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I. Introduccion

Este estudio se centra en los debates sostenidos sobre la responsabilidad de los perpetradores de violaciones
masivas a los derechos humanos, y sobre la experiencia en América Latma y otras partes, de mtentos de
restablecer la verdad y la justicia en cuanto al legado de abusos del pasado reciente. Esta experiencia es
inevitablemente diversa y muy variada, pero este trabajo sostiene que ella ofrece algunos principios de aplicacion
universal. En este punto discrepo con la vision de que los lideres democraticos son los que conocen mejor lo que
sus sociedades necesitan en un momento dado, por lo que no conviene imponer reglas sobre lo que se debe
hacer con el pasado reciente. Un segundo punto de vista que debato acepta que hay principios generales
aplicables a este problema, pero insiste en que los lideres democraticos deben luchar solo por restaurar la
verdad del pasado reciente y, en general, evitar todo intento de restaurar la justicia, al menos a través de
procesos penales. En pocos afios ha habido un considerable progreso respecto a reconocer que un legado de
violaciones graves y sistematicas genera obligaciones del Estado para con las victimas y la sociedad. Subsisten,
sin embargo, desacuerdos considerables sobre el contenido de estas obligaciones y sobre como deben de ser
cumplidas. Este articulo trata de mostrar que estas obligaciones: a) son multifacéticas y pueden ser cumplidas
separadamente; pero b) no deben ser vistas como alternativas unas de las otras. Las diferentes obligaciones no
son un menu del cual el gobierno puede elegir una solucion; son de hecho distintas obligaciones, cada una de las
cuales debe ser cumplida conforme a las mejores posibilidades que tenga el gobierno. En este contexto, los
procesos judiciales -siempre y cuando sean tramitados bajo las mas estrictas garantias de imparcialidad- son un
mgrediente necesario y ademas deseable dentro de cualquier esfuerzo serio de responsabilizacion.

I1. Miiltiples dimensiones del problema

La experiencia acumulada desde los principios de los afios 80 sobre este tema continiia siendo enriquecida: en
este preciso momento, la nueva Sudafrica estd embarcada en el programa mas ambicioso que se haya visto
hasta ahora, ya que busca combinar el establecimiento de la verdad, la clemencia, procesos judiciales y una
eventual reconciliacion. Indudablemente quienes han ido disefando el programa sudafricano se han beneficiado
de la experiencia de Latmoamérica y de Europa del Este, pero es muy dificil encontrar un lugar donde el ingenio
y la creatividad se hayan profundizado tanto como en Sudafrica, en relacion con este grave problema de politica
publica. Ampliando igualmente nuestros horizontes (y desafiando a nuestras presunciones) esta el experimento
de justicia que las Naciones Unidas han puesto en marcha con la creacién de Tribunales de Crimenes de Guerra



para la antigua Yugoslavia y Ruanda. Todo lo que digamos ahora sobre Verdad y Justicia tendra que ser
reexaminado necesariamente en los proximos dos o tres afos, a la luz de los resultados de estos experimentos.

El problema tiene dimensiones legales, éticas y politicas, y es imperativo que las tres sean reconocidas y
asumidas. Es un error que el movimiento de derechos humanos permita que lo encasillen en una posicion tildada
de legalista o moralista y que se le considere, no s6lo como contrario a contemporizar, sino intransigente y
hasta ingenuo acerca de la realidad politica, vengativo u opuesto a la reconciliacion. Por el contrario, debemos
estar listos para tomar una posicion objetiva y realista sobre las limitaciones politicas al proponer medidas de
responsabilizacion. Ello, por otro lado, no implica necesariamente una realpolitik o abandono de los principios.
En efecto, se puede argumentar muy bien a favor de que un programa de verdad y justicia no sélo es lo
correcto, sino que es politicamente deseable porque ayuda en gran medida a la realizacion de nuestra idea de
democracia.

III. Cémo se plantean las preguntas

La multiplicidad de dimensiones mencionadas anteriormente ha cambiado la forma en que las organizaciones de
derechos humanos conciben su trabajo, y como trabajan para promover y defender los derechos fundamentales.
Ya no ven estrictamente las acciones que constituyen violaciones a los derechos universales, sino también vigilan
como las mstituciones gubernamentales responden a cada episodio. Y este enfoque se aplica no sélo a la
reciente epidemia de abusos en contra de enemigos politicos, sino también a las violaciones endémicas
presentes en nuestras democracias: brutalidad policial, violencia rural, condiciones de detencion, derechos de las
minorias, y hasta violencia doméstica. La nocion de la respuesta institucional reconoce que los abusos sucederan
incluso en las sociedades mas avanzadas, pero correctamente asigna al Estado la obligacion de movilizar sus
recursos para restablecer el equilibrio y proporcionar reparaciones. El criterio para medir el auténtico
compromiso con la democracia, es el grado en el cual los gobiernos estan dispuestos a "organizar el aparato
de Estado y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ejerce el poder publico, de manera
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos" I .

Mas alld del trabajo en derechos humanos, las experiencias de responsabilizacion alimentan la forma en que
concebimos areas distintas, pero relacionadas entre sii promocion de la democracia, pacificacion y
mantenimiento de la paz. La necesidad de consolidar una fragil democracia, y la necesidad de terminar con los
conflictos, indudablemente condicionan las posibilidades de enmendar los errores del pasado, e incluso
establecen limites a lo que puede aspirarse a través de una politica de responsabilizacion. Pero estas demandas
urgentes de ninglin modo relegan los objetivos de verdad y justicia. Por el contrario, cada vez se reconoce mas
que el mtento de responsabilizar a los criminales de Estado dice algo sobre la democracia que estamos tratando
de establecer, y que mantener la memoria y saldar las cuentas pendientes en materia de derechos humanos,
pueden ser parte de la formula de una paz que sea duradera, y no solo una suspension temporal de la lucha.

La expansion de nuestro campo de accion requiere abandonar la nocion de que estamos hablando tnicamente
en términos de tramsicion a la democracia. Las discusiones fueron orientadas en ese sentido debido al
mfluyente articulo de José Zalaquett2 "Confronting Human Rights Violations Committed by Former
Governments: Principles Applicable and Political Constraints". La mejor coleccion de materiales para citar en
este tema se llama, en efecto, Justicia en Transicion3 .

Sin embargo, en lugares como El Salvador y Guatemala, no estamos necesariamente frente a un régimen que ha
cambiado, sino a gobiernos que deben resolver violaciones cometidas en gran parte bajo su propio mandato. La
necesidad de considerar la responsabilizacion en un contexto de busqueda de soluciones a un conflicto armado



presenta desafios politicos que no son los mismos que se dan en las transiciones hacia la democracia. El mismo
argumento es aplicable cuando se trata de imponer responsabilidades a través de demandas de la comunidad
internacional, como en el caso de los tribunales de crimenes de guerra para la antigua Yugoslavia y Ruanda. Es
mas, restringir el andlisis a las transiciones deja fuera las acciones realizadas por organizaciones de la sociedad
civil para superar la impunidad vigente, como en Colombia y Pert.

Otra razon para revisar el marco analitico, es que el tema de la responsabilizacion, ha probado tener existencia
propia, mas alld de los cortos térmmos de lo que puede ser razonablemente llamada la transicion. La
reanudacion del debate publico sobre lo que el Estado le debe a las familias de los desaparecidos en Argentina
en 1995, después de las revelaciones del Capitan de Navio Adolfo Scilingo4 , y una vez mas en marzo de 1996,
en el 20 aniversario del golpe de Estado, resultan testimonios fehacientes. Después de vivir mas de 12 afios de
democracia, y con las medidas tomadas en los afios 80 para registrar el pasado y tratar de enterrarlo, el reclamo
de las victimas de las violaciones en Argentina, ha sobrepasado los limites de la transicion.

