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PRESENTACION

Poco (o nada) hay que decir para convencer a un/a lector/a acerca de la
inmensa relevancia de la tematica a la que se dedica la presente compilacion
de trabajos. El titulo de este dossier, creo, habla por si solo. Pero quizas si
merezca la pena expresar algo acerca del momentum de esta publicacion. En
1983, hace exactamente cuatro décadas, se ponia fin en la Argentina a un pe-
riodo tragico de dictadura civico-militar y se reestablecia el régimen demo-
cratico. Los afios siguientes a aquel punto de inflexion politica representaron
para el pais un espacio de profundo debate y configuraron un laboratorio
de diferentes medidas, con sus vaivenes, para lidiar del mejor modo con
las consecuencias concretas de aquel pasado violento. Las cicatrices, ain
cuarenta afios después, subsisten, y a la vez las discusiones en torno de los
mejores modos de garantizar justicia, verdad y memoria siguen tan vigentes
como el primer dia.

Lamentablemente, antes y después de la experiencia argentina, en otras
partes del mundo han ocurrido también violaciones graves y sistematicas de
los derechos humanos que promovieron una panoplia de reflexiones acerca de
como solucionar las profundas heridas sociales dejadas por aquellas historias
terribles de desintegracion social. Asi, la vivencia argentina ha servido como
herramienta en otras latitudes en las que, drasticamente, tuvieron lugar simi-
lares atrocidades.

Enmarcado en la trascendencia de un tema que nos atraviesa, este vo-
lumen tematico de la Revista Juridica de Buenos Aires se propone recuperar
lineas de debate para mantener vivo el intercambio de opiniones acerca de
las distintas formas que pueden adquirir las instancias, siempre dificiles, de
justicia transicional. A estos desafios se anade, como un tema concreto, el
caso especifico de las desapariciones forzadas de personas, que han motivado
(sobre todo desde la firma de la Convencion Internacional respectiva en el
2006, que entr6 en vigor cuatro afios después) un caudal doctrinario de gran
relevancia. Revisitar estos conceptos y proponer nuevas aristas en estos temas
(complementarias de desarrollos previos) han sido los principales propositos
de las paginas que figuran a continuacion.

Como puede advertirse con su lectura, los capitulos que aqui se pre-
sentan, elaborados por académicas/os y expertas/os del pais y del exterior,
muestran las profundas complejidades que acompafian los supuestos de
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justicia transicional y consiguen echar luz sobre sus practicas desde una
multiplicidad de saberes. En esta recopilacion de estudios, a la tradicional
interpretacion juridica —habitual en nuestro medio— se le afiaden perspec-
tivas historicas y literarias, todas las cuales pretenden iluminar con focos
variados los matices que caracterizan los periodos posconflicto o las dina-
micas de reconciliacion.

Se recogen aqui trabajos que surgen de experiencias colaborativas in-
ternacionales, cuyas conclusiones se presentaron en la Facultad de Derecho
de la UBA. Algunos capitulos —como los de Monica Pinto, Fabian Salvioli
y Horacio Ravenna— son versiones ampliadas de ponencias presentadas en
el marco de un evento organizado en Buenos Aires el 5 de octubre de 2017,
en el seno de un Proyecto ECOS-Sud entre la UBA y la Universidad de Paris
II Panthéon-Assas (MINCyT-ECOS A15H03). El coloquio, que contd por la
parte francesa con la presencia de los profesores Emmanuel Decaux y Olivier
de Frouville, se ocup6 de la desaparicion forzada en el derecho internacional
y analiz¢ las profusas interacciones entre el derecho a la verdad, a la justicia
y a la reparacion.

Otro grupo de trabajos —incluidos los de Despina Sinou, Jean-Jacques
Menuret, Virginie Roche-Tiengo, Jorge Rodriguez Tengo, Gonzalo Ana Do-
bratinich y el mio— fue presentado en el marco del Primer Encuentro Franco-
Argentino “;Crimenes sin castigo? Figuras de la impunidad puestas a prueba
por la justicia transicional”, organizado por la UBA y la Universidad Sor-
bonne Paris Nord los dias 22, 23 y 24 de junio de 2022. Se trato, en este caso
también, de un intercambio riquisimo de aportes que incorpord dimensiones
interdisciplinarias.

