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en la percepcién de la élite respecto de la democracia. Normalmente, el
tratamiento de las violaciones a los derechos humanos combinard en grados
diversos los dos objetivos que se mencionan, con €l predominio de uno de

ellos. En Sudamérica se conoce de polfiticas tendientes a la des polariza-
cién, pero resulta dificil enconirar ejemplos de polfticas destinadas a trans
formar la cultura polftica. Su aplicacién requerirfa de una transicién que
se asemejara a las que tuvieron lugar en Curopa con posterioridad a la se-

gunda guerra mundial.

c) Instrumentos Juridicos y Politicos en que se Expresa una Polftica de

Administracién de Justicia por Violacién a los Derechos Humanos .

Ninguna de las transiciones a la democracia recientes, ha sido el
resultado de revoluciones que hayan provocado un quiebre brusco de la con
tinuidad del orden jurfdico. [sto significa que cualquiera sean los objeti-
vos perseguidos por la coalicién que encabeza el proceso de transicion, dg
berd contar con una realidad jurfdica vigente. Esta realidad tendrd dos com
ponentes : el conjunto de normas e instituciones creadas por el régimen mi-
litar con el objeto de dificultar la sancién de quienes participaron en la
violacién de derechos humanos, es el primero de estos componentes o Ello
incluye los privilegios procesales de que gozan en algunos pafses los ofi-
ciales superiores de las Fuerzas Armadas; la ampliacién desmedida de la
jurisdiccién de la Justicia Militar que podria llegar a investigar estos he-
chos y que no ofrece garantias de imparcialidad; las trans formaciones que
puede haber experimentado la justicia ordinaria, la vigencia de normas que
extinguen la responsabilidad de qulenes cometieron abusos de derechos
humanos, etc. El segundo componente, est§ dado por el hecho de que la

modificacién de muchas de estas normas e instituciones que resulta nece-

saria para juzgar los hechos que nos preocupan, puede entrar en conflicto




con principlos que informan el orden legal. Discutiremos el tema al tratar
el caso chileno. Sin embargo, cabe mencionar aquf la posible prescripcién
de las penas aplicables, o de la accién penal; el principio de la aplicacién
de 1a norma intermedia m&s benigna al reo; el principio de que son compe-
tentes para conocer de un asunto los tribunales que tenfan competencia al

momento de cometerse el delito.

Todos estos principios tienen un cardcter complejo cuando se los con
fronta con la realidad de un caso determinado. Sin embargo, es necesario
tomarlos en cuenta en la formulacién de cualquier politica destinada a en-

frentar violaciones a los derechos humanos .

La consideracién de los instrumentos jurfdicos a ser utilizados nos

lleva a plantear un tercer problema a tener en consideracién: existe una am
plia gama de posibilidades que se abren en esta materia. Son muchas las
alternativas posibles. Dos alternativas contrapuestas pero no tnicas son:
por un lado, la promulgacién de una amnistfa general que extinga la respop
sabilidad penal por la comisién de los delitos cometidos en el ejercicio de
la represién politica y que exija del juez el sobreseimiento definitivo e in-
mediato de cualquier persona inculpada de tales hechos. En el extremo
opuesto, se encontrarfa una normativa destinada a enjuiciar todas las vio-
laclones de los derechos humanos de acuerdo con la legislacién vigente al

momento de instalarse el régimen autoritario, creando tribunales especiales
al efecto.

I, JUSTICIA ¥ VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS EN BRASIL, URUGUAY
Y ARGENTINA,

Los tres pafses que se indican, constituyen los {iltimos casos de
transicién democrdtica en América del Sur. Un rdpido exdmen de la forma

como se enfrenté la violacién de los derechos humanos en ellos, puede



ilustrar respeclo de las alternativas a tomar en cuenta en Chile.

De los tres paises indicados, Brasil constituye un ejemplo de libera-
lizacién y transicién posterior en que no se investigaron ni sancionaron las
violaciones a los derechos humanos. Argentina, por otra parte, es el (nico
de los tres paises, donde se ha producido un enjuiciamiento efectivo de al-
tos mandos de las Fuerzas Armadas y su condena posterior. Sin embargo,
como veremos, ese enjuiciamiento ha sido regulado de manera tal, que sélo
los mandos superiores fueron afectados. Uruguay constituye un caso in-
cierto por ahora. En ninguno de los tres paises, hasta el momento, se ha
implementado una polftica que conduzca en forma clara al enjuiciamiento y
posterior sancién de todos los involucrados en violaciones de derechos hu-
manos . De otra parte, s6lo en Brasil ha existido consenso mayoritario y

claro, en el sentido de no enjuiciar las violaciones a los derechos humanos.

Brasil vive su periodo represivo mds agudo entre diciembre de 1968 y
1976. Comienza con la promulgacién del Acta Institucional N° 5 que es de-
rogada en 1978, restableciéndose el habeas corpus para las detenciones de
cardcter polftico, reconociéndose las garantfas al Poder Judicial y climinail
dose algunos poderes extraordinarios del Poder LCjecutivo con respecto del
Legislativo.9/ Esto no significé, sin embargo, el cese de las violaciones
a los derechos humanos, que en 1980-198]1 se expresaron en atentados te-

rroristas realizados por sectores ligados al gobierno .J_Q_/

La represién polftica en sus fases m&s agudas, se expresS en el de-
saparecimiento de personas previamente detenidas. De acuerdo con un es-
tudio sobre la represién politica realizado recientemente, el nimero de de-
saparecidos alcanzarfa a 125 personas y la prictica del desaparecimiento
se produjo esencialmente en la primera mitad de los setenta.11/ [Este nid-
mero es inferior al de desaparecidos en Argentina; que alcanzarfa a cerca

de 9.000 personas, o al de desaparecidos en Chile que ha sido precisado
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en 663 personas por la Vicarfa de la Solidaridad.11/ FEsta comparacién por
supuesto que no desconoce lo aberrante de esta préctica represivas Otra
manifestacién de la politica represiva fue la de la tortura masiva, documen-
tada por diversas organizaciones de derechos humanos 12/ Debe mencio-
narse en tercer lugar, la utilizacién de la Ley de Seguridad Nacional por
parte de los tribunales militares, para juzgar y condenar a disidentes poli-
ticos del régimen, asf como la préctica de redadas y detenciones masivas
tendientes a atemorizar a la poblacién. Un informe de la Comisi6én Interna-
cional de Juristas, de 1970, estimaba que a la fecha existfan a lo menos
12.000 presos politicos en el pais .13/ Finalmente, cabe mencionar las san

ciones propiamente polfticas que implicaron la expulsién de cargos de repre
sentacién polftica ( cassados) de personas que no contaban con las simpa-
tfas del régimen 14/, la suspensién de derechos politicos 15/ y la destitu

cién de funciones piiblicas incluyendo a las militares, 16/

El carActer represivo del régimen concitd el repudio de importantes
sectores de la sociedad civil, liderados por la Iglesia Catélica, la Orden
de Abogados de Brasil y la Asociacién Brasilefia de Prensa, los que adqui-

rieron fuerza creciente a partir de 1975,

Una de las banderas esgrimidas por este movimiento, fue la exigencia
de una ley de amnist{a que beneficiara a quienes habfan sido privados de
sus derechos polfticos y laborales por razones ideolégicas, liberara a los
presos politicos y permitiera el retorno de los exiliados. Al calor de estas
demandas, surgen el Comité Brasilefio por la Amnistfa y posteriormente, el
Movimiento Femenino por la Amnistfa. [l movimiento exigla: amnistfa irres
tricta para quienes hubieran visto afectados sus derechos por razones po—ﬂ

lfticas, y el esclarecimiento de muertes y desaparecimientos .