Incluso en situaciones claramente transicionales, en cualquier caso, este enfoque parte de la suposicion de que
los nuevos gobiernos tienen limitaciones en cuanto a lo que pueden hacer para corregir los errores del pasado.
En este sentido, Zalaquett estd mdudablemente en lo correcto. El problema es que ha conducido a muchos otros
a partir de la base de que es muy poco lo que los gobiernos realmente pueden hacer bajo estas circunstancias,
y no pensar lo suficiente en lo que éstos deberian hacer. En relacion especificamente con Latinoamérica, se
piensa comunmente que cualquier intento por romper el ciclo de impunidad podria amenazar la estabilidad
democratica, como si, una forma inferior de democracia, sin igualdad ante la ley, fuera todo lo que se pudiera
esperar. El marco de transicion ha sido extremadamente util para dar forma a nuestros debates hasta ahora, pero
puede que sea tiempo de introducir un nuevo enfoque. Las democracias latinoamericanas parecen actualmente
mas seguras (y, si lo son porque la impunidad ha prevalecido o porque se hayan logrado algunos avances en
materia de responsabilizacion, es otro asunto). La experiencia demuestra que las demandas para deducir
responsabilidades surgen en una gran variedad de contextos histdricos. Parece que es tiempo de analizar estos
problemas desde un punto de vista mas amplio.

IV. Principios emergentes

Hay un fuerte argumento legal a favor de reconocer la existencia de un principio emergente de derecho
mternacional, segin el cual los Estados tienen obligaciones positivas de responder de cierta forma en caso de
violaciones masivas y sistematicas de los derechos fundamentalesS . Aunque los instrumentos en vigor no
especifican en qué consisten tales obligaciones, ellos si establecen que cada Estado miembro . . . se
compromete a respetar y asegurar a todos los individuos los derechos que se reconocen6 . La obligacion de
asegurar significa que los Estados estan obligados a tomar las medidas necesarias para corregir los dafos
mfligidos en cada una de las violaciones a un derecho. Adicionalmente la mayoria de instrumentos establece el
derecho de la victima de una violacidon a una compensacidn mas efectiva y a igual proteccion de la ley, sin
discrimmacion7 . El Comit¢ de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el 6rgano de mterpretacion
autorizado del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, ha dicho que las leyes de amnistias
generales y perddn, son inconsistentes o contradictorios con la Convencidon porque crean un clima de
impunidad y niegan a las victimas el derecho a la reparacion8 . El derecho internacional, ademads, especifica
que determinados derechos son tan fundamentales que no pueden ser suspendidos, atin en el caso de una
emergencia que amenace la existencia de la nacion o su seguridad. Estos derechos fundamentales son aquellos
que son violados por ejecuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones y arrestos arbitrarios y prolongados9 .
La mpunidad para estos crimenes constituye una impermisible derogacion de derechos ex post-facto que no



debian suspenderse en el momento en que se cometieron los actos.

El derecho mternacional contiene muchas normas vinculantes que apuntan en la direccion de que existe una
obligacion por superar la impunidad para crimenes de este tipo. La Convencion sobre el Genocidio establece la
obligacion de castigar este crimenl0 . La mas reciente Convencion contra la Tortura obliga a sus signatarios a
hacer de la tortura un delito punible dentro de su jurisdiccion interna, a arrestar a los sospechosos de tortura,
extraditarlos hacia otras jurisdicciones o procesarlos, e insistir a cooperar plenamente con la jurisdiccion
mteresada en recabar y conservar las evidenciasl1 . Otras convenciones y normas del derecho consuetudinario
se refieren a la naplicabilidad de leyes que establezcan limitaciones a los crimenes contra la humanidad; la
maplicabilidad de mnvocar el principio de crimen politico como defensa contra la extradicion por cargos
referentes a estos crimenes, y, la jurisdiccion universal para juzgarlos. Consideradas en conjunto, estas normas
dispersas muestran, inequivocamente, una tendencia en el derecho internacional para no permitir que estos
crimenes queden impunes. En efecto, es dificil encontrar desacuerdos en torno a que éstos dan lugar a ciertas
obligaciones; siacaso, los desacuerdos (o el escepticismo) gira en torno al contenido o la aplicabilidad de estas
obligaciones, si bien esto es un problema no solo para éstas, sino para todas las obligaciones que surgen del
derecho mternacional.

Algunas de las obligaciones discutidas seguidamente surgen cuando el Estado viola cualquier derecho
establecido en los instrumentos internacionales. Todo el cuerpo de obligaciones, sin embargo, tiene aplicacion
sOlo en situaciones de violaciones masivas y sistematicas a los mas elementales derechos a la vida, a la libertad, y
a la integridad fisica. En otras palabras, un caso aislado de tortura, por ejemplo, puede dar lugar a obligaciones
sOlo si es parte de un patron sistematico de violaciones similares. La razon para tan elevado grado de proteccion
es que las violaciones a los derechos humanos de esta magnitud, cuando son cometidas masiva y
sistematicamente, constituyen crimenes contra la humanidad.

En respuesta a los crimenes contra la humanidad, un Estado estd obligado: 1) a investigar, juzgar y castigar a los
perpetradores; 2) a revelar a las victimas, sus familares y a toda la sociedad todo lo que pueda ser
confiablemente esclarecido sobre estos eventos; 3) a ofrecer a las victimas las reparaciones debidas; y 4) a
separar a los verdugos plenamente identificados de los cuerpos de seguridad y otras posiciones de autoridad.

Desde el punto de vista de quienes han adquirido algin derecho especifico del Estado, las obligaciones en
cuestion consisten en: 1) el derecho de las victimas a recibir justicia; 2) el derecho de conocer la verdad; 3) el
derecho a recibir compensaciones y otras formas de restitucion no monetarias; y 4) el derecho a instituciones
nuevas, reorganizadas y responsables. El titular de este Ultimo derecho es la sociedad en su conjunto y no la
victima; en los otros tres casos, el derecho beneficia, fundamentalmente, y en primer lugar, a la victima, pero
también a la sociedad.

El referirse a estos derechos como principios emergentes y no como obligaciones vinculantes del derecho
internacional, ejemplifica su status actual: se justifican solo parcialmente en normas de aplicabilidad universal
existentes. En su mayor parte resultan de la expansion de dichas normas sobre todo en los tltimos afios, y que
dan origen al derecho (particularmente el derecho internacional): resoluciones no vinculantes, precedentes
judiciales y cuasijudiciales, la practica de las naciones y la opinio juris. Por ejemplo las Convenciones de
Ginebra de 1949 establecen claramente la obligacién de castigar graves violaciones o crimenes de guerra que
ocurren durante conflictos mnternacionales. Solo el afio pasado, esta nocion se ha extendido a crimenes similares
cometidos en el contexto de conflictos que no son de cardcter internacional, a través de la resolucion del
Consejo de Seguridad que establece el Tribunal Criminal Internacional para Ruanda y la decision jurisdiccional



del Tribunal Criminal Internacional para Yugoslavia en el caso Tadicl2 . Respecto al derecho de saber la
verdad, aunque la comunidad internacional recientemente ha comenzado la discusion, una conferencia de
expertos convocada por las Naciones Unidas ha establecido que éste ha alcanzado el status de norma de
derecho internacional consuetudinariol3 .

