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PROLOGO

La memoria ha sido siempre la gran deuda de nuestra
democracia y una asignatura pendiente de las instituciones.
Por contraste, han sido las victimas de la dictadura y la
guerra civil las que han luchado incansablemente por el
reconocimiento de esta.

Desde mi labor como juez y después a través del trabajo
de la fundacién que lleva mi nombre, he defendido que el
Estado debe hacerse cargo de su deber para con un inmenso
sector de la sociedad espanola, que padecen hasta hoy los
efectos perversos de lo sucedido hace tantos anos atras.

Los estandares internacionales de derechos humanos
aplicables en esta materia han estado ausentes en nuestro
pais por largos anos, hasta que la ley de memoria histérica
de 2007 dio el primer paso, que quince anos después se
muestra insuficiente, por lo que se hacia necesario un nuevo
marco legal que nos ha brindado hace apenas un par de
meses la nueva ley de memoria democratica. Pero esta ley
es tan solo el comienzo de una inmensa labor que Espana
tiene por delante, pues dentro de este nuevo marco juridico
deberan desarrollarse una serie de politicas publicas y
medidas concretas, tarea para la cual el presente trabajo sin
duda es un aporte que debera ser tenido en consideracion.

Este proyecto es el resultado de una investigacion
comparada seria y acuciosa de como han abordado otros
paises esta labor imprescindible en favor de las victimas.



Se han recopilado diversas experiencias, algunas mas
exitosas que otras, sobre como podemos oficializar ese
necesario reconocimiento de las victimas, dar voz a
guienes en su tiempo les fue arrebatada y visibilizar la cara
mas amarga de nuestro pasado para evitar que caiga en el
olvidoy que en el futuro se repita.

El informe final de este proyecto de investigacion, junto
a su resumen ejecutivo, ademas de dar a conocer la manera
como otros paises de Europa y Latinoamérica han
abordado su pasado traumatico, ha sintetizado las
principales lecciones en una guia de buenas practicas de
aquellas medidas que han resultado ser mas eficaces en
favor de la memoria, ofreciendo claridad y demostrando no
solo que estamos frente a una obligacion ética y juridica,
sino ademas que en la practica es una mision
perfectamente posible de acometer.

Este trabajo ha sido posible gracias a la cofinanciacion
de la Secretaria de Estado de Memoria Democratica, pero
sobre todo gracias al esfuerzo personal y profesional de sus
autores, que integran en distintas calidades la Fundacion
que presido.

Espana tiene el deber de encarar su pasado, con
perspectiva de futuro, teniendo como norte los derechos
humanos, como aliada la memoria y como enemigo a batir
la impunidad y el olvido.

Sin memoria nos exponemos a olvidar quienes somos y

de dénde venimos, sin memoria se avanza a ciegas y sin un
rumbo definido.

Baltasar Garzon Real



INTRODUCCION

“El marco juridico contra el olvido: analisis internacional y
comparado sobre los fundamentos juridicos de la memoria
democratica”, es un proyecto de investigacion desarrollado
por la Fundacion Internacional Baltasar Garzon (FIBGAR) y
cofinanciado por la Secretaria de Estado de Memoria
Democratica del Ministerio de la Presidencia, Relacién con
las Cortes y Memoria Democratica, cuyo objetivo principal
es enriquecer el debate publico sobre la importancia y la
necesidad de conocer, preservar y difundir nuestra
memoria democratica.

Esta investigacion aborda los fundamentos juridicos
internacionales sobre los que se asienta el deber de
memoria que asiste a Espana para con las victimas de la
dictadura franquista y la guerra civil, asi como un estudio
comparado de las diversas acciones llevadas a cabo por
paises de Europa y Latinoamérica. De Europa se estudian
los casos de: Alemania, Polonia y la propia Espafna. De
Latinoamérica se analizan los casos de: Argentina, Brasil,
Chile y El Salvador. Todos ellos han debido enfrentar
dictaduras civico-militares de distinto signo politico y/o
conflictos armados internos.

El Informe Final de esta investigacion se estructura en
cuatro partes. El primer apartado ofrece
una vision conceptual y normativa sobre el marco juridico
internacional sobre la justicia transicional, con especial énfasis
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en los ejes o pilares de verdad y memoria. El segundo
capitulo esta dedicado al estudio de distintos casos que han
enfrentado procesos de justicia transicional, partiendo por
Espana y siguiendo por el resto de paises analizados, y
teniendo como parametros de analisis cinco grandes
categorias, a saber: (1) delimitacion del concepto de victima,
(2) medidas de reconocimiento y acceso a la verdad, (3)
tratamiento de ciertos grupos de victimas como personas
desaparecidas, ejecutadas, victimas de trabajos forzados u
otras practicas represivas, (4) medidas de reparacion, y (5)
garantias de no repeticion.

El tercer acapite realiza el ejercicio de comparar entre si
estas experiencias recopiladas en el capitulo anterior, en
particular las acciones adoptadas para luchar contra el
olvido. El apartado cuarto y final ofrece una guia de buenas
practicas para el reconocimiento del derecho ala verdad.

Por su parte, se ofrece también al publico general un
Resumen Ejecutivo. Mientras el Informe Final contiene
aspectos mas técnicos desde el punto de vista tedrico y
juridico, el Resumen Ejecutivo estda redactado en un
lenguaje sencillo, al alcance de todo tipo de publico, con la
finalidad de facilitar su difusion.

Este estudio tedrico, normativo y comparado, pretende
contribuir al necesario debate que debera tener lugar en la
sociedad espanola a la hora de implementar medidas
concretas en favor de las victimas de la guerra civil y la
dictadura franquista.

Al mismo tiempo, es plenamente coincidente con la nueva
Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica,
que ofrece un nuevo marco
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legal dentro del cual deberan desarrollarse e
implementarse muchas de las acciones aqui propuestas.

El enfoque empleado en esta investigacion ha
pretendido combinar dos cuestiones fundamentales:

La primera, el componente técnico orientado a

identificar y delimitar aquellas normas que permiten hablar
de un derecho a la verdad, de sus correlativas obligaciones
estatales y de aquellos estandares que vinculan el olvido
con la pérdida de calidad democratica.
La segunda, el componente humano, entendiendo que
detras de estas consideraciones juridicas y técnicas,
subyace el sufrimiento actual de buena parte de la sociedad
espafnola por largos anos silenciada y que hasta hoy lucha
por ser escuchaday reconocida.

De este modo, las legitimas demandas de la sociedad
civil se encuentran en este estudio con su indispensable
fundamento juridico-técnico y con el analisis sobre su
aplicacion practica llevada a cabo en otras latitudes.

La justicia transicional es necesaria, es de obligado
cumplimiento, y, al mismo tiempo, es factible de realizar,
considerando siempre las adecuaciones que sean
pertinentes de acuerdo con las necesidades vy
caracteristicas propias de cada sociedad y su contexto
histérico pasadoy presente.

Sinceramente, esperamos que las pautas que aqui se ponen
a disposicion contribuyan a aliviar la enorme carga que pesa
sobre las victimas. Este es otro esfuerzo mas que se suma a la
gran batalla civica que debemos dar contra su olvido.

12
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1. SOBRE EL CONCEPTO DE JUSTICIA TRANSICIONAL

1.1. Aspectos generales

En existe cuando menos un minimo consenso internacional en torno a
una serie de parametros comunes, de fondo y procedimentales, que deben
necesariamente integrar lo que entendemos hoy por Justicia,tomando como
referencia la universalidad del concepto y la propia naturaleza humana. La
transicion, a su vez, hace referencia a un periodo intermedio de cambio, en el
gue algo comienza a quedar en el pasado y algo nuevo comienza a surgir. Asi,
entonces, el concepto de justicia transicional se construye sobre la base de
estos dos vocablos, teniendo como eje central que la justicia, incluso en
tiempos de transicion, se debe basar en el respeto y garantia de los Derechos

Humanos (en adelante DDHH).

El concepto de justicia transicional nace a partir de la segunda mitad
del siglo XX, vinculado especificamente a los fenédmenos de cambio politico
en los que se deja en el pasado una dictadura u otro evento socialmente
traumatico y se transita hacia una democracia plena en la que la sociedad
convive en paz. Su teorizacion estd estrechamente vinculada ala caida de los
regimenes militares latinoamericanos, el desmembramiento de la Unién
Soviética y la finalizacién progresiva de la Guerra Fria, lo que, entre otras
cosas, posibilité el ingreso de los, asi llamados, paises de Europa del Este en

lo que hoy conocemos como Unién Europea.

Taly como exponen Villan Durany Faleh Pérez, “el peso progresivo de

los DDHH en la esfera internacional ha actuado de punta de lanza, forzando
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las transformaciones contemporaneas mas significativas del actual D.

internacional publico.”?

Asi pues, de manera sencilla, la justicia transicional puede definirse
como aquellos elementos de integracion del enfoque de justicia basado en
derechos humanos en el seno de las transiciones politicas, actuando estas
ultimas como elementos de apoyo, surgimiento, fundamento o impulso de la
propia justicia transicional. Esta interrelaciéon, permite abordar la justicia en
contexto de transiciones politicas desde un enfoque multidisciplinar y
global, incluyendo nuevos elementos a considerar como la cohesién social y
la convivencia, dejando de lado aproximaciones sobre la justicia puramente

procedimentales.

1.2. Sobre los regimenes autoritarios

Una transicion es por definicién la “accién y efecto de pasar de un
modo de ser o estar a otro distinto”?; concretamente, una transicion politica
puede ser definida, grosso modo, como el cambio de un régimen dictatorial a
un régimen democratico, o, como el cambio de una situacién de conflicto a

una situacion de cese de las hostilidades, convivencia pacifica y democracia.

De este modo, hay una primera delimitacidon pertinente, que es la
definicién de lo que se entiende por régimen dictatorial o régimen
autoritario. Siguiendo a Linz, se entiende por tal un régimen moderno no

democrético®, siendo el mismo un sistema politico con pluralismo y no

1VILLAN, C.y FALEH, C., Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Ed. AEDIH
y Universidad de Alcald de Henares, XVI Master en Proteccién Internacional de los Derechos
Humanos, Alcala de Henares, 2019, p. 16.

2 Definicién de la Real Academia Espafiola. Disponible para consulta en:
https://dle.rae.es/?w=transici%»C3%B3n

SLINZ, J. )., Transiciones a la democracia, Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas (REIS),
n°51, 1990, pp. 7-34, p. 8.
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responsable, sin una elaborada ideologia-guia, pero con mentalidades
caracteristicas, sin movilizacion politica intensa o extensa salvo en
momentos precisos de su desarrollo y con un lider u oligarquia que ejerce el
poder dentro de limites formales mal definidos, pero en realidad bastante

predecibles.?

De los rasgos caracteristicos ya expuestos pueden desprenderse
varias conclusiones: en primer lugar, que frente al modelo hegemonista,
uniformista y antipluralista de los totalitarismos, los regimenes autoritarios
optan por un pluralismo estructural siguiendo la terminologia de Almond?>,
cuyas implicaciones son el reconocimiento de la participacién politica de
determinados colectivos que de forma organizada representan los intereses
del régimeny que eventualmente pueden llegar a ser un elemento posible de
transformacion, lo que hace factible una transicién futura o incluso un
quiebre o transformacioén radical. Este elemento, la participacion politica
restringida durante el régimen autoritario tiene importancia a efectos de
configurar la transicion estrictamente politica, asi como las propias acciones
de justicia transicional posteriores. Algunos autores, como Linz, prefieren
hablar de pluralismo limitado y no de pluralismo estructural, ya que admiten
la existencia de una simbiosis entre los grupos representados de influenciay
el régimen puesto que estos encuentran su legitimidad en su connivencia con
el poder, y este ultimo encuentra su supervivencia, en el equilibrio entre esas
fuerzas. A titulo ejemplificante, la Espana franquista ilustra esta idea al
coexistir desde el inicio del golpe de Estado una amalgama de fuerzas
militares, catdlicas, tradicionalistas y falangistas; sin embargo, en palabras
de un personaje tan inmerso en el régimen como Serrano Suier, ni siquiera

la existencia de un Unico partido suponia que este fuese: “el Unico

4LINZ, J. J., “Una teoria del régimen autoritario: el caso de Espafia” en MONTERO, J. R.y MILEY, T.
J. (eds.), Juan J. Linz. Sistemas totalitarios y regimenes autoritarios, vol. lll, Coleccién Obras
Escogidas, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 23-60, p. 28.

5 ALMOND, G. A., “Comparative political systems”, Journal of Politics,n°18, 1956, pp. 391-409.
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instrumento y en cierto modo, el Unico depositario del poder”, ni “ha dejado
de existir nunca merced a una politica de equilibrio y por la pervivencia de
aquellos elementos unificados, sin llegar jamas a fundirse ni resolverse en

una total preeminencia.”®

Siguiendo con el mismo ejemplo de Espafia, uno de los grupos
predominantes dentro del régimen franquista era una confesién religiosa
qgue generd lo que los historiadores han denominado el nacionalcatolicismo,
y que no es sino una muestra del componente semipluralista de los
regimenes autoritarios, ya que el cuerpo religioso si bien se inserta de lleno
dentro de la dindmica politica nacional, tiene un caracter auténomo y una

autoridad fuera de lo politico.

En segundo lugar, el elemento de la ideologia-guia se aproxima mas a
lo que Geiger’ calific6 de mentalidad, a saber, un sentimiento de
pertenencia, de cardcter préoximo y emocional que determina pautas de
actuacion y que no requiere del caracter eminentemente elaborado o
intelectual de una ideologia propiamente dicha. A titulo, nuevamente de
ejemplo, cabe senalar el discurso de Getulio Vargas en el Brasil de 1930,
donde no hay mencién alguna a una corriente filoséfica o a principios
ideoldgicos, sino una llamada al sentimiento, a la patria y al apoyo de los

colectivos representados:

“amparados por el apoyo de la opiniéon publica, con el prestigio que nos
da la adhesion de los brasilefios (...) contando con la simpatia de las

Fuerzas Armadas (...) fortalecidos por la justiciay por las armas (...)"®

6 SERRANO, R., Entre Hendaya y Gibraltar (Noticia y reflexion frente a una leyenda sobre nuestra
politica en dos guerras), Ed. Ediciones y publicaciones espafiolas, Madrid, 1947, p. 38-39.

7 GEIGER, T., Die soziale schichtung des deutschen wolkes, Ed. Ferdinand Enke Verlag, Stuttgart,
1932,p.77-79.

8VARGAS, G., Nova politica de Brasil. Da alianca liberal as realizacoes do primeiro ano de governo
1930-1931,Ed. Livraria José Olimpo, Rio de Janeiro, 1938, p. 63.
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En tercer lugar, ese pluralismo instrumentalizado y la ausencia de una
filosofia politica, determinan que la participacion, o mejor dicho, su estadio
anterior, a saber, el de la movilizacion, queden relegados a un segundo plano
como garantia de estabilidad del régimen ya instaurado; esto no supone,
como establece de nuevo Linz, la inexistencia de cualquier tipo de
movilizacién politica, sino su canalizacion en el caso de antecedentes
especialmente populistas en el surgimiento del régimen, o, como expone
Ridruejo, la circunscripcion del ciudadano “sobre el dmbito de su vida
privada, sin otros intereses ni horizontes, tal como lo deseaban los grupos
socialmente amenazados por la popularizacion del Estado y tal como lo

apetecia la propia clase tradicional.”’

En cuartoy ultimo lugar, ladinamica en el ejercicio del poder por parte
de la élite autoritaria tiene un influencia determinante sobre el proceso
transicional ulterior y estd vinculada a dos factores, concretamente, a la
pervivencia o duracién del régimen en términos temporales; y a la necesidad
o no de luchar contra un mayor o menor grado de oposicion, sobre todo,
aquella que es notablemente evidente; en otras palabras, una mayor
estabilidad del régimen autoritario vinculada a la ausencia de episodios
permanentes y explicitos de alzamiento y a la extensién del régimen en el
tiempo, deberia derivar en un mayor grado de certeza o institucionalizacion
en el ejercicio del poder; retomando el caso espanol, a partir de los afios 60
hay un cambio en el régimen econdmico y administrativo del régimen que
posibilita el desarrollo de instituciones burocraticas que posteriormente
seran determinantes en el proceso transicional, al evitar vacios de poder en

el periodo de democratizacion.

? RIDRUEJO, R., Escrito en Esparia, Ed. Losada, Buenos Aires, 1962, pp. 90-91.

18



1.3. Eldilemadelatransicion

Las caracteristicas de un régimen autoritario condicionan
ineludiblemente el proceso transicional, tanto en su naturaleza como en sus
tiempos y acciones que lo componen; en este sentido, la cuarta de las
conclusiones antes mencionadas viene a agrupar las anteriores y a
condicionar de maneraimportante el marco transicional, ya que la existencia
de un proceso de liberalizaciéon durante el propio régimen, aunque sea
minimo, segiin O’'Donnell’, se representa como un proceso de concesion
desde arriba, lo que representa una diferencia esencial frente a la idea del
contrato social o del Estado de Derecho, de mayores derechos y libertades
politicas y civiles, nunca amplias ni completas, pero que permiten la
organizacién controlada de la sociedad civil, iniciado por el propio régimen
con el propésito de consolidarse en el poder con posterioridad a su propia
extincion. Esto es una constante en estos regimenes autoritarios, que en
Espafna se expresé claramente en la expresion de dejar todo “atado y bien

atado”.

El nuevo régimen democratico, entonces, debe lidiar con aquellas
ataduras intentando mantener un delicado equilibrio entre mayor libertad y
participacion versus seguridad juridica y convivencia en un clima de menor

tensionamiento en el plano politico.

Esta liberalizacion genera dos fendmenos: Por un lado, el aumento de
las expectativas sobre una apertura o sobre el comienzo de una transicion,
pero, por otro lado, y esto es paraddjico, hace nacer una sensaciéon de
responsabilidad en los nuevos lideres politicos sobre quienes recaera el peso
de modular la exigencia de mayor liberalizacién; el término responsabilidad

aqui se refiere concretamente a que un exceso en el enfrentamiento publico

10 O’'DONNELL, G. Y SCHMITTER, P., Transiciones desde un gobierno autoritario. Conclusiones
tentativas sobre las democracias inciertas, Ed. Prometeo, Bueno Aires, 2010.
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puede derivar en una regresion autoritaria que no significa sino la
finalizacion del periodo de liberalizacion, como sucedid, por ejemplo, en la
Polonia de 1981 con la declaracion del estado de guerra y fuerte represion
de Jaruzelski tras las huelgas convocadas por el Sindicato Solidaridad y la
pérdida de expectativas sobre una transicién, o cuanto menos, de una de

corte pacifista.

La manera en que se produce y/o se origina la transicion, sin duda
condiciona el proceso de justicia transicional, sea que se trate de una
transicion pactada, consensuada o pacifica, o en un contexto de transicion
originada por un conflicto armado, generalmente, una guerracivil. Una parte
de la doctrina representada por Huntington entiende que hay que
considerar también silos procesos transicionales forman parte de un fracaso
democratizador anterior que culmina con un nuevo periodo dictatorial, o si
bien se trata de procesos de transicion tras largas etapas de regimenes
autoritarios. A titulo de ejemplo, Huntington?Z, sitia en el primer caso a las
transiciones de los afios 60 como Peru (1962), Brasil y Bolivia (1964),
Argentina (1966), Uruguay y Chile (1973) o Grecia (1965), y a las
transiciones de Espafna (1975), Ecuador (1978), Portugal (1974), Hungria
(1988) o Polonia (1989) en el segundo caso coincidiendo estas tultimas con el
periodo conocido como, segun Sartori, de universalizacion de la democracia
gue es el periodo donde se estabiliza el ideal de justicia basado en derechos

humanos. 12
Esto es importante porque, tal y como sostiene el propio Huntington,

“el porqué y el como de la democratizacion estan entrelazados, pero,

a estas alturas del analisis, el énfasis cambia del primero al ultimo, de

U HUNTINGTON, S.P., La tercera ola, Ed. Paidés, Coleccion Estado y Sociedad, Buenos Aires, 1994,
p. 31.

12SARTORI, G., “How far can free government travel?”, Journal of democracy, vol. 7,n°3, 1992, pp.
101-111.
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las causas a los procesos: los caminos por los que los lideres politicos y
los funcionarios terminaron con los sistemas autoritarios en las
décadas de 1970 y 1980 y crearon otros democraticos. Las vias del
cambio fueron diversas, como lo fueron los responsables originarios

de facilitar el cambio.”?3

1.4. Elementos de lajusticia transicional

En términos de justicia transicional propiamente entendida, esta es |a
herramienta que permite alcanzar las dos condiciones de las que depende la
garantia efectiva de los derechos humanos como son paz y democracia®.
Confluyen en este periodo en concreto varias visiones y varias tensiones en
cuanto a la aplicacién de la justicia transicional y sus elementos: la idea de
“enfrentar los crimenes cometidos”!®, “la tensién entre negociacion e
impunidad”® y el debate entre “trazar una linea gruesa sobre el pasado y
mirar al futuro” y “los que olvidan los errores del pasado estan condenados a
repetirlos”!’. La intensidad en la aplicacién efectiva de los elementos de
justicia transicional, viene delimitada fuertemente por el contexto
transicional convirtiendo asi a la justicia transicional en imperfecta tal y

como sostiene el propio Pablo de Greiff.1®

BBHUNTINGTON,S. P., La tercera..., op.cit, p. 107.

14 CHRISTIANO, T., “An Instrumental Argument for a Human Right to Democracy”, Philosophy &
Public Affairs,vol. 39,n°2,2011, pp. 142-176.

15 RINCON, T., Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional, Ed. Universidad
del Rosario, Bogot3, 2010, p. 26.

16 Intervencion del sefior Michael Friihling, Director de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el Seminario Internacional “Experiencias de
alternatividad penal en procesos de paz’, Barcelona, 28 de febrero de 2004. Disponible en:
http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/imprimir.php3?texto=po0436.txt
17 CHINCHON, J., Derecho Internacional y transiciones a la democracia y la paz: Hacia un modelo
para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana, Ed. Ediciones
Parthenon, Sevilla, 2007, p. 281.

8 DE GREIFF, P., “Reparations efforts in international perspective: what a compensation
contributes to the achievement of imperfect justice 2 en DOXTADER, E. y VILLA-VICENCIO, C.
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En esencia, esta caracterizacion de la justicia transicional viene a
integrar lo recogido en el informe del Secretario General de la ONU titulado
El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren

o han sufrido conflictos al describir la justicia de transicién como:

“toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los
intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan

cuentas de sus actos, servir a la justiciay lograr la reconciliacion.”*”

Y a permitir una flexibilizacion de su enfoque recogiendo el testigo de
Greiff, Elstery Teitel?%, es decir, enfocarla como una herramienta que trabaja
para afianzar la cohesién social y como aseguramiento de la consolidacién
democratica en contextos de paso de situaciones de graves violaciones de
derechos humanos hacia la consecucién de justicia, reconciliacion y
rendicion de cuentas?’. Asi, la justicia transicional comprende un enfoque
global recogido en la Resolucion A/HRC/9/28 de 8 de diciembre de 2008 del

Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,

“en la importancia de aplicar a la justicia de transiciéon un enfoque
global que abarque toda la gama de medidas judiciales y no judiciales,
como los enjuiciamientos individuales, las reparaciones, la busqueda
de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de los
antecedentes de los empleados o funcionarios publicos, o bien una
combinacion apropiada de estas medidas, a fin de, entre otras cosas,

garantizar la rendicion de cuentas, hacer justicia, brindar vias de

(eds.), To repair the irreparable: reparations and reconstruction in South Africa, Ed. David Philip
Publishers, Claremont, 2004, pp. 321-359.

19 Report of the Secretary General to Security Council, “The rule of law and transitional justice in
conflict and post-conflict societies”, UN Documents S/2004/616, 23 august 2004, parr. 8.

20 RUBIO, R. y DE GREIFF, P., “Women and reparations”, /nternational Journal of Transitional
Justice,vol. 1, Issue 3,2007, pp. 318-337.

21 Resolucién 2005/70 de la Comisién de Derechos Humanos de 20 de abril de 2005, preambulo.
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reparacion alas victimas, fomentar la recuperacion de la normalidad y
la reconciliacién, establecer entidades independientes que supervisen
los sistemas de seguridad, restablecer la confianza enlas instituciones
del Estado y promover el estado de derecho de conformidad con las

normas internacionales de derechos humanos.”?2

La propia justicia transicional goza de un régimen internacional de
respaldo por varias razones: la primera de ellas es, quizas la mas evidente, y
es que la existencia del derecho penal Internacional ha derivado en la
posibilidad de que las acciones de justicia en si mismas consideradas no
tengan que correr en exclusiva a cargo del Estado que vive el momento
transicional. En un sentido similar, las dindmicas de creacién y cada vez
mayor funcionamiento y uso de los mecanismos internacionales de
proteccion de derechos humanos como puede ser el TEDH, la Corte IDH o
las reclamaciones ante las comisiones de la ONU, también son aplicables en
sede transicional, alo mejor no tanto como una herramienta punitiva, pero si
como una forma de delimitacion de responsabilidades y de obtenciéon de
verdad judicializada u oficializada. Por otro lado, la justicia transicional ha
asumido una doble funcién, la de cohesién social y la de reconocimiento de
derechos, posicionando asi tanto al individuo directamente afectado como a
la sociedad transicional en una posiciéon de titularidad de derechos

subjetivos y al Estado en la posicion de garante u obligado.

Existen dos instrumentos especificos de caracter no vinculante que
definen la justicia transicional y conviven junto con otras herramientas que,
aunque tangencialmente, tienen componente vinculante e influyen en las
labores de justicia transicional. En relacion a los dos primeros, estos son los

principios para la proteccion y promocion de los DDHH mediante la lucha

22 Informe sobre el noveno periodo de sesiones (8 a 24 de septiembre de 2008) del Consejo de
Derechos Humanos presentado ante la Asamblea General de las Naciones Unidas el 2 de diciembre
de 2008, A/HRC/9/28, p. 35.
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contralaimpunidad (en adelante principios contra laimpunidad) propuestos
en el ano 1997, actualizados en el 2005 y que, si bien no han sido adoptados
en el marco del Consejo de Derechos Humanos y no entran ni siquieraen la
categoria de soft /aw, si evidencian una tendencia hacia la limitacién de las
amnistias. En segundo lugar, los principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de DDHH y de violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario (en adelante DIH) a interponer recursos y obtener
reparaciones (en adelante principios y directrices sobre recursos vy
reparaciones) aprobados por la Asamblea General el 16 de diciembre de
2005 y que si son soft /aw y evidencian un consenso creciente entre la
comunidad internacional, acerca de la necesidad de reparar las graves

violaciones de DDHH.

1.5. Losejesdelajusticia transicional

La Justicia Transicional, como ya se ha dicho, hace referencia al
conjunto de iniciativas desarrolladas por los paises que han vivido periodos
de conflictoy represién para enfrentar las violaciones masivas y sistematicas
de los derechos humanos ocurridas en el pasado. Sus objetivos
fundamentales suelen conceptualizarse en cuatro ejes o pilares, que son
verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion. Si bien ellos se
presentan de manera separada para efectos conceptuales y didacticos, estos
cuatro ejes de la Justicia Transicional se encuentran intimamente
relacionados. La mejor garantia de no repeticion es que exista verdad,
justicia y reparacion a las victimas. No obstante, hay un amplio abanico de
medidas especificas destinadas a evitar que dichas violaciones de derechos

humanos cometidas en un contexto de guerra, postguerra, en una dictadura
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o en general en cualquier régimen autoritario vuelvan a acontecer en el

futuro.

Ademas de estos cuatro ejes o pilares, recientemente, en 2020, se ha
planteado la necesidad de uno adicional. En su informe titulado “Los
procesos de memorializacién en el contexto de violaciones graves de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario: el quinto pilar
de la justicia transicional”, del “Relator Especial sobre la promocion de la
verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién”, Fabian

Salvioli.?3

De todos estos ejes centrales, la verdad, primero, y la memoria,
después y con caracter permanente, son los que actian de manera precisa
contra el olvido. En este sentido, es relevante la distincién entre el papel que
desempenan las comisiones de la verdad en la obtencién de lo que se ha
venido denominando verdad real, frente al papel que pueden desempenar
los tribunales de justicia y las fiscalias que en sus investigaciones dan lugar a
lo que se conoce como verdad procesal. Ambos mecanismos son
complementarios y pueden basarse en un trabajo conjunto, pero las
consecuencias de uno y otro difieren. Mientras las comisiones de la verdad
suelen emitir un informe final con recomendaciones de politicas publicas o
modificaciones legislativas para obtener mayores cuotas de justicia, de
reparacion a las victimas, de no repeticion y de memoria, los tribunales de

justicia estan enfocados a la sancién penal y/o a la indemnizacion civil.