En 1979 se promulgé la ey de Amnistfa, después de intensas negocia

ciones politicas con la oposicién. la citada disposicién legal, concedid
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una amnistia incondicional a los integrantes del aparato de scguridad invo-
lucrados en tortura, levanté la suspensién de derechos politicos a lideres

opositores y permitié que quienes pudieran acogerse a ella, postularan a

cargos de eleccién popular. Por otro lado, no se extendié la amnistfa a los

opositores acusados por el Gobierno de haber cometido "delitos de sangre"”,
ni tampoco se otorgd libertad inmediata a los condenados por la infraccién
a la Ley de Seguridad Nacional, consistente en intentar formar partidos de-
clarados ilegales. S5in embargo, un Decreto de Indulto posterior, estable-
cié un sistema de reduccién de las penas privativas de libertad, para quie-

nes hubieran sido condenados a mds de cuatro afos de reclusién y la libe-

racién de los condenados a penas de hasta cuatro afios. lLos presos poli-

ticos acabaron siendo todos liberados. FEn materia de otras sanciones, la

ley establecia que los miembros de las l'uerzas rmadas pasados a reserva,
o destituidas, no podian reasumir sus funciones, pero se les otorgaba una
pensidén completa de retiro. Respecto de otros funcionarios pablicos, pro-
fesores universitarios o del Poder Judicial, se establecié una comisién es-
pecial destinada a examinar cada caso a [in de determinar si podrian volver

a ocupar sus cargas.

La Ley fue combatida por el movimiento por la amnistia, puesto que

no se trataba en términos estrictos de una amnistia reciproca, que otorga-
ba ifguales beneficios a las dos partes del conflicto polftico. Sin embargo,

permitié el regreso de todos los exiliados y termind siendo aceptada por la

mayor parte de los opositores. [Esto debilité la critica a su contenido.

Algunos elementos de la situacién brasilefia explican tanto la solu-
cién adoptada, como su aceptacién, la amnistia de 1979 constituia un pa-
so mds dentro de un proceso de descompresién politica iniciado con ante=-
rioridad y que habfa comenzado con la derogacién del Acta Institucional N°5.

Ese proceso tenia la particularidad de haberse realizado en circunstancias
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que la oposicién sabfa que existfan sectores de linca dura al interior del
ejéreito, dispuestos a terminar con la apertura y a cerrar toda evolucién de
la situacién politica. Desde la perspectiva opositora, la mantencién de ca
nales de comunicacién con el gobierno de Geisel habfa permitido ampliar los
espacios de libertad. En segundo lugar, la amnistia beneficiaba a importan
tes sectores de oposicién y en la élite existia la percepcién de que los ca-
sos de represién brutal eran menos generalizados que en los pafses vecinos.
La aceptacién de la amnistia, implicaba impulsar un camino de cambios
graduales, a sablendas que quienes se opondrian a ella eran sectores mino-
ritarios . I'sta aceptacién, implicaba también el reconocimiento de que las
I'uerzas Armadas detentarfan el control de todo el proceso de transicién. [Es
te reconocimiento, no hacfa sino ratificar una estrategia polftica adoptada

por la oposicién con anterioridad.

1 caso uruguayo es el de una transicién pactada entre la mayor par-
te de las fuerzas polfticas y las Fuerzas Armadas. Lstas acceden a llamar

a elecciones después de diez afios en que las actividades politicas se en-

contraban prohibidas. 17/

Los fndices represivos del Uruguay son bastante graves y su impac-
to aumenta como consecuencla de las facilidades que un pafs pequefio ofre
ce para el control politico. El niimero mayor de desaparecimientos de disi
dentes uruguayos se produjo durante su exilio en Argentina. De acuerdo
con la Comisién Investigadora sobre la Situacién de Personas Desapareci-

das y Hechos que la Motivaron del Congreso uruguayo, entre 1973 y 1978

se habrfan registrado ciento sesenta y cuatro desapariciones. De esas,
treinta y dos ocurrieron en Uruguay y ciento treinta y dos en otros paises

del Cono Sur.18/ Una segunda manifestacién de la violacién de derechos

humanos , fue la prisién de personas condenadas por tribunales militares por

infraccién de la Ley de Seguridad Interior del Estado por "ofensas contra la
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Nacién". El nimero de personas condenadas entre 1972 y 1982, llegé a
4.873 de acuerdo a fuentes oficiales. 19 A ello se suma un nimero eleva=
do de personas detenidas en virtud de medidas prontas de seguridad, para
configurar un altisimo porcentaje de detenidos por razones polfticas. Las
prisiones tuvieron lugar en condiciones de severo detrimento para la salud

ffsica y sicolégica de los presos. Un buen nimero de ellos fallecié en pri

sién, como consecuencia de tortura o de enfermedades mal atendidas .

I'l hecho de que el niimero de desaparecimientos sea inferior al de
otros pafses, as{ como la actitud de las Fuerzas Armadas que combinaron
en forma por demds curiosa, estos altos Indices represivos, con una adhe-
si6én formal a la democracia, aboné la posibilidad de un acuerdo civico-mi-

litar. 20/

Fl tema de los derechos humanos fue recogido por las distintas fuer—

zas sociales unidas en la Concertacién Nacional Irogramdtica, en que se

acord6 investigar y juzgar las conductas asimilables a delitos contra la hu

manidad.

Las negociaciones del Club Naval celebradas entre los Comandantes
en Jefe de las Fuerzas Armadas y representantes del Partido Colorado, Unién
Civica y Frente Amplio, culminaron con una legalizacién de la mayor parte
de los partidos de la coalicién izquierdista y con la aprobacién de un Ac-
ta Institucional que preserva los intereses corporativos de los militares .21/
Nada se establecié allf respecto del tratamiento de las violaciones a los
derechos humanos. lLos partidarios del Partido Blanco, ausente de las ne-
gociaciones, y del Irente Amplio, sostienen que se llegé a un acuerdo en-
tre el Fartido Colorado que finalmente gand las elecciones presidenciales

y las Tuerzas Armadas, destinado a proteger a sus miembros de las accio-

nes penales que seguramente se iniciarfan en su contra. Sea cual [uere la

verdad de lo ocurrido, lo cierto es que la no formalizacién de un acuerdo
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explicito dejé un espacio mucho m&s amplio que en Brasil para presionar
por la investigacién de los abusos cometidos por las autoridades del go-

bierno militar.

En marzo de 1985, ya instalado el nuevo gobierno democrdtico, se dic
té6 una ley de amnistia de todos los delitos politicos, que no era aplicable a
quienes fueron condenados por delito de homicidio consumado por tribuna-

les militares. Para ellos, se habilité un sistema de revisién de las sen-
tencias por parte de la justicia ordinaria. Se establecid, ademds, un me-
canismo de cémpuio de la pena fundado en el cruel tratamiento recibido en
prisién, que asequrd la liberaci6n inmediata de los prisioneros. En otro

plano, se declard el derecho de todo empleado piiblico despedido por la

dictadura, a ser restituido en su empleo.

La caracteristica principal de esta l.ey de Amnistia, es que excluye
explicitamente a los funcionarios policiales o militares responsables de tra
tamientos inhumanos, crueles o degradantes, o de la detencién de personas

luego desaparecidas.

Con posterioridad a la vigencia de la Ley de Amnistia, se crearon co-
misiones investigadoras en el Congreso, sobre la situacién de los ciudada-
nos desaparecidos dentro y fuera del pafs y sobre asesinatos que tuvieron
especial impacto en la opinién pablica, como los de los legisladores Zelmar
Michelini y Héctor Gutierrez. La Comisién Investigadora sobre Desaparicién
de Personas entregd un informe a la Cdmara, en Noviembre de 1985, que fue
considerado contradictorio por las entidades de derechos humanos, en la
medida que afirmaba no haber constatado responsabilidades orgdnicas de
las Fuerzas Armadas en las violaciones de los derechos humanos, lo que

era contradicho en el cuerpo mismo del informe.

En el plano judicial, las acciones iniciadas ante la justicla ordinaria,

quedaron bloqueadas por haberse planteado una contienda de competencia




=15 -

entre ésta y la justicia militar, que debe ser resuelta por la Corte Suprema,
con la integracién de dos jueces militares que se suman a los cinco magis-
trados de dicha Corte. Suscitada la contienda de competencia, se han pa-

ralizado las investigaciones judiciales en tramite.