Los ejemplos se presentan para demostrar que la norma juridica sobre este aspecto estd desarrollaindose
rapidamente. El hecho de que los principios no sean leyes vinculantes en todos sus aspectos, ademas, no
significa que no constituyan obligaciones. En la mayoria de los casos puede que no sea posible obtener una
decision judicial que ordene su cumplimiento - y una decision semejante seria dificil de ejecutar de cualquier
modo. No obstante estos principios pueden invocarse para exigir ciertas medidas de Estados que deseen verse
a si mismos como colaboradores del orden juridico mternacional. Més importante atn, un gobierno que se
enfrente a la situacion de crimenes masivos de Estado puede y debe ser juzgado por el grado en que trate de
acatar estos principios.

Una segunda observacion, en relacién con estas cuatro obligaciones, es que cada una de ellas es parte integral
de una politica justa de responsabilizacion, pero es distinta de las demas. Cada gobierno deberia esforzarse para
acatar cada una de estas obligaciones, y el alto grado de cumplimiento en una &rea no es excusa para el
mcumplimiento en otras. Por ejemplo, la Admmistracion Menem en Argentina ha aplicado una amplia politica de
generosas compensaciones monetarias a las victimas de la guerra sucia de los afios 70, pero hace muy poco o
nada, para decir la verdad a las familias de los desaparecidos sobre lo que ha podido averiguar sobre el destino
y la localizacion de sus seres queridos; y hace atin menos, para purgar a las fuerzas armadas y de seguridad, de
los muchos perpetradores que contindian sirviendo y avanzando en la jerarquia.

La naturaleza independiente y distinta de estas obligaciones, también significa que aun y cuando una de ellas sea
legal, o practicamente mposible, por ejemplo por una ley de amnistia general que mmpida los procesos
criminales, las otras continiian en plena vigencia. El Comit¢ de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su
ultimo reporte periddico de Argentina, correctamente rechazo el argumento del Ministro de Justicia, Rodolfo
Barra, de que las seudo leyes de amnistia de los afios 80, y el principio de presuncion de mocencia, impedian
que el gobierno obligara a criminales plenamente identificados a retirarse mediante procedimientos
administrativos o disciplinarios14 . Similarmente, las leyes pueden ser barreras infranqueables para la
persecucion criminal, pero no eximen al gobierno argentino del deber de utilizar todos los medios a su alcance
para decir a cada familia, lo que se pueda saber sobre el destino y localizacion de sus desaparecidosl15 .

Este enfoque tiene la ventaja de que nos permite msistir en determmadas medidas mas alld del mtento artificial de
los gobiernos de dejar atras el pasado y seguir adelante. También deberia servir como una forma para que el
movimiento pro derechos humanos evite el auto derrotismo y rechace todas las soluciones porque una de ellas,
por ejemplo el castigo, se vuelva maplicable. Si contintian sefalando a las amnistias y perdones como
mconsistentes con las obligaciones, las victimas y la sociedad ain pueden exigir la verdad completa,
reparaciones y cuerpos de seguridad que estén efectivamente libres de criminales.

Una observacion final en los cuatro casos, sobre estos principios es que constituyen -en la distincion que hace la
ley civil- obligaciones de medios y no de resultados. Significa que el estado ha cumplido plenamente su deber
de persecucion penal, incluso si el juicio termmna a favor del demandado, siempre y cuando el proceso haya sido
conducido de buena fe y no como un acto predestinado a fracasari6 . En ese sentido estas obligaciones estan
syjetas a condiciones de legitimidad en su ejecuciéonl7 . Estas condiciones presionan a los gobiernos en dos
direcciones opuestas. En primer lugar estan conminados a hacer esfuerzos de buena fe para alcanzar los



resultados deseados. Se deduce que si un gobierno tiene pistas, documentacion, conoce a actores cuyo
testimonio puede obtenerse, etcétera, tiene la obligacion de hacer todo lo que esté razonablemente dentro de sus
posibilidades para decir a cada familia la verdad. En este contexto, no obstante, razonablemente dentro de sus
posibilidades significa que una serie de esfuerzos y tareas debe ser puesta positivamente al servicio de la
verdad, y no limitarse simplemente a un acto demagogico de condescendencia burocratica.

En la direccion opuesta, otra condicion para la legitimidad es que esos esfuerzos deben conducirse de acuerdo
con los estandares del debido proceso establecidos en la legislacion mternacional. Lo que es el debido proceso,
sin embargo, depende del objeto del ejercicio y su probable resultado. La persecucion y el castigo requieren del
maximo grado de garantia para los derechos del acusado, porque el resultado podria ser la pérdida de la
libertad de una persona. Pero la separacion disciplinaria o administrativa de los cuerpos de seguridad requiere,
relativamente, menores garantias al debido proceso.

Existe un considerable desacuerdo en este tema, respecto a si las comisiones de verdad deben decir los
nombres de los funcionarios acusados de las violaciones que describen. José Zalaquett se opone rotundamente
porque constituiria una violacion de los derechos al debido proceso de las personas nombradas, asi como una
mtromision de las comisiones de verdad, en funciones judiciales que por definicion, no les competenl8 . Una
posicion cerrada en cuanto a mencionar nombres, no obstante, pueden en ciertas circunstancias, convertirse en
una limitacion inaceptable a la Verdad Completa que los gobiernos estan comprometidos a revelar, y que las
Comisiones de Verdad estan encargadas de esclarecer.

La legitimidad de la decision -sea la mencion u ocultamiento de nombres- depende de que posteriormente a la
publicacion del reporte de la Comision, haya oportunidad de procesar y juzgar (y por lo tanto, de explorar mas
exhaustivamente la verdad). Si la posibilidad esta abierta tal vez es buena idea permitir que las cortes se
encarguen de la responsabilidad criminal individual, después de que haya tenido lugar un juicio justo. Si, por otro
lado, el reporte va a ser, probablemente, la Ultima oportunidad para que estos asuntos salgan a la luz, un
compromiso honesto con la verdad, sugeriria la necesidad de una informacion confiable y no ocultar el
comportamiento de ciertos ndividuos, solo porque éstos puedan esconderse detras de la impunidad concedida
por amnistias o perdones. Incluso en ese caso, sin embargo, algunas medidas para preservar el debido proceso
resultan necesarias, y la Comision de Verdad deberia darles "como minimo" una oportunidad para rebatir la
mformacion incriminatoria. Si se mencionan nombres, también es importante que la Comision de la Verdad dé un
tratamiento honesto e imparcial a la mformacion, y que el ptblico asi lo perciba. En El Salvador, como se creyo
que la Comision de la Verdad habia recibido muchos mas nombres de los que publicd, debid ser mas clara en
cuanto a los criterios bajo los cuales se determind que unos nombres fueran publicados y otros no.
Probablemente beneficiandose de esa experiencia, la Comision de Verdad y Reconciliacion de Sudéfrica, no
solo esta encargada de investigar y revelar las circunstancias de cada caso sino que también de identificar a los
perpetradores. Al mismo tiempo, el estatuto que cre6 la Comision requiere que las personas acusadas de
violacion a los derechos humanos tengan la oportunidad de responder antes que sus nombres sean agregados al
mforme finall9 .

