometidas durante el terrorismo de Estado, hoy se puede sefialar que se encuen-
tran judicializados cerca de 30 casos, los cuales estdn en distintas etapas procesales y que recien-
temente se han pronunciado las primeras sentencias. Entre ellos cabe mencionar los siguientes
casos emblemadticos:

1. Procesamiento del ex presidente Juan Maria Bordaberry por coautoria de 10 homicidios
muy especialmente agravados y por atentado contra la Constitucién. Ha sido reciente-
mente sentenciado en primera instancia y condenado a 30 afios de penitenciaria.

2. Procesamiento del ex canciller Juan Carlos Blanco por su participacién en los asesina-
tos de Zelmar Michelini y Héctor Gutiérrez Ruiz.

3. Denuncia acerca del homicidio politico en 1974 de Nibia Sabalsagaray, profesora de lite-
ratura y militante comunista. La denuncia tiene el propésito de que se reconozca oficial-
mente que fue asesinada mediante torturas en una unidad militar y que se responsabilice
personalmente a los autores. Ante la posibilidad de que este caso quedara amparado bajo
la Ley de Caducidad, la fiscal Mirtha Guianze present6 una accién de inconstitucionali-
dad, que fue conocida por la Suprema Corte de Justicia y fallada en el sentido propuesto
por la Fiscal. Este fallo habilita la profundizacién de las investigaciones y la busqueda de
los responsables. Si bien alcanza sélo a este caso concreto, logré variar la jurisprudencia y
puede significar un precedente valioso para otras causas similares.

4. Denuncia por desapariciones forzadas cometidas en Argentina en 1977 y traslados
clandestinos a Uruguay en 1978, contra Gregorio Alvarez (ex General en Jefe de las
Fuerzas Armadas y ultimo presidente de la dictadura) y otros. Mediante sentencia de
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21 de octubre de 2009, Gregorio Alvarez fue condenado por las desapariciones forza-
das de 37 ciudadanos uruguayos en Argentina, que se tipificaron como 37 homicidios
especialmente agravados en reiteracién real.

5. Procesamiento y sentencia condenatoria en primera instancia por la desaparicién forzada
de Adalberto Soba, contra ocho ex agentes de policia militar reconocidos como el grupo
de principales represores y torturadores que operaban tanto en Uruguay como en Argen-
tina (José Gavazzo, Jorge Silveira, Ernesto Ramas, Ricardo Medina, José Arab, Gilberto
Vizquez, Luis Maurente y José Sande). Ampliados estos procedimientos a otros casos de
desaparicién, en marzo de 2009 se dictaron dos sentencias de primera instancia mediante
las cuales se condenaron los ocho procesados por 28 delitos de homicidio especialmente
agravados. Estas sentencias son las primeras en la historia judicial nacional en las que se
establece responsabilidad penal por actos de terrorismo de Estado.

6. Privacién de libertad y desaparicién forzada de Maria Claudia Garcia de Gelman,
sustraccién de menor y supresion de estado civil de su hija. Este caso, por no ser re-
suelto en plazos razonables ha sido denunciado ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, que recomendé al Estado uruguayo, tal como lo habia sefialado
en el Informe 29/1992, dejar sin efecto la Ley de Caducidad, investigar y enjuiciar a los
posibles responsables y reparar debidamente a las victimas. Esta vez, ante el incumpli-
miento de las recomendaciones por parte del Estado, la Comisién decidié6 demandar a
Uruguay ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es la primera vez que el
pais es llevado ante el mds alto tribunal de este continente. La demanda fue presentada
el 21 de enero de 2010.

El conjunto de causas iniciadas abarca aproximadamente 100 casos de homicidios politicos y/o
desapariciones forzadas, una cifra menor en cuanto al universo total de victimas del terrorismo
de Estado. Si consideramos también a quienes sufrieron torturas y apremios ilegales, la cifra
llegaria aproximadamente a una tercera parte del nimero de asesinados y desaparecidos.

d. El Sistema Interamericano y el Poder Judicial uruguayo

A lo largo del proceso uruguayo el rol efectivo del Sistema Interamericano se ha limitado al
mencionado Informe 29/92. En su oportunidad, ante el archivo de las denuncias por los de-
tenidos desparecidos, motivado por la aplicacién de la Ley de Caducidad, las demandas ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ameritaron que en el Informe 29/92 se
estableciera una conclusién y dos recomendaciones dirigidas al Estado uruguayo. La CIDH
concluyé que la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado es incompatible con
los principios y valores consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. La CIDH le recomendé
al Estado 1) que otorgara una justa compensacién a las victimas del periodo de facto y 2) que
adoptara las medidas necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de
las violaciones cometidas durante el régimen de facto.