A pesar de que las posibilidades de encausar a los culpables de vio-
laciones a los derechos humanos suhsisten, el Ejecutivo ha enviado una se
rie de sefiales, que demuestran su voluntad de que ello no se produzca. De
claraciones del Presidente Sanguinetti sefialan su renuencia a que se investi

guen y sancionen las violaciones de derechos humanos. Recientemente, se
envié al Congreso por parte del Ejecutivo una Ley de Amnistia que beneficia
ra a los militares. Inmediatamente declararon su disconformidad las princi-
pales fuerzas de oposicién. Lo cierto es que no existe consenso en Uruguay

respecto a como enfrentar el problema y que éste provoca fuertes tensiones

en las relaciones civico-militares. [s probable que el pragmatismo eviden-
ciado por los partidos uruguayos se incline al [inal por lograr un acuerdo con
los altos mandos. Esta solucidén, sin embargo, evidenciard una renuncia a

supeditar las Fuerzas Armadas a los principios del estado de derecho.

El caso argentino se sitda en un plano distinto al uruguayo y brasile-
fio. Agqui se ha formulado una politica explicita destinada a enfrentar las
violaciones a los derechos humanos, que ha implicado al menos, el juzga-
miento de los mds altos mandos militares. Esto se explica tanto por la enor
me extensién del proceso represivo, que conmociond a la opinién piblica, d.i.
ficultando la aceptacién de un olvido por lo ocurrido, como por la derrota mi-
litar en Las Malvinas, que desmoraliz6 a las 'uerzas Armadas impidieﬁdo que
pusieran obstaculos insalvables a la aplicacién de sanciones. En otro artf-

culo hemos descrito la politica de derechos humanos del Presidente Alfonsin.

22/ Indicaremos ahora sus objetivos mis concretos :
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1) Abrir paso a la investigacién y juzgamiento de las violaciones a los dere-
chos humanos declarando nula la ley de autoamnistia dictada por la junta mi
litar. FEsta nulidad fue aceptada en diversas [allas posteriores por los tribu-

nales £_3_/

2) Limitar, en lo posible, la sancién por los delitos cometidos, solo a quie-

nes ocuparon responsabilidades mdximas durante el proceso militar iniciado

en 1976.

3) Mantener bajo el fucro militar el juzgamieito de los delitos comctidos por
personal militar durante la dictadwa, estableciendo una segunda instancia an

te la justicia civil.

Tres dias después de su inauguracién, Allonsin envid al Congreso un
proyecto de ley que declaré nula la ley de autoamnistia y decretd el some-
timiento a juicio de los integrantes de las tres primeras juntas militares. Es
te comienzo, sin duda impactante, se fue diluyendo con el paso del tiempo.
Ll Consejo Supremo de las Tuerzas Armadas, maximo érgano judicial del fue

ro militar, se ha mostrado renuente a investigar las denuncias recibidas.

Recien en diciembre de 1985 fue dictada sentencia en el juicio contra
los comandantes en jefe. Cinco de ellos [ueron condenados como autores
mediatos de delitos tales como homicidio, privacién ilegal de libertad, tor-
mentos y robo. A partir de ese momento, el gobierno ha realizado intentos
por poner un punto final a la persecusién de responsabilidades penales por
violacién de derechos humanos. lLos militares, a su vez, han opuesto resig

tencia a la polftica de derechos humanos de Alfonsin, cuyo futuro parece in-

cierto. A pesar del gran nimero de causas iniciadas, las condenas obteni-
das hasta el momento son escasas y lo que es peor, el gobierno parece ha-
ber perdido la confianza tanto de los partidarios de obtener plena reparacién

para las injusticias cometidas, como de sectores cercanos a las Fuerzas Ar-
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madas.

De la descripcién precedente, se desprende el siguiente cuadro que re
sume la resolucién del problema de violacién de derechos humanos en cada

pafs:
Brasil

Disefio de polftica: Comresponde al réglinen militar en el poder y es acepta-
do por la oposicién legal, que considera no tener otra alternativa;

Objetivos: Otorgar garantias a miembros de las Iuerzas Armadas y posibili-
tar el reintegro a la vida civica de la mayor parte de las personas sanciona-
das por el régimen militar. En términos de nuestro vocabulario, se intenta
despolarizar la sociedad;

Condiciones que l'ijan Marco de la Decisidén: estabilidad y fortaleza del ré-
gimen militar, unida a confianza de las [uerzas democrdticas de que ésle era
un paso importante en el proceso de apertura. A esto se une la percepcién ge
neralizada que las violaciones mas graves no eran tan masivas como en otros
paises de América del Sur;

Instrumentos Juridicos y Politicos: Ley de amnistia reciproca que permite re-

greso de exiliados y restablecimiento de derechos politicos y sociales a di-

sidentes politicos.,

Uruguag

Disefio de Politica: Las caracterfsticas de la situacién uruguaya hacen pen-
sar en una negociacidn parcial que ciertamente involucré al Partido Colorado
y a las Fuerzas Armadas. Es razonable pensar que las otras fuerzas c.;.ono-
Cieron de esta negociaci6n, aunque no la aprobaron en forina expresa;
Objetivos: Desde la perspectiva de quienes negociaron y que ahora forman

parte del Ejecutlvo, se traté de despolarizar la sociedad permitiendo la liber

tad de personas que habian sido condenados por delitos antes de, o durante




1=

el régimen militar. Con respecto de las Fuerzas Armadas, se ha hecho es-
fuerzos por evitar que sean sancionados sus integrantes, permitiendo, eso
si, la creacién de comisiones investigadoras de cardcter parlamentario;
Condiciones que Fijan Marco de la Decisién: Imposibilidad de alcanzar la
transicién sin acuerdo con las Fuerzas Armadas y percepcidén de sectores im
portantes del Partido Colorado que la represién tuvo un cardcter mas bien

ideolbgico que cruento.

Instrumentos Jurfdicos y Politicos : Amnistia que no beneficia a los militares,
pero que es acompanada de actos y gestos del Ljecutivo que aseguran que es
tos no serdn enjuiciados y que incluso serdn amnistiados. Paralelamente, se
constituyen comisiones investigadoras en el Congreso cuyos informes incul-
pan a miembros individuales de las Fuerzas Armadas de graves hechos delic-

tuosos .

Argentina

Disefio de Politica:[ s realizado por el gobierno democrédtico que asume el
poder. No existe negociacién previa con las Fuerzas Armadas. Tampoco se
desarrolla una negociacién entre el partido gobernante y la oposicién respec
to de este punto;

Objetivos: Condenar explicitamente las violaciones a los derechos humanos,
restableciendo un control respecto de las Fuerzas Armadas. Sin embargo, con
el fin de atenuar el conflicto con las Fuerzas Armadas se establecen limita-
ciones al enjuiciamiento de los militares;

Condiciones que Fijan Marco de la Decisién : l'nerte desmoralizacidén experi-
mentada por las Fuerzas h}lmadas como consecuencia de la demrrota de Malvl
nas, que las obliga a convocar a lecciones sin alcanzar acuerdo previo con
la oposicién. A esto se suma la exigencia popular de que sean enjuiciados

los culpables de haber desatado la represién.
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Instrumentos Juridicos y Polfticos: En el caso argentino no se dicta una ley

de amnistia. En el plano juridico, se modificé el Cédigo de Justicia Militar
a fin de establecer la competencia del Consejo Supremo de las l'uerzas Ar-
madas para conocer de los delitos cometidos en la accién represiva. Se
creb una segunda instancia civil que tendria también a su cargo la supervi-
gilancia de la marcha de las investigaciones. Asimismo, la ley referida,
realizé la interpretacién auténtica del principio de la obediencia debida, es-
tableciendo la presuncién de que se actudé "con error insalvable sobre la

legitimidad de la orden recibida excepto cuando consistiera en hechos atro-

ces o aberrantes”. [n el plano politico, el gobierno se opuso al nombramien
to de una comisién bicameral que investigara los desaparecimientos de disi
dentes polfticos y nombré una comision de personalidades con facultades més

restringidas, que realizdé una exhaustiva labor al respecto.