V. Evitando falsos dilemas

La primera concepcion errénea acerca del problema de la responsabilizacion es que no existen reglas que
establezcan lo que los Estados deben hacer en respuesta a las masivas violaciones llevadas a cabo en el pasado
reciente. A principios de los afios 80 éste fue en América Latina el punto de vista prevaleciente entre muchos
observadores con mentalidad democratica, e incluso observadores orientados hacia los derechos humanos. Ello



resultd en una falta de apoyo a los esfuerzos para conseguir algiin grado de responsabilizacion en la nueva ola
democratizadora. En la concrecion presente, esta posicion se refleja en gran medida en el punto de vista del
expresidente Jimmy Carter, el cual no solo deja de lado las opiniones de los lideres democraticos, sino que
expresa una preferencia por solucionar los problemas con base en el perdon y olvido completos. En efecto, la
mas reciente aplicacion de esta idea por parte del Presidente Carter, fue su oferta de amnistia al General Raul
Cedras, como una condicion para el retorno de la democracia en Haiti, una oferta hecha a pesar de la objecion
expresa de Jean-Bertrand Aristide, lider elegido democraticamente en Haiti.

El Presidente Carter explico que le interesaban menos las violaciones del pasado que evitar las siguientes. Atn
asi, esta lejos de comprobarse que una politica de perdon y olvido automaticamente desvia el peligro de futuros
abusos20 . En efecto, al menos en Haiti es facil afirmar que lo correcto es precisamente lo contrario: cada
autoamnistia de los militares s6lo ha llevado a nuevas interrupciones de la democracia y a nuevas atrocidades21 .
Esta deferencia a los lideres democraticamente electos, quienes se suspone saben mejor que nadie, lo que es
mejor para su pais, y lo que estd por venir, no estd garantizada. A mediados de los afios 80 éso permitid a
Viicio Cerezo obstaculizar activamente cualquier mtento de invalidar la vergonzosa autoamnistia con que su
predecesor militar dejo el cargo; al térmmo del periodo de Cerezo hubo mas violaciones de derechos humanos y
mayor impunidad.

Una segunda posicion perniciosa en este debate postula que, incluso en un contexto donde se trata de ajustar las
cuentas, la verdad siempre es preferible a la justicia. El columnista Charles Krauthammer, en parte basado en las
ideas de Zalaquett y presumiblemente exaltando las virtudes de las experiencias chilena y sudafricana, ha
publicado recientemente una proposicion universal, de acuerdo con la cual, los ‘informes de verdad’ deben ser
escritos, pero no deben tener lugar procesos judiciales22 . Con respecto a la crisis en Bosnia, algunos
observadores han propuesto clausurar los tribunales de crimenes de guerra y que sean reemplazados por una
‘comision de la verdad’ basada en los modelos de Chile y El Salvador23 .

Al afirmar que el decir la verdad promueve la reconciliacion, mientras que los procesos judiciales son vengativos,
Krauthammer simplifica los hechos sobre las posiciones adoptadas por los nuevos lideres democraticos de Chile
y por Nelson Mandela. No toma en cuenta que Chile proceso y encarceld al hombre de confianza de Pinochet,
el General Manuel Contreras, y que Mandela ha permitido a la justicia seguir su curso en el caso en contra del
anterior ministro de la defensa, General Magnus Malan. Ambos hombres, anteriormente muy poderosos, estan o
estuvieron detras de las rejas: ;Significa que Aylwin, Freiy Mandela se han vuelto vengativos?

Es dificil ver qué podria ganarse a través de otro "nforme de la verdad" en los Balcanes, después de que los
relatores especificos de las Naciones Unidas han documentado los crimenes muy detalladamente, mientras que
la comunidad internacional prefiere no escuchar. Las Naciones Unidas ya tuvieron una ‘comision de la verdad’
para la antigua Yugoslavia, concretamente con la comision encabezada por el Profesor M. Cherif Bassiouni, y
que precedi6 a la creacion del tribunal especial24 . Y a proposito, cada jurista prominente citado ante las
Naciones Unidas ha propuesto que el proximo e mevitable paso debe ser hacer justicia; Pastor y Forsyth
sugieren que ignoremos sus recomendaciones hasta que se forme una comision que proponga la impunidad.

Es claramente cierto que un proceso de responsabilizacion que descuide o deje de lado la verdad seria
maceptable. Zalaquett llega a incluir el pleno conocimiento de la verdad como una de sus ‘condiciones de
legitimidad’. Una politica que resultara en condenas pero sin una plena revelacion de la verdad (por ejemplo,
mediante arreglos extrajudiciales) seria maceptable. . . lo cual no equivale a decir que la verdad es preferible o
superior a la justicia, ni que la justicia tenga que venir primero25 . Un escenario distinto del anterior, que es poco



probable, seria un juicio sin una discusion a fondo de los hechos, lo cual violaria de todas formas el debido
proceso. Mas importante atn, presentar la cuestion como una competencia entre la verdad y la justicia, equivale
a ignorar la contribucion especifica para el conocimiento publico de los hechos que hacen los procesos
Judiciales.

En la posicion ejemplificada por Krauthamner, Pastor y Forsyth, la verdad en los hechos, se presenta como una
alternativa a la justicia. Sin embargo, los mejores ejemplos en cuanto a la busqueda de la verdad no fueron
planteados en su momento bajo la premisa de que habria nmunidad contra los procesos penales. Tanto la
Comision Séabato en Argentina como la Comision Rettig en Chile, omitieron mencionar los nombres de los
presuntos perpetradores en sus informes finales, pero los trasladaron, junto con las evidencias relevantes, a los
Tribunales, como una forma de contribuir con la justicia. Si su mandato hubiera consistido en mencionar los
hechos, como ultima instancia en el proceso de responsabilizacion, sus reportes sin nombres hubieran sido
recibidos menos favorablemente por el publico, puesto que su ‘verdad’ se hubiera percibido como
preestablecida e incompleta, y no como una verdad que permitiera a los hechos hablar por si mismos y
condujera a donde tuviera que conducir.

El tercer ejercicio en América Latina sobre ‘decir la verdad’ resultd, en efecto, la tltima palabra que se escucho
en materia de responsabilizacion en El Salvador. Los tres juristas internacionales que formaron la Comision de la
Verdad auspiciada por las Naciones Unidas, se manifestaron claramente en contra de la amnistia general que
promulg6 el Presidente Alfredo Cristiani inmediatamente después de la publicacion del Informe. Aunque no fue
responsabilidad de la Comision de la Verdad, la amnistia de Cristiani disminuyd mucho el impacto que el
Informe hubiera tenido en otras circunstancias en la sociedad salvadorefia. No obstante, el Informe contribuyd,
en gran medida, a la paz en el pais, precisamente porque no estaba ligado a una amnistia decretada previamente.
En contraste, un Informe de la verdad disefiado como una alternativa a la justicia, hubiera sido un ejercicio
simbolico, y como tal hubiera estado condenado a ser rapidamente olvidado por la sociedad a la que pretendia
servir. Justificadamente, el pliblico espera que la revelacion de la verdad sea un paso en direccion a la
responsabilizacion, y no una pobre alternativa.

Esto tampoco significa que deberiamos rechazar las comisiones de la verdad, a menos, que haya procesos
penales y castigo en el horizonte. Como se afirmé anteriormente, aunque el castigo se haya tornado imposible,
ya sea por razones juridicas o de hecho, el Estado atin mantiene la obligacion de nvestigar y revelar los hechos,
y de responsabilizarse de los abusos cometidos en su nombre. Pero la situacion difiere de cuando los gobiernos
avalan la impunidad y luego, como un gesto de lastima hacia las victimas, les dan un informe a cambio, y esperan
que todo quede rapidamente olvidado.