Ahora bien, estos ejes o pilares de la justicia transicional, en palabras
del juez de la Corte IDH, Alirio Abreu Burelli, deben coexistir. El ejercicio de

verdad no debe “interpretarse como sustitutiva de la obligacion del Estado

28 A/HRC/45/45. Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 45° periodo de sesiones. “Los
procesos de memorializacién en el contexto de violaciones graves de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario: el quinto pilar de la justicia transicional. Informe del Relator
Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion.
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de reparar las consecuencias de la violacidon de los derechos humanos, pues,
ademads, deberi el Estado sancionar a los responsables, adoptar las medidas

para borrar los efectos de dichos crimenes y evitar que estos se repitan”?4.

Este aspecto es importante recalcarlo, ya que las primeras
manifestaciones de la justicia transicional, en especial las comisiones de la
verdad nacieron como una alternativa para obtener fines similares a los que
se podrian obtener mediante un proceso judicial que en ese momento de
transicion aparecia como inviable. Sin embargo, y como bien ha aseverado el

Relator Especial antes mencionado:

“El marco juridico y normativo de la justicia transicional ha cambiado
radicalmente desde sus origenes hasta nuestros dias, y debe
percibirse enla actualidad que los procesos de justicia transicional han
de centrarse y desarrollarse en el cumplimiento efectivo de las

obligaciones de derechos humanos para los Estados”.?>

Es por ello que en la actualidad el enfoque es complementario. No se
trata de reemplazar la labor del sistema judicial, sino de complementar esta
necesaria labor con otras medidas destinadas a dar otro tipo de respuesta
por parte del Estado ante fendmenos masivos o sistematicos de violaciones

de derechos humanos.

De este modo, todos los elementos de la justicia transicional deben
tener un enfoque de derechos humanos y ser consistentes con el mismo.
Especificamente, con respecto a la memoria, el Relator Especial, Fabian

Salvioli expone que:

24 CIDH (ed.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo 1979-2004, Ed.
CIDH, San José, 2005, p. 145.
25 A/HRC/45/45, ob. cit., parr. 34.
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“Un buen uso de la memoria tiene por objeto el establecimiento de
“una verdad dialégica”, es decir, crear las condiciones para que se
desarrolle un debate en el seno de la sociedad sobre las causas, las
responsabilidades directas e indirectas y las consecuencias de los
crimenesy laviolencia del pasado, lo que le permitira ir mas alla de los
« . . . . » ’
relatos totalmente distintos y no reconocidos sobre lo sucedido”, y asi

limitar “el espectro de mentiras permitidas”.?®

Finalmente, siempre queda latente el debate sobre los margenes
temporales, es decir, el momento en el que aplicar las medidas, la intensidad
en la que hacerlo y cuando terminar con la transicién. Precisar el momento
inicial de una transicion es mucho menos controvertido que establecer el
final de ese proceso y se puede afirmar que la democracia se ha consolidado.
Sobre este punto existen muy diversas posturas, pero bien puede plantearse
gue no hay democracia consolidada mientras haya una verdad oculta, no se
haya hecho justicia, existan victimas que reparar, no se hayan adoptado
medidas efectivas paraimpedir larepeticién de las violaciones a los derechos

humanos y no exista un ejercicio permanente y pacifico de la memoria.

26 A/HRC/45/45, ob. cit., parr. 36.
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2. VERDADY MEMORIA CONTRAEL OLVIDO

2.1. Sobre la verdad

Calvo Gonzalez, en su articulo titulado La verdad de /a verdad judicial,
expone que “si los hechos hablaran por si mismos, bastaria con
“reproducirlos” en juicio; pero sucede que los hechos son “mudos” y esto
obliga a que para “oirlos” procesalmente se los deba reconstruir como una
narracién.”?’ Esta afirmacion se realiza en el contexto de la reflexion entre lo
que es la verdad en si misma considerada, como aquello que
verdaderamente ocurrid y que Unicamente conocen sus intervinientes, y la
verdad judicial, que es aquella establecida en una sentencia judicial tras
seguir rigurosamente el ritual procedimental fijado, que incluye la practica
de la prueba de acuerdo a ciertos estandares y exigencias legalmente

establecidas y el debate contradictorio de las partes que representan

posiciones completamente antagodnicas.

En términos judiciales solo existe una verdad, que es la plasmada enla
sentencia, pero en términos facticos pueden coexistir distintas verdades
dependiendo de las vivencias de cada cual. Como expuso Borges respecto a
la verdad llamada histérica: “la verdad histérica no es lo que sucedid, sino lo

que juzgamos que sucedid.”?®

De este modo, la propia diversidad de vivencias hace necesario contar
con cauces de legitimacion de las distintas verdades. El procedimiento
judicial esuno de ellos, pero al tratarse de violaciones masivas y sistematicas

a los derechos humanos se hace necesario complementar este mecanismo

27 CALVO, J.,, “La verdad de la verdad judicial (construccion y régimen narrativo)” en CALVO, J.
(coord..), Vedad, narracion, justicia, Ed. Universidad de Malaga, Malaga, 1998, pp. 7-37, p. 9.

28 BORGES, J. L., “Pierre Menard, autor del Quijote” en BORGES, J. L., Ficciones 1944. En prosa
completa,vol. |, Ed. Bruguera, Barcelona, 1980, pp. 425-433, p. 432.
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con otros que puedan dar unarespuesta legitimadora de una verdad que sea

socialmente integradora y compartida por los diferentes actores sociales.

Este ejercicio de crear mecanismos de legitimaciéon de una verdad
integradora y compartida, necesariamente debe incluir el enfoque de
derechos humanos. Castillo-Cordova sintetiza este planteamiento de la

siguiente manera:

“Después de un tiempo de olvido, esta premisa ha marcado no solo al
constitucionalismo europeo continental con Alemania a la cabeza,
sino también al actual constitucionalismo latinoamericano. La
superaciénde las aporias enlas queincurrio el estado legal de derecho
exige necesariamente no agotar la justicia en el derecho positivado.
Esta exigencia se manifiesta relevantemente en el significado de los
derechos humanos como realidades que existen al margen e incluso

en contra de la voluntad mayoritaria.”?’

Uprimny y Saffon sostienen que la verdad debe ser reconocida como

un derecho porque:

“es de gran centralidad en la discusion sobre la manera como deben
ser enfrentados los crimenes atroces perpetrados en el seno de un
conflicto armado o de un régimen autoritario. En efecto, la verdad se
erige como un derecho individual de las victimas a conocer las
condiciones de tiempo, modo y lugar en las que acaecieron los

crimenes atroces, asi como en un derecho colectivo de la sociedad a

29 CASTILLO-CORDOVA, L., “Derecho a la verdad” en ALVAREZ, M. y CIPPITANO, R. (coord.),
Diccionario analitico de Derechos Humanos e integracion juridica, Ed. ISEG, Monterrey, 2013, pp.
118-126, p. 120.
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acceder a un relato historico sobre las razones por las cuales

sucedieron tales crimenes atroces.”3°

Derrida, en suobra Prophets of extremity, sostiene que no hay verdad
mas alla de lo reconocido en el plano institucional, al sentenciar que “nada
hay fuera del texto; todo es un juego textual, sin conexion alguna con la

verdad original.”31

Existe una natural tendencia a pensar que no hay verdad sin
reconocimiento institucional. De hecho, muchas de las victimas de
violaciones a los derechos humanos saben perfectamente lo que les sucedié,
de modo que en realidad lo que persiguen es que la verdad de aquello que
padecieron sea reconocida como algo cierto y deje de estar sumido en el
silencio. Esta verdad individual, una vez reconocida institucionalmente, se
integra a otras verdades individuales para dibujar un relato general de lo

sucedido en materia de violaciones de derechos humanos.

Colacrai, interpretando a Halbwachs, expone sobre los marcos en que

se define el pasado en relacién al presente:

“esos marcos son sociales en tanto se construyen con los otros y son
los que posibilitan la aparicion de un recuerdo. El socidlogo francés los
define como recuerdos estables que permiten a los individuos la

recuperacion del pasado.”3?

Es aqui donde confluyen verdad y memoria, ya que la verdad es
presupuesto indispensable para posteriormente realizar el ejercicio de

memoria.

S0 UPRIMNY, R. y SAFFON, M. P., “Verdad judicial y verdades extrajudiciales: la busqueda de una
complementariedad dindmica”, De justicia, 24 de julio de 2007.

S1DERRIDA, J., Prophets of Extremity, Ed. University of California Press, Berkeley, 1985, p. 3.

32 COLACRAI, P., “Releyendo a Maurice Halbwachs, Una revisién del concepto de memoria
colectiva”, La Trama de la Comunicacion, vol. 14,2010, pp. 63-73, p. 65.
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2.2.Sobre la Memoria

El socidlogo de la memoria, Halbwachs, sostuvo la importancia del

componente social que atane a la memoria al exponer que:

“Para obtener un recuerdo, no basta con reconstruir pieza a pieza la
imagen de un hecho pasado. Esta reconstruccion debe realizarse a
partir de datos o nociones comunes que se encuentran en nuestra
mente al igual que en la de los demas, porque pasan sin cesar de éstos
a aquélla y viceversa, lo cual sélo es posible si han formado parte y
siguen formando parte de una misma sociedad. Solo asi puede
entenderse que un recuerdo pueda reconocerse y reconstruirse a la

vez.”33

Castillejo, analizando la situacion colombiana exponia que a ese
elemento de construccién social debe anadirsele un segundo elemento y es
gue la sociedad en busqueda de su memoria y en construccion del relato de
su pasado esté capacitada para escucharlo.®* El propio Centro Nacional de
Memoria Histérica de Bogota expuso que “construir memoria es un acto
politicoy una practica social.”® Entiende Jelin que lo que define ala memoria

colectivaes que

“se la puede interpretar también en el sentido de memorias
compartidas, superpuestas, producto de interacciones multiples,

encuadradas en marcos sociales y en relaciones de poder. Lo colectivo

38 HALBWACHS, M., La memoria Colectiva, Ed. Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza,
2004, p 34.

34 CASTILLEJO, A., “Perspectivas en didlogo: una reflexién con Alejandro Castillejo sobre el

legado de Elizabeth Jelin a los estudios de la memoria latinoamericanos”, Cro/ar, n°® 2, vol. 6, 2017,
pp. 44-50,p.47.

35CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, Recordar y narrar el conflicto, Ed. University
of Bristish Columbia, Bogot4, 2013, p. 34.
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de las memorias es el entretejido de tradiciones y memorias

individuales, en didlogo con otros.”¢

El problema esencial en sede transicional recae sobre la legitimidad y
el silencio porque durante la vivencia del régimen hay una verdad oficial
incuestionable en el espacio publico y durante la transicion, hay que dotar de
legitimidad a todos los actores cuando la costumbre era precisamente la
ausencia de reconocimiento de legitimidad entre ellos; en resumen, la
verdad en sede transicional afronta el problema de superar una percepcién

reciproca del relato del otro como justificacién y revanchismo.3’

A pesar de este riesgo enfrentar esta dificultad es necesario, y es
mejor hacerlo antes que después, porque si la verdad reconocida
institucionalmente es integradora y socialmente compartida, el ejercicio de
memoria también lo serd. Pero, al contrario, si existe un relato oficial que no
es integrador y socialmente compartido, la verdad estard fragmentada, con

lo que la practica de la memoria también lo estara.

Ahora bien, memoria e historia se suelen confundir, pero con sin duda
asuntos muy diferentes. Nora en su obra Los lugares de /la memoriatrata la

diferencia entre memoria e historia exponiendo que:

“Memoria, historia: lejos de ser sinbnimos, tomamos conciencia de que
todo los opone. La memoria es la vida, siempre encarnada por grupos
vivientes y, en ese sentido, esta en evoluciéon permanente, abierta a la
dialéctica del recuerdo y de la amnesia, inconsciente de sus deformaciones

sucesivas, vulnerable a todas las utilizaciones y manipulaciones, capaz de

36 JELIN,E,, Los trabajos..., op. cit, p. 22.
87 SANCHEZ, G., “Tiempo de memoria, tiempo de victimas”, Andlisis politico, n°63, 2008, pp. 3-21,
p.7.
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largas latencias y repentinas revitalizaciones. La historia es Ia

reconstruccién siempre problematica e incompleta de lo que ya no es.”38

La Historia, entonces, en tanto que disciplina cientifica es una, pero
sus interpretaciones son muchas, tantas como memorias existan, porque la

memoria es vivencia.

38 NORA, P., Los lugares de la memoria, Ed. Trilce, Montevideo, 2008, p. 20.
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1. LATRANSICION ESPANOLA

El caso de Espana resulta interesante de estudiar porque se combina
un proceso de paulatina liberalizaciéon del régimen acelerado por la
necesidad de gestionar una transicién politica de manera rapida ante la
muerte del dictador. En ese contexto, se priorizé, o al menos esa fue la
intencién, una estabilidad politica por encima del reconocimiento de los
derechos de las victimas del régimen, lo que ha dado como resultado una
democracia estable desde el punto de vista formal, pero con un importante

déficit de cohesion social prolongado en el tiempo.

Existe consenso en torno al momento en el que se inicia la transicién
espanola, concretamente, el 20 de noviembre de 1975 cuando Carlos Arias
Navarro, Presidente del Gobierno, dirige a los espanoles aquel famoso

mensaje: “Espafoles... Franco ha muerto.”??

Las primeras dos acciones transicionales desde el punto de vista
politico se asocian con la utilizacion de la Ley de Sucesion en la Jefatura del
Estado de 1947 y la Ley de 22 de julio de 1969 cuya aplicaciéon combinada
hacia recaer la jefatura del Estado en quien pasaria a convertirse en Juan
Carlos I, y con el nombramiento de Adolfo Suarez como Jefe de Gobierno
tras la remision de una terna de candidatos por las Cortes el 3 de julio de
1976. Esto supuso la aplicacion de un modelo de transicion controlada desde
arriba, es decir, unatransicién que venia siguiendo los pasos marcados desde
el propio régimen una vez falleciera Francisco Franco. Este elemento ha sido
analizado de dos maneras: por un lado, existe un consenso sobre la sensacién
de estabilidad que esto generd; no obstante, esa estabilidad también puede
ser analizada como una continuidad del régimen mas que como una

verdaderatransiciéon en sufase inicial ya no sélo por el hecho de que la nueva

39 Discurso de Carlos Arias Navarro de 20 de noviembre de 1975 retransmitido por RTVE.
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forma de gobierno, monarquica, habia sido predefinida por el régimen, sino
porque la persona sobre la que recaia la Jefatura del Estado habia sido
designada de manera personal por el dictador al no haber renunciado Juan
de Borbdn a sus derechos sucesorios. A esta segunda percepcion, se anadia
gue la labor represiva de la oposicidn realizada durante la pervivencia del
régimen habia determinado que verdaderamente sélo existieran en ese
momento, dos lineas de oposicidn, a saber, una mayoritariamente exiliada
que era la socialista representada por el PSOE vy, una con una mayor
presencia clandestina en el territorio nacional que era la comunista
representada por el PCE, habiendo sufrido esta ultima, un cambio

significativo en sus lineas mayoritarias:

“En los afnos sesenta y setenta (..), realizé algunos cambios
estratégicos, buscando la férmula politica que le permitiera, en primer
lugar, obtener la legalizacion del partido tras la muerte de Franco, v,
secundariamente, cémo alcanzar el poder por la via democratica,
abogando por el pluralismo y participando a unas elecciones. El PCE
decidié apostar por un cambio de postura, adhiriendo al llamado
Eurocomunismo, un proyecto politico que se proponia como objetivo
crear un modelo de socialismo correspondiente a las caracteristicas
del occidente y, por tanto, un tipo de estrategia revolucionaria

nueva.”40

Aellose sumalaexistenciade unadivision tripartita dentro del bloque
mas afin al régimen entre los de linea continuista, los de la transicién

controladay los del asociacionismo politico.

40 DONOFRIO, A., “El PCE en su etapa eurocomunista durante la transicion democratica”, en
NAVAJAS, C. ITURRIAGA, D. (ed.), Esparia en democracia. Actas de IV Congreso Internacional de
Historia de nuestro tiempo, Ed. Universidad de La Rioja, Logrofio, 2014, pp. 157-167, p. 157.
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Desde el punto de vista internacional, los fantasmas de la transicién
portuguesa marcada por una guerra civil, asi como el periodo de contienda
espanol previo a la dictadura franquista, ponian sobre la mesa la necesidad
de dar pasos firmes y seguros en el seno de la incipiente transicién espafnola.
Acellose sumabael hecho de que la Guerra Friaseguialatentey ello generaba
dentro del bloque estadounidense la necesidad de una transicion que
asegurara la via democratica, pero sin comprometer el liderazgo del frente

capitalista en el escenario mundial.

La eleccidon de Sudrez, aunque cuestionada por ser un hombre del
régimen y por su caracter técnico mas que politico, derivé en dos medidas
fundamentales para la transicion: la Ley de Asociacién que permitia el
retorno de los exiliados en condiciones de seguridad para la conformacién
de partidos politicos en el territorio nacional, y la Ley para la Reforma
Politica dentro de la cual los elementos clave eran: soberania popular,
principio de legalidad, derechos fundamentales, sufragio universal directo y
secreto y reconocimiento en su disposicién transitoria primera del
pluralismo politico, nombramiento del Presidente del Gobierno segun el
resultado electoral y la potestad de someter a referéndum cualquier

iniciativa de interés nacional, sea o no constitucional.

La segunda etapa transicional se inicia con las primeras elecciones
basadas en un sistema proporcional corregido pero cuyas reglas fueron
aprobadas antes de la legalizacion del PCE y culmina con la obtencién del

texto constitucional.

Como se aprecia en esta sintesis, todo el panorama transicional
espanol se sostiene sobre la estabilidad politica, la configuracion del Estado
en términos territoriales y administrativos y la necesidad de consensuar
unos minimos de convivencia por la via constitucional. Al margen de todo el

proceso quedaron las medidas de justicia transicional.
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Es frecuente observar algunos andlisis que fundamentan esta
ausencia de herramientas transicionales en una suerte de incapacidad de la
sociedad espanola y de sus lideres para hacer frente a un cambio en la
tradicién politica imperante y al mismo tiempo a las violaciones de derechos
humanos cometidas durante el régimen, entendiendo que toda participacion

politica fue canalizada a través de la aprobacion de la Constitucién espanola.

Un enfoque diferente es el propuesto por Pablo De Greiff en el
informe de su Ultima visita realizada a Espana del 21 de enero al 3 de febrero
de 2014*! donde, ain comprendiendo las especiales circunstancias en las
gue se desarrolla la transicion espanola, concluye con la existencia de un

déficit transicional en los siguientes aspectos:

En primer lugar, el Relator Especial de la ONU sostiene que en Espaia
se daban una serie de condiciones que impedian la implementacién
inmediata en sede transicional de las herramientas propias de justicia
transicional, a saber, la opacidad del régimen, la permanencia de las
divisiones propias de la Guerra Civil, la violencia en diferentes
manifestaciones siendo una de ellas el terrorismo de corte nacionalista, la
represion, la censura y, en esencia, una labor de represion que habia
impedido confrontar el pasado durante 40 afos que venian a generar un

panorama de polarizacion politico-social especialmente agravado.

En segundo lugar, expone que la labor de consecuciéon democratica en
términos formales de la transicidon espafnola es rapida, constitucionalista y
gue contd con un amplio grado de legitimidad. Un elemento que destaca es
el delagestion de las Fuerzas Armadas que pasan a estar bajo un control civil
de una manera relativamente eficaz al combinarse varias estrategias:

primero, la integracion de Espafna en la OTAN; segundo, la participaciéon de

41 Informe del Relator Especial Pablo de Greiff, sobre Espafia, op. cit.
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las Fuerzas Armadas espanolas en misiones de paz afrontando asi la
diferencia entre seguridad y defensa; tercero, la reduccién de efectivos;
cuarto, la renovacion intergeneracional; quinto, la restriccion de la
jurisdiccién militar al ambito castrense y a procesos de estado de sitio; v,
sexto, la integraciéon de las garantias del debido proceso legal en la

jurisdiccién militar.

En tercer lugar, se aprecia un déficit en materia de formacién en
derechos humanos y democracia a los cuerpos funcionariales y burocraticos
del Estado, altamente controlados por el régimen. Si bien fue creado un
aparato laboral estatal dotado de recursos, ellos estaban sometidos a un
fuerte control gubernamental. La misma dinamica se aplicé en sede judicial.
En otras palabras, no se tomaron medidas de reeducacion ni de renovacién
de los cuerpos funcionariales ni judiciales lo que ha venido determinando,
sobre todo en las primeras etapas de lajoven democracia espafiola, un déficit
en materia de aplicacién de las garantias propias del Estado de derecho en
sede administrativa y jurisdiccional, arrastrando dinamicas de decision

propias de la dictadura que perviven en la etapa democratica.

En materia de verdad las acciones fueron inexistentes, mas alla de la
[lamada Causa General inmediatamente posterior a la Guerra Civil. Los
problemas que enfrentaba el establecimiento de herramientas en materiade
verdad recaian fundamentalmente en la polarizacién de la sociedad
espanola de transicion, lo que ha sido alegado como impedimento incluso
para determinar el abanico temporal que debia quedar cubierto por las
labores de verdad. El hecho de evitar estas discrepancias, evidentes y
latentes, relegd el reconocimiento de la verdad a un momento posterior que,
aparentemente, todavia no ha llegado a las instituciones, poniendo toda la
carga en las asociaciones de victimas y en las familias. Ademas, se ha
generado una disparidad entre los territorios, ya que las Comunidades

Auténomas, dentro de sus ambitos de competencia, han desarrollado
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labores y leyes de memoria mas extensas que las llevadas a cabo en sede

nacional.

Otro obstaculo importante viene dado por la vigencia de la Ley
46/1977 de 15 de octubre, de Amnistia. Dicha ley abarca actos de
intencionalidad politica previos al 15 de diciembre de 1936, impidiendo
juzgar el golpe de Estado que derivé en la Guerra Civil, asi como todos los
actos represivos llevados a cabo entre el 15 de diciembre de 1976y el 15 de
junio de 1977. Este limite temporal fue ampliado hasta el 6 de octubre de
1977 salvo violencia grave contrala vida o integridad de las personas. La Ley
de Amnistia, junto con la ausencia de renovacion y/o formacién en derechos
humanos y constitucionales del poder judicial, ha determinado la
inaccesibilidad efectiva de las victimas de toda clase a |la proteccion judicial
provocando un clima de impunidad generalizada. Al respecto, se debe tener
en cuenta que laredaccion de la ley, al menos en su interpretacién literal, no
impide las investigaciones en sede judicial, ya que delimita de manera precisa
los tipos excluidos de enjuiciamiento. Por ello, el propio Relator Especial
expone que antes de aplicar una amnistia primero las autoridades judiciales

deben establecer:

“si los presuntos responsables eran funcionarios y agentes el orden
publico, o no, y si los delitos fueron cometidos en las circunstancias
descritas. Esto no puede presuponerse, sélo puede establecerse a
través de investigaciones, aunque sean preliminares, que cuenten con
la oficialidad, el rigor y metodologia que caracteriza las

investigaciones judiciales.”#?

El argumento empleado en sede judicial paranorealizar nisiquieraesa

labor de investigacion previa se fundamenta en la irretroactividad de las

42 Informe del Relator Especial Pablo de Greiff sobre Espafa..., op. cit
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normas sancionadoras no favorables y en una interpretacion rigida y

nacional del principio de legalidad.

Las mismas conclusiones han sido obtenidas por los distintos comités
de Naciones Unidas al entender que si bien Espana integré los principios
internacionales y ha ido suscribiendo los diferentes tratados en materia de
derechos humanos, no ha asumido el espiritu de universalidad ni aplicado el
articulo 10 de la constitucion en su interpretacion mas extensiva. Un ejemplo
especialmente relevante es el de la prohibicion contra la tortura, norma que
integra el rango de Jjus cogens en sede internacional y cuyo principio, sin
embargo, no ha sido invocado por los tribunales espanoles. En el mismo
sentido se ha procedido respecto a la cuestion de las desapariciones

forzadas.

Asipues, laLey de Amnistia, no tanto como obstaculo puramente legal,
sino como obstaculo creado por la interpretacién judicial restrictiva, ha
supuesto un escenario de impunidad y un primer freno a las labores de

verdad toda vez que han quedado judicialmente vetadas las investigaciones.

A ello debe sumarse la inexistencia de ningun tipo de comision de la
verdad y la tardanza de la primera regulacion normativa de la memoria
historica que llegdé 30 anos después de la transicion con la Ley 52/2007, de
26 de diciembre por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la

Guerra Civil y ladictadura.

El espiritu de esta norma queda bien expresado en su preambulo

cuando se expone:

“gue nadie puede sentirse legitimado, como ocurrié en el pasado, para
utilizar la violencia con la finalidad de imponer sus convicciones

politicas y establecer regimenes totalitarios contrarios a la libertad y
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dignidad de todos los ciudadanos, lo que merece la condena y repulsa
de nuestra sociedad democrética (...). La Ley sienta las bases para que
los poderes publicos lleven a cabo politicas publicas dirigidas al
conocimiento de nuestra historia y al fomento de la memoria
democratica. La presente Ley parte de la consideracién de que los
diversos aspectos relacionados con la memoria personal y familiar,
especialmente cuando se han visto afectados por conflictos de

caracter publico.”*3

Sin embargo, sus efectos no han sido los que inspiraron la norma toda
vez que su operatividad queda condicionada a la existencia de partidas
presupuestarias. Asimismo, la resignificacién y memorializacion se delega al

ambito competencial de las autonomias.

La querella interpuesta el 14 de abril de 2010 ante el Juzgado
Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n°1 de Buenos Aires ha sido
un intento de internacionalizaciéon del movimiento espanol por la memoria

ante la ausencia de estrategias viables en sede nacional.**

43 Preambulo de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y
se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra
civil y la dictadura.

44 MORGADE, |.y GONZALEZ, B., “La internacionalizacion del movimiento de la memoria: el caso
delaquerellaargentina”, Comunicacion parael X/// Congreso de AECPA, 21 de septiembre de 2017.
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2. ACCIONES CONTRAEL OLVIDO

Hay una serie de instrumentos internacionales especialmente
relevantes para emprender un andlisis acerca de las medidas en materia de
verdad y en contradel olvido desarrolladas en sede transicional espafiola: (1)
Principios y directrices basicos 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 (Resolucion 60/147, aprobada por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 2005)*; (2) Observaciones
preliminares del Relator Especial para la promocién de la verdad, la justicia,
la reparacién y las garantias de no repeticién, Pablo de Greiff, al concluir su
visita oficial a Espaina; (3) Informe del Relator Especial sobre Espafia, de 22
de julio de 2014 (A/HRC/27/56/Add.1)*¢; (4) Observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos sobre el informe presentado por Espafa, de
5 de enero de 2009 (CCPR/C/ESP/CO/5)#; (5) Observaciones finales del
Comité contra la Desaparicién Forzada sobre el informe presentado por
Espafa, de 12 de diciembre de 2013 (CED/C/ESP/CO/1)%8; (6) Informe de
seguimiento de las recomendaciones, de 7 de septiembre de
2017 (A/HRC/36/39/Add.3)*?; (7) Declaracion de condena de la Dictadura
Franquista, de 17 de marzo de 2006 del Consejo de Europa (Recomendacién
1736)>°.

45 Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/basic-
principles-and-guidelines-right-remedy-and-reparation

46 Disponible en: https://ap.ohchr.org/documents/dpage s.aspx?si=A/HRC/27/56/Add.1

47 Disponible en: http://undocs.org/sp/CCPR/C/ESP/CO/5

48 Disponible en:

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CED/C/ES
P/CO/1&Lang=Sp

49 Disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/260/51/PDF/G1726051.pdf?OpenElement

%0 Disponible en: https://www.nodo50.org/republica/docs/condena-franquismo.pdf
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De conformidad con estos documentos de referencia, es clave analizar

los siguientes aspectos:

A. Conceptode victima

Segun los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas (Resolucion 60/147), antes mencionado, victima es todo aquel

individuo que:

“haya sufrido danos, individual o colectivamente, incluidas lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion
manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una
violacién grave del derecho internacional humanitario”, asi como su
“familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafos al intervenir para prestar asistencia

a victimas en peligro o para impedir la victimizacion.”

Es fundamental definir con claridad y precisidon cuales son los criterios
para determinar quiénes son las victimas de los diferentes delitos cometidos
en Espana durante la guerra civil y el régimen franquista (ie. torturas,
ejecuciones sumarias, trabajos forzados, persecucién politica). De esta
manera se podra identificar quiénes son los individuos que pueden acceder
y ejercer sus derechos a la verdad, justicia, reparacién y garantias de no

repeticion.

Esta postura también es defendida por las Observaciones finales

sobre el informe presentado por Espafna, de 12 de diciembre de 2013
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(CED/C/ESP/CO/1), enrelacion con las victimas de desapariciones forzadas.
Es esencial crear una definicién de victima adecuada que se adapte a la que
establece la Convencidon Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas. Es importante porque,
actualmente, hay personas que no son consideradas victimas de violaciones

de derechos humanos porque Espana tiene una definicién distinta.