IV. EL CASO CHILENO,

Tres conclusiones se desprenden a mi juicio de los casos de los tres

paises de América del Sur mencionados. La primera, es que el tratamiento
de las violaciones a los derechos humanos constituye uno de los problemas
mds delicados que debe enfrentar un nuevo gobierno democrdtico. S6lo en
el caso brasilefio, el gobierno civil resultante de la transicidén, aceptd total-
mente la situacién juridica heredada de la dictadura previa. Tanto en Uru-
guay como en Argentina, debid formalizarse una politica que enfrentara si-
multdneamente la persecusién de la responsabilidad penal por violacién de
derechos humanos y la amnistia o indulto para disidentes politicos. El te-
ma que abarcamos, dada su gravedad, no puede resolverse con una actitud
puramente pasiva de los poderes puablicos. Una segunda conclusién, es que
en los paises donde la politica a este respecto, fue el resultado de negocia
clones parciales, que no incluyeron a todas las fuerzas polfticas, se produje

ron serias tensiones que abarcaron a los partidos, organizaciones de dere-
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chos humanos y a los afectados por la represién. La decisién politica debe
ser el fruto de la concertacién. Es posible que se agrade a las luerzas Ar-

madas, pero que a cambio se atraiga el repudio de sectores sociales y poli-
ticos relevantes . Finalmente, en la experiencia sudamericana reciente, han
existido serios obstdculos a una plena administracién de justicia. Determi-
nados delitos , por tener un caracter menor o por ser inherentes al golpe de

estado no han sido juzgados. Por otra parte, se han dictado normas especia
les a fin de crear presunciones que benefician a los subordinados en la jerar

guia militar.

La situacidn chilena actual, es particularmente dificil. Ninguna de
las fuerzas en conflicto posee la fuerza para resolver por si sola la crisis
polftica imponiendo su propio punto de vista. Esto dificulta que tengan lu-
gar escenarios futuros como los de una insurreccién triunfante, o los de una
continuidad sin modificaciones del régimen imperante. Es probable pues,
que en algiin momento se abra paso a una transicién pactada, o a la version
chilena de una transicién controlada desde arriba, como sucedi6 en Brasil.
En cualquiera de los dos casos, se abriran negociaciones que incluiran el
tema de las violaciones de los derechos humanos. Por otra parte, la grave-
dad de los hechos represivos que se han vivido, su fuerte impacto sicolégi-
co sobre muchas personas y la exigencia de integrar las demandas por jus-
ticia a un programa democrdtico, presentan necesidades contradictorias con
las limitaciones previamente mencionadas. Lo anterior plantea una gran
contradiccién entre lo que resulta necesario en términos morales, juridicos,

e incluso politicos y aquello que resulta posible.

4.1. Criterios Orientadores ,

Las violaciones de derechos humanos que han tenido lugar en el pais

marcan un quiebre profundo con su historia. Esta es una percepcién asen=
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tada en los sectores opositores, acrecentada por la estrecha relacién que e-
xiste en Chile entre la lucha opositora y la defensa de los derechos humanos .
En las condiciones de polarizacién que se viven, no resulta posible olvidar
simplemente lo ocurrido sin atraer consecu2ncias que pueden ser muy riesgo-
sas para la reconstruccién democrdtica, como la venganza privada o el aisla
miento politico de la coalicién gobernante en una recientemente inaugurada de
mocracia. El sistema de partidos existente, crea posibilidades amplias para
un rdpido debilitamiento de los sectores gobernantes. 23/ No cabe ninguna
duda que la negociacién que abra paso a la transicidn , va a implicar en si
misma pagar un fuerte precio politico para gquien la encabece. Agregar a es-
te costo el gue implica aceptar un total olvido para lo ocurrido puede deterio-

rar la base de apoyo del nuevo gobierno.

En el plano moral, no pueden amojarse al olvido automalico hechos que
correspondieron a prdcticas sistemdticas y con fines racionales de la violen~-
cia de Istado. En determinadas circunstancias, el derecho internacional los
califica de crimenes contra la humanidad, lo que acarrea diversas consecuen
vias juridicas para sus autores, en términos de facilitar su extradicién, de im
pedir que puedan beneficiarse del status de refug iados y que no pueda extin-
guirse su responsabilidad penal por la prescripcién de la pena. 24/ Debe
hacerse un esfuerzo conjunto por esclarecer y sancionar los hechos més gra-
ves y por abrir paso a programas educativos en materia de derechos humanos
aplicables a las fuerzas de orden y sequridad, que abran perspectivas para

que hechos como los vividos no se repitan.

Cabe hacer notar , finalmente, una tercera consideracién de importan-

cia, La redemocratizacién del pafs, requerird que en el escenario politico

se encuentren presentes exclusivamente las fuerzas polfticas. Esto implica

restablecer el radio de accién propio de las Fuerzas Armadas y someter su ac
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tuacién a la legalidad vigente. La renuncia a una debida investigacién de he
chos delictuales como los que nos preocupan, significa la aceptacién de un ve

to corporativo cuyas consecuencias para la democrada pueden ser nefastas.

Por las razones que se indican, parece conveniente que la orientacién ge
neral de una polftica a este respecto, sea la de otorgar garantfas judiciales a
los inculpados de violacién a los derechos humanos, de otorgar garantias insti
tucionales a las Fuerzas Armadas que faciliten y no dificulten su reinsercién
instituclional y de abrir las mdximas posibilidades para que los particulares a-
fectados u otros, ejerzan la accién publica requiriendo de los tribunales el es

clarecimiento y sancién de las violaciones a los derechos humanos.

Una politica que conceda garantias a las Fuerzas Armadas, pero que per-
mita el esclarecimiento de hechos que han conmovido al pafs, tendria dos pro
pbsitos generales: el primero, moderar ataques maximalistas al futuro gobierno
democritico, que se nutrirfan de la obvia injusticia que significaria el ejerci-
cio de la [acultad de gracia previa a toda investigacidén, para qulenes han par-
ticipado en hechos de extrema gravedad. El segundo, demostrar la voluntad
de las Fuerzas Armadas de someterse al principio de igualdad ante la ley. Es
te sometimiento resulta esencial para abrir paso a la redemocratizacién, Tam-
bién es importante para el prestigio institucional tras un largo perfodo de apo

yo a un régimen autoritario,

Como es obvio, la orientacién general que enund amos, supone que el
nuevo gobierno tome algunas medidas legislativas y administrativas que efec-
tivamente posibiliten el amplio y efectivo uso de las accliones penales. Si .
asf no fuera, la situacién no diferirfa demasiado de la actual, en que se presen
tan numerosas acciones para ante la justicia militar sin resultados tangibles .
Supone asimismo, como contrapartida, que la investigacién de los hechos indi

cados se concentrard en el Poder Judicial, a fin de que en lo posible no se le de
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el cardcter de un ataque institucional hacia las Fuerzas Armadas. En definiti

va y salvo el caso de la Comisién Sdbato en Argentina, las comisiones investi

gadoras creadas por diversos gobiernos de América Latina para investigar estos
hechos, allegan escasa informacién que no pueda obtenerse a través de la ac-
cién de los jueces. La ventaja que podrfan tener en otros pafses, en el sentl
do de concentrar la investigacién en una sola mano, se obvia en el caso chilg

no por la posibilidad de que hechos delictuosos conectados puedan ser exami

nados por uno o dos ministros en visita., Es imprescindible reforzar esta ga -
rantia mediante la seguridad que la coalicién democrdtica no se involucrar§ co-

mo poder polftico en el encausamiento de estos delitos y que los dejard a la re

solucién del Poder Judicial sin interferencias que le Sean extrafias.