Cuando los que proponen la verdad como posicion alternativa, mencionan a Zalaquett, tergiversan su punto
de vista. Zalaquett ha estado frecuentemente de acuerdo con que los crimenes de lesa humanidad conllevan la
obligacion de castigarlos, atn cuando argumenta que el concepto necesita ser profundizado26 . El nunca ha
sugerido que los Estados no deban castigar cuando pueden hacerlo, sino que no podemos esperar un alto grado
de cumplimiento en esa materia. Incluso ha elogiado al Presidente Aylwin por no ampliar el dmbito de la
mpunidad en Chile, en contraste con las leyes de pseudo-amnistia aprobadas por los gobiernos democraticos
de Argentina y Uruguay27 .

Sin embargo, seria un error asumir que Krauthammer y los otros, simplemente no han leido cuidadosamente a
Zalaquett. Sus articulos a favor de decir la verdad en lugar de la justicia, reflejan escepticismo sobre la
conveniencia de promover procesos penales. Su insistencia en que los lideres que enfrentan un legado de



violaciones a los derechos humanos se guien por una ética de responsabilidad, refuerza esa impresion28 .
Zalaquett cita a Max Weber sobre la necesidad de seguir una ética de responsabilidad, en contraposicion a
una ética de convicciones (también traducida como una ética de los fines ultimos)29 . No estad claro en
realidad qué aporte hace esta distincion al debate, puesto que -segin lo admite el mismo Zalaquett- Weber
reconoce que, asi como una ¢ética de responsabilidad no implica falta de conviccidon, tampoco una ética de
conviccion implica falta de responsabilidad.

Max Weber ha hecho una grandisima contribucion a la sociologia moderna, pero esta incursion en la filosofia
moral que cita Zalaquett, es menos convincente. El que cada persona deba actuar responsablemente (en el
sentido de medir los posibles resultados de sus propias acciones, aunque no sean los deseados) no dice mucho
sobre la moralidad o nmoralidad mtrinseca de estas acciones. En efecto, induce a juzgarlas, exclusivamente, por
sus potenciales resultados indeseables y no por los propositos o significados de la conducta humana. En este
sentido, la dicotomia de Weber lo ubica en la linea de la filosofia consecuencialista, cada vez mas cuestionada.
Para ser mas precisos, aplicar la ética de la responsabilidad al presente tema, significa que si se va demasiado
lejos sin la responsabilizacion, se corre el riesgo de que los enemigos de la justicia (quienes atin conservan algin
poder), puedan de nuevo mterrumpir el proceso democratico y volver a las politicas de violaciones de los
derechos humanos. Ello puede muy bien ser cierto, pero un analisis basado en la ética de la responsabilidad
achaca injustamente a fuerzas democraticas bien ntencionadas las probables consecuencias negativas, las cuales
son el resultado de la conducta de otros actores, y solo en forma secundaria (si acaso) de las fuerzas
democraticas.

Es facil estar de acuerdo en que urgir a los lideres a actuar precipitada e irresponsablemente, no tiene sentido.
Insistir en un castigo sin el debido proceso, por ejemplo, seria irresponsable, no por las posibles consecuencias
(por ejemplo, las reacciones de los enemigos de la democracia), sino porque la busqueda de la justicia
abandonaria asi sus mas altos principios morales. En la ausencia de obstaculos legales msuperables para miciar
procesos legales, el problema yace en establecer los limites de lo que se puede alcanzar, dadas las
particularidades de cada transicion. Presionar a los lideres para que sean antes que nada "responsables", parece
que deja una gran puerta abierta para las excusas para la inaccion, y para aceptar el statu quo de la impunidad,
ante violaciones flagrantes . Peor aun, transmite el mensaje de que es sumamente €tico gobernar cediendo al
evidente chantaje de las poderosas fuerzas antidemocraticas.

En particular, establecer un patron universal de liderazgo responsable sin nsistir simultdneamente en el derecho
que se debe reconocer a las victimas, conduce a asumir que los procesos penales son desestabilizadores por
naturaleza, mientras que el informe de una Comisién de la Verdad sera, presumiblemente, mejor asimilado por
los enemigos de la democracia. La experiencia muestra, sin embargo, que estos estdn, probablemente tan
preocupados, por la posibilidad de que la verdad se revele, como lo estan por la amenaza de que algunos de
ellos tengan que afrontar procesos judiciales. Lo mejor seria que abogaramos con firmeza por las obligaciones
que se tienen para con las victimas y la sociedad, y luego analizaramos cuidadosamente, y de una manera
particularizada, qué se puede hacer, y qué seria irresponsable intentar.

Poner énfasis en las limitaciones, en vez de hacerlo sobre las posibilidades, también equivale a asumir que
cualquier cosa que se haga, es lo mejor que podia hacerse bajo esas circunstancias. Aunque cada transicion es
definitivamente distinta, ello no es suficiente para explicar la amplia brecha que existe entre el grado de
responsabilizacion que fue alcanzado en Argentina, comparado por ejemplo con el de Uruguay o Brasil. Hay
que incorporar el factor del compromiso relativo de los distintos lideres politicos con los valores de los derechos
humanos y con el estado de derecho, asi como con la diversa capacidad del movimiento pro-derechos humanos



(interno e internacional) para mtroducr su agenda dentro del debate nacional. Lideres democraticos muy
respetados, como Julio Sanguinetti y Wilson Ferreira de Uruguay, por ejemplo, podrian afirmar que actuaron
responsablemente cuando prestaron su apoyo a una politica de impunidad, cediendo al chantaje de los militares
uruguayos30 . En retrospectiva, pudo haber sido util que Sanguinetti y Ferreira escucharan una voz mas fuerte
de la comunidad mternacional apoyando los esfuerzos de las victimas uruguayas y de la comunidad pro-
derechos humanos, por restablecer la justicia.

Indudablemente, msistir en procesos judiciales en presencia de un importante obsticulo legal, como Ila
preexistencia de una ley de amnistia que haya adquirido plena vigencia, seria irresponsable porque subvertiria el
estado de derecho que nosotros mismos proclamamos, y porque violaria el principio fundamental de nullum
crimen nulla poena sine lege (no hay delito ni pena sin ley anterior). Defender las amnistias concedidas por
autoridades democraticas es algo completamente diferente. En el caso de Chile, uno puede aceptar las
limitaciones objetivas que el retiro obligatorio de Pinochet impuso al nuevo gobierno, sin perjuicio de criticar la
autoamnistia de 1978 como un acto vergonzoso. Hay que reconocer el mérito de que, ain con dichas
limitaciones objetivas, la sociedad chilena haya logrado un alto grado de responsabilizacion, pero no hay por qué
exagerar ni convertir una necesidad en una virtud.