El desconocimiento de estas recomendaciones por parte del Estado uruguayo y la ya comentada
falta de denuncia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos llevé a que el Sistema
Interamericano perdiera la oportunidad de ser un referente en este tema durante los afios que
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siguieron a la publicacién del Informe 29/92, de manera que las recomendaciones de la CIDH
obligaran al Estado a comprometerse con el cumplimiento de sus obligaciones de buscar la
verdad, la justicia y ofrecer una debida reparacion. Es sélo a partir de los primeros afios de este
siglo, cuando, por iniciativa de IELSUR, y mediante la solicitud de audiencias de seguimiento,
la Comisién Interamericana volvié a plantear con mds firmeza el tema ante el Estado uruguayo
y lo incluyé en sus informes anuales. Esta nueva actitud de la Comisién, sumada al avance ju-
risprudencial que ha tenido el organismo desde 1992, le permitié plantear una nueva denuncia
contra la Ley de Caducidad en el caso de Maria Claudia Garcia de Gelman, que fue presentado
a la Corte, ante la actitud nuevamente omisa del Estado respecto del nuevo informe en que le
recomendé dejar sin efecto la Ley.

3. DERECHO A LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS
EN LAS INVESTIGACIONES Y PROCESOS PENALES

En el sistema judicial uruguayo las victimas tienen la capacidad de impulsar el proceso penal a
partir de la denuncia. No obstante, como ya se sefiald, el poder para solicitar el procesamiento
recae en el fiscal penal. El juez de la causa no puede dictar un auto de procesamiento si no
cuenta con la acusacién que formule el Ministerio Publico. Si el fiscal no encuentra mérito,
el denunciante no puede apelar. En la denuncia, las victimas pueden impulsar la investigacién
ofreciendo medios probatorios y presentando en su respaldo argumentos de hecho y de derecho;
pueden ser asistidas, en esta instancia, por un abogado y pueden ser acompafiadas por éste si son
citadas a declarar, asi como estar presentes en todas las diligencias probatorias. Estos derechos
estdn reconocidos en el Cédigo del Proceso Penal y en la Ley 18.026, asi como en los instru-
mentos internacionales ratificados por el Estado uruguayo, como el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Cabe resaltar que a partir de la Ley 18.026, aprobada el 25 de septiembre de 2006, la normativa
nacional establece (articulo 13 de la ley citada) que en los casos relacionados con crimenes de
genocidio, de lesa humanidad y de guerra, el denunciante, la victima o sus familiares podrin
acceder a la totalidad de las actuaciones, proponer pruebas, poner a su disposicién las que tengan
en su poder y participar en todas las diligencias judiciales.

Existe, ademas, la obligacién del tribunal de notificarles todas las resoluciones que se adopten. En
caso de que se dispusiese el archivo de los antecedentes, o si luego de transcurridos 60 dias desde
la formulacién de la denuncia si el caso atn continda en etapa de instruccién o de indagacién
preliminar, el denunciante, la victima o sus familiares podrdn solicitar ante el juez competente,
mediante peticién fundada, el reexamen del caso o informacién sobre el estado del tramite.

Durante estos procesos, a solicitud del fiscal o de oficio, el juez adoptard cualquier medida que
considere adecuada y necesaria para proteger la seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico, la
dignidad y la vida privada de las victimas y los testigos.

Esta ley considera crimenes de lesa humanidad el homicidio politico, la desaparicién forzada de
personas, la tortura, la privacién grave de la libertad, la agresién sexual contra persona privada
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de la libertad y la asociacién para cometer genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los cri-
menes de guerra.

Actualmente, estas garantias para las victimas se cumplen en la prictica judicial. No obstante,
al contar Uruguay con un sistema inquisitivo, la participacién de las victimas tiene lugar princi-
palmente en las primeras etapas del proceso (pre sumario- instruccion sumarial) sin que puedan
constituirse en parte durante el juicio y, por tanto, sin capacidad procesal para pedir el procesa-
miento o para recurrir las resoluciones. A partir del procesamiento, la victima, como denuncian-
te, puede ejercer tan solo un rol de acompafnamiento del proceso. En los casos procesalmente
mds avanzados, como en aquellos en que se han dictado autos de procesamiento o sentencias, se
constata una fuerte incidencia de las pruebas aportadas por la parte y de sus razones y argumen-
tos. La aprobacién de la Ley 18.026 fue un gran avance en este sentido.