En términos mds precisos, lo que se propone es una polftica que integre

los sigulentes elementos:

a) C[Cnfasis en la persecusién de responsabilidades penales, por tanto indivi
duales, por violacién de derechos humanos. Esto, sin perjuicio de aplicar la
responsabilidad administrativa y funcionaria allf donde corresponda, y la civil

resultante de acciones delictuosas. Deben desterrarse intentos por realizar

denuncias polfticas de cardcter institucional hacia las lFuerzas Armadas, pues

ellas terminarfan por polarizar sin remedio e innecesariamente la situacién.

b) Deben juzgarse estos hechos delictuosos , por tribunales que ofrezcan
garantias de imparcialidad . La confianza pGblica puede lesionarse seriamen
te si considera que no se realiza un esfuerzo serio por administrar justicia.
Ademds, la acuciosidad del tribunal es esencial para que al menos los casos
mis graves e importantes sean resueltos rdpidamente y no dilatados. La dila
cién innecesaria de los procesos tiene dos consecuencias sumamente negativas:
por una parte provoca fuertes presiones hacia el gobierno y el sistema democrd

tico, tanto de parte de quienes desean una investigacién efectiva de los hechos
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acaecidos, entre los que se incluirdn sectores importantes de la actual opo-
sicién, de familiares de personas afectadas por la represién y de organiza-
ciones de derechos humanos, como de las propias Fuerzas Armadas, que sen
tirdn la incertidumbre provocada por procesos que se arraslran por aiios y cu
yas consecuencias afectan a miembros de sus filas en lo penal y también en
lo administrativo, ya que no es concebible que personas que tuvieron grados
de participacidn en hechos gravisimos sean mantenidos en funciones.

c) Deben realizarse reformas procesales tendientes a facilitar el descu-
brimiento de la verdad. [n efecto, como lo demuestran los casos de Argen-
tina y Uruguay, es dificil allegar pruebas para investigar hechos e inculpar
hechores cuando se han producido al interior de organizaciones complejas,

jerarquizadas y cuyos miembros se encuentran vinculados por lazos de leal-
tad y secreto . Medidas tales como considerar atenuante calificada la entrg

ga de informacién tendiente a dilucidar las circunstancias que rodearon a de

terminadas violaciones de los derechos humanos pueden ser aconsejables.

Esto puede abrir paso a una efectiva investigacién de lo sucedido.

En el mismo plano, los servicios auxiliares de la justicia deben pres-

tar su maxima colaboracién a la labor de los tribunales. Lo mismo debe ha-

cer el Ministerio de Defensa, disponiendo en la medida de lo posible la con
currencla de miembros de las Fuerzas Armadas a los tribunales y ordenando
las investigaciones internas que sea necesario hacer para contribuir a escla-

recer los hechos indicados.

También, serd necesario derogar algunos privilegios procesales que be
nefician a miembros de las Fuerzas Armadas y que constituyen un obsticulo
para las investigaciones, ademds de violar el principio de igualdad ante la
ley. Entre ellos, se encuentra la norma que obliga a los jueces a realizar di

ligencias propias del proceso en recintos militares a través de las fiscalias

militares 25/, el precepto que permite a oficiales de cierta graduacién fijar
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un domicilio para concurrir a declarar ante un magistrado gg/, y el que es-
tablece la detencidn en recintos militares de los miembros de las Fuerzas

Armadas . 27/

La importancia de producir la verdad es enorme. Sin ella no serd posi

ble combatir las tendencias autoritarias y la justificacién de la violencia que
se encuentra en diversos niveles de las Fuerzas Armadas y de la sociedad
chilena. lLa verdad cumple una funcién pedagégica bdsica, pues no habrd de-
mocracia en Chile si no se erradica la violencia, y si no se evita que ésta
pueda prestigiarse a través de juicios equivocos o justificaciones torcidas .
La verdad tiene ademés otra importancia fundamental: la polarizacién y pug-
na ideoldgicas se acrecientan como consecuencia de su ocultamiento y de la

impunidad moral en que permanecen quienes cometieron hechos injustificables.

Por el contrario, un conocimiento cabal de los hechos constituye una forma de
reparacion para las victimas y una forma de sancién para los autores de las
violaciones més graves a los derechos humanos que se recuerden en la histo-
ria de Chile. Este es un primer paso, en un proceso de encuentro y distensién
ideoldgica que puede abrir paso eventual al perddn.

d) Debe tenerse en cuenta que no todos los delitos que castiga la legis-
lacién actualmente vigente podrdn ser sancionados y que deberdn establecer-
se normas que precisen la situacién «nque se encuentran los subordinados.
Resulta claro que en la administracién misma del régimen autoritario se han
cometido un sinnimero de delitos que por razones de diversa indole no deben
ser castigados . As{ también, se cometieron delitos en el propio levantamien
to militar del 11-1X-1973. Como lo sostiene el profesor Mera, deben excluir
se de responsabilidad penal dos grupos de delitos: 1) el delito de sublevacién
militar cometido el mismo 11 de septiembre de 1973 v otros delitos cometidos

con el objeto que ésta tuviera éxito que tuvieron menor entidad y 2) delitos
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que tienen penas bajas y que constituyen atentados de parte de funcionarios

piblicos a ciertos derechos civiles ( de asociacién, expresién, reunién). 28 /

Las razones para esta exclusién son de distinta indole. [Ln el caso del
delito de sublevacidn militar, se excluye la responsabilidad penal por su co-
misién, en virtud de que hacerla efectiva implicaria negar legitimidad a todos
los actos del régimen autoritario. [sto parece impracticable desde el punto
de vista juridico y absolutamente inaceptable para quienes apoyaron el golpe
de estado y el régimen militar que surgié de él. Ln el caso de delitos come -
tidos por funcionarios plblicos que atentan contra ciertos derechos humanos,
la exclusién de responsabilidad penal se funda en la necesidad politica de
esclarecer y castigar lo mds grave. No parece conveniente sobrecargar una
situacién ya muy tensa,con una profusidén de querellas o denuncias que afec-
ten a partidarios del régimen autoritario y que puasdan asimilarse a una forma

de persecusién polftica.

Finalmente, es necesario tomar en consideracién la situacién de los su

bordinados. A este respecto, debs tomarse en cuenta que la situacién que se
ha vivido en el pafs y en pa-ticular entre las fuerzas militares no corresponde
a la normalidad. Muchos de los delitos constitutivos de violaciones a los de
rechos humanos se han cometido en circunstancias de estar vigente un clima
de guerra al interior de esas instituciones, que probablemente inhibié a mu-
chos subordinados y les impidid representar a sus superiores la ilegalidad

de las ordenes que recibia. La exigencia estricta de las causales de la ohe-
diencia debida, tal como esta planteada por el Cédigo Penal en relacién con
los delitos cometidos por funcionarios piiblicos en contra de las garantias
constitucionales y en el Tbdigo de Justicia Milita-, haria que en casi en nin=
giin caso pudiera aplicarse. Esto, porque es dudoso que érdenes que entraina

ban la comisidn de crimenes puedan considerarse como érdenes relativas al
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servicio, ya porque es aiin mds dudoso que haya existido la representacién
de la ilegalidad de la orden por parte del interior y la inasistencia del supe-

rior.

Existen distintas maneras de hacer mAs flaxibles estas causales, de
forma de que muchos de quienes actuaron impulsados por el temor a un supe-
rior, o cometieron delitos de cardcter menor obedeciendo érdenes superiores,
se vean exentos de responsabilidad penal. Una posibilidad, sugerida por el
profesor Mera, seria que en casos calificados, de funcionarios civiles o mili
tares de muy baja graduacién sometidos a la presién de superiores particular
aente atemorizadores, pudiera autorizarse al juez para eximir al inculpado de
alguno de los requisitos legales de la obediencia debida, gﬁ_/ Puede conside

rarse lambién una [Grmula parecida a la establecida en Argentina, donde se

aprobé una reforma al Cédigo de Justicia Militar que contempla la presuncién
legal de haber actuado en error respecto de la legitimidad de la orden recibi-
da, excepto cuando ésta consistiera en hechos atroces o aberrantes. De la
misma manera, puede establecerse la presuncién legal de concurrir las causa
les de obediencia debida, para clases o conscriptos, salvo para personas in-
volucradas en la comisién de delitos de especial gravedad, y/o que formaban
parte de organizaciones destinadas a la represién de la oposicién politica.
Tratdndose de una presuncién legal, siempre seria posible presentar pruebas
en contrarioc. Como es obvio, la existencia de una presuncién de esta natu-
raleza no priva al juez de la obligacién de agotar la investigacién destinada
a esclarecer los hechos.

e ) Existe un Gltimo elemento a integrar en la politica que se propone. 'Es—

te solo lo mencionaremos aqui, puesto que serd elaborado en otras presenta-
ciones. La posicién respecto de los derechos humanos de un nuevo gobier-
no democrédtico, s6lo en parte se definird en su actitud respecto de las vio-

laciones a los derechos humanos acaecidas durante el régimen autoritario
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previo. Facilitard la implementacién de las orientaciones expuestas, la apli
cacidén de una polfitica permanente en materia de derechos humanos . Una de
cisién en tal sentido, inscribird el tratamiento de violaciones a los derechos
humanos en la perspectiva de un esfuerzo por democratizar la sociedad y de

fortalecer los mecanismos que controlan el ejercicio del poder.