Segun el Relator Especial Pablo de Greiff, en Espafa hay un
tratamiento asimétrico de las victimas, que ha politizado el debate,
contribuido a la asimilaciéon de las reivindicaciones de las victimas con
afiliaciones politicas y partidarias, en detrimento de una consideracién de
derechos. La definicién de victima se presenta generalmente de forma
separadadelanocion de derechos humanos y de las nociones fundamentales

de derechohabientes y de la responsabilidad del Estado.

El Relator Especial constata que no existen censos oficiales de
victimas, ni datos o estimaciones oficiales sobre el nimero total de victimas
de la Guerra Civil y la dictadura. Asimismo, varios temas siguen
subexplorados, como por ejemplo los trabajos forzosos de presos; muertes
en bombardeos; ninos robados; las consecuencias de la guerra y diferentes
formas de represién, incluyendo formas especificas de represién contra las
mujeres, asi como las responsabilidades de las empresas privadas por su
participacion activa o complicidad en la comisién de violaciones de los

derechos humanos.

B. Reconocimiento y acceso a la verdad

Los informes coinciden en que, de la misma manera que se debe

especificar la definicion y consideracién de victimas, seria recomendable
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contemplar, de forma expresa en la legislacion, el derecho a la verdad de las
victimas, algo que hace expresamente la reciente ley de Memoria

Democratica, Ley 20/2022, de 19 de octubre.

Setratade unaobligaciondel Estado, que debe tener el papel principal
en esta materia y, asimismo, debe favorecer la participacién de la sociedad
civil, concretamente, de las asociaciones de victimas. En esta linea, se debe
crear un organo especifico encargado de la investigacion de violaciones de
DDHH con los recursos adecuados (personales, técnicos y financieros) y con
las facultades suficientes para llevar a cabo estas funciones de manera
efectiva y eficaz. Puede tratarse, por un lado, de una comisién de expertos
encargada de determinar la verdad sobre las violaciones de derechos
humanos, removiendo los obstaculos que impidan acceder a ella, o, por otro

lado, de una investigacion judicial.

La Declaracion de condenade la Dictadura Franquista, de 17 de marzo
de 2006 (Recomendacién 1736) del Consejo de Europa, recomienda al
gobierno espanol que ponga en marcha una comisiéon nacional de
investigacion sobre las violaciones de los DDHH cometidas bajo la dictadura
franquista y eleve su informe de conclusiones al Consejo de Europa. Los
ciudadanos victimas del régimen franquista, o sus descendientes y

familiares, deben ser invitados a prestar testimonio ante la comision.

El Informe del Relator Especial sobre Espana, de 22 de julio de 2014
(A/JHRC/27/56/Add.1), destaca que no se establecié nunca una politica de
Estado parala promocion de la verdad y que la Ley 52/2007 no soluciona en
absoluto este problema. Incluso si existieran datos oficiales, no hay un
mecanismo especial de esclarecimiento de la verdad que los centralice y
analice. Estos mecanismos, ademas de proporcionar informacion vy
promover el conocimiento de los hechos, permiten el reconocimiento oficial

de los mismos. Seguin Pablo De Greiff, la compilacién de testimonios orales
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de las victimas y testigos directos es particularmente importante y urgente
debido ala edad avanzada de estas personas y el riesgo de que sus voces y la
invaluable informacién que puedan proporcionar se pierdan

definitivamente.

El establecimiento de un mecanismo oficial para el esclarecimiento de

la verdad debera cumplir al menos con las siguientes funciones:

. Sistematizar la informacién existente;

) Superar la fragmentacion y dispersiéon de la informacion
y esfuerzos;

) Trazar un plan ordenado de investigaciones;

o Establecer metodologias y la homologacién de las
mismas;

) Acceder a archivos y fondos documentales oficiales y no
oficiales;

) Incluir un proceso oficial de validacion, presentacién

formal y diseminacion de sus conclusiones que ofrezca un
reconocimiento oficial a las victimas;

o Promover la participacion de las victimas y sus familiares
en el proceso y regirse por la nocion de derechos,
independientemente de la identidad o filiacién politica

tanto de victimas como de perpetradores.

A la cuestién de los testimonios directos, se une la conservaciéon vy el
acceso a los archivos documentales. Una de las caracteristicas de los
regimenes dictatoriales es su opacidad y la ausencia de rendiciéon de cuentas,
sin embargo, otra caracteristica es el orden y sistematicidad de la represion,
lo que suele dejar un nutrido archivo documental que permite reconstruir lo

efectivamente ocurrido. En estos archivos documentales constan
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detenciones, interrogatorios, confesiones y en general acciones
emprendidas por las fuerzas del orden durante la vigencia de la dictadura,
qgue certifican practicas represivas y abusos durante el régimen y que
pueden servir para identificar a las victimas y validar su testimonio o el de su

familia.

La Declaracion de condenadela Dictadura Franquista, de 17 de marzo
de 2006 (Recomendacion 1736) recoge la preocupacion porque en 1965
comenzd un proceso de destruccién de archivos deliberada por parte de los
miembros de las instituciones franquistas, habiendo casos también de
destruccioén accidental. Hasta 1985 no se comenzaron a tomar medidas en
contra de esta destruccién, que incluia archivos del partido Unico falangista
y expedientes individuales de sus miembros, asi como los archivos de los
gobiernos civiles provinciales, de las carceles y de las principales autoridades

locales del régimen franquista, los gobernadores civiles.

En estalinea, la misma declaracién recomienda que el gobierno ponga
a disposicién de los investigadores todos los archivos y documentos
historicos, es decir, que permita el libre acceso a historiadores e
investigadores a la totalidad de los archivos publicos y privados, civiles y
militares, susceptibles de contener documentos que puedan contribuir al

restablecimiento de la verdad sobre la represién bajo el régimen franquista.

Una cuestion particularmente relevante es que en Espafna sigue
vigente la Ley 9/1968 de 5 de abril, sobre secretos oficiales que ampara la
clasificacion documental con base en criterios de seguridad nacional no
sometidos a control jurisdiccional y amparados bajo el abanico de los
[lamados actos politicos. Asi, la conclusion que obtiene el Relator Especial es
gue existe una gran cantidad de informacién acerca de la violencia que tuvo
lugar en Espana, especialmente en la Guerra Civil. Salvo excepciones, estas

investigaciones han sido generalmente lideradas por académicos,
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historiadores o periodistas. La informacién disponible, sin embargo, esta

sumamente dispersa, usa metodologias diferentes y necesita verificacion.

Si bien es cierto que en el marco de las competencias autonémicas si
se han aprobado normativas de acceso documental, lo cierto es que el
centralismo del régimen determina que la gran parte de los archivos y las
mayores fuentes documentales sobre la Guerra Civil y la dictadura se
encuentren en sede nacional. La Ley 52/2007 recoge el derecho de acceso a
los fondos documentales depositados en archivos publicos y el derecho a la
obtencién de copias, si bien es evidente que el mayor escollo a la eficacia de
esta disposicidn se encuentra precisamente en esa contradiccién entre lo
publico y las consideraciones de seguridad nacional. Las propuestas van en
linea con el modelo estadounidense de plazos para la desclasificacién de

archivos documentales publicos.

A lo anterior se suma una amplia dispersién de la informacién y falta
de medios técnicos y de personal que garanticen el registro de todos los
documentos para su debido acceso. También indican que generalmente no
se permite el acceso libre a los archivos, limitando la orientacién de las
investigaciones. No existen mecanismos para atender las reclamaciones o
interponer recursos en caso de negacion del acceso. También reportan
impedimentos en la localizacion de algunos fondos, como el archivo de
inteligencia del Servicio Central de Documentacion de |la Presidencia del

Gobierno.

El espiritu que subyace en estas recomendaciones es el expresado en
la web del archivo Nacional de |la Memoria Argentina, a saber, que estos
cumplen con una funcién social triple: “es memoria institucional por

preservar las huellas de su propio accionar, constituye una fuente para la
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investigacion y el conocimiento del pasado reciente y garantiza el ejercicio

de derechos individuales y colectivos.”>?

C. La cuestion de los desaparecidos

La Declaracion de condenade la Dictadura Franquista, de 17 de marzo
de 2006 (Recomendacion 1736) recomienda también la localizaciéon y

apertura de fosas comunes.

Segun el Relator Especial Pablo de Greiff, el modelo vigente de
“privatizacion” de las exhumaciones, que delega esta responsabilidad en las
victimas y asociaciones, alimenta la indiferencia de las instituciones
estatales y conlleva dificultades metodolégicas, de homologacion y
oficializacién de la verdad. La “privatizacion” de las exhumaciones también
alimenta la indiferencia de las instituciones del Estado, incluyendo las
autoridades judiciales. Estas no se apersonan cuando se denuncia el
descubrimiento de una fosa y no existen por ende registros oficiales de las
exhumaciones. Se crea entonces un efecto perverso que obliga a los
familiares a escoger entre su derecho a enterrar a sus seres queridos y la
posibilidad de poder un dia establecer una verdad “oficial” sobre las

circunstancias de su muerte.

Asimismo, laLey 52/2007 no establece una politica estatal en la
materia, sino que delega a los familiares y las organizaciones la
responsabilidad de los proyectos de exhumacion. Los familiares de las
victimas y las asociaciones han suplido entonces funciones que

corresponden al Estado, sin recibir siempre el apoyo suficiente. Si bien es

51 Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/ANM
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positiva la adopcién de protocolos técnicos, el recorte total de las
subvenciones y la renuencia del Estado de asumir responsabilidad en los
procesos de exhumaciones genera inconvenientes mayores en materia de

coordinacién y metodologia.

D. Acciones de reparacion

Los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
(Resoluciéon 60/147), identifica tres puntos clave en torno a la reparacion:

restitucion, compensacion material y simbdlica, y rehabilitacién.

Las Observaciones finales sobre el informe presentado por Espana, de
12 de diciembre de 2013 del Comité contra las Desapariciones Forzadas
abogan por un sistema de reparacioén integral, con una ampliaciéon de las
medidas existentes, no limitdndose soélo a las econémicas o a una
investigacion a través de un proceso penal. Se deben incluir todas las

medidas contempladas en la Convencién.

En este sentido, el Informe identifica asuntos problematicos:

En primer lugar, laimposibilidad de obtener reparaciones de cualquier
naturaleza en sede judicial como consecuencia de la Ley de Amnistia, su
interpretacion y la ausencia de implementacion de las recomendaciones
formuladas en este sentido por el Relator Especial. Las recomendaciones
inciden fundamentalmente en la posibilidad de implementar protocolos de
investigacion para la obtencion de una verdad judicializada y que se
fundamentan sobre varios ejes de actuacién. Dicha ley es incompatible con
las obligaciones internacionales asumidas por Espana, especialmente las

relativas al PIDCP ratificado el 27 de abril de 1977, esto es, antes de la
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adopcion de dicha ley. Ademas, se hace presente que los crimenes de lesa
humanidad son imprescriptibles de conformidad con el derecho
internacional. Adicionalmente, el informe identifica varios aspectos

preocupantes consistentes en:

) Falta de participacion de los cuerpos funcionariales y de
los miembros de las Fuerzas Armadas en las
investigaciones, con vistas a que haya una colaboracion
institucional y un compromiso firme en la busquedade la
verdad.

o Negacion de cooperacion judicial internacional con
procesos que, con base en el principio de justicia
universal, se desarrollan en otros Estados como la
denominada querella argentina, antes mencionada.

) El reconocimiento de la desaparicion forzada en la
legislacidn como un delito continuado en tanto en cuanto
no reaparezca la persona con vida o se establezca

fehacientemente su paradero o destino.

En segundo lugar, medidas de restitucién para los exiliados o sus
descendientes. Aqui resulta particularmente relevante la medida
consistente en facilitar el regreso de exiliados y sus descendientes por la via
de la nacionalidad por opcién sin mayores requisitos que ser hijo o nieto de
una persona exiliada de Espana por motivos ideoldgicos, politicos o de
creencia, orientacion o identidad sexual; ser hijo o hija de mujer espafola que
perdiera la nacionalidad por contraer matrimonio con extranjero antes de la
vigencia del texto constitucional o, ser hijo o hija de quienes se acogieron a
la nacionalidad espanola de conformidad con la disposicion Adicional

Séptima de la Ley 52/2007. Esta es la propuesta de la nueva ley de memoria
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democratica que recogiendo estas recomendaciones agiliza y facilita el

tramite de obtencion de la nacionalidad posibilitando el retorno a Espana.

Entercer lugar, el establecimiento de cauces indemnizatorios directos
en contraposicion con lo dispuesto en la Ley 52/2007 que exime de
responsabilidad patrimonial al Estado y a las Administraciones Publicas no
siendo posible la compensacién econdmica ni siquiera por dafnos materiales
como la incautacion directa de bienes. No obstante, dentro de la posibilidad
de las indemnizaciones, no solo se determina la existencia de la via
puramente indemnizatoria a través de mecanismos de reclamacion
judiciales o administrativos, sino también las llamadas reparaciones

monetarias.

Las reparaciones monetarias suponen el destino de partidas
presupuestarias alareparaciondirectade las victimas y toman la forma, bien
de un pago periédico por la via de la pensidn, o bien la forma de un pago
unico. Segun la Declaracion de condena de la Dictadura Franquista,de 17 de
marzo de 2006 (Recomendacion 1736), el gobierno del Partido Popular de
1996 a 2004 bloqued la posibilidad de obtener compensacién financiera a

los presos politicos y siguen oponiéndose a nivel autonémico.

Asimismo, en 2001 el Congreso de los Diputados aprobd por
unanimidad una Proposiciéon No de Ley destinada a eliminar las fichas de
antecedentes judiciales de las personas homosexuales internadas por el
régimen franquista y estudié darles una indemnizacion por los anos de
torturay carcel. El Partido Popular acepté la investigacion de una comision

especial pero no una indemnizacién automatica.

El Relator Especial en su Informe sobre Espana, de 22 de juliode 2014
(A/HRC/27/56/Add.1) destaca que, desde finales de la Guerra Civil, el

Estado franquista establecié a partir de 1937 un sistema de reparaciones
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gue establecia pensiones y beneficios, entre otros, para viudas y mutilados
del bando nacional, reproduciendo la idea de una sociedad dividida entre
vencedores y vencidos. Las primeras disposiciones que regularon pensiones
en favor de las victimas de la guerra del bando republicano fueron adoptadas
recién a partir de 1978, seguidas en 1980 por pensiones por periodos de
prision durante el franquismo (e indemnizaciones en 1990), asi como
medidas para exiliados. La Proposicion no de Ley de 2002 (161/001512) es
uno de los primeros instrumentos que promueve el reconocimiento general
de quienes padecieron la represiéon del régimen franquista. En esta misma
senda, la Ley 52/2007 afianza la idea de igualdad entre todas las victimas,
ademas de ampliar algunas de las disposiciones existentes sobre montos y

plazos, incluyendo también reparaciones a nuevas categorias de victimas.

El mismo informe del Relator Especial, De Greiff, apunta a ampliar el
reconocimiento y la cobertura de los programas de reparacién para incluir
todas las categorias de victimas que hayan quedado fuera de los programas
existentes, tomar medidas para atender los pedidos relacionados con la
restitucion de las propiedades y documentos incautados a particulares y
realizar mayores esfuerzos para establecer medidas de reparaciéon no

materiales y simbdlicas.

Otra modalidad de reparacién monetaria se establece a través de la
reduccion o exencion del pago de determinados precios publicos, similaralo
dispuesto para las victimas del terrorismo que cuentan con una proteccion
indirecta articulada como compensacidon y estan exentos del pago de

determinados servicios.

En cuarto lugar, el establecimiento de medidas de rehabilitacion, es
decir, el destino de recursos y medios para el tratamiento de secuelas fisicas

o psicoldgicas a quienes ostentan la categoria de victima.
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En quinto lugar, las conocidas como reparaciones simbolicas dentro

de las cuales se pueden definir dos grandes grupos:

El primero se refiere a las labores de condena publica. En este sentido,
la declaracion de condena de la Dictadura Franquista, de 17 de marzo de
2006 (Recomendacion 1736) estima conveniente que el Comité de
Ministros del Consejo de Europa proclame una declaracion oficial de
condenainternacional del régimeny declare la fecha del 18 de julio como dia
oficial de condena al régimen. Asimismo, recomienda que el gobierno
espanol instale una exposicién permanente e invite a las autoridades locales
a que erijan monumentos en memoria de las victimas del régimen. Esta
misma Recomendacion 1736 alienta a la creaciéon de una comision de
historiadores para el establecimiento de los hechos, asi como la instalacion
en la basilica subterranea del Valle de los Caidos de una exposicidon
permanente mostrando cémo ese monumento fue construido por presos

republicanos.

El segundo grupo dice relacién con laresignificacion, que abarca desde
la supresion de signos exteriores que rindan homenaje a la represion, hasta
la reconfiguracion de lugares de exaltacion de la dictadura en lugares de
memoria. Resulta particularmente relevante la recomendacion de
resignificacion del Valle de los Caidos que se calificaba como imperante, con
técnicas y pedagogias adecuadas, en favor de la promocion de laverdad y la
memoria, con funcién educativa y preventiva. Dificilmente este puede
pensarse como un lugar en favor de la paz y la reconciliaciéon, mientras
predomine el silencio sobre los hechos relevantes al contexto y origen del
sitio, y en particular mientras siguiera en el centro del monumento la tumba

con flores del dictador.
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E. Garantias de no repeticion complementarias al Estado de

derecho y de apoyo a la calidad democratica

Especial mencidn en este sentido requiere el hecho de que los cauces
formales de la democracia, para su adecuado funcionamiento, estabilidad y
calidad, requieren de una serie de medidas orientadas a la creacién de una
ciudadania critica, consciente y participativa capaz de enfrentar el pasado y

de prosperar a través del didlogo.

Asi, de conformidad con los informes referidos, la educacién en todos
los niveles y en todos los ambitos, se articula como el vehiculo ideal para el
fomento de dichos valores. El Relator Especial, Pablo De Greiff, recalcaen su
informe el valor fundamental de la educacion en derechos humanos como
herramienta para fortalecer las garantias de no repeticién. Insiste sobre la
importancia de asociar el estudio de la Guerra Civil y el franquismo con los
programas para la formacién en derechos humanos y la promocién de los
derechos humanos revisando la aproximacion teérica que a la historia

reciente de Espana se hace en los curriculos educativos.

En materia de formacién y capacitacion a cuerpos funcionariales, los
ambitos de actuacién esenciales son tres: (1) fuerzas y cuerpos de seguridad

del Estado, (2) jueces, magistrados y fiscales, y (3) cuerpos burocraticos.

A su vez, las acciones a adoptar en relacion con estas categorias de
funcionarios son también tres: (1) depuraciéon de los cuerpos en sede
transicional, (2) capacitacion en derechos humanos vy, (3) educacion en
memoria democratica con vistas a integrar dichos planteamientos en el

funcionamiento del Estado a todos los niveles.
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El Relator ha valorado positivamente que en sede transicional se
adoptaran medidas en este sentido, como la reduccién de los efectivos de las
Fuerzas Armadas, especialmente los puestos de altos mandos, la limitacién
de las matriculas en academias militares, las reformas curriculares en la
formacion, la renovacion, rotacion y mejoras en las condiciones de empleo
de docentes y mayor integracién de la academia militar con otras disciplinas

y con el sistema educativo regular.

Sin embargo, si bien es positivo que los programas de formacion de la
Policiay la Guardia Civil incluyan médulos especificos de derechos humanos,
no parecen incluir el estudio de la Guerra Civil y la dictadura franquista, ni de
las violaciones graves a los derechos humanos que ocurrieron en este
periodo y la responsabilidad de las fuerzas de seguridad y las Fuerzas
Armadas en la comisién de las mismas. Algunos médulos de formacién de la
Guardia Civil, si bien hacen referencia a las instituciones del periodo
franquista, parecen proponer modelos interpretativos desactualizados,

diferentes del programa educativo nacional en vigor.

El mismo Relator Especial afirma que la democracia espanola no
enfrenta ningun riesgo de quiebre institucional proveniente de las Fuerzas
Armadas, comprometidas firmemente con los principios de la Constituciony
delaley, incluyendo entodo loreferido al control civil,y que gozan de un alto
grado de legitimidad y percepcion de fiabilidad, como reflejan encuestas
ciudadanas. La democratizaciéon de las fuerzas armadas es uno de los mas
grandes retos de las transiciones y el ejemplo espanol ofrece lecciones
importantes que pueden ser Utiles para otros paises. Que el proceso de
reforma militar, en una transicion “sin ruptura”, haya alcanzado estos logros
es especialmente significativo teniendo en cuenta el rol que las Fuerzas

Armadas jugaron durante la Guerra Civil y la dictadura.
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Las iniciativas tendientes a aumentar la efectividad del control civil
sobre las Fuerzas Armadas jugaron un papel crucial, incluyendo la creacion
de un Ministerio de Defensa (1977) con atribuciones robustas, legalmente
definidas para el Ministro y con una composicion de civiles creciente. La
creacion de tal ministerio contribuyé a unificar cadenas de mando y
funciones antes aisladas, sin lo cual el control efectivo por parte de las

autoridades civiles es imposible.

Las reformas también incluyeron la transformacién de cuerpos
colegiados de las Fuerzas Armadas con atribuciones decisorias (de jure o de
facto) en cuerpos consultivos. De la misma manera, se intentd, también de
forma gradual, aumentar el control civil sobre los servicios de inteligencia,
para que respondieran al poder civil y en ultima instancia al Presidente del

Gobierno, y no a las necesidades de las Fuerzas Armadas.

Se prohibio a los militares ejercer actividades politicas o sindicales u
ocupar otros cargos simultadaneamente. Se reglamenté también la publicacion
de articulos y opiniones por parte de miembros de las Fuerzas Armadas,
requiriendo previa aprobacién (medidas que se fueron paulatinamente
flexibilizando). Se separaron las funciones de seguridad de las de defensa. La
adopcion de la Constitucion marcé un quiebre, redefiniendo las funciones de
las fuerzas de seguridad bajo la dependencia del poder ejecutivo civil, con la
misién de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar
la seguridad ciudadana, sentando las bases para enfrentar uno de los

mayores desafios de muchas transiciones.

Un punto interesante es que, seguin De Greiff, en Espana no hubo
procesos formales de depuracién de las Fuerzas Armadas. Dadas las
violaciones que se cometieron durante el periodo de la Guerra Civil y la
dictadura, esta es una carencia notable. En paralelo al proceso de reformas,

sin embargo, se promovio la renovacion generacional y la transformacién
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gradual de las actitudes menos afines a los valores de la transicién. Por
ejemplo, la reduccion de la edad de jubilacion de 70 a 65 anos, reformas al
sistemade carreray promocion, y figuras que promovian el retiro voluntario,
crearon oportunidades e incentivos poderosos para impulsar el

rejuvenecimiento de los altos mandos.

En cuanto al poder judicial, esta es la esfera del Estado que ha acusado
menos reformas estructurales desde la transicién. Laformacién de los jueces
y fiscales representa una herramienta clave para garantizar la no repeticion
de las violaciones y los cambios de actitudes en la institucion. Sin embargo,
el Relator Especial nota con preocupacion que los programas de formacion
de jueces en materia de derechos humanos no sélo no hacen mencién de las
responsabilidades del Poder Judicial, particularmente de las jurisdicciones
especiales, durante la Guerra Civil y la dictadura franquista, sino que
tampoco incluyen temas especificos de derechos humanos, mas alla de
aquellos relacionados con la gestion judicial y garantias del debido proceso.
Sorprende que no hagan referencia a las obligaciones del Estado en materia
de persecucion penal de delitos internacionales, como el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra. A ello deben sumarse
dos consideraciones esenciales en dos tematicas conexas a la judicial: la
necesidad de establecer mecanismos nacionales de prevencién de la tortura
con recursos financieros, personalesy técnicos suficientes para desempenar
sus funciones de forma eficaz. Esta funcion estd asumida de manera
funcional por el Defensor del Pueblo, pero sin el apoyo presupuestario y
material que debiera.Y, el tratamiento de presos en relacion a los regimenes
de incomunicacidén, reubicacion espacial y habeas corpus como garantia

esencial incluso en supuestos de estado de sitio o excepcidn.
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ALEMANIA



1. PROCESO TRANSICIONAL

La transicién politica de Alemania, mas conocida como reunificacion
alemana, tiene unas connotaciones y un contexto sustancialmente diferente
al de la transicion espafola en términos histéricos, pero es util su estudio
porque en el marco de la divisidon o de los bloques a nivel social si presenta

ciertas similitudes.

Todas las referencias a la reunificacién alemana comienzan
recalcando el hecho de que tanto la propia divisién de Alemania como su
reunificacion coinciden con dos momentos clave en la Historia reciente: el
comienzoy el final de la Guerra Fria. El territorio aleman se convirtié en uno
de los grandes escenarios de la bipolaridad que caracterizaria al mundo
desde el final de la Segunda Guerra Mundial, que culmina con la caida del
Muro de Berlin el 9 de noviembre de 1989. Este ultimo evento supuso,
primero, la simbolizacién de un cambio de etapa a nivel global con el vaticinio
de que nuevas dindmicas internacionales empezarian a regir, pero también,
en segundo término, puso a la sociedad alemana frente a una enorme
incertidumbre, ya que no existia ninguin plan previamente disenado para la
reunificacion. El hecho de que lareunificacion alemana tuviera su origen mas
en una accion social o ciudadana que en unareivindicacion controlada desde
las esferas de poder, determiné buena parte de las medidas que se fueron
adoptando en la andadura por la democratizaciéon y la integraciéon de un

territorio dividido por imposicidn por casi cuarentay cinco afos.

El 2 de octubre de 1990, Helmut Kohl, quien fuese canciller emitié un

discurso televisado en el que trasladaba el siguiente mensaje:
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“Como todos sabemos, tenemos por delante un dificil tramo del
camino. Queremos recorrer juntos ese camino. Si nos mantenemos
unidos y estamos dispuestos al sacrificio, tenemos todas las
probabilidades de alcanzar juntos el triunfo. Las condiciones
econdmicas de la Republica Federal son actualmente excelentes.
Nunca habiamos estado mejor preparados para superar las tareas
econdmicas de la Reunificacién. A esto se suma la laboriosidad y
capacidad de rendimiento de las personas de la anterior RDA. Con
nuestro comun esfuerzo y una politica orientada hacia la economia
social de mercado, en pocos afos, Brandemburgo, Mecklemburgo-
Pomerania Occidental, Sajonia, Sajonia- Anhalt y Turingia se habran
convertido en regiones florecientes. Estoy seguro de que, si no de la
noche a la manana si en un plazo previsible, podremos solucionar los
problemas econémicos. Mas importante, sin embargo, es el contactoy

comprension mutua.”

Hay un matiz especialmente relevante en el seno de la reunificaciéon

alemana y es el predominante papel de lo econémico sobre las otras

medidas. Partiendo de la légica propia de la Guerra Fria y de una dualidad

mundial caracterizada por la contraposicién entre dos premisas, el libre

mercado y el comunismo, lo cierto es que la misma dialéctica permanecié

vigente durante el transcurso de la transicién alemana. Es cierto que junto

con los postulados econdmicos pervivian postulados de caracter politico,

especialmente aquellos que asociaban libre mercado con la formula de la

libertad personal y el comunismo con la féormula de la libertad comunitaria.

Zschiesche sostiene que:

“La Unidn de las dos Alemanias no fue una fusion entre iguales. Lo que

en realidad ocurrid? fue una absorcion voluntaria de la Alemania del
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Este por la del Oeste, tendiendo a prevalecer las estructuras juridico-

politicas, sociales y econdmicas de esta ultima.”>?

Buena parte de la doctrina enfatiza que la reunificacion alemana fue
posible gracias al lamado “efecto Gorbachov”, es decir, debido a las medidas
de la perestroika y la glasnost que permitieron el surgimiento de voces
discordantes en los paises que se encontraban bajo el ambito de influencia
soviético. El verano de 1989 fue un vaticinio de lo que seria un otono
convulso para las republicas soviéticas y, concretamente en la Republica
Democratica Alemana, hubo un éxodo de ciudadanos hacia el margen
occidental y hacia las embajadas occidentales situadas en aquellos paises de
transito libre. Con ello, se acelerd un proceso que ya venia gestandose en el
margen oriental aleman desencadenandose una ola de protestas que el
propio régimen de Moscu no intenté mitigar. Representativas son las
palabras de Gorbachov cuando expuso que “quien llega tarde...pagara las
consecuencias” indicando que el Kremlin no retendria a la Republica

Democratica Alemana por la fuerza. Tal y como expone Ramonet,

“en el otono boreal de 1989, ciudadanos de Alemania del Este salen a
la calle para exigir reformas democraticas, las autoridades dudan en
disparar o no sobre las multitudes. Moscul? anuncia que sus tropas en
Europa del Este no participaran en ninguna represién. La intensidad
de las manifestaciones se multiplica. La suerte esta echada. El Muro de
Berlin cae. En unos meses, uno tras otro, los regimenes comunistas de

Europa son barridos.”>3

El 9 de noviembre, con la apertura del telén de acero, también se abrio

la puerta a la reunificacion.