Tanto en los dictimenes fiscales como en las resoluciones judiciales se encuentran invocacio-
nes del derecho internacional de los derechos humanos. La sentencia de la Suprema Corte de
Justicia en el caso Sabalsagaray, que declaré la inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad en
el caso concreto, o las sentencias en los casos contra Bordaberry, Alvarez y el grupo de ocho
torturadores son ejemplos paradigmaticos de cémo la cultura de los operadores judiciales fue
adoptando este lenguaje®.

4. RECONOCIMIENTO DE LAS VICTIMAS

Pese a la lentitud de los avances judiciales y al obstdculo que atn representa la Ley de Caduci-
dad, que actualmente existan causas abiertas y que se haya procesado e incluso condenado a fi-
guras emblemadticas de la dictadura significa un reconocimiento social y politico de las victimas.
Aunque sus derechos a la verdad y a la justicia hayan sido negados durante muchos afos, en
los ultimos afios, y a partir de que se abrieron las causas y se investigé judicial y extrajudicial-
mente, las victimas han logrado cierto reconocimiento y dignificacién. El proceso de habilitar
la judicializacién estuvo acompafiado de otras acciones de reparacién en los planos simbélico y
legal. La realizacién de actos de reconocimiento hacia las victimas, la edificacién de memoriales
y museos, las investigaciones académicas, la instalacién del tema en los planes y programas de
ensefianza han sido medidas que se han venido implementando en los dltimos afios y que repo-
sicionaron a las organizaciones de victimas y familiares ante la opinién publica.

El giro a la izquierda de la politica nacional también permitié que se hablara mds del tema y que
estuviera mds presente en los medios de comunicacién masivos. Episodios como las Marchas
por la Verdad y la Justicia o la busqueda de restos en cuarteles militares tuvieron una presencia
medidtica inusitada.

32 Jgualmente, cabe sefialar que para otros temas, como algunos casos de libertad de expresién o de violencia
doméstica, la jurisprudencia nacional sigue estando alejada de los estdndares internacionales de proteccién
de los derechos humanos.
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Si bien los logros de alcanzar la verdad y la justicia mediante procedimientos judiciales son sim-
bélicos y emblemiticos, pues poco se sabe de la verdadera suerte de la mayoria de los desparecidos
o de quiénes fueron sus responsables directos y dénde se encuentran los restos, la posibilidad de
presentar demandas, de acudir a tribunales y de enfrentar a los denunciados en careos ha significa-
do pequeiias “revanchas morales”, segtin han dicho los propios denunciantes. Ver a los victimarios,
otrora omnipotentes e impunes, sentados en el banquillo de los acusados, ingresar esposados a los
tribunales o recluidos en centros de detencién evidenciaron cémo los procesos judiciales pueden
constituirse en escenarios de reparacién y dignificacién para las victimas.

De esta forma, el proceso penal amplia su légica punitiva y proporciona un reconocimiento de
derechos mds completo, que brinda a las victimas un nuevo posicionamiento ante la sociedad y
las coloca como sujetos y actores histéricos, con lo cual se logra que la justicia se constituya en
un elemento primordial de reconocimiento social. Por lo anterior, en Uruguay, los casos judi-
cializados significan una nueva forma de conocer el relato histérico que posiciona a las victimas
desde un lugar mds central y dignificante.

5. UTILIDAD DE LAS INVESTIGACIONES Y LOS PROCESOS PENALES
PARA CONOCER LA VERDAD

En este punto, los aportes a la verdad en los casos concretos —tal como se ha reiterado en este
trabajo— han sido mds bien modestos. En cuanto a verdades individuales, los casos enteramente
esclarecidos han sido hasta ahora pocos y casi nada se sabe sobre el destino de los restos de
los desparecidos. Sin embargo, —tal como se relaté— el proceso iniciado con la elaboracién de
informes de la sociedad civil como el Informe Nunca Mds o los informes de los familiares, la re-
coleccién de pruebas para presentar demandas judiciales, los aportes provenientes de la politica,
como los proporcionados por la Comisién para la Paz o los Informes de las Fuerzas Armadas
al Poder Ejecutivo encabezado por Vizquez, los estudios de la Universidad de la Republica y
las investigaciones de algunos medios de prensa han permitido, junto a las causas judiciales
abiertas (con sus fallos y sentencias), coadyuvar a la conformacién de una verdad histérica que
no puede negar la existencia del terrorismo de Estado durante la dictadura y la responsabilidad
de distintos agente estatales.