Una concepcion errada muy frecuente en este debate es que los procesos penales son por definicion adversos a
la pazy la reconciliacion. El Protocolo II de las Convenciones de Ginebra (aplicable a los conflictos internos de
naturaleza particularmente intensa) en realidad promueve amplias y generosas amnistias mutuas para poner fin al
conflicto. Pero esa amnistia se refiere a los delitos de sedicion o rebelidon, y a violaciones relativamente menores
del derecho de guerra por parte de las fuerzas gubernamentales. No esta destinada a fomentar la impunidad para
ataques contra civiles o para serios crimenes contra la vida y la integridad de la persona del adversario. Para
violaciones graves al derecho de la guerra, por el contrario, existe una clara obligacion de castigar31 .
Independientemente de si se trata o no de una obligacion legal de caracter vinculante, esta claro que la amenaza
de la persecucion penal puede ser un factor definitivo para desalentar a los actores del conflicto armado a seguir
recurriendo a la violencia. Sin embargo, no se deduce necesariamente que una amnistia general para ambos
lados sea la unica forma de actuar en mterés de la paz. En efecto, hay argumentos de mucho peso para afirmar
que una paz duradera sélo es posible cuando se ha alcanzado a través de un proceso que enfrente cuidadosa y
honestamente las violaciones a los derechos humanos y al derecho de la guerra, cometidas por todos los
bandos.

Que el objeto de todo el proceso sea obtener la reconciliaciéon en sociedades desgarradas por el conflicto,
deberia estar fuera de discusion. Desafortunadamente, los movimiento pro-derechos humanos han sido reacios a
adoptar la reconciliacion como meta, quizas porque la palabra ha adquirido una connotacién negativa en la
forma en que ha sido utilizada por los partidarios de la impunidad. El resultado, en cualquier caso, es que las
organizaciones de derechos humanos han sido tildadas de enemigas de la reconciliacion y acusadas de poner
obstaculos a la superacion del pasado. Por el contrario, las organizaciones de derechos humanos deberian
mtroducir la reconciliacion en su agenda, nsistiendo en su verdadero significado. En primer lugar, la verdadera
reconciliacion no puede imponerse por decreto; tiene que construirse en la mente y el corazdén de todos los
miembros de la sociedad, a través de un proceso que reconozca el valor y la dignidad de cada ser humano. En
segundo lugar, la reconciliacion requiere del conocimiento de los hechos. No se puede demandar (ni esperar) el
perdon a menos de que quien debe perdonar, sepa exactamente qué es lo que esta perdonando. Tercero, la
reconciliacion solo puede venir después del arrepentimiento. Exigir que las victimas perdonen sin ofrecer a
cambio un gesto de contricion o sin reconocer que se ha obrado incorrectamente, es como afadir mayor vileza a
los crimenes del pasado.



Una ultima objecion contra los procesos penales es que éstos no tienen la posibilidad de abarcar todas las
posibles violaciones, o de juzgar a cada uno de los perpetradores. Esta inevitable selectividad, se dice,
desacredita el esfuerzo porque instantineamente sugiere la posibilidad de discriminacion y favoritismo32 . El
riesgo de la selectividad esta igualmente presente en los ejercicios de decir la verdad, aunque ésto no parece
mportar a los partidarios de los mformes de la verdad como alternativas a la justicia. La selectividad es
ciertamente inevitable, pero también es parte de las reglas del juego de los procesos judiciales. Ningun sistema
de justicia en el mundo pretende que se sancione a todos y cada uno de los casos de conducta antinormativa. En
este tipo de procesos hay un factor autoselectivo micial que consiste en que, en muchos de los casos,
simplemente no habra evidencias suficientes para iniciar juicios. Sila consigna fuera condenar y castigar a todos
los perpetradores sin considerar las evidencias, estos juicios no serian congruentes con el estado de derecho. Se
pueden perder casos por falta de pruebas, y se deben perder si se violan las garantias para un juicio justo; este
elemento de incertidumbre, y especialmente el hecho de que los acusados tienen la oportunidad de ganar, es lo
que distingue a los juicios justos de la falsa justicia33 . Es mas, una cierta seleccion basada en el grado de
culpabilidad no sélo es necesaria, sino también legitima. No hay nada negativo en la selectividad, siempre y
cuando las reglas sean claras y no discriminen sobre la base de una categoria prohibida34 . Estas reglas también
deberian ser razonables y claras para el piblico y no sujetas a cambios para favorecer las necesidades politicas
del momento o para aliviar presiones sobre los lideres democraticos35 . En este punto hay considerables
consensos entre activistas de derechos humanos, en el sentido que los procesos deben empezar, si es posible
desde lo mas alto, sin permitir apelar a la obediencia como defensa, cuando haya existido una clara oportunidad
de resistir a estas drdenes inmorales.

VI. Justificacion moral para los procesos penales

Estas ideas no significan establecer, en absoluto, preferencia por los procesos penales, sobre los ejercicios de
decir la verdad, ni sobre cualesquiera de los otros dos deberes mencionados anteriormente. Como se establecio
al inicio, las cuatro obligaciones deben ser asumidas por el Estado, y cumplidas de acuerdo con sus mejores
posibilidades. No obstante, estas ideas definitivamente pretenden objetar un razonamiento que hace aparecer a
la decision de procesar penalmente como menos favorable. No hay duda de que los procesamientos son la
eleccion mas dificil entre las cuatro opciones, y deben por lo tanto estar plenamente justificadas en términos
morales.

En este sentido, una posicion que justifique el procesamiento exclusivamente por sus propoésitos disuasivos, no
constituye base suficiente para fundamentar procesos judiciales. Como Aryeh Neier ha dicho repetidamente, la
disuasion de futuras violaciones no es una base confiable para el castigo, puesto que no podemos predecir la
conducta futura de los actores relevantes. Las sociedades solo pueden esperar que el castigo disuada al
transgresor, asi como a otros potenciales ofensores, pero nunca pueden asumir que asi ocurrira. Si
justificadamente criticamos el dogma que considera a priori que la pena de muerte es un efectivo agente
disuasivo para el crimen, cuando la informacion estadistica muestra lo contrario, no podemos afirmar asi de facil
que la persecucion y el castigo de los crimenes de Estado prevendran futuras violaciones por los mismos o por
otros actores estatales. En algunas situaciones especificas es posible mostrar que una politica de mpunidad a
través de repetidas leyes de amnistia, o simplemente por rehusarse de facto a investigar los crimenes cometidos
por las fuerzas de seguridad, da como resultado un impulso a nuevas violaciones de los derechos humanos36 .
Pero la afirmacion opuesta no es necesariamente cierta. Y bien podria ser cierto que, en una situacion dada, una
politica que favorezca el perdon fuera la mejor para evitar la recurrencia de violaciones graves; pero esa
proposicion tampoco puede ser categoricamente probada.



Junto a la disuasion, la retribucion es el otro objetivo tradicionalmente asignado al castigo criminal. Para los
propositos de este ensayo, parece innecesario adherirse a una u otra teoria del castigo. Provisionalmente, sin
embargo, puede decirse que la disuasion por si sola no parece explicar por qué las sociedades sancionan, si bien
el efecto disuasivo debe ser el resultado a que la sociedad aspira cada vez que se aplica una sancion penal. Las
sociedades castigan a criminales en algunas situaciones en donde la reincidencia es mimprobable, y donde el
efecto disuasivo sobre la conducta de otros no es demostrable.