Las medidas a ser puestas en prictica con los objetivos indicados,
pueden ser numerosas. FEllas incluyen la revisién de la legislacién sustanti-

va vy procesal en materia penal, a fin de resguardar debidamente los derechos

individuales. Asimismo, resulta necesario restringir la competencia de la

justicia militar a los delitos propiamente militares, de manera tal de ofrecer
garantfas adecuadas a quienes hoy dia enfrentan acusaciones por ofensas a
las l'uerzas Armadas, por infraccion de la Ley de Control de Armas y de otras

disposiciones especiales.

M4s alli de estas y otras modificaciones juridicas e institucionales,
es necesario que el Estado en combinacidn con entidades privadas se compro
meta en un vasto esfuerzo educativo en materia de derechos humanos, que con

sulte programas de capacitacion de integrantes de las fuerzas de orden.

4.2. Objetivos de la FPolitica,

En términos generales, el objetivo de una politica como la expuesta es
el de permitir que se conozca la verdad fehaciente de lo ocurrido en los Glti-
mos anos . Creemos gue en el caso chileno, esto es insoslayable como paso
previo a la disminucidn de tensiones politicas alimentadas por la irritacién
frente al abuso de poder y la falta de reparacién para quienes han sido sus
victimas . En una sociedad politicamente polarizada como la chilena, serfa
dificil aunar voluntades en torno a una politica que no hiciera efectiva la res
ponsabilidad penal por violacién de derechos humanos en los casos mads gra-

ves, la pasividad o renuencia del nuevo gobierno a ese respecto, no produci °
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ria el resultado de contribuir a la despolarizacién.

De otra parte, las condiciones politicas obligan a disefar una estrate-

gia flexible que haga concesiones a la racionalidad institucional de las Fuer
zas Armadas, de manera tal que las relaciones civico-militares no se daiien

en forma ireparable. [llo obliga a buscar [érmulas procesales que aceleren

la tramitacién de las causas, a limitar los delitos respecto de los cuales se
haré efectiva la responsabilidad penal y a asegurar la plena imparcialidad de
los tribunales que conoceran de estos casos. Asimismo, como ya se mencio-

no, se hace reqular adecuadamente la situacién de los subordinados .

[n este contexto, la politica cuyos enunciados generales se menciona-
ron, producird inevitables conflictos, pues no serd plenamente satisfactoria
para muchos seclores. Sin embargo, ella no puede buscar una despolariza-
cién dificil de alcanzar, a riesgo de diluir toda condena a las violaciones de
derechos humanos. Tras trece afios de aumento creciente de incredulidad res

pecto de las acciones del Estado, la democracia debe devolver parte de la fe

perdida en la justicia.

La conviceién que alimenla esta posicién, es que dentro de términos
realistas, a los que probablemente obliguen las condiciones polfticas, es
necesario que en Chile se asuma cabalmente el violento impacto creado por
la represidon politica. Si eslta situacién no se toma seriamente, la violencia
no formal y el terrorismo pueden adquirir ribetes dramiticos. Al respecto, no
conviene olvidar que a diferencia de paises vecinos del Cono Sur, las accio-
nes armadas no estatales crecen durante la vigencia del régimen autoritario.
En Uruguay, Brasil y Argentina ellas se encontraban totalmente desbaratadas

como alternativa politica al acercarse el caso de las dictaduras militares.
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4.3. Condiciones que Tjan el Marco de la Decisién.

El hacer efectiva en forma plena la responsabilidad penal de quienes
han participado en la violacién de derechos humanos, implica una serie de
medidas legislativas que por ahora s6lo mencionaremos. La primera de es-
tas la constituye la declaracién de nulidad del Decreto Ley de amnistfa
N° 2191 de Abril de 1978. Este Decreto extingue la responsabilidad penal
precisamente por los delitos constitutivos de violaciones de derechos huma-
nos cometidos entre el 11 de Septiembre de 1973 y el 10 de Marzo de 1978.
La sequnda medida, consiste en establecer el cédmputo del plazo de prescrip
cién de las acciones penales a partir de la transferencia del poder a un gobier
no democratico, puesto que es posible que para el momento en que esto ocu-
rra la mayor parte de los delitos constitutivos de violaciones de derechos hu-
manos se encuentren prescritos. Finalmente, y como ya decfamos, deben co-
nocer de estas violaciones tribunales imparciales. [sto aconseja radicar la

competencia en los tribunales ordinarios .

Fstas medidas son necesarias para hacer efectiva en forma plena la
responsabilidad penal por violacién de derechos humanos , iSon ellas posi-
bles en el marco en que se va a desarrollar la transicién chilena? Por el
momento s6lo podemos afirmar que las consideramos necesarias. Serdn tan-
to y mis posibles, en tanto mayor sea la autonomia con la que el nuevo go-

bierno cuente para conducir la transicion.

In un contexto de negociacién, es posible que no todas estas medidas
puedan ser puestas en prdctica. Sin embargo, algunas de ellas son absolu-
tamente irrenunciables, Fn efecto, poco sentido tiene anular el Decreto Ley
de Amnistia, si los delitos cometidos por agentes estatales van a ser inves-
tigados por tribunales renuentes a hacerlo, o abiertamente parciales hacia

los inculpados. En ese supuesto, no sélo no se haran efectivas las respon
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sabilidades penales sino que tampoco saldrd a luz la verdad de lo ocurrido
en estos anos. lLa medida referente al computo de los plazos de prescripcidn
también parece esencial, puesto que si no se adopta, es posible que la mayor
parte de los actos criminosos en contra de disidentes queden impunes, y no

sélo los cometidos hasta 1978.

La prudencia politica orientara una negociacion como la que es posible
prever, sin renunciar en ningun caso a la investigacién plena de lo sucedido
y buscando acercarse en la medida de lo posible a una plena administracién

de justicia.

5i hubiera que precisar prioridades en una negociacién, no cabe duda
que la investigacidn plena de los delitos cometidos y la identificacién de

los culpables resulta central. A partir de allf, es posible realizar concesio-
nes, que en caso alguno podrian significar tender un manto de impunidad para

el conjunto de los delitos que se han cometido.

4.4. Instrumentos Juridicos y Politicos en que se Expresa la Politica.

Tres son los temas que aparecen relevantes para poner en practica una

polftica que busque hacer efectiva la responsabilidad penal por violaciones

de derechos humanos ., Dos de ellos dicen relaci6n con aspectos sustantivos

del derecho penal, y el tercero, con aspectos procesales.

a ) El Decreto Ley 2,191 de Abril de 1978, de amnistia, constituye un obsticu

lo en el sentido indicado, a lo que hay que agregar su obvia falta de equilibrio
en cuanto a los beneficios que entrega y el hecho que no haya contribufdo a
la pacificacién que proclama como sus objetivos. En efecto, este dec'reto

ley constituye mds bien un autoperdon, ya que amnistfa a todos aquellos que
en cualquier calidad hayan participado en la comisién de aquellos delitos

que no se encuentren expresamente exceptuados, entre el 11 de Septiembre de

1973 y el 10 de Marzo de 1978, "a menos que se encuentren sometidos a pro-
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ceso o condenados” ( articulo 10). Este beneficio lo concede la norma con
atencién a la situacién procesal en que se encuentra el hechor, precisamente
para asegurarse que sus beneficiarios principales fueran aquellos que por su

proximidad al poder no se encontraran sometidos a proceso o condenados .

ks efectivo, que se amnistia, asimismo, a quienes a la fecha de vigen
cia de la norma se encontraran condenados por tribunales militares. Cabe in
dizar, sin embargo, que la mayor parte de ellos se habfan acogido a la conmu
tacién de sus penas por la de extraiiamiento y se encontraban en el exilio.
También tuvieron que salir de Chile algunos de los opositores que se encon-
traban detenidos y no procesados. Para todos ellos, el decreto ley citado es
tablecia una limitante: podrfan regresar al pais siempre que contaran con la
autorizacién del Ministro del Interior. En el hecho, pues, se decretd una am-
nistfa inmediata para los presuntos culpables de violaciones de derechos hu-
manos y no se alteré la situacién que vivian los opositores condenados por
tribunales militares, los que siguieron penados al exilio. El nimero de perso
nas de oposicién beneficiadas realmente por la amnistia es muy pequefio en
relacién a quienes fueron liberados de toda responsabilidad penal y que come

tieron delitos gravisimos violatorios de los derechos humanos.