527CHIESCHE, J., “Reunificacion alemana: Aproximacion a las consecuencias econémicas y sociales
paralos Lander orientales”, Transiciones postcomunistas. Papeles del Este, n°5, 2003, pp. 1-25, p. 4.
58RAMONET, |., £/ dia que cambid el mundo, Ed. Le Monde Diplomatique, Buenos Aires, 2009, p. 20.
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Dos eran las alternativas posibles para la reunificacion:

(1) El empleo de la llamada confederacion al estilo de Bismarck y de
intelectuales como Grass quien sostuvo que
“La confederacion de los dos estados alemanes no violenta la
evolucion de cada uno de ellos en la posguerra; por el contrario
posibilita algo nuevo: una comunidad auténoma, suficientemente
soberana paraenfrentar compromisos adquiridos anteriormente y

de este modo contribuir a la causa de la seguridad en Europa.”

(2) La unificacién en un solo Estado de manera rapida a través de la
absorcion de la Republica Democratica Alemana por la Republica

Federal de Alemania.

En esencia, el debate era generar un nuevo Estado, o integrar a una parte en
la otra. La victoria socialdemécrata, cercana en sus postulados al gobierno
de la Republica Federal de Alemania, unido a la inestabilidad de la URSS,
influyeron en que las nuevas autoridades se decantaran por el empleo de Ia

segunda alternativa.

Esto determiné que las primeras medidas se articularan en el seno de
lo econémico a través del Tratado de Uniéon Econdmica, Monetaria y Social,
en buena parte siguiendo los pasos que iba dando la naciente Unién Europea.
Dicho proceso culminaria el 3 de octubre de 1990 con la conversion de la
Republica Democratica Alemana en cinco nuevos Estados de la Republica
Federal de Alemania. Todo este proceso puso fin a la tutela del Consejo de
Control Aliado, ala sazén integrado por Estados Unidos, Francia e Inglaterra
y de la URSS, que culminaria el 12 de septiembre de 1990 con un tratado
internacional suscrito entre estos cuatro paises mas las dos Alemanias, por

el cual se reconocia la soberania nacional de una Unica Alemania.
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No obstante, este triunfo de la reunificacion lo fue en términos
formales toda vez que se mantuvieron vigentes las diferencias entre ambos

territorios y entre su poblacion.

Umbrecht sostiene que el hecho de optar por la via rapida de la
unificacion supuso, al margen de la problematica econdmica de
reconfiguracion, de establecimiento de una moneda, y de ralentizacién del
proceso de integracién europeo, un intento por olvidar el pasado comunista
de una parte de Alemania, de manera similar al intento de olvidar todo lo

relativo al Holocausto:

“después de la caida del Muro de Berlin, Alemania parece querer
olvidar el pasado comunista, a la vez que ensalza la memoriajudia, que
le ayuda a lavar culpas. Sin encontrar todavia un simbolo unificador
(porqgue la division sigue de algiin modo presente), la ex Alemania del

Estey sus valores sufren un proceso de legitimacion y olvido.”>*

La transicion alemana vino caracterizada fundamentalmente por la
necesidad de adaptar de manera rapida una mitad del pais procedente de un
modelo totalitarioy de partido Unico con fuerte capacidad de liderazgo hacia
un modelo liberal econémico y liberal democratico. Un punto esencial fue el
apoyo poblacional mayoritario a dicha conversiéon por los niveles de
inflacion, desempleo y la caida del sector industrial en la Republica
Democratica Alemana. Otro elemento determinante venia dado por el
hecho de que la Republica Federal de Alemania ya contaba con un texto de
caracter constitucional, la Ilamada Ley Fundamental para la Republica
Federal de Alemania (Ley Fundamental de Bonn), aun vigente, aunque

reformada. Dicha Ley Fundamental, sufrié varias reformas, pero la mas

54 UMBRECHT, B., Detrds del Muro, Ed. Le Monde Diplomatique, Buenos Aires, 2009, p.15.
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significativa enimpacto fue lade 1994 al reconocer la unién de ambas partes

de Alemania, la que se habria inspirado en el modelo constitucional espafiol.

Quizas el unico elemento de unién entre ambas Alemanias venia de la
mano de una escasa tradicion democratica. Mas alla de la fallida experiencia
previa de la Republica de Weimar, sélo la parte occidental de Alemania habia
pasado por 40 anos de democracia, mientras que la parte oriental sélo habia
conocido el totalitarismo del régimen Nazi y luego del soviético. La parte
oriental también disponia de un texto constitucional. Primero, uno de 1949,
donde no se contemplaba la existencia de una Alemania dividida, al menos
en su firma, y posteriormente otro de 1968 que remarcaba el caracter

socialistade laregiény la prohibicion de lainiciativa privada.

A efectos transicionales resulta interesante abordar la reunificacion
alemana porque mientras que en el resto de paises estudiados, se aprecia
con claridad una transicién controlada desde el régimen saliente, que tutela
el surgimiento de un nuevo modelo de gobierno, de Estado y de convivencia;
en el caso aleman, hay una absorcién de un modelo preexistente por otro que
se asemeja mas a un contexto de integracion que auna verdadera, transicion
toda vez que las condiciones estan predeterminadas, no siendo fruto de una
negociacién conjunta, y en la que el trauma transicional es enteramente

asumido por una parte de la poblacion.
Como resume acertadamente Romeike,

“junto a la superacion de la dictadura del SED estaba la necesidad de
reunir a las dos sociedades alemanas que habian sido (como se hizo
evidentemente poco a poco) extranjeras entre si durante los cuarenta

anos de division. No formaron “un destino conjunto” unido a un pasado
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comun, sino que, por el contrario, venian de experiencias muy
diferentes. La sociedad alemana recién unificada tuvo que lidiar con el
pasadodictatorial de s6lo el 20% de sus ciudadanos con el fin de sentar

las bases de un futuro comun estable y pacifico.”>>

55 ROMEIKE, S., “La justicia transicional en Alemania después de 1954 y 1989", International
Nuremberg Principles Academy, Ed. Nuremberg Academy, Nurembeg, 2019, p. 44.
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2. ACCIONES CONTRAEL OLVIDO

A. Conceptode victima

A diferencia de lo ocurrido en la transicion del régimen nazi al nuevo
modelo en la parte occidental, las victimas del régimen de la RDA tuvieron
muy poca o ninguna capacidad de influencia en un proceso de transicion de

un régimen totalitario a otro.

Por ello, el concepto de victima viene de la mano de la naturaleza de
los crimenes y violaciones de derechos humanos cometidos en la Republica

Democratica Alemana (RDA).

Durante el gobierno de la RDA, las victimas padecieron homicidios, el
maltrato de prisioneros, condenas por delitos politicos, fraude electoral,
denegacioén de justicia, espionaje y, ademas, el asesinato de personas en la
frontera entre las dos Alemanias mediante disparos automaticos, de
francotiradores e incluso minas, cuestion que por si sola supuso
aproximadamente 1000 victimas.”® Se estima que en total unas 250.000
personas habrian sido victimas de acciones represivas en la Republica

Democratica Alemana®’.

Es interesante destacar que el concepto de victima formé parte de las
negociaciones propias de la reunificacion, ya que una de las condiciones del
Tratado de Unificacién consistia en la “indemnizacién y rehabilitacién de las
victimas de persecucidén motivadas por razones politicas o afectadas por una

decision juridica ilegal y anticonstitucional.”>® En el tratado no existié una

56 BORBE, A., Die Zahl der Opfer des SED-Regimes, Ed. Landeszentrale fiir politische Bildung
Thiringen, Erfurt, 2010, pp. 32-34.

57 ALBIN & ARNOLD, J. (ed.), Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in
Transitionsprozesse, Ed. Band 2, Freiburg, pp. 433-435.

58 [bidem, p. 438.
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delimitacion precisa del concepto de victima pero si se establecieron tres
leyes determinantes en su reconocimiento: la Ley de Rehabilitacién Penal de
noviembre de 1992, que abolia las decisiones penales ilegales; la Ley de
Rehabilitacion Administrativa de 1994, que abolia los actos administrativos
ilegales; y la Ley de Rehabilitacion Profesional que proporcionaba pagos a
guienes como consecuencia de la persecucion de caracter politica habian
sufrido algun tipo de repercusién profesional. De esta manera se
determinaron diferentes categorias de victimas en funcién del tipo de
represion sufriday de las consecuencias e impacto sobre su viday desarrollo

profesional.

Otra via de determinacion de las victimas fueron los procedimientos
judiciales articulados a través de leyes cuyas prescripciones permitieron el
enjuiciamiento de determinados crimenes. No obstante, las limitaciones
dadas por la irretroactividad penal, asi como la ausencia de un marco legal
adecuado, al margen del Tratado de Unificacion, que habilitara a los
tribunales de la Republica Federal de Alemania para el enjuiciamiento
efectivo de los crimenes, al inicio dieron como resultado una impunidad
generalizada, aunque con excepciones notables, como las condenas a los

centinelas del muro de Berlin.”?

Esta situaciéon generd una diferencia notable entre la manera en que
se habia procedido tras la Segunda Guerra Mundial a través de los Juicios de
Nuremberg y la manera en la que se procedia respecto a los crimenes
cometidos en la Alemania soviética lo que en muchas ocasiones ha sido

alegado como existencia de distintas categorias de victimas.

59 Véase: ALEXY, R. “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: la doctrina del
Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del muro
de Berlin”. DOXA, Nim. 23, ano 2.000, pp. 197 - 230
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B. Reconocimiento y acceso a la verdad

En Alemania, especialmente en la poblacién del Este, dominaba la

necesidad de saber, de conocer y de esclarecer los hechos.

El primer hito en materia de verdad provino del antiguo Ministerio
para la Seguridad del Estado (Stasi), en el que se encontré informacién de
millones de personas recopilada por los cuerpos de inteligencia de la RDA.
Tras el hallazgo se permitio a la ciudadania el acceso a dicha informacion,
aunque de manera dosificada y exclusivamente a los antecedentes
personales que aparecian recopilados en los expedientes que integraban
dicho archivo. Asimismo, se permitié su uso como material de investigacion
en sede judicial y como elemento de apoyo a los mecanismos de depuracion

funcionarial o desestatificacion.

De manera paralela se crearon dos mecanismos para la custodia y
defensa del derecho a la verdad: en sede oficial el BStU como autoridad
responsable de los archivos; y en sede social, la Fundacién Federal para la
Superacién. Fue con posterioridad cuando, vistas las reacciones a nivel social
y a nivel periodistico que estaban recayendo sobre los miembros de la Stasi,
cuando asociaciones privadas desarrollaron proyectos para la
conmemoracioén de las victimas, especialmente, de las victimas de espionaje
por el régimen, asi como proyectos de justicia restaurativa inspirados en la
responsabilidad, la comprension, la adaptacion y la culpa, dirigidos a
comprender los fendmenos de manera global, integrando testimonios de
victimas y de miembros de la Stasi, asi como esclareciendo los mecanismos
de presion empleados por el régimen soviético hacia los cuerpos de

funcionarios y de seguridad alemanes.
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A esta primera fase de esclarecimiento, le siguié una segunda fase de
comisiones de la verdad: |la comisién para la superacion de la historia y las
consecuencias de la dictadura de 1992 y la comision para la superaciéon de
las consecuencias de la dictadura en el proceso de la unidad alemana de
1994, que formaban parte de Grupos de Trabajo Parlamentarios destinados
aorientar en las decisiones legislativas en materia de verdad, reconciliacién,

superacion y documentacion.

En un primer momento, su labor se dedicé a investigar los métodos y
estructuras de los servicios de seguridad, pero después fue ampliando su
tematica hasta conseguir no sélo compilar testimonios con mas de 200
publicaciones, sino también hacer accesible larealidad vivida en la Republica
Democratica Alemana a través de exposiciones, seminarios, charlas

escolares y documentales.

El principal escollo a su labor ha sido la ausencia de una verdadera
identificacion de la sociedad alemana con este trabajo de recuerdo y de
esclarecimiento, debido a que, como se ha dicho, tan solo un 20% de la
poblacién alemana en el momento de la reunificaciéon habia sufrido la

represion del régimen soviético.
Por ello, con razon Wielenga sostiene que:

“los crimenes del régimen de la Republica Democratica Alemana
nunca estaran tan profundamente arraigados en el recuerdo colectivo
como los actos violentos de los nacionalsocialistas y la dictadura

soviética no serd tanto un punto flaco como el pasado nazi.”¢°

SO WIELENGA, F., Schatten deutscher Geschichte. Der Umgang mit dem Nationalsozialismus und
der DDR- Vergangenheit in der Bundesrepublik, Ed. SH-Verlag, Greifswald, 1995, p. 1073.
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C. La cuestion de los desaparecidos

Al margen de las medidas mencionadas en relacion a la existencia de
procesos penales, aunque limitados en sus efectos, y de las acciones de
verdad emprendidas, lo cierto es que la opacidad del régimen soviético
alcanzaba tal punto que ni siquiera podian barajarse cifras ni certificarse

practicas de estas caracteristicas.

A ello se suma el hecho de que, en la mayor parte de los casos, la
desaparicion en si misma no existia ya que lo que estaba certificado era el
homicidio o el asesinato, bien fuese por las propias autoridades o bien fuese

al intentar cruzar la frontera.

Tampoco ha tenido una especial presencia en las labores de verdad,
mas destinadas a esclarecer los mecanismos de actuacion de las autoridades

gue alaobtenciénde datos concernientes alas victimas directas e indirectas.

La propia crudeza del régimen soviético es notable en este aspecto ya
que las cifras y los datos obtenidos hasta la fecha no arrojan la desaparicion

forzada como una practica del régimen.

El ya mencionado archivo encontrado en el Ministerio para la
Seguridad ha servido para identificar a las victimas de la represién, ya que,
dentro de las pautas adoptadas por el régimen, se contenia el listado de
traidores, enemigos, antipatriotas, ... siguiendo su propia terminologia. Este
archivo reveldé las labores de vigilancia a familiares, amigos y cualquier
persona con vinculo o contacto estrecho. Se hizo evidente que la incidencia
del régimen no se quedaba en la cosa publica, sino que entraba de lleno en

los hogares e influenciaba el desarrollo de la vida intima o privada.
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D. Accionesde reparacion

En materia de reparaciones se llevaron a cabo varias medidas:

En primer lugar, se llevd a cabo una labor de rehabilitacion mediante
la anulacion de sentencias, especialmente, aquellas condenas por cruce
ilegal de fronteras, respecto a la cual fueron amnistiadas todas las personas.
Esta rehabilitacion incluia la eliminacion de los antecedentes penales, su
rehabilitacion profesional y una compensacién econémica. Estos mismos
efectos se hicieron efectivos en el propio Tratado de Unificaciéon a todas
aquellas personas victimas de persecucién politica o afectadas por
decisiones judiciales ilegales y anticonstitucionales entendiendo por tales
aquellas condenas de caracter desproporcionado o basadas en conceptos no
juridicos. Estas solicitudes han estado abiertas hasta 2019. Las
compensaciones econémicas abarcaban el valor de los bienes requisados, el
reembolso de costes procesales y multas y compensaciones de tipo social

por los periodos de inactividad laboral.

En segundo lugar, se establecieron compensaciones econdmicas por
decisiones administrativas incompatibles con el Estado de Derecho y de
graves consecuencias para su salud o para su economia. Estas
compensaciones estaban especialmente pensadas para las expropiaciones y

los danos fisicos en los campos de trabajo o por actuaciones policiales.

Cabe mencionar el hecho de que, mientras a las victimas del régimen
nazi se les habia reconocido no sélo juridicamente su condicién de victima,
sino ademas derechos indemnizatorios, no ocurrié lo mismo en el caso de las
victimas del régimen soviético. Para estas, el procedimiento de solicitud de

indemnizacion se realizaba en érganos administrativos habilitados al efecto
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aportando una documentacion requerida y el concepto no era el de

indemnizacién sino el de compensacion.

Debido a las criticas por la ausencia de medidas a largo plazo, de la
escasa cuantia de las indemnizaciones y de la inexistencia de una intencion
de reparacién integral, las medidas compensatorias se han ido modificando
en el tiempo ampliando plazos de solicitud, cuantias, incluyendo danos
morales por graves secuelas y fomentando la creacion de un fondo destinado

alaayuda alavivienda.

En materia de decomisos, las Unicas medidas emprendidas fueron en
relacion con los perjuicios patrimoniales causados por motivaciones
politicas, dejando fuera aquellos propios de la revolucién socialista y a
aquellas medidas que, dentro del Tratado de Unificacion, se catalogaron
como actos de expropiacion sujetos a la soberania estatal y al derecho de
ocupaciéon. Con vistas a evitar la problematica que esta materia podia
plantear, el enfoque adoptado fue mantener a los titulares de la propiedad
en el momento de la reunificacién y compensar mediante una indemnizacién
alos expropiados, incluyéndose aqui tanto a quienes habian sido despojados
de la condicién de propietario mediante una expropiacién formalmente
ejecutada, como aquellas personas a quienes se les habia prohibido de

manera arbitraria la facultad de disponer.

Fieberg sostiene que esta politica fue “la decision equivocada en el
proceso de unificacidon que fue la responsable de casi todos los problemas de

adaptacion y organizacion de la zona incorporada.”®!

Al margen de las consideraciones acerca de las diferencias notables

entre las compensaciones y reconocimientos a las victimas del Tercer Reich

S1FIEBERG, H.,“Zu den Eckwerten der offenen Vermogensfragen” en Weber, M. (ed.), Eine Diktatur
vor Gericht. Aufarbeitung von SED-Unrecht durch die Justiz, Ed. Olzog-Verlag, Miinchen, 1995, pp.
2012-214, p. 206.
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y las del régimen soviético, lo cierto es que a través de estas medidas y de su
condicion se ha ido adquiriendo, al menos de manera indirecta, el
reconocimiento como victimay, en buena medida supusieron una ayuda a la
integracion de la poblacion alemana oriental en unas nuevas dindmicas de

vida, existencia y convivencia.

E. Garantias de no repeticion complementarias al Estado de

derechoy de apoyo a la calidad democratica

Junto a las medidas antes mencionadas, se desarrollé un proceso de
depuracion de los servicios publicos, cuerpos funcionariales y cuerpo

judicial.

Esta labor fue sencilla desde el punto de vista formal, toda vez que el
colapso del régimen soviético era de tal magnitud que sus cuerpos
funcionariales y burocraticos no tenian capacidad de influencia politica
transicional y toda vez que el proceso de reunificaciéon pasaba por la
asimilacion de las instituciones presentes en la Republica Federal de
Alemania. Aun partiendo de ese principio, se determiné en el propio Tratado
de Unificacion que los funcionarios se integrarian en el aparato estatal
federal salvo violacién de los principios constitucionales, de los derechos
humanos o empleados del Ministerio de Seguridad ideado por los soviéticos
para el control y el espionaje. Este procedimiento se articulé de manera
individualizada pare evitar despidos masivos y para generar un clima de
reintegracion. Segun Glatte, aproximadamente la mitad de quienes fueron
evaluados por sus trabajos anteriores, generalmente para la Stasi, fueron
despedidos mediante esa modalidad especial contemplada en el Tratado de

Unificacion.
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A ello se sumd una reconfiguracion de los cuerpos funcionariales,
nuevas exigencias de capacitacién profesional y cambios en las prioridades,
agendas y organizaciones administrativas, asi como en distintas esferas

relevantes como el profesorado y jueces y fiscales.

Mas que una labor de depuracién, lo que hubo fue una labor de
rendicion de cuentas y de evaluacién individualizada que, si bien parecia
contemplar un sistema de depuracién aparentemente mas justo, generé
amplias contradicciones entre regiones y en relacién con la permanencia de
personas vinculadas con la Stasi en altos cargos publicos en la Alemania

reunificada.
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1. PROCESO TRANSICIONAL

El transito de la dictadura a la democracia, en el caso de Argentina, es
de caracter no violento. El régimen cayo por sus propias acciones, en especial
en el dmbito internacional. La duracién de seis anos del terrorismo de Estado
con las numerosas persecuciones, torturas y desapariciones forzosas fueron
creando un ambiente de rechazo y desprestigio social, acompanado de una
galopante crisis econédmica. La dictadura, ya debilitada, terminé por colapsar
tras la Guerra de las Malvinas, creando un profundo sentimiento de

humillacién y trauma que aun perdura.

Meses antes de la Guerra de las Malvinas el clima social y politico ya
era abiertamente critico hacia el orden militar, con una renovada
movilizacién sindical y una situacién econémica y social no sélo grave, sino
considerada potencialmente explosiva por los actores de la época. Para
entonces, cinco anos después de iniciada la dictadura, ya era evidente el
fracaso militar a la hora de poner en marcha un proyecto politico propio vy,
sobre todo, de hallar una via de salida a la crisis econdmica de 1981 que
estaba produciendo enormes consecuencias sociales. Caida del salario real,
inflacién, desindustrializacion, quiebra de bancos y empresas, déficit de la
balanza de pagos y una creciente deuda externa, eran indicadores muy

criticos que aceleraban rapidamente la deslegitimacion del régimen.

En este escenario, el régimen anuncié que a mediados de 1982
promulgaria el «Estatuto de los partidos politicos», la normativa que las
fuerzas politicas reclamaban para volver a la actividad. Asi, las Fuerzas
Armadas avanzaron decididamente en la negociacién de una salida politica
pactada, en la que pretendian supeditar la normalizacion partidaria a la no

revision de lo actuado.
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En octubre de 1982, el gobierno estaba preparando las pautas de una
«concertacion» con los partidos politicos que incluia, en este orden: el
levantamiento del estado de sitio, las elecciones, la lucha contra el
terrorismo, los desaparecidos, el plan econdmico, la deuda externa, la
represa hidroeléctrica de Yacyreta, las leyes parala normalizacion sindical y
las obras sociales, la Guerra de las Malvinas, el conflicto del canal de Beagle
con Chile, lainvestigacidon deilicitos, la estabilidad de lajusticiay la presencia

de las Fuerzas Armadas en el nuevo gobierno.

La agenda politica de la concertacién estaba marcada por la exigencia
de definir el cronograma electoral y por una situaciéon econdmica critica: una
deuda externa en riesgo de suspension de pagos, caida del salario real,
bajada del consumo, inflacién, desinversiony desempleo. En ese contexto los

partidos se negaron a «concertar».

Los partidos no estaban dispuestos a negociar si primero el poder
militar no garantizaba condiciones de normalizacion institucional y se hacia
responsable de los desaparecidos. Los partidos no querian heredar este
problema, pero el gobierno militar no podia dar esta informacién que se le
pedia sin inculparse de manera irreversible, exponiéndose a perder el

control del proceso de transicién.

Hacia finales de 1982 el clima politico y social se habia endurecido con
una creciente movilizacion opositora que involucré a las organizaciones

sindicales.

La amnistia y los enjuiciamientos formaron parte del proceso
transicional. En septiembre de 1983, se promulgd la Ley 22.924, ‘Ley de
autoamnistia’, que absolvia a los autores, complices o encubridores cuyos
actos habian sido dirigidos a prevenir o acabar con las acciones terroristas y

subversivas entre el 25 de mayo de 1973 y el 17 de junio de 1982, sea cual
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fuere el bien material o humano lesionado. Esta ley suponia un hermetismo

total y un blindaje judicial a los responsables de los periodos descritos.®?

La llegada al poder del primer presidente civil de la transicion, Raul
Alfonsin, el 10 de diciembre de 1983, trajo consigo una serie de medidas de
justicia transicional: (1) la promulgacion de la Ley 23049, de enero de 1984,
de modificaciones al Codigo de Justicia Militar, que de facto reconocia la
excepcionalidad legal y democratica en la que se habia actuado en dictadura;
(2) la creacion de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas
(CONADEP), dependiente del Poder Ejecutivo; (3) realizar un auto-juicio en
el seno de las Fuerzas Armadas por parte de las mismas; (4) dejar
indeterminada la tipificacion de los llamados “excesos” para que fuese el
Poder Judicial quien definiese los niveles de responsabilidad de los altos

mandos y de los de jerarquia media y baja al interior del Ejército.

Entre abril y octubre de 1985, se desarrollé en la CAmara Federal de
Apelaciones de la Capital el juicio contra los nueve maximos responsables
politicos de la dictadura, histéricamente conocido como el juicio a las juntas.
El juicio tuvo enorme repercusion internacional, sobre todo teniendo en
consideraciéon que varios paises de América del Sur estaban todavia
gobernados por dictaduras militares o civico-militares, las que mantenian
coordinacién entre si a través del llamado Plan Céndor, dedicado a la
desaparicion y exterminio de opositores politicos. Este juicio, entonces,

lanzaba un mensaje preocupante a los demas dictadores.

La sentencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal, fue dada a conocer el 9 de
diciembre de 1985. De los nueve acusados solo cinco fueron condenados:

Jorge Rafael Videla y Emilio Eduardo Massera fueron condenados a

62 LEY DE PACIFICACION NACIONAL (Ley n° 22924). Medidas politicas y normativas tendientes
a sentar las bases de la definitiva pacificacién del pais.,22 de septiembre de 1983.
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reclusion perpetua con destitucion; Roberto Eduardo Viola fue condenado a
17 anos de prision; Armando Lambruschini a 8 anos, y Orlando Ramén Agosti
a 4 anos y 6 meses de prision; todos con destitucion. Omar Graffigna,
Leopoldo Fortunato Galtieri, Basilio Lami Dozo y Jorge Anaya fueron
absueltos. La sentencia tuvo por establecido que las sucesivas juntas
militares que habian gobernado el pais entre 1976 y 1983 habian elaborado
un sistema represivo ilegal dedicado a cometer un "gran nimero de delitos”
de privacion ilegal de la libertad, aplicacion de tormentos y homicidios,
garantizando su impunidad. Posteriormente, conociendo de los respectivos
recursos, la Corte Suprema redujo levemente las penas de Lambruschini y

Agosti.

Esta sentencia, en lo interno, generd un tenso clima politico, pues los
militares se manifestaron molestos y preocupados porque vinieran mas
juicios similares para los mandos medios y bajos, amenazando con una nueva
ruptura democratica. El presidente Alfonsin, entonces, promulgé la Ley
23.492, Ley de Punto Final de 1986, y la Ley 23.521, Ley de Obediencia
Debida de 1987. Estas leyes extinguian la accién penal y garantizaban la
impunidad de los crimenes de la dictadura, por los que son conocidas como

las “leyes de impunidad”.®3

La Ley de Punto Final tenia como objetivo paralizar los procesos
judiciales ya iniciados contra los autores de los crimenes cometidos durante
la dictadura, mientras que la Ley de Obediencia Debida, por su parte, eximia
de responsabilidad a los miembros de rango menor y medio de las Fuerzas

Armadas por los delitos cometidos.

De este modo, a pesar de los avances iniciales con el informe de la

comision de la verdad vy el juicio a las juntas, se llegd rapidamente a una

63 LUVERA S., “Leyes de Punto Final y Obediencia Debida Resistencia y lucha”, X/V Jornadas
Interescuelas/Departamentos de Historia, Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 2013.
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situacion de estancamiento e incluso retroceso, con cuatro levantamientos
militares en 1988y 1990, en contrade los presidentes Raul Alfonsiny Carlos
Saul Menem, alzamientos Ilamados por la prensa los “carapintadas”, por
vestir con camuflaje. Debido a ello, el presidente Menem decidié decretar
una serie de indultos respecto de los “crimenes del pasado”. El 7 de octubre
de 1989 el presidente Menem indulté a doscientos veinte militares y setenta
civiles, incluidos los jefes militares que estaban procesados y que no se
habian beneficiado por las leyes de Punto Final y Obediencia Debida. Fueron
beneficiados ademas los exmiembros de la Junta de Comandantes Leopoldo
Galtieri, Jorge Isaac Anaya y Basilio Lami Dozo, condenados por los delitos
cometidos en la conduccion de la Guerra de las Malvinas. El 29 de diciembre
de 1990 el presidente Menem dicté una serie de nuevos decretos de indulto,
incluyendo a los condenados en el Juicio a las Juntas de 1985: Jorge Rafael
Videla, Emilio Massera, Orlando Ramén Agosti, Roberto Viola, y Armando

Lambruschini.®*

Fue en este contexto de impunidad generalizada en el que, gracias al
principio de jurisdiccién universal, se inicié en 1996 una investigacion penal
en Espafna por los crimenes cometidos bajo la dictadura argentina, que
culminaria afos después con la condena del Capitdn de Corbeta Adolfo

Scilingo.