Ademas de a las/os autoras/es, quienes han remitido sus trabajos finales
en tiempo y forma, agradezco también al publico que asistiéo a ambos encuen-
tros y que, con sus preguntas, motivo nuevas perspectivas de analisis que se
volcaron en estos articulos. También van mis gracias a las/os integrantes del
Observatorio de Derecho Internacional Humanitario de la Facultad —que diri-
jo— por las lecturas criticas que han hecho de muchos de estos trabajos y por
las observaciones de fondo que han aportado.

Quiero decir, finalmente, que ha sido para mi un placer personal compi-
lar estos trabajos (e incluso traducir algunos de ellos). Releyendo y analizando
cada contribucién, desde las mas estrictamente académicas hasta aquellas que
se abren a historias mas personales, pude acercarme de nuevo a multiples
modos de representar el drama de los conflictos armados y la tragedia de sus
efectos duraderos. Con sus tintes propios y a pesar de las diferencias obvias
entre los diferentes estilos y planteamientos, cada articulo de este volumen de
la Revista Juridica de Buenos Aires ha interpelado a quien lo firma.

Me enorgullece reconocer que, frase a frase, todas/os las/os autoras/es
de este nimero muestran y demuestran un férreo compromiso con la bandera
de los derechos humanos. Cada una/o de ellas/os se vuelve portavoz, con sus
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palabras, de lecturas personales que buscan soluciones utiles a favor de la
proteccion y la defensa juridica de quienes mas han sufrido, aqui y en tantos
otros lugares del planeta, las consecuencias de actos aberrantes. Celebro haber
podido juntar esos pensamientos tan trascendentes en este ejemplar.

Emiliano J. Buis *

* Profesor titular regular de Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires (UBA) y en la UNICEN. Profesor adjunto regular de Lengua y Li-
teratura Griegas en la Facultad de Filosofia y Letras (UBA). Investigador permanente del CONI-
CET y de CILRAP. Director académico del Observatorio de Derecho Internacional Humanitario
(DIH) de la UBA. Codirector del Centro de Derechos Humanos de la UNICEN Yy subdirector de
la maestria en Relaciones Internacionales de la UBA.
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RECOMPOSICION POSCONFLICTO Y PARTICIPACION
EXTRANJERA EN UN CASO DE ‘JUSTICIA TRANSICIONAL’
EN LA ANTIGUA GRECIA: LOS RECONCILIADORES
DE COS EN TELOS

Por EMILIANO J. BUIS *
Resumen:

Una arqueologia de las experiencias de justicia transicional muestra que, en el mundo
antiguo, la recuperacion del tejido social, luego de episodios traumaticos de violencia interna,
podia adquirir variadas formas dependiendo de las circunstancias que rodeaban cada intento
de pacificacion. El objetivo del presente trabajo es indagar en un caso particular; el de la
pequenia isla de Telos, que segun un testimonio epigrafico publicado en 2010 (IG X11.4.132)
instituyo dos modos distintos, consecutivamente, para reasegurar la recomposicion politica
de la comunidad. No de modo muy distinto a lo que ocurre en la actualidad, este ejemplo
unico de un doble mecanismo de imposicion juridica permite advertir que, ya en el mundo
helenistico, las poleis solian recurrir a soluciones originales que consideraban adecuadas
para fortalecer el orden democrdtico en tiempos de posconflicto.

Palabras clave:

Justicia transicional, Antigua Grecia, Telos, Kos, reconciliacion posconflicto.