Los fallos contra figuras emblematicas como Bordaberry, Blanco o Alvarez confirman la verdad
sobre la responsabilidad de las mds altas autoridades del régimen en la prictica sistemdtica del
homicidio politico, la desaparicién forzada y la tortura. El relato histérico logra entonces co-
herencia y aunque todavia las razones y causas son objeto de encendida polémica politica y de
debate historiogrifico, se ha logrado demostrar la existencia de hechos objetivos sobre los cuales
se requiere una reflexion critica y serena, no solamente para saber por qué pasaron sino también
para evitar su repeticién en el futuro.

Las investigaciones penales si bien no constituyen la verdad en si mismas, son una fuente in-
soslayable para quien pretenda conocerla. La verdad establecida en las causas penales sirve para
asignar responsabilidades individuales que contribuyen a conformar un todo sobre la verdad
histérica del periodo dictatorial.
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6. REPARACIONES OBTENIDAS MEDIANTE LAS INVESTIGACIONES
O PROCESOS PENALES

El sistema penal uruguayo en general prevé solo la imposicién de penas a los responsables de
delitos. Otros tipos de reparacién, como la indemnizacién econémica, es competencia de los
juzgados civiles, mediante un juicio civil de reparacién por dafios y perjuicios. No es competen-
cia de la justicia establecer formas de reparacién simbdlica, las cuales pueden ser adoptadas por
el Poder Ejecutivo o por el Parlamento por medio de decretos o leyes. Mediante ley se pueden
aprobar —y en la prictica ha sucedido— medidas de reparacién de contenido indemnizatorio a
tavor de las victimas del terrorismo de Estado. Vemos entonces que el orden juridico uruguayo
no asigna a la justicia penal la capacidad de ordenar una reparacién integral como la concebida
por el derecho internacional interamericano.

La Ley 18.026 en su articulo 14 establece que el Estado serd responsable de la reparacién de las
victimas de los crimenes tipificados por esa ley (genocidio, crimenes de lesa humanidad, crime-
nes de guerra) que fueron cometidos en el extranjero por agentes del Estado o por quienes sin
serlo hubiesen contado con la autorizacién, apoyo o aquiescencia de agentes del Estado. Esta
reparacion debe ser integral y comprensiva de indemnizacién, restitucién y rehabilitacién, y
debe extenderse a los familiares de la victima, o al grupo o comunidad a la cual pertenezca.

CONCLUSIONES

A lo largo de este informe se ha puntualizado que las acciones para combatir la impunidad
desde el dmbito penal y enjuiciar a los responsables del terrorismo de Estado durante el gobier-
no dictatorial fueron impulsadas en sus distintos momentos por organizaciones de la sociedad
civil.

Hasta el afio 2000 no habia existido por parte del Estado ninguna intencién de esclarecer los
hechos. Las iniciativas oficiales asumidas a partir de la Comisién para la Paz encuentran su
explicacién en la fuerte presion social con respecto al tema. Estas iniciativas se emprendieron
siempre en busca de la verdad, dejando de lado la justicia.

Las iniciativas del dltimo gobierno (busqueda de restos, pedidos de informes, realizacién de
investigaciones histéricas) se explican, principalmente, por la confluencia de intereses y acciones
de actores de la sociedad civil y de cuadros politicos de los partidos de izquierda. El esclare-
cimiento de algunas causas mediante procedimientos judiciales se debié también a iniciativas
elaboradas por organizaciones de la sociedad civil.

En la actualidad, frente al panorama descrito de avances lentos pero exitosos de las causas
abiertas y de derrota de la iniciativa plebiscitaria de anular la Ley de Caducidad para remover
los obstdculos juridicos para investigar, sancionar a los responsables y reparar a las victimas, tal
como lo ordena el derecho internacional, s6lo cabe reforzar la estrategia de litigio.
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El obstdculo que representa la Ley de Caducidad obliga a los defensores de derechos humanos
a agudizar el ingenio y la creatividad para poder minimizar los efectos de esta ley, utilizando
todos los recursos juridicos nacionales e internacionales. En este sentido, utilizar el antecedente
de la sentencia de inconstitucionalidad en el caso Sabalsagaray o seguir de cerca la suerte del
caso Gelman ante la Corte Interamericana resultan claves para poder avanzar en este sentido.
La coordinacién y la colaboracién en las distintas acciones judiciales son fundamentales para
consolidar una linea argumental tnica que se plasme en los distintos casos particulares.

La derrota politica del plebiscito no debe hacer olvidar que la Ley de Caducidad sigue siendo
contraria a las obligaciones estatales asumidas ante la comunidad internacional y que, tal como
lo recomienda el Informe 29/92 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, debe
quedar sin efectos juridicos. El camino es entonces lograr una institucionalidad que reconozca
y acepte este dato y actde en consecuencia.
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