Una norma cuyo objeto es pacificar tensiones politicas y sociales debe
cumplir ese objetivo. la ley de amnistia no tuvo ese propésito ni lo cumpli6.
No se inscribe en un esfuerzo continuo de apertura politica y mejoramiento
de la situacién de derechos humanos como en Brasil., Juridicamente, sus be-

neficiarios claros son los pertenecientes al mismo bando que dictd la norma.

Por las razones antedichas, parece necesario un pronunciamiento de
los 6rganos generados por voluntad popular respecto de esta ley. La investi
gacidén y sancion de los delitos cometidos requeriria que se declarara su nu-

lidad, a fin de que no pudiera alegarse que se trata de una norma intermedia
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que beneficia al reo y, que por tanto, lo eximirfa de responsabilidad penal.

b ) Un sequndo aspecto a considerar, dice relacién con el cémputo de la pres
cripcién de la accidn penal. Aquf debe considerarse, que mientras mds larga
sea la duracidén del régimen vigente, mas se acerca a establecer una situacién
de total impunidad para quienes se han comprometido en graves violaciones
de derechos humanos . Esta situacién resulta imperativo enfranterla, por cuan
to podria comprometer a buena parte de los delitos cometidos, v no s6lo a

ag uellos que tuvieron lugar hasta 1978, como lo preceptia la ley de amnistia.

La solucidén gue otros autores han propuesto, v que me parece razonable,
es la de comenzar a contar los plazos de prescripcién desde el momento en
que se produzca la transferencia del poder a un gobierno democréatico. 30/
Puede argumentarse que una medida de esta naturaleza viola el principio de
iretroactividad de la ley penal establecido constitucionalmente, que cubrirfa
no s6lo a las disposiciones sustantivas, sino que también a las de procedi-
miento. Fuerza es reconccer, sin embargo, que nos encontramos ante una
situacién no prevista por las normas vigentes, cual es que no han existido
condiciones durante estos afios para ejercer en forma efectiva las acciones
penales. Por otra parte, violaria un principio de justicia elemental el que la
aplicacién de las normas de prescripcién pasara a depender de la sola volun-
tad del régimen de permanecer en el poder.
¢ ) Un Gltimo aspecto a considerar, es el que dice relacidén con los tribunales
competentes para conocer de violaciones a los derechos humanos. Ya nos he
mos pronunciado respecto de la necesidad que se trate de tribunales ordinarios,
tanto en virtud de la necesidad de que los procesos se tramiten con rapidez,

como por la exigencia que se trate de tribunales imparciales.

Nuevamente se plantea aqui una posible contradiccién entre principios

propios del derecho penal, que en algunos pafses consideran que la irretro-
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actividad de la ley penal se extiende a las normas procesales, con la nece-
sidad de que opere un sistema de justicia imparcial. Resulta obvio que la
proteccidn al inculpado que ofrece el principio de legalidad constituye un pa
trimonio de la cultura jurfdica universal. Sin embargo, también es evidente
que sus objetivos no pueden torcerse al extremo de desnaturalizar la adminis
tracién de justicia en si misma, como base de una sociedad de derechos.
Ello sucederfa si se admitiera que la funcién judicial para casos tan yraves
como los ocurridos, correspondiera a tribunales que mantienen miltiples lazos

de lealtad y dependencia, incluso, con quienes deben juzgar.

V. RETLEXIONES TFINALLS .

Nuestra convicecibén es que el agudo conflicto politico que vive el pais

y la crisis de sus instituciones requieren el restablecimiento de un sistema
democratico con sélidas base de legitimidad y credibilidad. Fl énfasis so-
bre la utilizacién de medios legitimos en el debate politico, con pleno respe
to de todos, requiere del Jdisefio de una politica permanente en materia de de

rechos humanos . Su credibilidad y eficacia, sin embargo, mucho depende del

tratamiento de las violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el

régimen actual .

A diferencia de otros paises que han debido enfrentar los mismos di-
lemas recientemente en Amperica del Sur, en Chile se han creado heridas pro
fundas como producto de la represién politica vivida en estos afios. Es ne-
cesario asumir esa realidad a fin de reforzar la legitimidad del nuevo gobier-
no democratico, y contrarrestar los impulsos hacia el terrorismo y la violen-
cia que son crecientes en el pafs.

Sin embargo, y como es obvio, estamos conscientes que las condicio-

nes politicas pueden no [avorecer lo que nos parece necesario: una realiza

cién plena y electiva de la justicia. [s deber, sin embargo, del nuevo go-
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bierno democrdtico acercarse en la medida de lo posible a ese ideal, sancig
nando responsabilidades personales de cardcter penal y, en todo caso ponien
do lo maximo de su parte para que se esclarezcan los hechos investigados y
se identifique a los culpables. los afectados por la represion y quienes los

han apoyado estos anos tienen derecho a esa reparacién moral.

Falso resulta pensar que a través de una poiftica pasiva en esta mate-
ria podran obviarse conflictos. la experiencia uruguaya y argentina demues
tran precisamente lo contrario: una dilacién en la resolucién de estos conflic

tos acrecienta las tensiones y las desconlianzas .
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INTRODUCCION

La lucha por la vigencia de los derechos humanos se encuentra pro-
fundamente ligada a los esfuerzos por abrir paso a la democratizacién de
Chile. [sta conexién es mis fuerte en el caso chileno, que en el de otros
pafses sudamericanos que han transitado a la democracia en el dltimo tiem
po. En Uruguay, por ejemplo, las organizaciones de derechos humanos sur
gen tardiamente y su importancia se expande en las postrimerfas del régi
men militar. La defensa de los derechos humanos en Argentina estd llena
de desencuentros entre esas organizaclones, los partidos y la Iglesia. 1/
De esto se deriva que en Chile los derechos humanos ocuparan un lugar
simb&lico preferente en todo escenario futuro de transicién democrética.
Este peso simbélico, plantea obligaciones polfticas que no deben eludirse
y que constituyen necesidades a afrontar en cualquier proceso de redemo-

cratizacién. La primera de estas necesidades, consiste en establecer cri-

terios para una politica permanente sobre derechos humanos, que involucre
a 6rganos estatales y a entidades de la sociedad civil y que incentive la
toma de conciencla respecto de la responsabilidad de toda la sociedad en
la adecuada proteccién de los derechos humanos, [Ujemplos recientes, co-
mo los de Uruguay a comienzos de los setenta, y PerG 2/ y Colombia 3/ en
la actualidad, demuestran que no basta el establecimiento de un sistema
polftico democritico para asegurar la plena vigencia de los derechos funda
mentales . La segunda obligacién a la que nos referimos aqui, dice rela- i
cién con el tratamiento a las violaciones de los derechos humanos en caso
de establecerse un futuro régimen democrético y , mé&s especificamente,

con la persecusién de responsabilidades penales por las mismas .

Ambos problemas se encuentran ligados, ya que un consenso respec-

to del tratamiento de las violaciones de derechos humanos constituye una

precondicién necesaria, para que una polftica permanente de proteccién de
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dichos derechos alcance credibilidad .

Como es obvio, la polftica a ese respecto dependerd de los escenarios
del futuro desarrollo politico chileno. La incertidumbre respecto del futu-
ro no invalida los esfuerzos por presentar las alternativas posibles y de-
seables, ya que este es un tema respecto del cual es imprescindible abrir
un debate responsable. En el iltimo tiempo, se han realizado diversas ela

boraciones, aunque todavia muy generales al respecto.

En el debate que ya ha comenzado, se perfilan dos opiniones contra-
dictorias . Hay quienes consideran que la investigacién y eventual sancién
penal, por los delitos cometidos en el ejercicio de la represién polftica,
contribuyen a la reconstruccién y perfeccionamiento de un sistema demo-
critico sélido y estable para Chile. 5/ Permitir la impunidad de hechos se
mejantes, condicionaria desde un comienzo, el ejercicio pleno de la auto-
ridad por parte de los nuevos gobernantes y erosionaria el estado de dere-
cho, al establecer privilegios para un grupo de presién al interior de la SO

ciledad. Muchos olros, que temen un mayor control civil sobre las lNuerzas
Armadas, o que piensan que no existen condiciones para sancionar a los in
culpados de viclaciones a los derechos humanos, sostienen que la sancién

plena de esas violaciones podria obstaculizar la negociacién civico-mili-

tar tendiente a crear un consenso para regresar a la democracia.