POST-CONFLICT RECOMPOSITION AND FOREIGN PARTICIPATION
IN A CASE OF ‘TRANSITIONAL JUSTICE’ IN ANCIENT GREECE:
THE KOAN RECONCILIATORS AT TELOS

Abstract:

An archaeology of the experiences of transitional justice shows that, in the
ancient world, the recovery of the social fabric after traumatic episodes of internal

* Profesor titular regular de Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires (UBA) y en la UNICEN. Profesor adjunto regular de Lengua
y Literatura Griegas en la Facultad de Filosofia y Letras (UBA). Investigador permanente del
CONICET y de CILRAP, Director académico del Observatorio de Derecho Internacional Huma-
nitario (DIH) de la UBA. Codirector del Centro de Derechos Humanos de la UNICEN. Subdirec-
tor de la Maestria en Relaciones Internacionales de la UBA. Coordinador del Grupo de Trabajo
sobre Derecho Griego Arcaico y Clasico y sus Proyecciones (DEGRIAC) del Instituto de Inves-
tigaciones de Historia del Derecho.



RECOMPOSICION POSCONFLICTO Y PARTICIPACION EXTRANJERA EN UN CASO DE ‘JUSTICIA
TRANSICIONAL’ EN LA ANTIGUA GRECIA: LOS RECONCILIADORES DE COS EN TELOS
EMILIANO J. BUIS

violence could take various forms depending on the circumstances surrounding each
pacification attempt. The aim of this paper is to discuss a particular case, that of the
small island of Telos, which according to an epigraphic testimony published in 2010
(IG XI1.4.132) decided to institute two different ways, consecutively, to reassure the
political reestablishment of the community. Not unlike today, this unique example of
a double mechanism of legal imposition is indicative of the fact that, already in the
Hellenistic world, the poleis used to resort to original solutions that they deemed
appropriate to strengthen the democratic order in post-conflict times.

Palabras clave:

Transitional justice, Ancient Greece, Telos, Kos, post-conflict reconciliation.

INTRODUCCION !

Cuando hablamos en la actualidad de “justicia transicional”, nos refe-
rimos a aquellos mecanismos que pueden implementarse para superar vio-
laciones sistematicas o generalizadas de los derechos humanos. El concepto
abarca las respuestas que, mediante el reconocimiento de las victimas, ofrece
una sociedad al consagrar una serie de valores comunes con miras a superar
situaciones traumaticas del pasado. A través de la memoria, la verdad, la jus-
ticia y las garantias de no repeticion, se busca asegurar un clima colectivo de
confianza que tiene por fin reestablecer el tejido colectivo, sanar las heridas de
enfrentamientos internos y proponer un futuro de pacificacion como instancia
superadora del autoritarismo sufrido 2.

Cada sociedad, de hecho, enfrenta esos desafios que le ofrece su histo-
ria reciente mediante la implementacion e institucionalizacion de una serie de
estrategias juridicas capaces de proponer soluciones particulares para contra-
rrestar esas heridas abiertas. La multiplicidad de salidas posibles configura, sin

! Este articulo se inscribe en el marco de las tareas llevadas a cabo en el Proyecto de
Investigacion UBACYT (2020-2024) “Representar el pathos. Dindmicas emocionales y regu-
laciones afectivas en los testimonios literarios e iconograficos de la antigua Grecia” (Codigo
20020190100205BA, Modalidad 1 / Tipo C / Conformacion III), que dirijo en el Instituto de
Filologia Clasica de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires. (Exp.
UBA N° EX-2020-01595677-UBA-DME#SG).

% Acerca de los complejos sentidos de la “justicia transicional”, ANDRIEU, Kora (2012)
La justice transitionelle. De l'Afrique du Sud au Rwanda, Paris, Gallimard, 2012. Un hito in-
eludible para quien desee introducirse en el tema es Louis Joinet (1934-2019), quien supo pun-
tualizar los principales desafios a los que se enfrentan las sociedades que buscar recuperar su
normalidad después de situaciones de violencia exacerbada. Véase, por ejemplo, una sintesis
de estos desafios centrales en JOINET, Louis, “Face aux dilemmes de I’instauration des pro-
cessus de justice transitionnelle”, Mouvements, vol. 53, N.° 1, 2008, pp. 48-53. El Relator Es-
pecial actual sobre el tema, en el marco del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, es el Dr. Fabian Salvioli, quien desde 2018 se ha ocupado con insistencia de identificar
los estandares fundamentales en la materia. Ver https://www.ohchr.org/es/special-procedures/
sr-truth-justice-reparation-and-non-recurrence.
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lugar a dudas, un dilema al que se enfrentan las distintas poblaciones cuando
procuran avanzar hacia la recuperacion de un espacio democratico °.