Sin embargo, el 6 de marzo de 2001, el Juez argentino Gabriel Cavallo
declard, en una resolucién histoérica, que las leyes de Obediencia Debida y
Punto Final violaban la Constitucion de la Nacion Argentina y los tratados de
derechos humanos vigentes en el momento de su sancién, por lo que, en
consecuencia, declaré su invalidez, su nulidad y su inconstitucionalidad. En
esta linea, la Ley 25.779 de 21 de agosto de 2003 anul6 las dos leyes

anteriores, permitiendo de esta manera que los responsables de los

64 MIGNONE, E., “Los decretos de indulto en la Republica argentina”, Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS). Disponible en: http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/indultos.html
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crimenes puedan ser investigados y procesados por los delitos de la
dictadura. A continuacién, en 2005, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién las declard inconstitucionales. Se abrié asi un nuevo proceso
marcado por la necesidad de investigar y sancionar los crimenes de la

dictadura, reabriendo los juicios previamente paralizados y anulados.

Desde el momento de reapertura de los procesos por los crimenes de
la dictadura, el Ministerio Publico Fiscal de Argentina ha informado de que
se han registrado 3.596 personas sospechosas de haber cometido crimenes
de lesa humanidad, se han llevado a cabo 1.058 condenas y se han emitido

273 sentencias.
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2. ACCIONES CONTRAEL OLVIDO

A. Conceptodevictima

En cuanto al deber estatal de ofrecer mecanismos para acceder a la
verdad, en concreto para la investigacion y recuento de los crimenes
cometidos durante el régimen militar, fue esencial la Comision Nacional
sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP), creada por el Decreto
presidencial N° 187 del 15 de diciembre de 1983 a manos del presidente

Raul Alfonsin.

El informe presentado como resultado de las investigaciones de
CONADEP fue publicado bajo el titulo «Nunca Mas. Informe de la Comision
Nacional sobre la Desaparicion de Personas», editado por EUDEBA
(Editorial Universidad de Buenos Aires) en 1984y que recoge testimonios

y datos concretos de la represion.

A raiz del Decreto mencionado, el periodo a tener en cuenta por el
informe comienza el 24 de marzo de 1976 aunque haya constancia de que,
desde 1966 hasta esta fecha, alrededor de 600 personas mas habrian sido
secuestradas, recogidas por la propia CONADEP. No obstante, es a partir de
1976 cuando el aparato represor del Estado se sistematiza y las libertades
son ilegitimamente privadas. El titulo consta de seis capitulos, comenzando
por la accién represiva que llevaba a cabo el Estado, dividido en el proceso
del secuestro y la tortura, y una enumeracién y descripcion de los centros
clandestinos de detencién (CCD). A continuacion, este prosigue con un
analisis de las victimas segln edad, sexo o profesién, con especial atencion

en la desapariciéon de abogados y defensores de los Derechos Humanos, en

65 MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA DE LA NACION, “El Nunca Mas y los crimenes de la
dictadura”, Programa Libros y Casas, noviembre 2015.
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adicién al papel del Poder Judicial en el periodo analizado. Por ultimo, el
informe relata el proceso de creacién de la CONADEP y la forma en que los
sectores doctrinarios de la sociedad respaldaron la represioén, para finalizar
con el ultimo capitulo dedicado a las conclusiones y las recomendaciones de

la Comision.

Més alld del ambito estatal, se han creado cuatro Comisiones

Provinciales de la Memoria en Buenos Aires, Mendoza, Cérdoba y el Chaco.

B. Reconocimiento y acceso a la verdad

En 2003 se cred el Archivo Nacional de la Memoria (ANM). Se trata de
una institucion cuya misién es recoger la documentacion relativa a la
violacion de derechos humanos en Argentina, aunando fondos y colecciones
tanto publicas como privadas, particularmente de la Gltima dictadura, la que
es objeto de estudio de la presente investigacion. En base a esta
documentacién, Argentina ha articulado sus politicas de reparaciéon a las
victimas, y la pone a disposicion de toda la sociedad argentina para su

consulta.

En materia de archivos, es interesante destacar la entrega del Archivo
delaex Direccionde Inteligenciade la Policiade la Provinciade Buenos Aires
(DIPPBA) a la Comision Provincial por la Memoria (CPM) en marzo de 2001,
tras la aprobacién por unanimidad de la Ley 12.642. La entrega de este
acervo documental fue esencial para sacar alaluzlared de espionaje politico
y persecucion ideoldgica ejercida desde 1950 hasta 1998, probando
numerosas violaciones de DDHH. La tarea de la CPM no era y es otra que

custodiar los documentos y ponerlos a disposiciéon de la justicia.
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C. La cuestion de los desaparecidos

En el marco de la CONADEP y los Juicios a las Juntas, se invito al
antropodlogo forense estadounidense Clye C. Snow en 1984, miembro de la
American Association for the Advancement of Sciences (AAAS), con el fin de
buscar los posibles lugares donde encontrar victimas de los centros de
detencién y fosas comunes. Para aquel entonces, el doctor Snow ya era una
eminencia en antropologia y famoso por haber encontrado los restos de
Joseph Mengele en Brasil, por ello, liderd el grupo que daria nacimiento al
Equipo Argentino de Antropologia Forense (EAAF), compuesto por
estudiantes de Medicina y Antropologia. El EAAF no estaba ligado ni al
Gobierno ni a una ONG, siendo por tanto de caracter privado en sus inicios,
y declarando que “somos cientificos que trabajamos con y en derechos
humanos”, para con ello ganarse la confianza de las familias®. Mas tarde,
como veremos a continuacion, fue el Estado quien asumié el protagonismo
de la gestién y la busqueda de desaparecidos con la Comision Nacional por

el Derecho a la Identidad (CoNaDI).

En materia de busqueda, exhumaciéon e identificacion de
desaparecidos, asi como de la proteccién y garantia del derecho a la
identidad, ha sido fundamental el papel jugado desde 1983 por las Abuelas
de Plaza de Mayo. Estas, agrupadas en una organizacion no gubernamental
desde 1977, han encabezado la busqueda de sus nietas y nietos y la lucha por
su restitucion a sus legitimas familias. A través del llamado indice de
abuelidad, que permite probar la filiacién de una nifia o nifio y su abuela, aun
encontrandose los progenitores ausentes, se ha trazado un camino ejemplar

en materia de verdad. Concretamente, la Ley 23.511 creé el Banco Nacional

66 TCACH, C.y CLARA, M, “Desandando los caminos de la represiéon: Un acercamiento a la
experiencia del Equipo Argentino de Antropologia Forense”, Estudios,n°31, 2014, pp. 139-155.
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de Datos Genéticos (BNDG) en 1987, que recoge la informacion genética de
las familias que se encuentran activamente buscando a sus nietas y nietos

desaparecidos.

Posteriormente,en 1992, laLey 25.457 cre6 la Comisién Nacional por
el Derecho a la Identidad (CoNaDI), imbricado en el Ministerio de Justiciay
Derechos Humanos, con el fin de continuar con los esfuerzos de busqueda
de desaparecidos, hijas e hijos, y aquellos nacidos durante el cautiverio de
sus madres, y de restitucion de su identidad. La mision de esta comision no
es otra que impulsar esta busqueda para “determinar su paradero y restituir
su identidad”, asi como disefar y ejecutar “politicas publicas con el fin de
proteger y garantizar el derecho a la identidad”. CoNaDI contempla la
posibilidad de “presentaciones espontaneas” para aquellos que crean poder
ser hijos o hijas de personas desaparecidas. Ofrece varias vias con dicho fin,
la telefdnica, el correo electrénico, o la atencion fisica en la oficina de la
Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion. CoNaDI envia esta
informacién a la Direccion Nacional de Investigaciéon de la desapariciéon de
ninos como consecuencia del accionar del terrorismo de Estado, mecanismo
encargado precisamente de recibir denuncias anénimas y confidenciales,
investigar la informacion recibida, elaborar y presentar denuncias penales
y/o presentaciones judiciales, y atender requerimientos efectuados por las

autoridades judiciales y del Ministerio Publico Fiscal.

Hasta la fecha, segiin CoNaDI, 130¢7 nietas y nietos han recuperado
su identidad, al mismo tiempo que sus familiares han visto satisfecho su
derecho a saber la verdad. Sin embargo, se calcula que hay un total de 500

victimas de este delito. Actualmente, Argentina mantiene vigente una

7 HORWITZ, S., “Tramitacién social después del trauma colectivo: Un analisis de las respuestas
colectivas en torno el trabajo de las Abuelas de Plaza de Mayo de Argentina después de la tltima
dictadura civico-militar”, /ndependent Study Project Collection, 2020.
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Campana Internacional por el Derecho a la Verdad bajo el lema de

“Ayudanos a encontrarte” y el hashtag “#ArgentinaTeBusca”.

Siguiendo esta linea se aprobd la creacién del Registro Unificado de
Victimas del Terrorismo de Estado (RUVTE). Este elabora, actualizay publica
los documentos oficiales de los centros clandestinos y otros sitios donde se

practicé la detencion y tortura de personas.

D. Accionesde reparacion

En Argentina se credé la Direccion de Gestién de Politicas
Reparatorias, dependiente de la Secretaria de Derechos Humanos, con la
mera funcién de ejecutar las leyes reparatorias que se describirdn a
continuacion. Esta institucion investiga y coordina los organos
jurisdiccionales e instituciones incumbentes en la materia para acreditar la
conveniencia de la reparaciéon indemnizatoria acorde con las leyes. Cabe

senalar que para tramitar las reparaciones no es necesario un abogado.
Las leyes en cuestion son las siguientes:

La Ley 24.411, sobre la indemnizacién por desaparicion forzada o
fallecidos por terrorismo de Estado. Aprobada el 7 de diciembre de 1994,
esta ley prevé la indemnizacién a los causahabientes de la victima en
situacion de desaparicion forzosa o aquella que falleciera a causa de las
fuerzas armadas anterior al 10 de diciembre de 1983. La indemnizacién
empezara a contarse desde que haya constancia de dicha desaparicion o
asesinato, haciendo aplicacién analégica del orden de prelacién (articulo 2
bis). En virtud del articulo 4 ter, el pago de la indemnizacion “liberara al

Estado de la responsabilidad que le compete por ley.”
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La Ley 24.321, sobre el procedimiento de adquisicion del certificado
de denuncia de desaparicién forzosa. Esta ley, sancionada el 11 de mayo de
1994, legitima a los familiares de hasta 4° grado para expresar interés en
solicitar la declaracién de ausencia en sede judicial, eximiendo de abonar las
tasas de justicia. Asimismo, como senala el articulo 9 de la misma, ejercer los

derechos de esta ley no impide solicitar acciones previstas por otras normas.

La Ley 24.043 esta dirigida a aquellos ciudadanos que fueron puestos
a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional y a aquellos civiles que les fue
privadasu libertad por decisién de un tribunal militar,como sefala el articulo
2 de la misma. No obstante, esta ayuda no sera compatible con otra relativa

a los mismos hechos declarada en sentencia judicial.

La Ley 25.914 contempla una indemnizacion para aquellos bebés que
hubieren nacido durante la privacion de la libertad de sus madres, o que
siendo menores hubiesen permanecido detenidos en relacién a sus padres, a

consecuencia de su accién politica o motivadas por razén politica.

Gracias a la Ley 26.564, se ampliaron los beneficios de las leyes
anteriores al periodo de represiony golpes de Estado desde el 16 de junio de
1966y 9 dediciembrede 1983. Por ultimo, se encuentralaley 26.913, sobre

la Pension Graciable para ex Detenidos.

En materia de reparaciones simbdlicas, Argentina ha llevado a cabo

NUMEerosos pasos 'y esfuerzos parasu consecucion.

En cuanto al perddn publico, el 25 de abril de 1995, el general Martin
Balza, Jefe del Estado Mayor argentino, pronuncié un discurso en el que, de
manera autocritica, enfatizaba la necesidad de un didlogo nacional sobre la
Ultima dictadura y las violaciones de derechos humanos, con la
particularidad de que la ciudadania asumiera también su parte de

responsabilidad.
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Otro caso paradigmatico fue la entrevista de Adolfo Scilingo en 1995,
donde relatd qué eran y como se desarrollaban los vuelos de la muerte, asi
como pidid responsabilidades y confeso los actos de los demas responsables
via carta. No obstante, fue condenado por la Audiencia Nacional espanola a
1.084 anos de prisidon por 30 asesinatos y 255 secuestros. A pesar de su
aparicion publica, nunca pidié perdon a las victimas porque aseguraba que
como las victimas no estan y desconoce su identidad ni la de sus familiares,

no existe el delito.

Por su parte, en 2002, el presidente Néstor Kirchner pidié perdén por

el silenciamiento sistematico de las victimas hasta ese momento.

Mas alla de los museos y los archivos, se han resignificado espacios
publicos en conmemoracion de episodios de la dictadura, asi como otros

memoriales.

Gracias a la Ley de la Nacion N° 25.633 del ano 2002, el dia 24 de
marzo se considera el Dia Nacional de la Memoria por |la Verdad y la Justicia,
conmemorando este mismo dia del afno 1976 cuando ocurrié el golpe de

Estado contra el gobierno constitucional de Maria Estela Martinez de Perén.

E. Garantias de no repeticion complementarias al Estado de

derechoy de apoyo a la calidad democratica

En lo que concierne a la educacion, en todos los niveles y formacion

del profesorado se introduce la memoria histérica.

La memoria histérica introducida en la educacion es una de las

medidas preventivas mas efectivas, pues mediante el ejercicio de memoria
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se garantiza que lo ocurrido no vuelva a repetirse. Con el fin de crear una
politica publica basada en la reflexién y critica del periodo dictatorial, en el
ano 2006 se promovid el Programa de Educacion y Memoria del Ministerio
de Educacion, junto con la elaboracién de material y medidas de capacitacion

del profesorado en esta materia.

Por otrolado, el Informe Sabato arrojo una recomendacién en materia
de educacién, instando a que el Estado tomase la siguiente politica:
“Establecer laensefanza obligatoria de la defensay difusion de los Derechos
Humanos en los organismos docentes del Estado, sean ellos civiles, militares

o de seguridad.”

Asimismo, en el dmbito de las Fuerzas Armadas se promovio la
educaciéon como medida para garantizar lano injerencia en la politicay la Ley
11.782 de la Provincia de Buenos Aires establecid la realizacién de
actividades en establecimientos educativos con el fin de conocer el golpe de

Estado de 1976y la etapa dictatorial.

También se llevaron a cabo labores de depuracién institucional. En
1984, el Congreso, a peticion del senador Elias Sapag, aprobd una reforma
del Cdédigo de Justicia Militar introduciendo leyes para asegurar que no
surgieran lagunas juridicas que facilitasen la impunidad de aquellos sujetos
participantes en la represion ilegal, incluso si estuviesen obedeciendo
ordenes.®® Asimismo, en el seno de la magistratura se conocieron ciertos
casos de jueces o magistrados que tuvieron un papel clave o fueron
participes de los delitos de lesa humanidad. En el ano 2011, las Camaras
Federales de la Capital y de Mendoza, iniciaron unas investigaciones sobre

jueces y magistrados que evitaron investigar o archivaron ilegalmente

%8 DE PALMA, L., Justicia y Reforma en la Argentina Democratica, Tesis Doctoral dirigida por José
Gustavo Roger i, Universidad de Belgrano (Buenos Aires), 10 de febrero de 2012
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denuncias relacionadas con desapariciones, secuestros y torturas, ademas

de ser participes primarios en estos delitos de connivencia con la dictadura.
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BRASIL



1. PROCESO TRANSICIONAL

El 10 de noviembre de 1937 se produjo en Brasil un golpe de Estado
gue inaugurd la dictadura de Getulio Dornelles Vargas, que se extendié
hasta el 29 de octubre de 1945. Este régimen fue conocido como periodo del
Estado Novo (Estado Nuevo) inspirado en la dictadura portuguesa de
Anténio de Oliveira Salazar, que también fue llamada Estado Novo, ambas

caracterizadas por un fuerte nacionalismo y un marcado anticomunismo.
Marini define este periodo de la siguiente manera:

“un compromiso -el “Estado Novo” de 1937, bajo la dictadura de
Getulio Vargas- con el cual la burguesia se estabiliza en el poder, en
asociacién con los terratenientes y los viejos grupos comerciantes, al
mismo tiempo que establece un esquema particular de relaciones con
el proletariado. En este esquema, el proletariado serd? beneficiado
por toda una serie de concesiones sociales (concretadas sobre todo en
la legislacion laboral del “Estado Novo”) y, de otra parte, encuadrado
en una organizacion sindical rigida, que lo subordina al gobierno,

dentro de un modelo de tipo corporatista.”®’

Las medidas tomadas se caracterizan por la existencia de un sindicato
Unico, una educacion firmemente marcada desde la direccidon central del
régimen y una politica de autarquia y nacionalismo, en la linea de los
totalitarismos que surgian en el continente europeo, con un fuerte
centralismo y una labor de represion hacia todo aquello que contravenia la

disciplina marcada desde el propio régimen.

52 MARINI, R. M., Subdesarrollo y revolucion, Ed. Siglo XXI, México, 1975, pp. 27-28.
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Desde 1946 hasta 1964, la politica de Brasil se enmarca en la llamada
Republica Nova, régimen democratico durante el cual la capital se desplazé
desde Rio de Janeiro a Brasilia, caracterizado por el populismo, el
nacionalismo y el desarrollismo. Este periodo también ha sido conocido

como "Republica del 46", "Republica Populista" o "Republica Liberal".

En 1960, Janio Quadros gana las elecciones, aunque su mandato se
extiende Unicamente seis meses cuando renuncia, por lo que asume el
mando del pais el vicepresidente Jodo Goulart, que sera quien consiga tomar
el poder dentro de la campana legalista que se articula como un momento de
especial tension en Brasil por la proximidad de una guerra civil y las

presiones ejercidas por las Fuerzas Armadas y la derecha politica.

Enoctubrede 1963 el gobierno de Jodo Goulart presenté al Congreso
un decreto de estado de sitio que duraria treinta dias bajo el pretexto de
restablecer el orden. A comienzos de 1964 el presidente dio un giro a la
izquierda y optd por llevar a cabo reformas mediante decretos,

independientemente de la actuacién del Congreso.

El 31 de marzoy el 1 de abril unidades militares tomaron edificios del
gobierno en las ciudades de Brasiliay Rio de Janeiro. El presidente se refugié
primero en Rio Grande do Sul para acabar huyendo a Montevideo, Uruguay.
Incluso antes de que Joao Goulart abandonara el pais, la presidencia fue
declarada inconstitucional y vacante, por lo que el presidente de la cdmara
de diputados, Ranieri Mazzilli, tomd juramento como presidente interino la
noche del 2 de abril. El gobierno fue Unicamente transitorio, pues el 15 de
abril fue elegido por el Congreso un nuevo presidente, Humberto de Alencar
Castelo Branco, militar de carrera y en ese momento Jefe del Estado Mayor
del Ejército. El mandato originalmente de Castelo Branco fue completar los
dos anos de gobierno que quedaban del periodo presidencial del derrocado

presidente Jodo Goulart.
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El nuevo gobierno se caracterizdé por ser anticomunista e intento

mostrarse como un defensor de la legalidad vigente.

Sin embargo, pese a que la Constitucién de 1946 se mantuvo
formalmente en vigor, el gobierno no la respeté y comenzé a gobernar en
base a los llamados Actos Institucionales (Al). El Al n°1 concedié al gobierno
militar la autoridad para rescindir mandatos legislativos, suspender
derechos politicos por 10 anos, poner en disponibilidad o jubilar a cualquier

persona que hubiera atentado contra la Seguridad Nacional.

Aunque el gobierno pretendioé respetar al Supremo Tribunal Federal
de Brasil, el 27 de octubre de 1965 Castelo Branco dicté el Al n°2 que amplio
el nimero de jueces del Alto Tribunal, logrando asi una mayoria que le
permitié suspender las garantias constitucionales de vitalidad, inamovilidad
y de estabilidad. Ademas, el Al n°2 suspendio el pluralismo politico y faculté
al presidente para dictar “Actos Complementarios”, que eran Decretos-
Leyes sobre cualquier asunto que fuera de interés para la Seguridad

Nacional.

En 1966 la Constitucion de 1946 perdié oficialmente vigencia con el
Al n°4, que convocaba al Congreso Nacional para el debate, votacion y
promulgacioén del proyecto de nueva Constitucion presentado por Castelo
Branco. La nueva Constituciéon entré en vigor el 15 de marzode 1967, diaen
el que dimitié Castelo Branco y asumié como nuevo presidente el mariscal
de ejército Artur da Costa e Silva, bajo cuyo mandato el régimen se

endurecio, reclamando para si poderes casi absolutos.

En 1968 el Acto Institucional N°5 puso al Congreso en un receso
indefinido y se suspendid la garantia de habeas corpus para los acusados de
delitos contra la Seguridad Nacional y se establecio la censura a los medios

de comunicacién. El 31 de agosto de 1969, Costa e Silva sufrioé un accidente
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cerebrovascular y fue apartado del gobierno, siendo reemplazado por una
junta militar, que al poco tiempo designé como presidente a un tercer militar,
Emilio Garrastazu Médici. En 1973 fue postulado como candidato
presidencial un cuarto militar, Ernesto Geisel, quien por supuesto gané la

eleccidon asumiendo un mandato de cinco anos.

El periodo que comenzé en 1968 hasta 1976 fue el mas violento con
arrestos arbitrarios, torturas, desapariciones y exilio; la represion
generalizada extendié el miedo en la poblacién. Se estima que durante este
periodo existieron mas de 300 desaparecidos, 25.000 prisioneros politicos,
10.000 exiliados y mas de 7.378 personas juzgadas por tribunales militares

por crimenes politicos.

En 1974 el gobierno de Geisel comprendié que el pais no podria ser
gobernado por militares permanentemente, por lo que diseid un proceso de
regularizacion democratica, que se vio obstaculizado por el aumento de la
crisis econdmica mundial (la crisis del petréleo) y la pérdida del apoyo de las

clases altas y medias que sustentaban al régimen militar.

El transito hacia la democracia comenzé con el movimiento de
amnistia, amplia, general y sin restricciones de los opositores politicos que
tuvo lugar de 1976 a 1979. La cuestién militar continto siendo dominante
junto con la idea de resguardar la corporacion militar. Esto provoco
problemas para la apertura politica y por ello el proceso fue lento, gradual y
seguro, siempre con un importante control del régimen. En junio de 1978 se
dio de baja el Al n°5 y en octubre se dicté la enmienda constitucional n°11
gue posibilitaba el regreso de las garantias parlamentarias y la

reorganizacion del sistema de partidos.

El 15 de marzo de 1979 asumié como presidente Jodo Baptista de

Oliveira Figueiredo, militar, antiguo jefe del Servicio Secreto (SNI) y Jefe del
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Estado Mayor. Figueiredo promulgd en agosto la Ley de Amnistia N°6.683
gue perdonaba a los activistas politicos de la oposicién, la gran mayoria de
los cuales ya habian sido arrestados, asesinados, torturados o exiliados y, a
la vez, absolvia de toda culpa a los agentes de la represiéon de todos los
crimenes cometidos (asesinato, violacion, tortura, secuestro, desaparicion
forzada de personas), garantizando no sdlo la impunidad, sino también que

sus identidades y sus actos fueran conocidos y se hicieran publicos.

La amnistia beneficiaba de forma amplia, general e irrestricta a los
miembros del régimen, quienes le otorgaron el caracter de una especie de

acuerdo politico-social bilateral que le brindaba legitimidad.

Andrés Del Rio afirma que “el proceso de apertura y transicién se
desarrollé con la idea de evitar mecanismos de justicia transicional que

pudiesen haber sido adoptados al principio de la gestion civil”.”®

La Nueva Constitucion de 1988 puso formalmente fin al proceso de
transicion politica, pero se mantuvieron en vigor ciertos aspectos que daban
continuidad al periodo anterior. No se modificé el poder militar, por lo que
su herencia institucional pervivié durante la vuelta a la democracia,

convirtiéndose en un problema para el normal desarrollo de la misma.

Ademas, se aumentaron los poderes constitucionales del Supremo
Tribunal Federal para asegurar la consolidacion del nuevo orden, ala par que
se mantuvieron todos los miembros que habian sido designados durante la
dictadura, que continuaron su labor durante la democracia, lo que permitié
a las Fuerzas Armadas asegurar la continuidad de la institucionalidad

disenada para el régimen democratico que habian implantado.

70 DEL RIO, A. (2014). Dictadura, Democracia y Justicia Transicional en Brasil: Trayectoria y
Legados del Supremo Tribunal Federal. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, vol.57, n°4, 1169-
1201. Disponible en: https://www.scielo.br/pdf/dados/v57n4/0011-5258-dados-57-04-1169.pdf
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El Supremo Tribunal Federal permanentemente ratificaba la Ley de
Amnistia y rechazaba su revision, contribuyendo a las politicas de olvido e
impunidad, lo cual provocdé desconfianza y una pérdida de credibilidad del
mas alto tribunal de Brasil y en general de todo el Poder Judicial por parte de

la sociedad.

La continuidad que se produjo de un régimen a otro fue definitiva en
la creacion de la jurisprudencia, llegando incluso a afirmar el Supremo
Tribunal Federal que no tenia potestad de juzgar la compatibilidad de las
leyes preconstitucionales con la Constituciéon de 1988. Esta decisién
desincentivo posteriores acciones judiciales. Once aflos mas tarde, en 1999,
se promulgod la Ley N° 9.882 que facultd expresamente al Supremo Tribunal

arevisar lalegislacion preconstitucional.

El legado institucional que surgié a partir de esta legislacion afecto al
proceso democratico y perjudicé la busqueda de verdad y justicia; los
legados y continuidades tuvieron privilegio por sobre las reformas; las
transformaciones de las instituciones publicas fueron una tarea central para
la modificacion de la estructura publica que habia formado parte del régimen

militar.

En la transicion negociada o pactada, el régimen dictatorial no es
derrotado, sino que pasa por desgastes que lo llevan hacia una apertura que
termina siendo totalmente controlada y basada en los rasgos persistentes
del poder autoritario; por lo tanto, la transicion negociada tiene la
peculiaridad de no ser un auténtico acuerdo, sino que, por la apertura lenta

y gradual del régimen, sélo hace las concesiones que le son oportunas.

El proceso de gestion transicional es similar al espanol en el sentido de
qgue el control del ritmo y de las condiciones, asi como la amenaza de ruptura

continuada, suponen poner en riesgo la posibilidad de democratizacién, lo
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gue minimiza en buena medida las posibilidades de incidencia de la nueva

corriente politica.

Esto explica el retraso en la adopcion de algunas medidas de justicia
transicional. Otras en cambio, fueron adoptadas desde un primer momento

a conveniencia del régimen saliente.
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2. ACCIONES CONTRAEL OLVIDO

A. Conceptode victima

El primer intento por reconocer la condicion de victima tiene lugar con
la Ley n®°6.683/1979 que, poniendo el foco en los marcos laboral y penal,
extinguié la responsabilidad penal por actos catalogados como delito
politico y readmitid6 a los trabajadores publicos despedidos como
consecuencia de las labores de persecucion politica del régimen. La eleccion
de un criterio laboral no es arbitraria, sino que se vincula con las medidas de
despido e impedimento de acceso al trabajo, tanto publico como privado, de
cualquier persona catalogada por el régimen como subversiva. Estas
medidas se ampliarian al sector privado con el Acto de Disposiciones

Constitucionales Transitorias de la Constitucion de 1988.

La Ley 10.559/2022 determinaria la creaciéon de un proceso y una
compensacion econémica a las personas cuya solicitud de reincorporacion

no podia cumplirse.

En este sentido, si bien es cierto que no existe una normativa que
defina alas victimas, estas han venido siendo reconocidas como tales por dos

comisiones, lade Amnistiay la de Muertos y Desaparecidos Politicos.

Las categorias de victimas establecidas por las comisiones y la

normativa desarrollada posteriormente son las siguientes:

e Desaparecidos, muertos o torturados por razones politicas.

e Detenidos arbitrariamente.

e Vigilados de manerailegal.

e Separados arbitrariamente o sancionados arbitrariamente en el

plano laboral.
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e Destierro, clandestinidad y exilio.
e Procesados con animo persecutorio.

e Politicosy representantes sindicales cesados.

B. Reconocimiento y acceso a la verdad

Hasta la Ley n°12.528/11 no existe en Brasil ninguna iniciativa de
acceso alaverdad en si misma. Todo el esfuerzo postransicional se centré en
el plano de las reparaciones. Sin embargo, en el afno 2011 se cred la Comision
Nacional de Verdad para examinar las graves violaciones de derechos

humanos cometidas durante el periodo de 1964 a 1988 en Brasil.

Las labores de esta comision se centraron en la recogida de
testimonios, la visita a centros de represidon y la busqueda e investigacion de
documentos publicos y privados. Sus miembros fueron directamente
designados por la Presidenta de la Republica. La dinamica de trabajo de esta
comision ha sido sustancialmente diferente ya que ha introducido
novedades como los peritajes criminales, la posibilidad de interacciones via
web y un amplio didlogo con la sociedad brasilefna, ademas de la publicacion
periddica de sus resultados. Como expone Dallari, el objetivo era el de
realizar una “presentacion de la realidad factica, por si, y por su absoluta
crudeza, se impone como un instrumento habil para dar efectividad al

derecho ala memoriay la verdad historica.”’!