Que la moderna ciencia penal busca la rehabilitacion del reo tampoco es contradictorio con una teoria del
castigo que reconozca un espacio para la retribucion, puesto que la rehabilitacion es el objeto de la sancion, no
la razon por la cual el comportamiento es penalizado. En cualquier caso, la retribucion no debe necesariamente
ser vista como una politica de venganza. En su forma mas pura, la retribucion simplemente dice que la sociedad
no tolera el comportamiento que quebranta las reglas. Y esto es aln mas mmportante cuando esas reglas
protegen al inocente y al indefenso. Una teoria actualizada de la sancion, por lo tanto, se centra en la victima, en
la necesidad de corregir el dafo infligido: las sociedades castigan porque ésto expresa a la victima que su
situacion no pasa desapercibida37 . Y ademas, no se trata de un intento de resucitar la teoria de los ‘derechos
de las victimas’ que, en los Estados Unidos, es a menudo usada por los politicos para imponer condenas
minimas obligatorias, incluyendo la cadena perpetua y la pena capital, para limitar la discrecion de los jueces al
mmponer penas, y algunas veces hasta para justificar la remocion de un fiscal porque su ‘dureza’ no responde a la
que el politico requiere38 .

Las victimas no tienen el derecho a determinada forma o cantidad de pena, pero €l tiene el derecho a ver que se
haga justicia a través de un proceso. Por lo tanto la preocupacion de Zalaquett, en el sentido de que las victimas
no deben tener poder de veto sobre como la sociedad decide castigar, es erronea: las mayorias no tienen
derecho a decir a las victimas que sus casos seran olvidados en aras de un ‘bien’ superior. Las victimas tienen
derecho a un proceso que les restaure completamente el goce de sus derechos y la dignidad y valor que la
sociedad les debe a cada uno de sus miembros. La clemencia, si es procedente, solo puede venir después de
que este proceso haya sido plenamente cumplido.

Una justificacion moral para el castigo que ha sido ofrecida en la Argentina es probablemente una variante de la
teoria de la justicia retributiva, pero es especialmente atractiva en este contexto. Sostiene que cuando se trata de
tortura, asesinatos y desapariciones, las sociedades deben castigar estos actos por respeto a la norma que
prohibe dichas conductas. No solo es un problema de restablecer el estado de derecho, ni de hacerlo porque el
mmperio de la ley protege al individuo contra otras fuerzas de la sociedad. Es el alto valor que atribuimos a estas
normas en particular (por ejemplo, a la prohibicion de la tortura, los asesinatos auspiciados por el Estado y las
desapariciones) lo que genera la obligacion de castigarlas39 . En paises que luchan por salir de las dictaduras y
el autoritarismo, este argumento parece decir mucho sobre la nueva sociedad que el pueblo estd tratando de
establecer. En estos casos, por lo tanto, castigamos la tortura, el asesinato, y las desapariciones porque
queremos trazar una marcada ‘linea divisoria’ respecto al pasado: a partir de ahora ya no habra mas acusados
privilegiados, el sufrimiento de las victimas no sera ignorado, y el abuso de poder sera vigilado40 .

Un argumento final a favor de los procesos penales es que éstos son la forma mas efectiva de separar la
responsabilidad colectiva de la responsabilidad mndividual, y de remover el estigma que los crimenes historicos
hacen recaer sobre miembros mocentes de una comunidad, que son colectivamente culpados por las atrocidades
cometidas contra otras comunidades. Un elocuente argumento al respecto fue hecho recientemente por el Juez
Richard Goldstone, el Fiscal General de los tribunales criminales internacionales para la antigua Yugoslavia y
Ruanda41 . El argumento es especialmente apropiado a la necesidad de quebrar el ciclo de la violencia étnica,



porque los procesos judiciales permitirian a las comunidades victimizadas distinguir entre los miembros
ordinarios de grupos rivales y los individuos que manipularon sus miedos con fines politicos. También se aplica,
mutatis mutandi, a paises donde los abusos no estuvieron vinculados a cuestiones étnicas. En Argentina, por
ejemplo, la poblacion civil podria estar hoy en dia mas reconciliada con las fuerzas armadas democréticas, silas
pseudoamnistias no hubieran permitido a una relativa minoria de oficiales, muy culpables, buscar refugio en un
esprit de corps mal entendido. En cambio, conforme sucedieron las cosas, les estd tomando un largo tiempo a
los argentinos reconocer que fue una pandilla de asesinos uniformados, y no necesariamente las fuerzas armadas
como tales, las que cometieron las masacres de los afios 70.

VILI. Procesos judiciales y memoria

Atin desde la perspectiva de que la meta principal sea decir la verdad, cuando los asesinos se aferran al silencio
y a la negacion, no parece evidente que el mforme de una comision de la verdad sea mas efectivo que los
procesos judiciales. Hay dos claras ventajas de las comisiones de verdad a este respecto: una es la
concentracion del esfuerzo en un tiempo limitado y la capacidad de ensamblar la informacion desde fuentes
diversas; la otra es el proceso mismo que usualmente se establece, en esas comisiones, por medio del cual las
victimas y sus familiares son ‘escuchados’ y respetados en su dignidad, de un modo en que no lo habian sido
antes. En contraste, los Tribunales, necesariamente, deben tratar los casos en etapas definidas, tratar a las
victimas en forma mas o menos neutral como testigos, y estan limitadas en la recoleccion de evidencia -y aun en
su analisis- por reglas mas estrictas de admisibilidad42 . Pero estas ventajas comparativas a favor de las
comisiones de verdad presuponen que el ejercicio sea conducido en forma creativa, de buena fe, y con el tiempo
y recursos adecuados, lo cual no siempre es el caso.

Por su parte, los juicios ofrecen sus propias ventajas a la hora de promover la verdad y el reconocimiento. La
figura de dos adversarios formales, con la capacidad de competir con iguales armas en el establecimiento de la
verdad, y confrontar y examinar la evidencia del oponente, resulta en un veredicto del que es dificil dudar. No
hay, por cierto, infalibilidad en el tratamiento judicial de la evidencia, pero la verdad asi establecida tiene una
calidad "probada” que la hace mas que persuasiva. Esto obviamente presupone garantizar juicios justos, pero,
como se establecio al principio, deberiamos de todas formas rechazar cualquier esfuerzo que no cumpla con este
requisito.

Los procesos judiciales contribuyen a la verdad, sin embargo, s6lo si son usados para su verdadero propdsito.
Cualquier intento de convertirlos en juicios ‘historicos’ o en mstrumentos para ‘resolver’ un largo conflicto
politico, social o ideoldgico, corre el riesgo de fallar en dos aspectos: puede resultar en una burla de la justicia,
asi como en una verdad imaginaria o msatisfactoria. Con el fin de servir a los propositos de la verdad, una corte
debe observar estrictamente las garantias de debido proceso, conducir sus analisis de acuerdo con los principios
de la ley penal y poner el acento en la responsabilidad individual de la conducta de cada persona. La estricta
adherencia a los principios de la responsabilidad penal no excluye la posibilidad de condenas basadas en las
teorias de la responsabilidad del mando, del dominio del hecho e incluso de la conspiracion, siempre y cuando
cada elemento del crimen sea escrupulosamente establecido en la evidencia. Pero si excluye el castigo de formas
de colaboracion, adulacion y apoyo, que pueden ser moralmente despreciables, pero no ilegales en el momento
en que tuvieron lugar. Se deduce que un mtento por hacer un «ajuste de cuentas» historico puede acarrear un
sesgo de la justicia43 . Para citar a otro autor de importancia. Asi como la fe corresponde a la iglesia, la
educacion historica corresponde a la escuela. Cuando las cortes son utilizadas para dar lecciones de
historia, el riesgo de montar juicios-espectdculo no estd lejos. Puede que los juicios-espectdaculo sirvan
bien a propositos politicos... pero dichos propositos no necesariamente contribuyen a la verdad 44.