A pesar de que los derechos humanos, como fundamento de las experien-
cias posconflicto, constituyen claramente una creacion del s. XX, lo cierto es
que una incursion en los testimonios antiguos permite comprender la singula-
ridad de las medidas tomadas en el seno de una comunidad politica luego de
situaciones de extrema violencia. Dicho de otro modo, la exploracién arqueolo-
gica de algunas fuentes premodernas en reaccion a episodios previos de violen-
cia interna sirve hoy para ilustrar, a partir de tiempos lejanos, la originalidad de
muchas de estas operaciones juridicas. Con ello, se puede advertir que, desde
aquellos intentos elaborados por las sociedades antiguas, ha habido un intento
por sobrepasar momentos criticos mediante el empleo del derecho, concibiendo
el orden legal como una herramienta adecuada para canalizar las ansiedades
sociales y suministrar respuestas en pos de una recomposicion eficaz.

El mundo griego clasico y helenistico no es ajeno a estas propuestas y su estu-
dio puede aportar reflexiones interesantes para comprender varias de las estrategias
puestas en juego *. Ya me he ocupado, en un trabajo previo, de explorar algunas
de estas experiencias, que conocemos a través de fuentes juridicas y extrajuridicas
de los s. Valll a.C., en las que diversas pdleis establecieron soluciones mediante
dispositivos normativos particulares °. El ejemplo de la reinstalacion democratica
en Atenas en 403 a.C. tras el golpe oligarquico del afio anterior ©, o los decretos
asamblearios aprobados en la pequefia localidad siciliana de Nacone 7 o en la ciu-

3 Al respecto, ver TEITEL, Ruti, Transitional Justice, Oxford, Oxford University Press, 2000.

4 BUIS, Emiliano J., “Between Isonomia and Hegemonia: Political Complexities of Tran-
sitional Justice in Ancient Greece”, en BERGSMO, Morten, CHEAH, Wui Ling, Tianying SONG
y Ping YI (eds.), Historical Origins of International Criminal Law, Vol. 3, Bruselas, Torkel
Opsahl (FICHL Publication Series, 22), 2015, pp. 27-61.

5 Cf. BUIS, Emiliano J. “Sentimientos creados: tecnologias afectivas y justicia post-con-
flicto en la antigua Grecia”, Circe, de clasicos y modernos, vol. 25, N.° 2, 2021, pp. 17-37.

6 Acerca del valor de la amnistia en este contexto, ver LONING, Thomas Clark, The Re-
conciliation Agreement of 403/402 B.C. in Athens: Its Content and Application, Stuttgart, F. Stei-
ner, 1987; COHEN, David, “The rhetoric of justice: strategies of reconciliation and revenge in the
restoration of Athenian democracy in 403 BC”, Archives européennes de Sociologie 42/2, 2001,
pp. 335-356; CARAWAN, Edwin, “Amnesty and Accountings for the Thirty”, Classical Quar-
terly 56/1, 2006, pp. 57-76; JOYCE, Christopher J., “The Athenian Amnesty and Scrutiny of
4037, Classical Quarterly 58/2, 2008, pp. 507-518; LANNI, Adriaan, “Transitional Justice in
Ancient Athens: A Case-Study”, University of Pennsylvania Journal of International Law, vol.
32, 2010, pp. 551-594, y CARAWAN, Edwin, The Athenian Amnesty and Reconstructing the
Law, Oxford, Oxford University Press, 2013.