El resultado de su trabajo se ha compilado en tres volumenes, uno

dedicado a los métodos y practicas de las graves violaciones de derechos

71DALLARI, P.B.deA., “La Comisién Nacional de la Verdad de Brasil: algunas notas sobre su trabajo,
informe final, conclusiones y recomendaciones con un enfoque en el sistema de justicia”, Sistemas
Judiciales,vol. 15,n°19, 2015, pp. 46-54, p.47.

103



humanos y sus victimas y a la dindmica de las mismas; un segundo volumen
dedicado a distintas categorias de victimas: militares, trabajadores,
campesinos, iglesias cristianas, pueblos indigenas, universidades,
homosexuales, con dos menciones a los civiles que colaboraron en las
acciones represivas y a los civiles que llevaron a cabo una labor de activismo
en pro de los derechos humanos; y, un tercer volumen que detalla el perfil de

los 434 muertos y desaparecidos identificados con su labor.

De manera similar a las comisiones de Argentina y Chile, las
conclusiones apuntan a un plan sistematico y a una legitimacion de las
acciones represivas a través de la ausencia de rendicién de cuentas y de

subordinacién de todos los aparatos estatales al poder dictatorial.

C. La cuestion de los desaparecidos

Presenta un especial interés la Ley n°9.140, de Desaparecidos, que
cred la Comissao Especial de Reconhecimento dos Mortos e Desaparecidos
Politicos, que “Reconoce como muertas a las personas desaparecidas debido
a la participacién o acusacién de participacion en actividades politicas, en el
periodo del 2 de setiembre de 1961 al 15 de agosto de 1979.”

Tal y como sostiene Gaspari, todo el proceso de justicia de transicion
en Brasil se origina ante el incremento de lasdemandas ciudadanasy sociales
gue ocurreenelano 2000y que supone alzar lavoz contraun pactodeolvido

suscrito en el momento transicional.”?

Esta ley reconocié por primera vez la responsabilidad del Estado por

laactuacionilicita de sus agentes de seguridad, pero no habilité la posibilidad

72 GASPARI, E., A ditadura envergonhada. Ed. Companhia das Letras, S3o Paulo, 2002.
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de hacer justicia, lo que generé gran malestar en los familiares de las
victimas, pues entendian que esta ley negaba la revision de la Ley de
Amnistia como la desclasificacion de documentos importantes para los
interesados vy, por tanto, consideraban que era una clara promocion del

olvido y laimpunidad.

Con todo, uno de los aspectos mas relevantes a estos efectos es el

mandato de localizar e identificar los restos de los desaparecidos.

D. Accionesdereparacion

Las acciones de reparacion tuvieron una doble caracterizacioén:

En primer lugar, se hicieron a través de prestaciones no contributivas

para aquellas personas que no podian recuperar su puesto de trabajo.

En segundo lugar, se establecieron indemnizaciones para los
familiares de aquellas personas declaradas oficialmente desaparecidas o
fallecidas. Esta labor se realizé con el apoyo de las investigaciones realizadas

por la Comisién Especial sobre Muertos y Desaparecidos Politicos.

La ley del afnio 2022 viene a completar esa labor incluyendo categorias
de danos indemnizables mas amplios como lo son el dano transgeneracional,
la persecucion politica en si misma como dano, las secuelas y danos
psicologicos, los destierros, la clandestinidad, asi como colectivos
especialmente vulnerables como los cuadros de organizaciones politicas y
sindicales. Junto a ello, se ampliaron las prerrogativas de la Comisién de
Amnistia para que se encargara de determinar a las victimas de abusos

cometidos durante las acciones de excepcion entre 1964y 1988, entre ellas,
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victimas de tortura, purgas, vigilancia, ceses, sanciones y condenas. Asi, lo
gue se genero fue un proceso administrativo de determinacién de victimas y

danos indemnizables.

Como se puede apreciar, con independenciade la categoria de victima,
la medida de reparacién generalizada fue la compensacion econdmica,
aunque a ella se sumaron elementos de restitucion en el caso de derechos
laborales y derechos vinculados a la libertad de conciencia, asi como la
satisfaccion publica en el caso de los desaparecidos y la rehabilitacion en el

caso de las separaciones forzadas del empleo en el sector publico.

E. Garantias de no repeticion complementarias al Estado de

derechoy de apoyo a la calidad democratica

Las medidas implementadas para lidiar con los crimenes del pasado se
basaron en la reparacién y no en la punicién de los responsables, ya que
existian restricciones impuestas y controladas por el régimen anterior. El
Supremo Tribunal Federal rechazé las demandas contra las violaciones a los
Derechos Humanos a través de diferentes interpretaciones de la Ley de
Amnistia, por lo que el legado institucional se hizo presente tanto mediante
las interpretaciones conservadoras como con la ausencia de una busqueda

de laverdady lajusticia.

Los movimientos de victimas y de familiares se vieron reforzados por
las crecientes movilizaciones internacionales en contra de los delitos de
Derechos Humanos y encontraron apoyo en el gobierno de Lula, en el cual la
Comision de Amnistia del Ministerio de Justicia decidid celebrar una
audiencia denominada “Audiencia publica sobre los limites y posibilidades

para la responsabilizacion juridica de los agentes violadores de Derechos
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Humanos durante el estado de excepcién en Brasil”. Luego de la audiencia
surgieron dos eventos que provocaron desafios para el Tribunal: en el
ambito nacional, surgié la Orden de Abogados de Brasil en abril de 2008,
quienes introdujeron una demanda ante el Supremo Tribunal Federal que
cuestionaba la Ley de Amnistia, sobre todo su interpretacion y aplicacion,
proclamando que se diera un andlisis ‘conforme a la Constitucion’ tomando

como referencia el articulo n°5 inciso XLIII que establece:

“la ley considerara delito no susceptible de fianza ni de gracia o
amnistia la practica de la tortura, el trafico de estupefacientes y
drogas afines, el terrorismo y los delitos definidos como atroces, de los
gue responderan quienes los ordenaran, ejecutaran, o, pudiendo

evitarlos, no lo hicieran”.

En agostode 2010 el alto tribunal dicté sentencia entendiendo que no
era competencia suya sino del Congreso modificar la Ley 6.683;y que en la
Constituciéon de 1988 estaba incorporadadicha ley en todos sus términos ya
gue habia sido reafirmada por la Enmienda Constitucional 26/85. Seria una

facultad exclusiva del Poder Legislativo.

Internacionalmente, en marzo de 2009 la Comision Interamericanade
Derechos Humanos presenté una demanda contra Brasil ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) por un caso particular, “Caso
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil”, en el que la
Comisidn solicitaba que se determinara la responsabilidad del Estado por el
incumplimiento de una serie de obligaciones, como el derecho a laintegridad

y el derecho ala vida.
La CIDH declaré que:

“presentar una demanda ante la Corte Interamericana representaba

(...) una oportunidad importante para consolidar la jurisprudencia
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interamericana sobre las leyes de amnistia en relacion con las
desapariciones forzadas y la ejecuciéon extrajudicial, y la resultante
obligacién de los Estados de hacer conocer la verdad a la sociedad e
investigar, procesar y sancionar graves violaciones de Derechos

Humanos...”

La CIDH también resalté laimportancia del caso, al ser el Unico que se
habia presentado ante el Sistema Interamericano respecto a la dictadura
militar brasilefna. Ademas, esto posibilita que la Corte se manifieste sobre si
laley de amnistiay las leyes sobre sigilo de documentos son o no compatibles

con la Convenciéon Americana.

La sentencia de la Corte IDH llegé el 24 de noviembre de 2010, en la
que proclamé a Brasil como el responsable de “detencién arbitraria, tortura
y desaparicion forzada de 70 personas, entre miembros del Partido
Comunista de Brasil [...] y campesinos de la region, [...] resultado de
operaciones del Ejército brasileno emprendidas entre 1972y 1975 con el
objeto de erradicar ala Guerrilha do Araguaia, en el contexto de ladictadura
militar de Brasil (1964-1985)”, ademas, concluyé que las disposiciones de la
ley de Amnistia que impedian las investigaciones y sanciones de graves
violaciones a los Derechos Humanos son incompatibles con la Convencién
Americana y carecian, por tanto, de efectos juridicos, razén suficiente para
gue no sean unobstaculo paralainvestigacion de los hechos, laidentificacion

y la punicién de los responsables.

Si bien la Corte subrayé los avances en el ambito de la reparacion,
resolvid que el Estado debia relevar la verdad sobre los hechos de
violaciones a los Derechos Humanos y, ademas, investigar penalmente
dichos hechos; la Corte culpabilizé a Brasil por la violacion al derecho de
acceso a lainformaciony de esta manera, quedé clara la incompatibilidad de

la decision del Supremo Tribunal Federal. El papel que jugd el STF en el
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retorno alademocraciay en el proceso de busqueda de laverdady lajusticia

fue de un ‘curador’ del legado autoritario nacional.

Existia dentro de la sociedad brasilena la idea de que la dictadura era
aun un tema tabu, que los gobiernos habian procurado ignorar los crimenes
sucedidos por miedo a un nuevo golpe, pero sin resultados exitosos ya que
las movilizaciones por los Derechos Humanos se vieron reforzadas por el
contexto internacional; alli es necesario resaltar la influencia que tuvieron
las instituciones internacionales de Derechos Humanos, principalmente la
CIDH con la demanda hacia el gobierno brasilefio presentada ante la Corte
IDH.

Resulta pertinente en este sentido abordar las recomendaciones

efectuadas por la Comisién de la Verdad dentro de las cuales destacan:

Reconocimiento de la responsabilidad institucional de los cuerpos
judiciales y de las Fuerzas Armadas.

e Atencidn psicosocial.

e Mecanismos de prevenciéon contra la tortura.

e Rectificacién de las causas de muerte en los registros publicos.

e Formacién en derechos humanos y democracia de los cuerpos

judiciales y de los cuerpos de seguridad del Estado.
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CHILE



1. LATRANSICION CHILENA

Se puede afirmar que el golpe de Estado en Chile, el 11 de septiembre
de 1973, es un ejemplo paradigmatico de lo que significé el intervencionismo
politico a lo largo y ancho del continente americano durante la Guerra Fria.
El general Augusto Pinochet, con el apoyo de la administracion
estadounidense, derroco al democraticamente electo presidente Salvador
Allende y goberné el pais hasta que, en 1990, Patricio Aylwin asumié la

presidencia inaugurando la transicion democratica.

El general Pinochet se erigio como jefe de la Junta Militar, la que
concentro el poder legislativo y ejecutivo. Posteriormente fue proclamado
presidente de la Republica, concentrando en exclusiva el poder ejecutivo,
guedando siempre el poder legislativo en manos de la Junta Militar, la que
era integrada por los jefes de todas las fuerzas armadas y presidida por el

propio Pinochet.

En 1974 fue creada la Direccién de Inteligencia Nacional (DINA) en
tanto que 6rgano de represion politica y promotor de numerosas violaciones
de Derechos Humanos como detenciones sin garantias, torturas,
ejecuciones sumarisimas y desaparicion forzada de personas.
Principalmente, las victimas de estos crimenes fueron militantes de los
partidos politicos que integraban la Unidad Popular’?, dirigentes

estudiantiles y sindicales.

En virtud de la Doctrina de Seguridad Nacional, los cuerpos de
seguridad del Estado chileno como las Fuerzas Armadas, los Carabineros de
Chile y después la DINA y su sucesora la Central Nacional de Inteligencia

(CNI), desarrollaron una busqueda activa y selectiva de los participantes en

73 Coalicién de partidos de izquierda para las elecciones presidenciales de 1970. Entre ellos se
encontraba el Partido Socialista, el Partido Comunista o el Partido de Izquierda Radical, entre otros,
quienes buscaban la “via democratica al socialismo”.
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los movimientos politicos en favor de la democracia o el socialismo. Esta
persecucion tuvo lugar tanto en los momentos previos al golpe de Estado

como en los posterioresy alo largo de toda la dictadura.

Entre los episodios mas conocidos de este periodo esta ladenominada
Caravana de la Muerte, una persecucion por todos los rincones de la
geografia chilena para detener y asesinar a los disidentes del régimen
alcanzando las cifras de alrededor de 72 victimas’4. Por otro lado, también
se pueden nombrar los ignominiosos vuelos de |la muerte, como también
sucedié en Argentina o Uruguay, para deshacerse de los cuerpos de los

desaparecidos.

Muchos de estos crimenes se sucedieron en el marco de la Operacion
Coéndor en la que los dictadores de los paises latinoamericanos, Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay, se coordinaron para perseguir a
los militantes de izquierdas que habian huido de sus paises de origen y se
habian escondido en algun otro pais del Cono Sur perteneciente a esta
alianza. En el marco de esta operacion, tuvo lugar la Operacidon Colombo,
caso en el que dos periddicos, uno argentino y el otro brasileno, elaboraron
noticias falsas para ocultar la suerte de algunos de los desaparecidos
chilenos. Concretamente, publicaron que 119 militantes de la oposicién
habian sido asesinados por luchas internas de laizquierda chilena en el exilio.
Mas tarde se demostré en el Informe Retigg que la DINA habia hecho
desaparecer aesos 119 jovenes entre 1974y 1975 desde Santiago de Chile
hasta centros de detencién clandestinos. Otro ejemplo representativo de
esta época fue la colaboracién entre las agencias de inteligencia en el
contexto de los asesinatos del anterior Comandante en Jefe del Ejército, el
general Carlos Prats en Buenos Aires, el excanciller Orlando Letelier en

Washington, el atentado e intento de asesinato a Bernardo Leighton en

74 Disponible en: https://www.telesurtv.net/news/La-Caravana-de-la-muerte-que-recorrio-Chile-
hace-43-an0s-20160929-0026.html

112


https://www.telesurtv.net/news/La-Caravana-de-la-muerte-que-recorrio-Chile-hace-43-anos-20160929-0026.html
https://www.telesurtv.net/news/La-Caravana-de-la-muerte-que-recorrio-Chile-hace-43-anos-20160929-0026.html

Roma o el intento de asesinato de Carlos Altamirano en Madrid, este ultimo
planificado por el propio Pinochet cuando asistié a los funerales del dictador

espanol Francisco Franco.

Tras varios episodios violentos el régimen comenzé a planificar el
transito a la democracia, quedando plasmado en una nueva constitucion
aprobada en el ano 1980 en un plebiscito que fue denunciado como
fraudulento por la oposicidn y observadores internacionales. Sin embargo,
un aumento del desempleo y un alto endeudamiento motivaron una ola de
protestas generalizadas contra la dictadura y las condiciones de vida de la
poblacion, provocando la consiguiente represiéon policial y aumento de Ia

represion.

En el ano 1988 tuvo lugar un nuevo plebiscito, previsto en la
Constituciéon de 1980, para ratificar a Pinochet para un nuevo mandato de 8
anos mas. Ante esta situacién, partidos demdcrata cristianos, socialistas,
radicales y humanistas se unieron entorno a la “Concertaciéon de Partidos
por el No”, culminando en la victoria del “No” con un 54% de los votos. El
1989 las fuerzas democraticas pactaron con el régimen una modificacion
sustancial de la Constitucion de 1980, democratizando varias instituciones
del Estado, pero manteniendo a los militares como garantes del nuevo orden

institucional.

A finales del ano 1989 hubo una convocatoria abierta de elecciones
presidenciales y parlamentarias, en las que resulté vencedor el demdcrata
cristiano Patricio Aylwin, quien asumié el 11 de marzo de 1990, dando

comienzo a la transicion democratica.
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2. ACCIONES CONTRAEL OLVIDO

A. Concepto de victima

La delimitacion del concepto de victima viene de la mano de las labores
desarrolladas por la Comision para la Verdad y por la determinacion de las
sentencias de la Corte IDH asi como del acceso a reparaciones, sin que exista

una definicion legal del concepto.

B. Reconocimiento y acceso a la verdad

El 25 de abril de 1990, el presidente Patricio Aylwin cre6 mediante el
Decreto Supremo numero 355 la Comision Nacional de Verdad vy
Reconciliaciéon (CNVR) o Comisién Rettig, nombre que tomé por quien la
presidio, el jurista Raul Rettig. La Comisién estuvo integrada por su
presidente y otros ocho miembros. La Comisidon estaba encargada de
investigar unicamente las violaciones graves de los derechos humanos, es
decir, desaparicion forzada de personas, ejecuciones sumarias y torturas con
resultado de muerte, asi como lo que llamé “violencia politica”, en referencia
a las victimas militares y policiales que, aunque son comparativamente muy
pocas, también existieron. Su ambito temporal abarcaba del 11 de

septiembre de 1973 al 11 de marzo de 1990.

En cuanto a la composicion de la CNVR, salvo la Secretaria Ejecutiva,
gue era asistente social, todos los comisionados eran abogados, que fueron
seleccionados por su trayectoria profesional y su credibilidad moral,
representando a la vez las distintas sensibilidades politicas y religiosas de la

sociedad chilena.

El informe final o Informe Rettig, entregado por la Comisiéon al

presidente el 8 de febrero de 1991, arrojé luz sobre los métodos empleados,
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la seleccion de victimas, los centros clandestinos y las instituciones
responsables de las desapariciones forzadas, ejecuciones sumarias y tortura
con resultado de muerte. Mas especificamente, detallé cdémo los aparatos
del Estado habian cometido violaciones de derechos humanos desde el
Ejército, la Marina, la Fuerza Aérea, los Carabineros y la Policia de
Investigaciones, asi como los servicios de inteligencia de cada una de estas
ramas, ademas de las que fueron especialmente creadas con alcance
transversal, como las ya mencionadas DINA y CNI, ademas del llamado

Comando Conjunto.

El Capitulo IV del Informe esta dedicado a la actitud del Poder Judicial
hacia las violaciones de derechos humanos, dado que fue indiferente frente
aellas, lo que se evidencia, entre otras cosas, en que realizd interpretaciones
restrictivas rechazando practicamente todos los habeas corpus
interpuestos, aceptd sin cuestionamientos la version oficial del régimen
sobre los desaparecidos, permitié la expansion de la competencia de la
justicia militar mediante la creacién de Consejos de Guerra que, tras un
aparente juicio sumarisimo y sin ninguna garantia, dictaron supuestas
condenas a muerte. Ademas, el Poder Judicial, durante toda la dictadura e
incluso hasta varios anos después de que acabara, aplicé sin
cuestionamiento alguno el Decreto Ley de Amnistia de 1978, que era una
autoamnistia del régimen, interpretando que esta norma impedia abrir

cualquier tipo de investigacion judicial.

La Comisién Rettig recibié alrededor de 3.400 denuncias y se
clasificaron como victimas a 2.279 personas. El informe incluyé
recomendaciones de reparacién simbdlica y reivindicaciéon a las victimas,
recogidas por el presidente Aylwin quien, mediante la promulgacién de la
Ley 19.123, creé la Corporacién Nacional de Reparaciéon y Reconciliaciéon

(CNRR) en febrero de 1992.”> El objetivo de esta segunda comisidon fue

75 Disponible en: https://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-94640.html
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continuar con las investigaciones que la CNVR no pudo concluir y velar por
el cumplimiento de las recomendaciones desarrolladas por esta. En el afno
1997, mediante Decreto Supremo N° 1.005 del Ministerio del Interior, se
creé el Programa Continuacién Ley 19.1237¢, o Programa de Derechos

Humanos, con el fin de seguir con la labor de la CNRR.

Estamismaley 19.123 eslaque, apartirde su articulo 17,concede una
pension de reparacién alos familiares, conyuges e hijos, hastalos 25 afnos, de
aquellas victimas de violencia politicay de violaciones de derechos humanos.
Por ultimo, se prevén una serie de beneficios médicos y educativos a algunos

familiares de la victima.

Mas adelante, y en una nueva ola de esfuerzos para esclarecer la
verdad en Chile, durante la presidencia de Ricardo Lagos, se cred através del
Decreto Supremo 1.040 del 26 de septiembre de 2003 la llamada Comisién

Nacional Sobre Prisién Politicay Tortura (CNPPT) o Comisiéon Valech.

Bajo el auspicio y los medios econdmicos y materiales del Ministerio
del Interior, el objetivo de esta nueva comision de la verdad fue investigar y
documentar la identidad de las personas que sufrieron privacion de libertad
por razones politicas y torturas, ya fuera a manos de agentes del Estado o de

personas a su servicio.

El Informe Valech, presentado por el presidente de la Republica
Ricardo Lagos el 28 de noviembre de 2004, describié todo tipo de torturas y
violencia sexual ejercida por las autoridades del Estado, establecié una
division por periodos y regiones relativo a los centros clandestinos de
detencién y elaboré un perfil general de victima, destacando a las mujeres y
los menores de edad, asi como las secuelas de la torturay la prisiéon en ellas.

Finalmente, el informe senté importantes bases para la creacién de politicas

76 Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/7085/HLD 7085 60d90c7dbb5659f731cé
a9f6e216940d.pdf
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de reparacion, por ejemplo, laLey n°19.9807” y la Ley n°19.99278. La primera
aumenté los beneficios y relajé las exigentes condiciones impuestas para su
percepcién, principalmente en relacion con los hijos de las victimas de
desaparicion forzada ejecucién sumaria y tortura con resultado de muerte.
La segunda normativa, en términos generales, proporciond a las victimas de
prision politica y tortura incluidas en el Informe Valech una reparacion

similar alas victimas del Informe Rettig, aunque por montos muy inferiores.

La Comision Valech se caracterizo por estar protegida por una “ley de
secreto” que, durante un plazo de 50 anos, prohibié el uso y difusién de los
documentos, testimonios y antecedentes aportados por las victimas ante la

Comision, incluso para el propio poder judicial.

En el ano 2010 fue creada la Comisién Asesora Presidencial para la
Calificacion de Detenidos Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victimas de
Prision Politica y Tortura, mas conocida como Comision Valech [l. Como su
nombre lo indica, tuvo por misién documentar y certificar nuevos casos de
victimas no calificadas como tales por las anteriores comisiones. Esta
Comision documenté 30 nuevos casos de ejecucion sumaria 'y desaparicion

forzada, y 9.795 nuevos casos de prision politica y tortura.

Adiade hoy, el resultado de todas estas comisiones arroja unacifrade
3.216 victimas de ejecucidon sumaria y desaparicion forzada, y 38.254 de

prisién politica y tortura.”?

77 Disponible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=232231

78 Disponible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=233930&idParte=8652127

79 COLLINS, C.“Chile amas de dos décadas de justicia de transicion”. Revista de Ciencia PoliticaVol.
51,N°2,2013/pp.79-113
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C. La cuestion de los desaparecidos

El primer atisbo de busqueda de desaparecidos y su identificacién vino
acompanada de la Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacién en
1992, con la ya mencionada Ley 19.123. Mas tarde, una vez creado el
Programa de Derechos Humanos este comenzé a participar como tercero

coadyuvante en los procesos judiciales.

Dado el aumento de denuncias presentadas en los tribunales chilenos
por la detencién de Pinochet en Londres, las investigaciones y busquedas de
desaparecidos pasé al plano judicial en el marco de los procesos penales en
curso. En el ano 2001, se tratdé de avanzar en esta materia con la
convocatoria de la Mesa de Didlogo entre representantes de las victimas y
las distintas ramas de las Fuerzas Armadas con un resultado decepcionante
ya que estos les entregaron un listado con 122 victimas lanzadas al mar, 21
arrojados arios o lagosy 20 sin destino final, no siendo posible dilucidar nada

nuevo. Posteriormente, se comprobaria la falsedad de varios de esos datos.

Hay un hecho digno de resaltar, y es que las asociaciones de victimas
reclaman que lainformacion recopilada por la Comision Valech podria haber
servido para avanzar enormemente en esta materia de no ser por la
calificacion de “secreto”, de todos los nombres, documentos y testimonios
contenidos ahi. Hasta ahora, se ha logrado identificar a 1.001 victimas,
siendo todo a través de procesos judiciales, sin que hasta ahora se hayan
disefnado e implementado planes de busqueda exhaustivos ni en sede

administrativa ni en sede judicial &°

80 SFERRAZZA, P., “La busqueda de personas desaparecidas en Chile: ;necesidad de un
complemento humanitario?”, Revista mexicana de ciencias politicas y sociales, vol. 66, n° 243,
sep/dic 2021.
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D. Acciones de reparacion

Entre 1990 y 1995 se aprobaron distintos programas destinados a
reparar a familiares de victimas de desapariciones, ejecuciones y tortura con
resultado de muerte, asi como a las victimas del exilio. Se crearon programas
para reparar a exonerados politicos y, finalmente en 1995, se iniciaron

programas de reparaciones a exonerados de tierras.8!

El Programa de Reparacién y Atencion Integral de Salud (PRAIS) a los
Afectados por violaciones a los Derechos Humanos, es un programa del
Ministerio de Salud que ofrece asistencia sanitaria gratuita a las victimas y
sobrevivientes directos del periodo de la dictadura en relaciéon con las
posibles secuelas fisicas y psicolégicas. Mas concretamente, su objetivo
principal es “aminorar los impactos del dafo en la salud a las victimas vy
sobrevivientes directos como a todas aquellas personas con secuelas

generadas por el dafio transgeneracional”.?

Araizde laidentificacion de victimas en la Comisiéon Valech, se cred la
Comision Asesora Presidencial para la Formulaciéon y Ejecuciéon de las
Politicas de Derechos Humanos (2006), cuyo objetivo fue establecer

medidas de reparacion para esas victimas.23

Las reparaciones para familiares de detenidos desaparecidos y
ejecutados politicos son las siguientes (segin los ultimos datos, del ano
2017):

a. Pensiones de reparacion (Pension Rettig): el numero de
beneficiarios se ha reducido de 4.840 beneficiarios en 1992 a

3.199en 2002,2.482en 2012y 2.156 en 2016.

81 Disponible en: https://www.indh.cl/bb/wp-content/uploads/2018/01/Capé Justicia.pdf
82 Disponible en: https://redsalud.ssmso.cl/prais/
83 Disponible en: https://www.indh.cl/bb/wp-content/uploads/2018/01/Capé Justicia.pdf
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b. Atencién integral en salud (PRAIS): sin embargo, no se puede

determinar el nUmero exacto de beneficiarios.

c. Becas educacionales: Segun el Ministerio de Educacién, entre 2005
y julio de 2017, 14.633 personas han accedido a las becas de
educacién por ser familiares de detenidos desaparecidos, victimas
de ejecucién sumaria y de prisién politica, tanto titulares como por

traspaso a familiares directos.

En cuanto a las reparaciones a victimas del exilio, se cre6 la Oficina
Nacional de Retorno (ONR). Supuso la concesién de franquicias aduaneras
para aquellas personas calificadas como exiliadas, el reconocimiento de
titulos para el ejercicio profesional, asi como programas de reinsercion

laboral y formacién técnica.

En relacion con los exonerados politicos, la Ley 19.234 creé en 1993
la Oficina de Exonerados Politicos (OEP), con el fin de regularizar la situacion
previsional y/o establecer beneficios por gracia para personas trabajadoras
de la administracién publica despedidas por motivos politicos entre
septiembre de 1973 y marzo de 1990. Gracias a esta ley, tanto las personas
exoneradas como su conyuge sobreviviente o hijo menor de 24 afios podian

disfrutar de:

a. Abono por gracia: concediendo dos meses por cada ano cotizado a
la fecha de la exoneracién, con un maximo de 36 meses. Asimismo,
a quienes postularon durante los dos primeros anos del programa
(entre agosto de 1993 y agosto de 1995) se les concedié un bono

Unico por desahucio.

b. Pension no contributiva en funcion de las circunstancias

previsionales personales.
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c. Reliquidaciéon de pensiones de acuerdo a los abonos otorgados y
elecciéon de sistema previsional nuevo para quienes tuvieran
ahorros en el sistema antiguo (anterior a 1981) o en las

Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP).

Para las victimas de prision politica y tortura las reparaciones
comienzan con la ya comentada Comision Valech |, que permitio tener un
registro publico de las victimas de prisidon politica y tortura, ademas de
proponer formas de reparacién materiales y simbdlicas, tanto individuales
como colectivas, que se aplicaban en forma de reparacién social, juridica y

economica.

La Comisidon propuso el pago de pensiones vitalicias a las victimas,
aunque inferiores a las de los familiares de detenidos desaparecidos y
ejecucion politica, y un pago unico a las personas que nacieron en cautiverio
0 que permanecieron en prision con sus padres. También se pudieron acoger
al PRAIS, asi como beneficios en educacién, vivienda y exencién del servicio

militar obligatorio.

En cuanto al perdén publico de las atrocidades cometidas durante la
dictadura, el presidente Patricio Aylwin formuld publicamente un discurso
de perddn a las familias de las victimas de la dictadura de Pinochet en marzo
de 1991, en el momento de presentar el informe final de la Comision

Nacional de Verdad y Reconciliacion.