En efecto, no tiene sentido tratar de poner fin a una disputa sobre la historia a través de procesos judiciales o de
cualquier otra manera, porque la historia no puede ser ‘oficialmente’ escrita de un modo tal que no haya mas
diferencias en su interpretacion. A lo mas que podemos aspirar es a establecer correctamente los hechos, para
que la discusion acerca de su significado pueda ir tan lejos como sea necesario. Mark Osiel argumenta que los
procesos judiciales pueden a pesar de todo ser de gran ayuda en caso de desacuerdos persistentes, al trasladar
el conflicto fuera del ambito de la violencia y mantenerlo dentro de limites no letales. Esta aproximacion, que
Osiel llama liberal, se distingue de la creencia de Durkheim de que los juicios criminales pueden obtener
consensos sobre aspectos morales, asi como de la vision postmoderna que afirma que cualquier acuerdo es por
definicion mposible. El mérito del enfoque liberal de Osiel es que mspira respeto entre los adversarios y
promueve la solidaridad social, puesto que todas las partes aceptan las reglas a través de las cuales se
estableceran los hechos y determmaran responsabilidades. También permite que el desacuerdo se desarrolle
sobre la base de una serie de hechos plenamente establecidos y confronta a quienes tienen algo que esconder
con la evidencia que ellos mismos han tratado de evitar que salga a luz45 .

VIII. Principios universales y diferentes soluciones

Los problemas de la transicion en Europa del Este y su propio legado de violaciones a los derechos humanos
durante la era comunista, son claramente diferenciables de los de América Latma. Las caracteristicas mas
destacadas de la represion en Latinoamérica fueron las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones y la
tortura a lo largo de un periodo relativamente corto, pero tragico, en la vida de cada pais. Para todos estos
actos, es relativamente sencillo destacar un numero manejable de victimas y, mis importante atn, identificar a los
ejecutores, instigadores y autores intelectuales. En contraste, la represion en Europa del Este durdé numerosas
generaciones; impuso un exhaustivo control social a través de redes de informacion y vigilancia y asfixié a los
disidentes a través del ostracismo profesional y social, pero muy rara vez llegb a atentar contra los derechos a la
vida y a la integridad fisica . En semejante contexto, la responsabilidad penal es mas dificil de establecer, puesto
que estas acciones no eran ilegales segiin las leyes entonces vigentes, y la responsabilidad moral se percibe
como algo compartido por grandes segmentos de la poblacion. Por esta razon, los activistas de derechos
humanos de esos paises han estado mas a favor de la memoria que del castigo46 . Sudafiica es el ultimo pais
que se ha embarcado en un ambicioso programa de verdad y reconciliacion como parte de su propio esfuerzo
por dejar atrds el apartheid. Aparentemente, la represion en Sudafrica combind las peores caracteristicas
encontradas en América Latina y en Europa del Este, lo que hace ain mas complejos los problemas de la
responsabilizacion.

No obstante, las cuatro obligaciones delineadas anteriormente son universalmente aplicables dentro de las
condiciones de legitimidad que ya se discutieron. En primer lugar, la obligacion de castigar que se ha sostenido
aqui se aplica a violaciones tan serias que pueden calificarse como crimenes contra la humanidad, y no a actos
de vigilancia disuasiva, limitaciones a la libre expresion y asociacion, detenciones arbitrarias temporales, negacion
del debido proceso y supresion de la libertad religiosa. Para este tipo de violaciones, no obstante, un sano
mterés por las victimas requiere que la verdad se sepa y se reconozca. El derecho a la reparacion y la obligacion
de depurar de criminales a las fuerzas de seguridad también son aplicables.

Puesto que debemos nsistir en el escrupuloso respeto al debido proceso, las leyes purificadoras (" lustration”
laws), que se han aplicado en distintas modalidades en Europa del Este, casi siempre constituyen un castigo sin
Juicio justo, y por lo tanto merecen el mas firme rechazo. Por otro lado, Europa del Este deberia ser alentada a
encontrar vias para que toda la verdad se conozca y haga publica, sin producir consecuencias adversas para
mdividuos que no tengan oportunidad de defenderse en un juicio. Los archivos de los servicios de seguridad



deben hacerse accesibles al publico; el error es atriburr efectos juridicos a su contenido sin mayores
cuestionamientos, sobre si se ajustan o no a la verdad. Un proceso que permita a los individuos demostrar la
falsedad de la informacion sustantiva contenida en dichos archivos debe incorporarse a la decision de hacerlos
publicos. La democracia y el estado de derecho exigen que los archivos del Estado no sigan siendo secretos; su
revelacion, de hecho, contribuird a los propodsitos de la verdad y la reconciliacion, siempre y cuando se haga
guardando el equilibrio con el respeto a los derechos a la privacidad y a la honra de los individuos que se vean
estigmatizados por su publicacion.

Asimismo, debemos criticar los intentos de procesar bajo principios artificiales de lo que era legal o no de
acuerdo con la legislacion vigente en el momento de los hechos. Y debemos condenar con igual firmeza los
mtentos por castigar a los pequefios engranajes en la maquina de la represion, mientras se permite que los
autores mtelectuales y principales ejecutores sigan libres47. Las limitaciones y peligros de utilizar los Tribunales
para resolver diferencias historicas se pueden aplicar muy bien a ciertas contorsiones legales que caracterizan a
algunos mntentos cumplidos en Alemania, de castigar violaciones a los derechos humanos cometidas por
funcionarios del Este48 . Pero estos pasos en falso no mvalidan los intentos de responsabilizacion en Europa del
Este, ni justifican la preferencia de muchos por barrer con el pasado reciente y esconderlo bajo la alfombra.
Particularmente, el decir la verdad, las reparaciones integrales, depurar las fuerzas de seguridad de criminales
plenamente identificados, son medidas que deberian tener lugar haya o no procesos penales; y para violaciones a
los derechos humanos particularmente graves, como el asesinato del Padre Popieluzko, después de un juicio
justo, corresponden el procesamiento y el castigo.

IX. Conclusion

Los partidarios de la responsabilizacién han ganado mucho terreno en los ultimos doce afios. El tema esta
firmemente instalado en la agenda de los principales desafios de nuestros tiempos. Pero atin hay que enfrentar
algunas batallas ideologicas, especialmente para superar la falta de creatividad y de vision que a menudo se trata
de hacer pasar como prudencia y realpolitik. Como en el pasado, no es suficiente msistir en los principios
morales. Debemos reconocer las limitaciones politicas al mismo tiempo que insistimos en verlas desde un punto
de vista objetivo y libre de ideas preconcebidas. Lo importante no es tanto imponer un conjunto de obligaciones
a los lideres democraticos, sino encontrar los medios para que la comunidad internacional pueda efectivamente
apoyar los esfuerzos de algunos de estos lideres -y de organizaciones de la sociedad civi- para alcanzar la
responsabilizacion. En un mundo marcado por la globalizacion, este apoyo es crucial para la legitimidad y
aceptabilidad de sus esfuerzos, y ha estado lamentablemente ausente. También es el momento de revisar el
marco teorico bajo el cual hemos venido discutiendo estos temas. La exposicion de los principios morales y las
limitaciones politicas que hicieron en un principio, entre otros, José¢ Zalaquett y Aryeh Neier, fueron
mmensamente Utiles cuando confrontamos nuevas situaciones con relativamente poca experiencia para guiarnos.
Seguramente seguiran siendo utiles, pero después del rapido desenvolvimiento de muchas nuevas experiencias,
es tiempo de revisar todas sus afirmaciones y examinar cudles contintian siendo aplicables.
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