7SEG 30.1119. Sobre este decreto, ver ASHERI, “David, “Osservazioni storiche sul decre-
to di Nakone”, en NENCI, Giuseppe (ed.), Materiali e contribute per lo studio degli otto decreti
da Entella, Pisa, Annali della Scuola Normale Superiore di Pisa, 1982, pp. 1033-1053; ASHERI,
David, “Formes et procédures de réconciliation dans les cités grecques: le décret de Nakone , en
FERNANDEZ NIETO, Francisco Javier (ed.), Symposion 1982. Vortrige zur griechischen una’
hellenistischen Rechtvgevchzchte Colonia/Viena: Bohlau, 1985, pp. 135-145; VAN EFFENTE-
RRE, Henri y VAN EFFENTERRE, Micheline, “L’acte de fraternisation de Nakone en Mélan-
ges de I’Ecole fran¢aise de Rome. Anthulte vol. 100, N.° 2, 1988, pp. 687-700; DOSSEL Astrid,
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dad de Dicea —una colonia de Eretria en Calcidice— ® para mencionar quizas los
supuestos mas conocidos, dan prueba cabal de un amplio mosaico de salidas
“transicionales”. Sumando otro ejemplo al dossier ya estudiado, en este articulo
me interesara examinar la inscripcion de la isla de Telos (/G X11.4.132), publi-
cada en los ultimos afos, en el que se detalla un complejo sistema de justicia
para superar el enfrentamiento intestino entre facciones.

1. NUESTRA FUENTE: EL DECRETO DE TELOS

En medio del mar Egeo se halla la pequena isla de Telos, identificada en
la antigliedad griega como una verdadera ciudad-Estado (pdlis), integrante en
tiempos clasicos de la célebre Liga de Delos °. Casi nada sabemos con certeza
acerca de la historia de esta comunidad, pero un testimonio epigrafico —descu-
bierto hace mas de un siglo pero sélo editado y publicado de modo completo en
2010- da cuenta de un caso unico de reconciliacion exitosa y de recuperacion
democratica que tuvo lugar a fines del siglo IV a. C '. El texto conservado, en
su editio princeps, "' presenta alrededor de 120 lineas, distribuidas en dos frag-
mentos grabados en una estela de marmol blanco, escritos en ambas caras y con
dos grandes lagunas de una veintena de lineas cada una 2. Su contenido incluye,

Die Beilegung innerstaatlicher Konflikte in den griechischen Poleis vom 5.-3. Jahrhundert v.
Chr., Francfort, P. Lang, 2003, pp. 235-247; EICH, Armin,”Probleme der staatlichen Einheit in
der griechischen Antike”, Zeitschrift fiir Papyrologie und Epigraphik, vol. 149, 2004, pp. 83-102,
en pp. 95-99; SEBILLOTTE CUCHET, Violaine, Libérez la patrie! Patriotisme et politique en
Gréce ancienne, Paris, Belin, 2006, pp. 197-198.

8 SEG 57.576. Acerca de este decreto, descubierto en tiempos muchos mas recientes, pue-
den consultarse los detallados andlisis de VOUTIRAS, Emmanuel y SISMANIDIS, Konstantinos,
“AwcoumolMtddv cvvorrayai. Mio véa emtypaen amd ™ Awoio omowio g Epetplag”, Ancient Ma-
cedonia, vol.7,2007, pp. 253-274 (en griego moderno) y VOUTIRAS, Emmanuel, “La réconcilia-
tion des Dikaiopolites: une nouvelle inscription de Dikaia de Thrace, colonie d’Erétrie”, Comptes
rendus de [’Académie des Inscriptions et Belles-Lettres, vol. 152, N.° 2, 2008, pp. 781-792. Véase
también GRAY, Benjamin, “Justice or Harmony? Reconciliation after Stasis in Dikaia and the
Fourth-Century BC Polis”, Revue des études anciennes, vol. 115, N.° 2, 2013, pp. 369-401.

® REGER, Gary, “The Aegean”, en HANSEN, Mogens Herman y NIELSEN, Thomas
Heine (eds.), An Inventory of Archaic and Classical Poleis, Oxford, Oxford University Press,
2004, pp. 732-793, en p. 776.

10 Acerca de la datacion de la inscripcion (seguramente entre el 306 y el 301 a.C.), ver
SIMONTON, Matthew, “The Telos Reconciliation Dossier (/G XI1.4.132): Democracy, Dema-
gogues and Stasis in an Early Hellenistic Polis”, Journal of Hellenic Studies, vol. 139, 2019,
pp. 187-209, en p. 188, n. 6.