El presidente, asimismo, pidi6é a las Fuerzas Armadas y de Orden que
tuvieran “gestos de reconocimiento del dolor causado” y colaboraran para

disminuirlo. De igual manera, apel6 a la necesidad de hacer justicia, como
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“tarea que dentro del Estado de Derecho corresponde a los tribunales de
justicia”.8
En 2007 se anuncid la creacion del Museo de la Memoria y los

Derechos Humanos®, inaugurado finalmente en 2010.

Finalmente, una serie de sitios de memoria se han establecido a lo
largo de todo el pais, en aquellos lugares relevantes en los que sucedieron los
hechos mas graves. Entre muchos otros, cabe mencionar el del Cementerio
General en la capital, el del Estadio Nacional, el del Estadio Victor Jara
(antiguo Estadio Chile), el memorial del “caso de los degollados”, o los
centros clandestinos hoy recuperados como Villa Grimaldi, Londres 38, José

Domingo Cafias, 3y 4 Alamos, etc.

E. Garantias de no repeticion complementarias al Estado de
derechoy de apoyo a la calidad democratica

Los informes de las comisiones de |la verdad recomendaron una serie
de medidas destinadas a la no repeticion de los actos, muchas de las cuales

se han implementado, pero otras no y otras de manera insuficiente.

En la actualidad, Chile cuenta con una Subsecretaria de Derechos
Humanos, creada el 11 de septiembre de 2016, que tiene como funcién lade
asesorar y coordinar las politicas publicas en materia de memoria y verdad,
pero también tiene bajo su paraguas una serie de organismos que ayudan y
asesoran a la hora de formar parte activa o como intermediario en procesos
judiciales. En este marco, se cred el Mecanismo Nacional de Prevencion

contra la Tortura (MNPT).

84 Disponible en: https://elpais.com/diario/1991/03/05/internacional/668127613 850215.html
85 Disponible en: https://web.museodelamemoria.cl/sobre-el-museo/historia/
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Chile cuenta, ademas, desde 2005, con un Instituto Nacional de
Derechos Humanos (INDH), cuya labor es difundir el conocimiento de los
derechos humanos, favorecer su ensefnanza en todos los niveles del sistema
educacional, incluyendo el de las Fuerzas Armadas, de Orden y de Seguridad
Publica. El INDH es un organismo auténomo que tiene la potestad de incoar
procesos penales ante hechos que puedan constituir crimenes de genocidio,
de lesa humanidad, de guerra o tortura, entre otros. Asimismo, puede
presentar recursos contra fallos judiciales, aunque no tiene la capacidad de
intervenir en conflictos entre particulares. EI INDH no puede representar a
un ciudadano judicialmente, pero ofrece asesoria gratuita, ademas de

colaborar con las Clinicas Juridicas de siete universidades chilenas.?®

Si la victima de las violaciones de derechos humanos fuese un nifo o
nifa, cualquier persona podria denunciarlo a través de un formulario en la

Defensoria de los Derechos de la Ninez, creada en 2018.

Si bien Chile disené e implementé en el marco de sus politicas publicas
importantes medidas en materia de verdad y reparacion, no se incidié lo

suficiente en el pilar de la justicia.?’

Cabe senalar que los jueces de la Corte Suprema ejercientes en 1990
y siguientes fueron nombrados por el propio Pinochet, por lo que aplicarian
sucesivamente el Decreto Ley 2191 o Decreto Ley de Amnistia,
interpretando que impedia la investigacién y el procesamiento de los
responsables de las violaciones de derechos humanos entre el 11 de
septiembre de 1973y el 10 de marzo de 1978. La Corte Suprema entendia

que la Ley de Amnistia era “constitucional y de aplicacién obligatoria”.

Una medida que tuvo grandes efectos fue la fijacién de la edad de

jubilacién de los jueces de la Corte Suprema en los 75 anos que, como

86 Disponible en: https://www.indh.cl/preguntas-frecuentes/
87 PFEIFFER, A., “El proceso de justicia transicional en Chile desde las relaciones de poder: la
dimensién politica jurisprudencial”’, Revista Historia y Justicia, n°3, 2014.
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consecuencia, motivo la salida progresiva de los jueces provenientes de la
era pinochetista. En adicion a esta medida, se aumentd el nimero de jueces
de 17 a 21, diversificando la carga ideoldgica de la Corte y difuminando su
cariz conservador, lo que paulatinamente iria produciendo cambios

jurisprudenciales.

La sentencia del 9 de septiembre de 1998 en el caso de secuestro de
Pedro Enrique Poblete Cérdova, dirigente sindical, significo el primer fallo
en que la Corte no aplicaba la Ley de Amnistia porque reconocia el caracter
permanente del crimen de desapariciéon. Esta sentencia se produjo un mes
antes del arresto de Pinochet, por lo que, se puede decir que la Corte empezo
a reconducir la interpretacion jurisprudencial, aunque de forma aislada,

antes del evento del arresto.

Siguiendo esta misma linea, el delito de ejecucién extrajudicial
tampoco quedd impune gracias a un primer fallo en el afno 2006 calificando
a los homicidios como crimenes de lesa humanidad y reconociendo la

superioridad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

A pesar de esta apariencia de justicia sobre los crimenes de la
dictadura, la realidad es que la inaplicacion de la Ley de Amnistia
correspondia a una tendencia juridica mas progresistay, por lo tanto, volatil.
Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené al Estado
chileno por el sobreseimiento en 1998 de la desaparicion forzada en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Lo interesante de este fallo fue la
condenade la Corte acercade laLey de Amnistia, considerando que produce

“indefensién” y perpetia “la impunidad de los crimenes de lesa humanidad.”

En la actualidad el Decreto Ley de Amnistia sigue formalmente en
vigor, pero la jurisprudencia se ha unificado en torno a la nueva
interpretacion, segun la cual los delitos cometidos entre el 11 de septiembre

de 1973y el 10 de marzo de 1978 se encuentran amnistiados, a excepcion
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de aquellos que constituyen crimenes internacionales, como los crimenes de

guerray de lesa humanidad.

En el ano 2007 la Corte Suprema emitié un fallo que cambidé
profundamente la tendencia jurisprudencial llevada hasta la fecha. En el
homicidio de Juan Luis Rivera Matus, por primera vez se aplicaba la
atenuante de “prescripcién gradual”, prevista en el art. 103 del Cédigo Penal
chileno, basandose en la idea de considerar que una pena tan alta para
hechos cometidos décadas atrdas merecen una pena menor. Esta
interpretacion se aplicé tanto para homicidios (ejecuciones sumarias) como
para secuestros (desapariciones forzadas). Como consecuencia, de las 99
sentencias firmes entre 2007 y 2011 de esta indole, en 69 casos se aplico la

prescripcion gradual de los delitos.

Como se ha senalado en el pilar de reparacién, en 2009, el Ministerio
de Bienes Nacionales cred la Ruta de la Memoria, con miras educativas y de
promocion de la memoria. En el caso de Las Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad, se han elaborado programas de educacién en derechos humanos,
poniendo especial énfasis en el sistema internacional de los derechos

humanos.
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1. EL PROCESO TRANSICIONAL

La trayectoria democratica de El Salvador es muy reciente ya que
desde el alcance de su independencia en 1821 y hasta la firma de los
Acuerdos de Pazen 1992, no tuvo ninglin gobierno plenamente democratico
salvo breves ensayos de corte reformistaentre 1911y 1913 y entre 1979y

1980.

Desde 1931, el régimen presente en El Salvador se caracteriza por un
gobierno autoritario y militarizado, en linea con el resto de los paises de
Centroamérica. Su trayectoria politica aparece vinculada fuertemente a la
crisis de 1929y su afectacioén al principal ambito de la economia del pais, el
café y laindustria cafetera. El golpe militar conservador destituiria a Arturo
Araujo del poder y que determinaria la llegada al poder de Maximiliano
Hernandez Martinez, dando pie segiin Cabarrus a “una de las dictaduras mas
violentas que América Latina haya conocido y desde entonces los gobiernos

militares se han sucedido hasta nuestros dias.”88

La primera muestra de la crudeza de dicha dictadura tiene lugar en
1932 cuando ante una revuelta por la cancelacién de la segunda ronda
electoral, la insurreccién es fuertemente reprimida por las Guardias Civicas

resultando muertos entre treinta y cuarenta mil campesinos.

A partir de ese momento, se genera todo un aparato represivo, de
control social y de anulacion de las organizaciones de corte democratico en
el pais. Una de las consideraciones mas relevantes para comprender la
tradicién autoritaria en El Salvador viene determinado por el hecho de que

en el poder hay una dualidad y una division entre el conservadurismo de

8 CABARRUS, C. F., Génesis de una revolucion. Andlisis del surgimiento y desarrollo de /a
organizacion campesina en El Salvador, Ed. de |la casa chata, México, 1983, p. 37.
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corte militar y la oligarquia cafetera, ambos ejes con sus propias divisiones
internas entre sectores mas conservadores y sectores mas proclives a la

internacionalizacion y apertura.

A partir de ese momento, lo que se inicia es un periodo de
desestabilizacién interna en el que los golpes de Estado militares se suceden
o en que los fraudes electorales determinan las sucesiones de gobierno. Esta
época coincide con el periodo de industrializacién de Centroaméricay conel
establecimiento en 1960 del Mercado Comun Centroamericano (MCCA),
integrado por Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua, y Costa Rica.
Este proyecto terminaria por fracasar debido a los enfrentamientos entre
Honduras y El Salvador y su maximo exponente, la Guerra de las Cien Horas
o Guerra del Futbol de 1969.

Ante la oleada de desempleo y concentracién de la propiedad y la
riqgueza, distintos sectores son capaces de agruparse y organizar huelgas
generales; no obstante, la respuesta gubernativa es esencialmente
represiva, llegando incluso a asesinar a los dirigentes. Dentro de estas
reivindicaciones destaca la presencia de partidos y agrupaciones de
ideologia comunista con capacidad de incidencia politica, cuyo mayor
ejemplo es la llegada al poder de Lemus en 1960 y su posterior destitucion
por el Directorio Civico Militar. El contexto de Guerra fria supuso que El
Salvador entra dentro de los planos de combate contra el comunismo en

América Central orquestados por Estados Unidos.®?

El apoyo financiero de Estados Unidos se destina a la creaciéon de
servicios secretos de seguridad paramilitares. El representante en territorio
salvadoreno es la Organizacion Democratica Nacionalista (ORDEN), creada

en 1961 por el ejército salvadoreno para vigilar a la poblacién campesina,

89 LEONHARD, L. G. et al., £/ Salvador. Del terror al didlogo, Ed. Guayampopo, El Salvador, 1993, p.
21.

128



recogiendo informacion para los servicios de inteligencia y haciendo el
trabajo sucio contra la insurgencia que el ejército formalmente no debia
hacer. Su forma de actuar era sencilla, recompensar con trabajo y seguridad

personal a los delatores.

Al mismo tiempo que se afianza esta dindmica de control, surge la
respuesta de la oposicidén, dando lugar a los primeros grupos guerrilleros

organizados en la década de los anos 70.

En las elecciones de 1972, dos son los frentes posibles, la Unidn
Nacional Opositora y el gobernante Partido de Conciliacion Nacional,
dirigido por Julio Alberto Rivera. Las acusaciones de fraude electoral por las
discrepancias entre los recuentos oficiales de votos y las encuestas a pie de
urnaderivanenladeclaraciondel estado de sitioy enlarepresiénestatal con

ejecuciones diarias.

Al mismo tiempo, se ponen en marcha dos actuaciones: por un lado, el
[lamado Plan de Transformaciéon Nacional para impulsar la economia,
recuperar lainversion extranjeray modificar la estructura de distribucién de
la propiedad de la tierra. Y, por otro lado, la colocacién de militares en
puestos clave de gobierno como Defensa, Vicepresidencia,
Telecomunicaciones, Trabajo y Transformacion Agraria, llevando a la

practica el dogma de seguridad extensiva promulgado por el gobierno.

En 1977 vuelven a celebrarse elecciones y, teniendo presente el
fraude anterior, la sociedad civil organiza una protesta sofocada
militarmente haciendo uso de la Ley de Defensa y Garantia del Orden
Publico que autorizaba a reprimir cualquier acto que atentara contra los
ideales del régimen. Tal y como expone Gordon, el marco normativo del
régimen se va modificando hasta simplificar las tareas represivas y

convertirlas en procedimiento ordinario y habitual; el mayor ejemplo de ello
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es que el delito comun pasa a ser delito comun procurando asi que fuera mas
sencillo el proceso de detencion.?® Las practicas mas habituales eran la
detencidn, captura, desaparicién forzada y ejecuciones hacia las fuerzas

opositorasy la Iglesia Catélica.

En 1978 aparece la primera organizacién no gubernamental de
defensa de los derechos humanos en El Salvador, gracias a la influencia que
tuvo la visita de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
de 1977.

En el gobierno existieron divisiones y pugnas entre un sector mas
radical y otro mas moderado, lo que hizo que se sucedieran golpes de Estado
y deposiciones de gobernantes. Sin embargo, al interior del régimen gana
poder la vertiente mas conservadora que plantea que a mayor protesta,

mayor represion, transitando el pais hacia el enfrentamiento armado.
La Guerra Civil salvadorena se caracterizo por:

e El fracaso de la Junta Revolucionaria de Gobierno por las
tensiones internas entre sus componentes.

e Lafaltaderespaldo al proyecto de los movimientos populares.

e Ocupacion de ministerios clave por el sector militar.

e Revueltas sociales por la desconfianza en el proyecto.

e Renuncia de los miembros civiles de la Junta de Gobierno y
militarizacion de las zonas del pais y territorios agricolas de
mayoria de izquierdas.

e Recrudecimiento de la represion.

e Recrudecimiento de los enfrentamientos por el afianzamiento
tanto de los grupos paramilitares como de los guerrilleros. En

este sentido, el Frente Farabundo Marti para la Liberacién

%0 Gordon., S., Crisis politica y guerra en El Salvador, Ed. Siglo XXI|, México, 1989, p. 232.
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Nacional (FMLN) une a las fuerzas opositoras en el camino de
la lucha armada, pero en una posicién débil en cuanto al
numero de efectivos ya que mientras el FMLN contaba con
3500 guerrilleros, el ejército nacional con 17 mil efectivos,

siendo 7 mil de ellos paramilitares.”!

El conflicto se extendié por 12 anos. La firma de los Acuerdos de Paz
en 1992 supuso el inicio de la democratizacion en el pais. Rubio-Fabian

sintetiza las medidas principales de estos acuerdos de la siguiente manera:

“la disoluciéon de los represivos Cuerpos de Seguridad; un ejército
profesional y apolitico desligado de las funciones de seguridad interna
y obediente al poder civil; una Policia Nacional Civil (PNC) mas
calificada y respetada; nuevas instituciones democraticas, como la
Procuraduria de Derechos Humanos, la Académica de la PNC, o el
Consejo Nacional de la Judicatura; la instauracion de un verdadero
pluralismo politico con la participacion del Frente Farabundo Marti
para la Liberacion Nacional (FMLN) en los procesos electorales, y su
presencia relevante en la Asamblea Legislativay gobiernos locales; un
sistema politico que, a pesar de su poco desarrollo y madurez, es
relativamente estable; elecciones libres y creibles; y finalmente, lo
mas relevante ha sido la cristalizacion de la alternancia del poder, con
el triunfo del actual Presidente Mauricio Funes y el FMLN en las
elecciones presidenciales de marzo 2009, luego de 20 anos de
gobierno de la derecha representada por el partido Alianza

Republicana Nacionalista.”??

91 VAZQUEZ, N., IBANEZ, C. Y MURGUIALDAY. C., MUJERES. MONTANA. Vivencias de
guerrilleras y colaboradoras del FMLN., Ed. Horas y horas, Espana 1996, p. 41.
92 RUBIO-FABIAN, R., “El Salvador: la transicién inconclusa”, Entorno, n°50, 2012, pp. 35-45, p. 36.
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Esta reflexion, nos lleva a apuntar que, el caso salvadoreno, de
manera similar al guatemalteco, se caracteriza por ser una transicion
fundamentada en la renuncia al empleo de las armas, y no una transiciéon
fundamentada sobre la consecucion democratica. Este elemento es
importante porque supone que los actores intervinientes en las dindamicas
politicas no cambian, lo que existe es un acuerdo para el cese de las
hostilidades y su canalizacion por otros medios. Esto determina en buena
manera los avances en materia de justicia transicional por cuanto que, ante
el riesgo, no ya de una regresion autoritaria, sino de una guerra civil, las
posibilidades de |a justicia transicional se retrasan o dilatan en el tiempo a
favor de la paz. Las prioridades se modifican y se busca primordialmente la

estabilidad y la seguridad por encima de la cohesién social.
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2.  ACCIONES CONTRAELOLVIDO

A. Conceptode victima

Hay una ausencia total del reconocimiento de la condicién de victima
tanto de manera directa como de manera indirecta. Esto viene determinado
por el hecho de que no hay una regulacion especifica para la justicia
transicional, de que las acciones reparadoras, como se expondra, no van mas
alla de lo meramente simbdlico, y de que no hay justicia penal por la
aplicacion de la amnistia. La Unica delimitacién de victima son las 33
mencionadas en el informe de la Comision de la Verdad y aquellas que han
recurrido a las instancias internacionales de proteccién de los derechos
humanos, especificamente el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos, reclamando la necesidad de acceso a la justicia por las victimas.

B. Reconocimiento y acceso a la verdad

Dentro de los Acuerdos de Paz se determiné el establecimiento de una
Comision de la Verdad para El Salvador, conformada por agentes
extranjeros. Esta composicion resulta algo extrana en contraposiciéon al
resto de comisiones de la verdad, pero el ambiente salvadorefio estaba en
punto muerto y fuertemente dividido social y politicamente, lo que impedia
que las propias acciones de verdad fuesen llevadas a cabo en sede
exclusivamente nacional. El informe de dicha comisién se publicé en marzo
de 1993 bajo el titulo De /a locura a Ia esperanza: la guerra de 12 arios en E/
Salvador.La mayor incidencia del informe vino determinada por dos hechos:
primero, la individualizacion de la culpa y de los responsables nombrando a

mas de 40 militares responsables de las violaciones de derechos humanos;y,
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segundo, por la determinacién de que el 85% de las violaciones de derechos
humanos fue cometida por militares y paramilitares, lo que concluyé en la
destitucion del Mando Unico. Uno de los puntos débiles de las labores de la
comision fue el hecho de que no recopild testimonios ni profundizé en las
mas de 2.000 demandas recibidas, centrandose Unicamente en 33 casos
considerados emblematicos y que reunian las caracteristicas para entender

la labor represivay la crudeza de la violencia en el territorio.

C. La cuestion de los desaparecidos

La primera iniciativa en este sentido es del afnio 2010 mediante el
Decreto n°15 que viene a ser la manera de implementar lo dispuesto en la
Sentencia de condena a El Salvador dictada por la Corte IDH en relacién con
el caso de las Hermanas Serrano Cruz, cuando se cred la Comisién Nacional
para la Busqueda de Ninos y Ninas desaparecidos, que inici6 su trayectoria

enelano 2011, pero que no ha producido resultados ni un informe definitivo.

Esta ha sido la Unica iniciativa en materia de desapariciones ya que,
respecto a las exhumaciones, son minoritarias y a cargo fundamentalmente

de la sociedad civil sin una regulacién especifica a nivel nacional.

D. Accionesdereparacion

Las labores de reparacion no formaron parte del acuerdo transicional,
sino que se determinaron dentro de las recomendaciones de la Comisién de

la Verdad. En este sentido, es relevante lo que apunta Sieder y es que
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ninguno de los gobiernos reconocio publicamente la responsabilidad, ni se
han desarrollado programas de reparaciones econdémicas, ni se han llevado a
cabo reconocimientos publicos o exhumaciones en los lugares

identificados.??

El gobierno en el que se iniciaron algun tipo de medidas reparadoras
fue el de Funes a partir del ano 2009, cuando se establecieron
condecoraciones a los jesuitas asesinados, una peticion publica de perddn
por las violaciones de derechos humanos cometidas por agentes del
gobierno y actos de conmemoracion de distintas masacres en recuerdo de

las victimas como la de El Mozote.

El siguiente paso fue la creacién de la Comisién Nacional de
Reparacion alas Victimas de Violaciones alos Derechos Humanos cometidas
durante la guerra civil, mediante el Decreto n°57 de 2010. Sin embargo,
siguen persistiendo lacras en esta materia como son la ausencia de
participacion de las victimas y la inexistencia de una verdadera politica

nacional de reparacién o de leyes que establezcan los parametros.

E. Garantias de no repeticion complementarias al Estado de

derechoy de apoyo a la calidad democratica

Uno de los aspectos esenciales de los acuerdos de paz en El Salvador
fue la amnistia. La Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz,
fue aprobada mediante Decreto Legislativo No. 486, del 20 de marzo de

1993, publicado dos dias mas tarde en el Diario Oficial. Esta ley concedié una

%3 SIEDER, R, “Politicas de Guerra, Paz y memoria en América Central” en Barahona, A. et al. (eds.),
Las politicas hacia el pasado. Juicios, depuraciones, perdon y olvido en las nuevas democracias, Ed.
Istmo, Madrid, 2022, pp. 247-284, p. 262.
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amnistia amplia, absoluta e incondicional a todas las personas que
participaron en delitos politicos, comunes y conexos antes del 1 de enero de

1992, en el marco de la guerra civil.

A pesar de una reforma del Poder Judicial, la ley de amnistia ha
provocado ha impedido el acceso a la justicia de las victimas, siendo
catalogada como la mas amplia de América Latina ya que contemplaba la
extincion de la responsabilidad penal y de la responsabilidad civil,
obstaculizandose el acceso a determinadas reparaciones. En un sentido
similar y para reforzar esta amnistia, se establecidé un sistema de fuerte
discrecionalidad para la Fiscalia a la hora de determinar qué casos son
justiciables, lo que ha determinado una impunidad generalizada. Es cierto
que, como apunta Collins, existen condenas menores, pero estas no
determinan una fundamento significativo para el enjuiciamiento a gran
escala, de manera similar acomo lo han hecho las interpretaciones acerca de
la constitucionalidad de la amnistia, centradas en reconocer la gravedad de
los hechos, pero manteniendo dicha amnistia con base en el principio de
irretroactividad de laley penal, de las permisiones propias del estado de sitio
continuado que se instaura en El Salvador durante el periodo dictatorial del
siglo XX y las dinamicas propias del conflicto civil.”* El fallo de la Corte
Suprema de Justicia de 2010 supuso un pequeno cambio en el monopolio de
la accion penal por la Fiscalia y derivé en el Decreto 1010 de 2012, que
permitié a las victimas ejercer la accion penal privada en el caso en que no
haya archivo o no se presente requerimiento por la Fiscalia. Sin embargo,
esto no ha derivado en una superacién de las primeras instancias procesales

por las victimas ni en un paso a fase probatoria generalizada.

Uno de los aspectos positivos del proceso transicional de El Salvador

es el desarrollo de una reforma en el Poder Judicial para asegurar un relevo

94 COLLINS, C., Post-transitional Justice. Human rights trials in Chile and E/ Salvador, Ed. Penn State
Press, Pennsylvania, 2010, p. 211-212.
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generacional y una formacion en materia de derechos humanos, en linea con
los propios dictdmenes de la CIDH. No obstante, por las razones antes
dichas, esto no ha tenido incidencia real para el acceso a la justicia de las
victimas. Todo ello, a pesar de que las cifras de muertes a mano de agentes
estatales enun periodo de cinco anos sonde 42.171 sobre un total de 50.000

muertes a causa del conflicto armado.??

Esta labor de depuracién se iba a desarrollar también en sede militar,
no obstante, y a pesar de la creacién de una comision juridica especializada
para esta labor, las destituciones no fueron acompanadas de la retirada de
honores militares y se permitié la continuacién en el servicio de los altos

mandos hasta alcanzar la edad de jubilacion.

95 SIEDER, R, “Politicas..., op. cit, p. 255.
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1. PROCESO TRANSICIONAL

Las transiciones en los paises del este vienen determinadas por la
caida del Muro de Berlin y por la desaparicion de la URSS, hechos que
desembocaron en que un conjunto de paises, el de las republicas satélite

soviéticas, transitaran hacia la democracia en la década de los 90.

Tienen una serie de rasgos en comun, concretamente, que se trata de
paises con tradiciones constitucionales previas soélidas, que sus fronteras
fueron delimitadas tras la Il Guerra Mundial y que, aun bajo la tutela

soviética, existia una cierta estructura en el plano de la sociedad civil.

En estos procesos de transiciéon se combiné la construccion de dos
sistemas de manera simultanea: politico y econdmico. La economia
planificada y sus efectos fueron un gran lastre ya que muchas de las
aspiraciones ciudadanas se podian resumir en la esperanza de una mejoraen
las condiciones de vida a través de la llegada de la democracia, pero en un
mantenimiento del minimo de seguridad garantizado durante la vigencia del
régimen soviético. Esto supuso que se generaran dos modelos: un modelo
europeo basado en la recuperacion del mercado y un modelo de

mantenimiento del sistema clientelar.

El caso polaco es un proceso de traspaso, es decir, una combinacién
entre la reforma controlada desde el régimen y la ruptura. En este sentido,
una de las primeras notas caracteristicas de la transicidon polaca viene

definida por la interaccidon necesaria entre el gobierno y la oposicion.

El proceso transicional polaco se inicia con ciclos de protesta por parte
de la oposicién que son reprimidos brutalmente por la policia. Esta primera
etapa, fue empleada por la oposicién como una forma de modular sus

demandas y de acceder a sistemas mas flexibles de negociacién. En esencia,
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lo que se combina es una movilizacién socio-sindical con un pragmatismo a

favor de la democratizacion.

Como ya se dijo, existia en Polonia un tejido de sociedad civil que el
comunismo no habia logrado destruir ya que no consiguié penetrar en todos
los aspectos de la vida social ni individual polacos. Esto viene determinado

por varias circunstancias:

En primer lugar, |la tradicion democratica previa del pais, por ejemplo,
mediante el gobierno democratico en el exilio durante la ocupacion nazi. La
URSS se articulé como el liberador de Polonia, de ahi que quedase bajo el
ambito de influencia soviético. Dentro de esa liberacion, la URSS consolidd
latransicion hacia una republica soviética mediante el control de las carteras

ministeriales de interior y la presencia del ejército soviético en el territorio.

En segundo lugar, la aspiracién del comunismo polaco era la de
conseguir un comunismo de rostro humano, es decir, una via intermedia
entre los aspectos sociales del comunismo y las vias o cauces de

participaciony eleccién democraticos.

En tercer lugar, la muerte de Stalin y la condena del régimen stalinista
desencadenaron una serie de movilizaciones y esperanzas sobre la

posibilidad de una reforma institucional en Polonia.

En cuarto lugar, siempre hubo un sector del comunismo polaco que
qgueria transitar hacia un modelo mas plural, pero estos intentos fracasaron
al chocar con el gigante soviético. Quizas, el ejemplo mas evidente sea el de
la vecina Checoslovaquia con la Primavera de Praga de 1968, donde se puso
de manifiesto laimposibilidad de humanizar o flexibilizar el modelo soviético

mientras persistieran los intereses propios de la Guerra Fria.
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En quinto lugar, en la década de los 70, hay una cierta flexibilidad o
aperturismo dentro de las republicas satélite soviéticas vinculado a un
elemento: el papel de la Iglesia Catélica que determinaba la imposibilidad de
un partido Unico y que actué como un pilar de oposicidon al comunismo y de
reafirmacion de la identidad polaca frente al control exterior, y el apoyo que
prestaba la Iglesia a los movimientos sindicales. En linea con estas dos
cuestiones en 1981 hay una fuerte movilizacion sindical que deriva en
huelgas y es en ese momento cuando aparecen en escena Joruzelski, militar
gue emerge en la escena politica polaca como figura del orden, y Lech
Walesa, dirigente sindical, cofundador del movimiento Solidaridad, que

acabaria siendo el piloto de la transicién.

El desbordamiento de la movilizacion da paso a la intervencién militar
de la URSS en el pais con la declaracién del estado de guerra y una fuerte
represion que determina el asentamiento de Joruzelski en el poder como un

fuerte dictador en los anos 80.

A esta situacién se une la debilidad de la economia planificada en el
pais con muy baja renta per capita, falta de suministros esenciales y la
imposibilidad de incrementar las cuotas y rentas personales y de lograr los
niveles de bienestar que se estaban alcanzando en el resto del continente

europeo.

A partir de 1986 Joruzelski realiza una serie de cambios juridico-
formales para intentar lanzar a la oposiciéon el mensaje de que hay apertura
politica (aunque no econdémica). Dentro de estas medidas se incluye la
creaciondel Defensor del Puebloy el establecimiento de un tribunal de corte

constitucional.