Por nuestra parte, intentaremos avanzar algunas proposiciones a ser

discutidas en el marco politico concreto en que se realice la transicién.
Entendiendo que ésla sera materia de acuerdos implicitos y explicitos al
que concurrirdn diversas fuerzas e instituciones, proponemos también ideas
a ser consideradas en eventuales negociaciones con sectores del actual
gobierno. Estas ideas parten de una nocién central: Ll tratamiento de las

violaciones a los derechos humanos implica decisiones complejas que en-

vuelven elementos jurfdicos, pero que tienen connotaciones polfticas, [Is
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necesario disefiar una polftica que se acerque a los principios de la justi-
cia, pero que al mismo tiempo otorgue garantfas institucionales a las Fuer-
zas Armadas, exceptiie de responsabilidad por la comisién de ciertos deli-

tos y cubra adecuadamente la situacién de los subordinados.

Las proposiciones tienen como base tres argumentos que aquf se de-
latan. El primero de ellos, es que la materia que nos preocupa es una de
las mds delicadas a afrontar en la transicién. Por lo tanto, es necesario
disefiar una polftica que concite un respaldo mayoritaric y que sea practi-
cable. El sequndo de estos supuestos, es que esta polftica requerird de
una posicién activa por parte del nuevo Gobierno. [lla se debe expresar
en medidas legislativas y declaraciones de intenciones. No es aconseja-
ble, sin embargo, que el gobierno democrdtico se involucre activamente en
la persecusién de las responsabilidades resultantes. Esa responsabilidad
corresponde a la justicia., [l tercer supuesto es que la consolidacién de-
mocrética requiere de transformaciones institucionales importantes que in-
cluyen al Poder Judicial y a las Fuerzas Armadas. FEl tratamiento adecuado
a las violaciones de los derechos humanos debe cumplir m4s un objetivo
pedagdgico que uno punitivo y ser aprovechado para que dichas transforma-
ciones tengan lugar, sensibilizando a sus integrantes en el cumplimiento

de las normas de derechos humanos .

Este trabajo se desarrolla en tres partes. La primera identifica los
elementos involucrados en una politica respecto de derechos humanos; la
segunda hace una breve descripcién de experiencias comparadas al respec

to y la tercera aborda el caso chileno.




S

I1. ELEMENTOS DE UNA POLITICA DESTINADA A TRATAR LAS VIOLACIONIES

A LOS DEREC HOS HUMANOS.

A partir del caso argentino se acrecienta en los pafses vecinos del in
terés por estudiar los aspectos juridicos y politicos involucrados en la ad-
ministracién de justicia por violaciones a los derechos humanos cometidas
durante regimenes militares . 6/ Una diseccién analitica de dicho caso y
de otros que han tenido lugar Gltimamente, permite identificar tres compo-
nentes de una politica al respecto, que guardan estrecha relacidén entre si.
Estos son: a) condiciones objetivas y subjetivas que constituyen el marco
de una declsién sobre el problema; b) objetivos perseguidos en un tratamiento
de las violaciones a los derechos humanos y «) instrumentos juridicos y po-
Iiticos en que se expresa una politica de adminsitracién de justicia por vio-

lacién a los derechos humanos.

a) Condiclones Objetivas y Subjetivas que Constituyen el Marco de la

Decisidn.

La puesta en prictica de medidas tendientes a enjuiciar penalmente
a agentes estatales involucrados en graves violaciones de los derechos
humanos depende primero de una posibilidad politica. Entre las condicio-
naates de la politica se encuentra en primer lugar el modo de transicién
democrdtica que tiene lugar. las mds recientes transiciones a la democra-
¢ia han asumido la forma de transiciones pactadas; de transiciones e
son consecuencia de un proceso de liberalizacién previo encabezado por
el régimen militar, y de transiciones que son el producto de un colapso mi-

litar provocado por derrotas en conflictos internacionales. Mientras mds

dependiente es la transicién, de la voluntad polftica de sectores del régi-

men militar, mds dificultoso resulta el enjuiciamiento de los miembros del

aparato de segnridad involucrados en violaciones de los derechos de las



personas .

Por otra parte, las condiciones que enmarcan la decisién, no sélo co-
responden a la fuerza que mantiene el régimen autoritario hasta su fin. Es
necesario tomar en cuenta el rechazo social hacia la represién y la intensi-
dad del clamor de justicia que puede brotar de los sectores afectados por
la misma. La fuerza de la demanda por justicia corresponderd a la intensi-
dad del proceso represivo y a los derechos humanos que éste afect6. Las
vacilaciones que ha experimentado la politica de derechos humanos del Pre-
sidente Alfonsin corresponde precisamente a esta situacién. _3:/ El Presiden
te hubiera querido poner un punto final a los juicios en contra de miembros
de las Nierzas Armadas, pero se ha encontrado con la oposicién de seclores,
cuya presién porque se investiguen y sancionen graves crimenes contra los

derechos humanos, encuentra eco en una sociedad impresionada por la exten

8i6n y crueldad del proceso represivo.

En suma, y contrariamente a lo que sostienen muchas personas, el mo-
do de la transicién no es el Gnico elemento a tomar en cuenta en el disefio de
una politica tendiente a enfrentar la responsabilidad penal de quienes come-
tieron graves crimenes amparados en el autoritarismo. De alli que resulte

imprescindible articular los mayores niveles de consenso posibles antes de

dar a conocer una politica como la mencionada .

b) Objetivos Persequidos en un Tratamiento de las Violaciones a los

Derechos Humanos .

En la introduccién a este trabajo, planteamos que el debate respeclo
del tratemiento de las violaciones a los derechos humanos enfrenta a posi-
ciones que privilegian la necesidad de establecer una democracia con jus-
ticia, con la opinién de quienes enfatizan que no deben dafarse irrepara-

“blemente las relaciones civico-militares mediante polfticas a las que los



militares se opondrdn irremediablemente.

Los matices que tiene toda politica destinada a enfrentar el problema,
obliga a prescindir de la idea que sélo existe un par de objetivos posibles.

Sin embargo, y para facilitar la exposicién, es posible referirse a dos objeti

vos que en su manifestacién mads pura serfan irreconciliables .

Pensemos en primer lugar, en las que O'Donnell llama transiciones
pactadas a la democracia. En estas, normalmente debe aislarse a los "sec
tores duros " al interior del régimen militar y a los intransigentes que exis-
ten en la coalicién opositora_g_l_i/ I'sto requiere asegurar que la retirada de .
los militares no se vea acompafiada de la percepcién de haber sido derrota-
dos . Sin embargo, las garantias para la institucién militar deben ser equi-
libradas con medidas que beneficien a presos politicos, exiliados y a otros
afectados por las politicas del régimen autoritario. En un escenario como
el previsto por O'Donnell, 1a forma y contenido del tratamiento a las viola
ciones de los derechos humanos se dirigen hacia un objetivo central: des—
polarizar a la sociedad, tratando de ajustar equilibradamente las presiones
de los grupos en conflicto. la expresi6n prictica de una politica de des-

polarizacién puede variar, pero en ella se manifiesta siempre el intento por

olvidar o perdonar acciones u omisiones del pasado.

En un extremo opuesto, puede encontrarse una politica cuyo objetivo
central sea el de condenar explicitamente las violaciones de los derechos

humanos y asegurar que al menos las m&s graves sean debidamente investi

gadas y sancionadas. Aqui se tratarfa de restablecer el estado de derecho
y de crear conclencia sobre el respeto a ciertos valores como base cultural

minima del sistema democritico. [En términos de nociones extremas, pode-

mos oponer a la politica de despolarizaci6n , la de trans formacién de la

cultura politica , en la que investigacién y sancién de ciertos delitos bus-

can provocar cambios importantes en la doctrina de las Fuerzas Armadas y