"' BOSNAKIS, Dimitris, HALLOF, Klaus y RIGSBY, Kent (eds.), Inscriptiones Graecae,
XII. Inscriptiones insularum maris Aegaei praeter Delum, 4. Inscriptiones Coi, Calymnae, Insula-
rum Milesiarum. — Pars I. Inscriptiones Coi insulae: decreta, epistulae, edicta, tituli sacri (nos.
1-423), Berlin y Nueva York, De Gruyter, 2010. El texto griego de la inscripcion empleado aqui
procede de esta edicion; puede consultarse el texto original en: https://epigraphy.packhum.org/
text/349703 [ultima consulta: 18-05-2023].

12 Bl arquedlogo aleman Rudolf Herzog presentd algunas observaciones preliminares en
el contexto de su autopsia de la inscripcion en 1903 y 1905; durante casi setenta afios solo se
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en las primeras diecisé€is lineas, un reconocimiento honorifico, por parte de la
Asamblea de Telos, a cinco magistrados de la isla de Cos que intervinieron en la
propuesta de reconciliacion . El fragmento se interrumpe alli por unas veinte
lineas (en las que seguramente se hacia referencia a las instrucciones para la
publicaciéon de la estela), y luego contamos en el texto con las clausulas del
acuerdo propiamente dichas (lineas 37-65), las decisiones de los mediadores
(lineas 67-125), a continuacion el juramento impuesto a todos los varones adul-
tos de la ciudad (lineas 125-138) y, finalmente, un segundo decreto breve en el
que se ratifica la propuesta de los pritanos de aceptar la reconciliacion (lineas
138-141) .

El pedido de intervencion de enviados de Cos en los asuntos internos de
Telos no ha de sorprender si tenemos en cuenta que, desde comienzos de la épo-
ca helenistica, era frecuente que las pdleis que enfrentaban disputas convocaran
a jueces (dikastai) extranjeros para que pusieran fin a los problemas locales '°.
Pero, en este caso en particular, aquellos a los que se pretende coronar en agra-

habian dado a conocer unas doce lineas del texto, que habian suscitado interés y debate entre los
epigrafistas.

13 Cos era célebre en la época por el papel que cumplian sus ciudadanos en este tipo
de actividades. Sabemos que, entre fines del siglo IV a.C. y fines del siglo II a.C., la isla de
Cos envio jueces y arbitros a sitios como Samos, Telos, Ilién, Naxos, Tasos, Eritrai y Miti-
lene, entre varios otros no identificados; cf. SCAFURO, Adele C., “Koan Good Judgeman-
ship: Working for the Gods in /G XI1.4.1 132”, en MACKIL, Emiliy y PAPAZARKADAS,
Nikolaos (eds.), Greek Epigraphy and Religion. Papers in Memory of Sara B. Aleshire from
the Second North American Congress of Greek and Latin Epigraphy (Brill Studies in Greek
and Roman Epigraphy, 16), Boston/Leiden y La Haya, Brill, 2020, pp. 248-282, en p. 251.
Acerca de la trascendencia politica y diplomatica de la isla, puede consultarse BURASELIS,
Kostas, Kos between Hellenism and Rome: Studies on the Political, Institutional and Social
History of Kos from ca. the Middle Second Century B.C. until Late Antiquity (Transactions
of the American Philosophical Society, New Series, Vol. 90, No. 4), Filadelfia, American
Philosophical Society, 2000.