En esencia, se crea una estructura institucional formada por

funcionarios del sistema comunista pero que, cuando empiece el proceso de
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transicién, van a jugar un papel importante en el marco de la estabilidad
institucional y a permitir una transicién sin ruptura, quiebra o conflicto
armado. Es el estancamiento de 1987 el que propicia el escenario para el

aumento de las movilizaciones y presiones sobre el régimen a partir de 1988.

En 1988 la situacion interna ya es muy compleja toda vez que hay una
relajacion de la tutela soviética y un aumento de las movilizaciones como
consecuencias de la Glasnost de Gorbachov. Esto se traduce en que, por
primera vez, el aumento de la movilizacién no recibe como respuesta un

incremento de la accién represiva.

Las protestas desbordaron al gobierno que ya no recibia apoyo de la
URSS vy no estaba dispuesto a asumir el coste de una fuerte represién. La
movilizacién conducia a la represién y la represidon al aislamiento
internacional lo que debilitaba mas al gobierno. El resultado fue que, por
primera vez, gobierno y oposicidon se situaron en un escenario en el que
pueden interaccionar en igualdad de condiciones. Se convocé la mesa de
negociacién publica y permanente con los lideres de la oposicién
encarcelados cuyos unicos condicionantes fueron: no volver a ingresar en

prisién, abrir el camino hacia la democracia, primero con una liberalizacion.

En 1989 se firman los “acuerdos de la mesa redonda” con el siguiente

contenido:

e Legalizacidon de Solidaridad.

e Findel monopolio del partido comunista.

e Reformadesde arriba.

e Convocatoria de elecciones con concurrencia de la oposicion. El
objetivo es el de reunir un Consejo Nacional donde un
porcentaje esté sometido a competencia electoral.

e Eleccion completa del Senado electoralmente.
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De esta manera, Solidaridad entré en el gobierno, controlando casi la
totalidad del Senado y con el maximo porcentaje disponible en el Consejo
Nacional. Joruzelski conformé un gobierno de unidad nacional,
convirtiéndose en el primer gobierno postcomunista. En 1990 tuvieron lugar
las primeras elecciones presidenciales, siendo electo Lech Watesa que
sucedidé a Joruzelski, convirtiéndose en el primer presidente elegido en una

votacion popular desde la Segunda Guerra Mundial.

Los principales problemas que enfrenta este primer gobierno
transicional son: la debilidad econémicay la fuerte inflacién, el acercamiento

al mundo occidental y la ausencia de cortes constituyentes.

En esencia, si bien hay un proceso de transformacion que va
conduciendo al establecimiento de cauces democraticos en Polonia, lo cierto
es que es un proceso fallido en el sentido de que es una transformacion de
corte formal, que no va acompanada de cambios sustanciales en las
dindmicas sociales, sin proyectos politicos consolidados por lo que,
realmente, este proceso encaja mas en una transicién abierta. Asi,

Kieniewicz sostiene que:

“La conciencia nacional se ha conservado, pero de modo evidente
habia sido envenenada por el socialismo real, parasito sobre el
organismo nacional. La Transformaciéon de Polonia no es cuestion de
peores o mejores proyectos. Se exige que se efectie un cambio en la
conciencia, es decir, que el individuo defina su actitud hacia el sistema
de valores comun. Es evidente, pues, que no se trata de una
movilizacion en nombre del nacionalismo. Al contrario, la
reconstruccion del devastado tejido nacional exige que cada uno de
nosotros se dé cuenta de ello por si solo. Seria quizas adecuada la
palabra; conversion. Ciertamente la variante positiva de las

Transformaciones exige que se cambie lo mas rapidamente posible |a
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actitud hacia el trabajo. Y no cabe duda de que es necesario un enorme

esfuerzo a favor de la restitucion de la Verdad en la vida social.” 7

Hasta 1997 no hay un texto constitucional que certifique el avance
democratico de Polonia. Esta Constitucién supone el seguimiento de los
parametros que se habian seguido en otras transiciones en suelo europeo,
incluyendo el reconocimiento de derechos y libertades y asegurando la

proteccion judicial de los mismos, incluida la propiedad privada.

En el caso polaco no es posible realizar un analisis de los parametros
de justicia transicional, toda vez que las medidas se centran Unicamente en
la recuperaciéon econdmica y que la presencia de iniciativas sobre el
reconocimiento de la verdad no entra en la dictadura comunista sino en la
condena a la ocupaciéon nazi durante la Segunda Guerra Mundial. En un
sentido similar, sélo hay una Ley de Amnistia en sede transicional polacay es
la de 17 de julio de 1986, momento de apertura de las negociaciones entre
gobierno y oposicion que determina el desencarcelamiento de los presos
politicos opositores bajo la condicion de demostrar arrepentimiento y de
gue no hayan cooperado con potencias extranjeras no afines al régimen

soviético.

%6 KIENIEWICZ, J., “Cambios en Polonia: transicion y transformacion”, Cuadernos de Historia
Contemporanea, n°15, 1993, pp. 129-155, p. 154.
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Anadlisis
comparativo



1. LADICTADURAY SUS CONSECUENCIAS

Alemania, Argentina, Brasil, Chile, El Salvador, Espana y Polonia son paises
gue, aunque son muy diferentes entre si, tienen en comun que vivieron bajo
un régimen dictatorial, ya sea militar, civico-militar, autoritario o totalitario.
Estos regimenes dictatoriales tienen como caracteristicas comunes que han
accedido al poder de manera violenta, mediante un golpe de Estado o como

consecuencia de una guerra.

En todos los casos, estos regimenes dictatoriales adoptan, como primeras
medidas, la supresiéon de las organizaciones politicas y sociales
preexistentes, controlan el poder judicial y establecen como norma general
una justicia de caracter excepcional paralela, tales como una justicia politica,
justicia militar de tiempo de guerra o de seguridad nacional. Fundamentan el
mantenimiento del poder en la necesidad de un nuevo orden, lo que en el
caso de Argentina es muy elocuente al ser llamado por el propio régimen
“Proceso de Reorganizacion Nacional”. Otra fundamentacion esgrimidaes la
lucha contra el terrorismo, el capitalismo, el comunismo o un enemigo
interno. La consecuencia, en todos los casos, es la persecucién y represion de
opositores politicos, caracterizada por masivas y sistematicas violaciones de

derechos humanos.

Al margen de las diferencias ideoldgicas entre unos casos y otros, en todos
ellos hay un eje comun, que es el de la inmersion del régimen dictatorial en
todos los aspectos de la vida publicay privada. Especialmente en el marco de
lo publico, se observa una fuerte capacidad de penetracién del régimenenla
moralidad disfrazada de justicia. Asimismo, todos los servicios publicos, en

especial las policias y los ejércitos, son puestos al servicio del régimen.
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2. LOS PROCESOS DE TRANSICION A LA DEMOCRACIA

Si bien las experiencias de los paises analizados son muy diferentes entre si,
todas ellas tienen en comun un esfuerzo politico y social por enfrentar un
pasado traumatico, reconocer la verdad de lo sucedido y dar reconocimiento

y reparacion a las victimas.

Entodos estos diferentes escenarios se observa un transito desde un modelo
dictatorial (militar, civico-militar, autoritario o totalitario), hacia un modelo
democratico, cuyas caracteristicas comunes son la adopcién, en un mayor o
menor lapso de tiempo, de una norma constitucional (a veces enteramente
nueva, a veces a través de una enmienda constitucional significativa) que
garantiza condiciones formales y politicas que habilitan elecciones

competitivas y, en definitiva, el ejercicio democratico.

En esencia, el proceso transicional se articula en base a un didlogo nacional
integrador de actores que anteriormente estaban enfrentados, que permite
llegar a acuerdos y consensos. En este sentido, los aspectos que
retroalimentan el proceso transicional son: el objetivo comun de alcanzar la
democracia, el fomento de la participacion a través de la legitimacion del
otro y el reconocimiento de todos los actores con vistas a generar un

panorama de reencuentro o reconciliacidon nacional.

Es posible observar también que las dindmicas y tiempos en los que se
combinan estos factores clave divergen atendiendo a los diferentes
contextos historicos, politicos y socio-culturales de cada pais. A pesar de
estas diferencias, como rasgo comun se observa que el modelo politico
previo, es decir, el régimen dictatorial saliente, determina en buena medida
la forma, la dindmica y los tiempos que se verificaran en el proceso
transicional. Asi, por ejemplo, en los casos argentino, chileno y espanol, los
regimenes autoritarios de corte militar o civico-militar propiciaron

transiciones controladas desde arriba, en las que el propio régimen saliente
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va determinando las condiciones, dindamicas y tiempos que adoptara la
transicién. No se aprecia aqui un proceso de ruptura o de transformacion
radical. Entre estos paises hay un matiz, y es que mientras en el caso espanol
el proceso de liberalizacién se ve acelerado por la muerte del dictador, en el
caso de Argentina y Chile la iniciativa aperturista parte desde el propio

régimen que es el que define los tiempos.

Dos son las notas comunes de estos mismos tres paises: (1) el desgaste del
régimen, y (2) la existencia de medidas de aseguramiento del control de la
futura transicion, que en el caso espanol se evidencia en la famosa frase del

dictador de dejar todo “atado y bien atado”.

En el caso de Alemania y Polonia, al caer el régimen soviético, el proceso de
transicion es mucho mas acelerado y menos controlado por el poder, que a

esas alturas se encuentra muy debilitado y agoniza rapidamente.
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3. JUSTICIA TRANSICIONAL

La Justicia Transicional hace referencia al conjunto de iniciativas
desarrolladas por los paises que han vivido periodos de conflicto y represién
para enfrentar las violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos ocurridas en el pasado. Sus objetivos fundamentales suelen
conceptualizarse en cuatro ejes o pilares, que son verdad, justicia,
reparacion y garantias de no repeticiéon. Recientemente, en 2020, el Relator
Especial para este tema, Fabian Salvioli, en un informe al Consejo de
Derechos Humanos (A/HRC/45/45) ha propuesto ala memoria, como quinto

eje o pilar.

Si bien todos estos ejes o pilares de |la Justicia Transicional se presentan de
manera separada para efectos conceptuales y didacticos, es indudable que

se encuentran intimamente vinculados.

En los casos argentino y chileno, a pesar de compartir con el caso espanol el
tipoderégimen salientey sucomponente autoritarioy militar, se apreciauna
rapida aplicacion de medidas de justicia transicional como comisiones de Ia
verdad, reparaciones a las victimas, la adopcidon de medidas de no repeticién

e incluso juicios a los principales responsables.

En el caso aleman, las medidas de justicia transicional adoptadas tras la
reunificacion de los dos paises, la Republica Democratica de Alemania y la
Republica Federal de Alemania, guardan coherencia con la experiencia
previa. La finalizacion del régimen nazi vino acompanada de acciones de
verdad, justicia y reparacion en relacion con las victimas del Holocausto. La
incorporacion de la Alemania del Este a |la parte occidental de Alemania
siguié ese mismo modelo, aunque con otra intensidad, toda vez que el
contexto y las prioridades eran diferentes; ya no se trataba de reconstruir
sino de reunificar. Asimismo, la mitad del pais se encontraba ya en un

régimen democratico estable.
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De todos los casos analizados el de Polonia es el que menor aplicacion de
medidas transicionales presenta. En realidad, inicialmente no se toma
ninguna medida, ni siquiera en el plano de las garantias de no repeticiény el
establecimiento de un Estado de Derecho. Con el tiempo, vendra el
reconocimiento de la condicion de victima, el acceso a la verdad y medidas

de reparacion puramente simbdlicas.

Del andlisis de las distintas experiencias es posible concluir que la aplicacion
de las medidas de justicia transicional depende, mayoritariamente, de la
actividad en la transicion de una sociedad civil organizada, que condiciona a
las nuevas autoridades politicas a identificar a las violaciones de derechos
humanos del pasado reciente como un problema que es necesario abordar,
pese a las dificultades y consecuencias que ello pueda llegar a tener. El
pasado divide a la sociedad, pero las violaciones de derechos humanos de

una forma u otra, con mayor o menor intensidad, deben ser abordadas.

La actividad de la sociedad civil organizada no tiene tanta relacion con la
capacidad o laintensidad de sus reivindicaciones, sino con la persistencia de
un tejido asociativo y proactivo que permanece, a veces incluso en la
clandestinidad, durante el régimen dictatorial. La mayor o menor
pervivenciade lasociedad civil organizada en sede nacional, y no Unicamente
en el exilio, es el factor que determina que las demandas de aplicacién de los
estandares de derechos humanos formen parte del proceso transicional, o se

posterguen o se olviden.

Dentro de este factor, influye también el enfoque adoptado por los grupos
asociativos. En el caso polaco, por ejemplo, aun cuando existe un fuerte
movimiento asociativo, este es de corte sindical, cuyas reivindicaciones
estan mas centradas en las posibilidades de tener trabajo y en las
condiciones laborales que en abordar las violaciones de derechos humanos
cometidas por el régimen saliente. Por contrapartida, en los casos argentino

y chileno, las principales demandas de la sociedad civil durante la propia
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dictadura y desde el primer momento de la transicién, dicen relacién con
abordar las violaciones de derechos humanos mas graves, como son la
desaparicion forzada y las ejecuciones sumarias o extrajudiciales. La accién
estatal enrelacidon con las personas detenidasy torturadas serad unaempresa

posterior.

En el caso aleman, el régimen nazi, de caracter totalitario, reprimid cualquier
actividad contraria a la del partido, lo que continué con el siguiente régimen
totalitario, el comunista, en la antigua Republica Democratica de Alemania.
Por tal razéon no existia una estructura asociativa que reivindicara el fin de
las violaciones de los derechos humanos. Esto supone una diferencia notable
con la otra Alemania, la federal, que es la que marca el camino a seguir en

materia de derechos humanos tras la reunificacion.

En los casos en que el tejido asociativo no ha podido pervivir o lo ha hecho
Unicamente en el exilio, las labores de justicia transicional se ven limitadas,
al no haber actores con capacidad para insertar medidas para abordar el
problema de las violaciones de los derechos humanos dentro del proceso de
transicion a la nueva democracia. Los esfuerzos en esta materia, entonces,
guedan Unicamente en manos de las nuevas autoridades que priorizan la

estabilidad politica.

El argumento de la necesidad de olvido a cambio de progreso y estabilidad
democratica esta presente en todas las transiciones en las que el régimen
saliente es de caracter autoritario. Sin embargo, en el caso brasileno y en el
espanol existe un fuerte temor a unaregresién autoritaria ante la posibilidad
cierta de un nuevo golpe de Estado, lo que condiciona los debates sobre
cémo afrontar las violaciones de derechos humanos cometidas en el pasado
mas reciente. De hecho, en Espafa hubo al menos un intento de ello, aunque
fallido.
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En dos de los paises analizados se observa que el proceso transicional ha
estado, ademas, condicionado por el mayor o menor temor a un conflicto
armado interno, como es el caso de El Salvador y Espana. En ambos casos el
motivo esgrimido por los gestores de la transicion para postergar las
medidas propias de la justicia transicional son el riesgo de
desencadenamiento de una guerra civil y de regresiéon autoritaria o
dictatorial. En el caso de El Salvador, la transicion es pactada entre las
fuerzas enfrentadas directamente en una guerra civil de larga duracion; sin
embargo, en el caso espanol, la guerra civil es lo que antecede al periodo
dictatorial viniendo la transicién determinada por el desgaste del régimeny

el fallecimiento del dictador.

Se observan otras similitudes interesantes entre El Salvador y Espana, como
lo es el hecho de que una de las causas que deriva en la guerra civil
salvadorena es el fraude electoral, acusacion que esta también presente en
la Il Republica Espafnola y que, entre otras causas, fue empleada como
justificacién del golpe de Estado previo a la guerra. Sin embargo, mientras
gue en el conflicto armado espafiol el fin de la guerra viene sucedido por una
larga dictadura de casi cuarenta afos, en el caso salvadoreno la guerra civil
acabaconunos acuerdos de paz que buscan estabilidad democrética. A pesar
de estas diferencias, como ya se ha dicho, en ambos casos es la amenaza del
regreso de la guerra lo que retrasa las acciones de justicia transicional,
estando el antiguo bando opresor situado en una posicion de poder
determinante que le permite incidir directamente en ladirecciony rumbo de

la transicion.

En sede transicional esto tiene sus consecuencias: La primera es que se
genera todo un cuerpo burocratico, militar y judicial adiestrado para
defender la légica y la dialéctica dictatorial, sin margen de apreciacion,
conciencia o capacidad de disentimiento. La segunda es que, al tratarse de

regimenes dictatoriales prolongados en el tiempo y no de breves
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experiencias autoritarias, esa influencia se convierte en costumbre y

practica habitual.

El marco juridico internacional ofrece un punto de apoyo para el Estado a la
hora de afrontar el pasado reciente, ya que existen mecanismos
internacionales a los que acudir, los que a su vez efectuaradn
recomendaciones al Estado instandolo a crear el marco adecuado en lo

interno, asumiendo su responsabilidad para con las victimas.

En el caso de Espana esto ha sido particularmente relevante. Son varios los
organismos de Naciones Unidas los que han efectuado una serie de
recomendaciones en el sentido antes indicado. EI Comité de Derechos
Humanos, el Comité contra la Desaparicion Forzada de Personas, el Relator
Especial para la Verdad, la Justicia, la Reparacién y las Garantias de No
Repeticion y el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas de
Naciones Unidas han emitido cada uno separadamente sendos informes
instando a Espana a adoptar medidas en favor de las victimas del franquismo

y la guerracivil.
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4. ELDERECHO A LA VERDAD EN PERSPECTIVA COMPARADA

De los casos analizados, Argentina, Brasil, Chile y El Salvador crearon

comisiones de la verdad. Alemania, Espafia'y Polonia no lo han hecho.

La experiencia comparada nos ensefa que, dependiendo de la realidad de
cada pais, han existido diversas formas juridicas de constituir una comision
de la verdad. En el caso de Argentinay Chile, estas fueron creadas mediante
un Decreto del Presidente del Gobierno, teniendo en consecuencia la
Comision el caracter de un ente asesor del Presidente o del Gobierno. En el
caso de Brasil, la comision de la verdad fue creada mediante Decreto previa
habilitacién legislativa. El Salvador, creé su comision de la verdad a partir de
los Acuerdos de Paz que la preveian, y siempre con el auspicio de Naciones
Unidas.

Las estructuras de las comisiones de la verdad varian, pero todas ellas
poseen un enfoque multidisciplinar que incluye a juristas, historiadores,
psicologos, sociologos, politélogos, los cuales deben tener un alto
reconocimiento profesional y social, de modo que sus dictdAmenes puedan
ser aceptados como validos por todos los sectores. Por ello, los miembros de
las comisiones de la verdad estudiadas han sido personas que gozan de la
mas alta autoridad moral, con conocimientos y experiencia en materia de
derechos humanos y derecho internacional humanitario, y que gozan de un

alto grado de reconocimiento de los ciudadanos.

Igualmente, entre los perfiles del personal de apoyo de la Comisién suelen
incluirse a expertas y expertos en todos los campos que sean necesarios para
su adecuado funcionamiento, provenientes del dmbito de la historia,
psicologia, derecho, forense, género, entre otros, incluidos archiveros e

informaticos.

Entre las funciones de las comisiones de |la verdad estan:
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e Recibir testimonios orales de las victimas, testigos y familiares.
e Revisary analizar archivos publicos y privados.

e Recabar todo antecedente que considere de utilidad para el

cumplimiento de su mandato.

e Recibir las aportaciones de los trabajos de las victimas y de sus

asociaciones.

e Entrevistarse conlas asociaciones de victimas, asi como con toda entidad
publica o privada que desee aportar antecedentes o su vision del periodo

gue comprende su mandato.

e Recibirlainformaciéon que proporcionen eventuales perpetradores sobre

los hechos cometidos.

Pero, sin duda que la mision fundamental de estas entidades es producir un
informe final que compila los testimonios, validando los relatos de acuerdo
con ladocumentacion aportada, los testimonios complementarios, cruces de
informaciéon y otros elementos que permitan a la comisiéon formarse

“conviccion” sobre la veracidad del caso denunciado ante ella.

Una vez que los casos han sido reconocidos (y otros tantos declarados sin
conviccion), la comision procede a extraer sus conclusiones sobre las
dindmicas de las violaciones de derechos humanos, los patrones de conducta
comunes, la localizacién geografica de los mismos, el analisis de grupos de
victimas especialmente sensibles como mujeres, menores de edad,

colectivos LGTBI, entre otros.

El informe concluye con una serie de recomendaciones en materia de
justicia, reparacion, garantias de no repeticion y memoria. Estas
recomendaciones se orientan en un doble sentido: a partir del

reconocimiento de la verdad, progresar hacia la reconciliacién nacional y la
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cohesion social con medidas reparativas simbdlicas, rehabilitadoras vy

econémicas, y determinar las tareas pendientes de la transicion.

Desde una perspectiva conceptual, cabe anadir que las comisiones de la
verdad parten de un enfoque restaurativo que pretende dar respuesta atres

preguntas principales:

a) quién hasido dafnado;
b) cudles son las necesidades de la victima;

c) quiéntiene laresponsabilidad de atender estas necesidades.

Se trata, en definitiva, de devolver el papel protagénico a la victima,
incorporando un principio de inmediacion en el proceso de reconocimiento
de la verdad, con el objetivo posterior de producir la reflexiéon social de lo

sucedido, su reconocimiento y aceptacion, con perspectiva de futuro.

El proyecto de Agenda 2025 para Mozambique realizado por el Centro
Carter resume bien esta idea cuando define el propésito de sus acciones:
“establecer, mediante un proceso participativo, una visidon nacional comun

de largo plazo.”?’

Para ello, una comisién de la verdad, necesariamente, debera contar con la
participacion de cuatro actores clave: profesionales interdisciplinares,
victimas, sociedad civil y auditorias internacionales en favor de la aplicacién
de los derechos humanos y del intercambio de buenas practicas,

experiencias y conocimientos.

Los objetivos que persigue una comisiéon de la verdad y cualquier accién de
lucha contra el olvido se enmarcan dentro de cuatro ejes: la visibilizacion de

las victimas, la descripcién de los patrones represivos, la determinacién de

?7 CARTER CENTER. Agenda 2025. Nation’s vision and strategies, Ed. Committee of Counselors,
Maputo, 2005, p. 120.
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lugares clave para |la memoria y la determinaciéon de los actores

intervinientes.
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5. ELMOMENTO OPORTUNO

Como se aprecia en los casos analizados en los que hay acciones de justicia
transicional, estas no exigen necesariamente inminencia en su aplicacion,
sino que son compatibles con el principio de oportunidad que supone la
apertura de negociaciones parala democratizacion. Argentinay Chile tienen
experiencias con la verdad mas préximas al proceso transicional, mientras
que Brasil la posterga por mas de veinticinco afios. En el caso polaco incluso
se posterga el alcance de un consenso constitucional y, en el caso aleman, las
medidas de justicia transicional se intensifican con el paso del tiempo, dando
lugar incluso a sentencias condenatorias a los francotiradores del muro de

Berlin.

En definitiva, es comprensible que en un momento inicial las prioridades
sean la estabilidad politica del pais y la convivencia pacifica, pero la tarea de
dignificar a las victimas deberd realizarse en cuanto sea posible. La
integracion de la justicia transicional, sus herramientasy, particularmente la
actuacion en materia de verdad, contribuyen al éxito, viabilidad y
gobernanza a medio y largo plazo del nuevo proyecto de modelo social y de

gobierno que comienza con la democratizacion.
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6. CUADRO COMPARATIVO

A efectos didacticos y para facilitar la comprensién del estudio comparativo
realizado, se ofrece la siguiente tabla con los paises analizados y los
parametros estudiados:

REGIMEN
SALIENTE

PAISES

Militar
autoritario
Conservador

ARGENTINA

Militar
CHILE autoritario
conservador

Militar
BRASIL autoritario
conservador

Dictadurade

ALEMANIA corte soviético
comunista

Dictadurade
POLONIA corte soviético
comunista

EL SALVADOR Militar
autoritario

conservador

Militar

ESPANA autoritario
conservador

CONCEPTO DE

VICTIMA

Directa
por ley

NO

NO

NO

NO

NO

NO

Indirecta

NO

NO

NO

RECONOCIMIENTOY

ACCESO
ALAVERDAD
S
oS - 5B
= 3. 29
&g 8 3 e
< a3 So
©
si si ,
Derogada Posteriores Si
2001
Si NO Si
P Si
- 1 Posterior
NO Si NO
Si NO NO
Si NO Si
Si NO NO

LA CUESTION
DE LOS

DESAPARECIDOS

Comision propia

NO

NO

NO

NO

NO

NO

Comision
de la verdad

NO

NO

NO

Registro
e identificacion

NO

NO

NO

NO

NO
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7. CONCLUSIONES

Las conclusiones extraidas de la comparativa realizada en este estudio

pueden sintetizarse en las siguientes afirmaciones:

e Lademocratizacién puede desarrollarse en varias etapas, proceso
gue no culmina necesariamente con la celebraciéon de elecciones

libres o con un nuevo texto constitucional.

e (Cada proceso transicional es Unico, pues se adapta a las

caracteristicas econémicas, sociales, culturales y politicas del pais.

e Las herramientas de justicia transicional, entendidas desde la
perspectiva de los derechos humanos, son indispensables para

culminar el proceso de democratizacion.

e El entendimiento, comprensiéon y aceptacion del pasado, aunque
sea doloroso y problematico, es imprescindible para la

construccion de un proyecto integrador de pais a largo plazo.

e Dentro del proceso transicional es necesario brindar
reconocimiento y legitimidad en condiciones de seguridad a todos
los actores sociales, en especial a las victimas de violaciones de

derechos humanos.

e La incorporacion de elementos de justicia restaurativa en el
proceso transicional es util para superar los impedimentos de
acceso efectivo a la justicia ordinaria, que ademas suele ser rigida

y formalista.

e Estos mecanismos de justicia restaurativa son complementarios y

no reemplazan el deber del Estado de buscar una justicia formal.
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En términos de verdad, las conclusiones extraidas se pueden consolidar en

las siguientes afirmaciones:

e Los mecanismos de verdad alternativos a la verdad judicial
aparecen vinculados a |la presencia de un tejido social asociativo

organizado.

e Las comisiones de la verdad u organismos andlogos deben
presentar una composicion heterogénea e integradora de distintos
puntos de andlisis interdisciplinar y ser representativas de los

grupos sociales existentes.

e Las comisiones de la verdad u organismos andlogos suelen ser
posteriores a la consecucién de la transicién en términos formales,
debido al empleo del miedo a una regresion autoritaria o al

desencadenamiento de una nueva guerra.

e Las comisiones de la verdad u organismos analogos cumplen una
funciéon en materiade verdad y lucha contra el olvido, pero también

en materia de reconocimiento, reparaciéon y cohesion social.

e La lucha contra el olvido requiere de herramientas de
legitimizacion de las conclusiones e informes realizados por las

comisiones de la verdad u organismos analogos.

e Lautilidad de las comisiones de la verdad u organismos analogos
no viene definida Unicamente por la existencia de un informe sino

por su necesaria difusion social.
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GUIA RESUMEN DE BUENAS PRACTICAS PARA LA GARANTIA
DE LA VERDAD EN PROCESOS TRANSICIONALES

Aqui se propone una guia de recomendaciones concretas a desarrollar en los

procesos transicionales, como resultado de la investigacion realizada:

1. Capacidad adaptativa de las herramientas de justicia transicional al

proceso de transicion politica y necesidades sociales.

2. Variabilidad de los mecanismos de verdad en su configuraciéon vy
caracteristicas respetando unos minimos de garantia como son la
interdisciplinariedad de los miembros, inclusién de la totalidad del
periodo dictatorial, el acceso de las victimas, la elaboracién de un

informe final y el escrutinio internacional.

3. Capacidad recomendatoria y analitica del informe final como
mecanismo de deteccidon de necesidades y recomendacion de politicas
y objetivos publicos.

4. Protagonismo de la sociedad civil en los mecanismos de verdad tanto
en su constitucién, funcionamiento y valoraciéon del informe final y
conclusiones.

5. Creacion de registro de victimas.

6. Memorializacién de los espacios publicos identificando puntos clave,

recordando y dignificando a las victimas.
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7. Conmemoracion de fechas clave del proceso represivo realizando un

ejercicio de memoriay recuerdo de las victimas.

8. Depuracién en los cuerpos publicos, principalmente en cuerpos de

seguridad, militares y judiciales.
9. Capacitacién politica y burocratica de quienes se encuentran
dedicados al servicio publico en materia de derechos humanos y

memoria democratica.

10. Establecimiento de medidas reparadoras indemnizatorias,

prestacionales, rehabilitadoras y simbdlicas.

11. Asuncion de responsabilidades sociales y publicas mediante el

perddén publico.

12. Incorporaciéon en los curriculos educativos del informe final de la

comisién de verdad y de la etapa dictatorial.

13. Derogacion e inaplicacion de leyes de amnistia.

14. Asuncion de los convenios internacionales en materia de proteccion

de los derechos humanos a nivel internacional y regional.
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