14 Seguimos en esta division del texto a SCAFURO, A. C., “Koan Good Judgemanship...”,
op. cit., pp. 258-259.

15 Acerca del papel de estos jueces extranjeros, ver ROBERT, Louis, “Les juges étrangers
dans la cité grecque”, en VON CAEMMERER, Emst, KAISER, Joseph H., KEGEL, Gerhard,
MULLER-FREIENFELS, Wolfram y WOLFF, Hans-Julius (eds.), Xenion. Festschrift fiir Pan. J.
Zepos anldsslich seines 65. Geburtstages am 1. Dez. 1973, Atenas, Friburgo y Colonia, Katsikalis,
1973, pp. 765-782. Para una actualizacion del tema, en la que retoma sus propios trabajos previos,
puede consultarse CROWTHER, Charles, “Foreign Judges and Regional Variations in Hellenistic
Asia Minor” ‘Foreign judges and regional variations in Hellenistic Asia Minor’, en ELTON, Hugh
y REGER, Gary (eds.), Regionalism in Hellenistic and Roman Asia Minor, Burdeos, Ausonius, pp.
53-60. Una sintesis de las principales caracteristicas de esta institucion se encuentra en HAMON,
Patrice, “Mander des juges dans la cité: notes sur l'organisation des missions judiciaires a I'époque
hellénistique”, Cahiers du Centre Gustave Glotz, vol. 23, 2012, pp. 195-222 y en MAGNETTO,
Anna (2016). “Interstate arbitration and foreign judges”, en HARRIS, Edward M. y CANEVARO,
Mirko (eds.), The Oxford Handbook of Ancient Greek Law, Oxford, Oxford University Press,
pp. 1-43. En espafiol puede leerse DURAN, Marti, “La institucion de los jueces extranjeros como
medio de resolucion de disputas entre privados”, en LEAO, Delfim F., ROSSETTI, Livio, FIALHO,
Maria do Céu G. Z. (eds.), Nomos. Direito e sociedade na Antiguidade Classica, Coimbra y Madrid,
Imprensa da Universidade de Coimbra y Ediciones Clasicas, 2004, pp. 263-293.
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decimiento no son simples individuos convocados para resolver una contienda
comun; se los llama, en cambio, para que intervengan de modo activo en una
situacion de conflicto interno (stdsis) producido por el enfrentamiento de secto-
res politico-ideoldgicos '°.

En efecto, conforme la inscripcion, el proposito de la convocatoria esta
bien definido en las lineas 1-5:

£meldrn) vac.

[0 dapog dnASdHEVOS dJaAvOn eV TTOTL TOVG dix-
[pegopévoug epaditlato émtoaat Kool Omég
[V dtepépovto ot dAA]aAovg avTwy, OTtws OpLo-
[votevvTeg év daporoa]tiat moAttevwvtat...

Dado que el pueblo, deseando ser reconciliado con aquellos que se enfrentan
[con ¢€l], votaron someter a arbitraje a nacionales de Cos todos los asuntos
respecto de los cuales se enfrentaban, de modo que, bajo una tnica mentali-
dad, pudieran conducir su vida politica en democracia...

Como se indica a renglon seguido en un pasaje bastante corrupto, la invi-
tacion por parte los habitantes de Telos fue aceptada, y la intervencion de los
magistrados extranjeros logré cumplir con el objetivo de sentar las bases para
superar los inconvenientes politicos existentes:

0 0¢ dax-

[pog 6 Kowwv pepvapévolg tag evvoiag epadiéato

[éEamooteidat motl ta]g dxAvoels avdoag Ka-

[Aovg kat dryaBolg — 3-4 —]ydoav Mikwvog, Aglotw-

[- — — —cl5 — — — —, Xd]opunmov XapuvAov,

0[————— c20 — — — — — Jva Eevodikov, tol O¢,

[¢EameotaApévol daAdakTalt diéAvoav KaAWS

[kat ducalwg TOV dapov vacat ]

.. Y el pue[blo de Cos, con buena voluntad [en su mente], votd para [enviar
a lo]s acuerdos de reconciliacion a varones no[bles y buenos ...], -goras,
el hijo de Micon, Aristo-, el hijo de ;?, Carmipo, el hijo de Carmilo, ;? el

1 Sobre la stdsis como guerra intestina y su relevancia politica en el mundo griego de
la época, ver GEHRKE, Hans-Joachim, Stasis. Untersuchungen zu den inneren Kriegen in den
griechischen Staaten des 5. und 4. Jh. v. Chr. (Vestigia, 35), Munich, C. NTOTT, Andrew, Vio-
lence, Civil Strife and Revolution in the Classical City 750-330 B.C., Londres, Croom Helm,
1982; y LORAUX, Nicole, La cité divisée: l'oubli dans la mémoire d'Athénes, Paris, Payot, 1997.
Acerca de los enfrentamientos internos en tiempos helenisticos, cf. BORM, Henning, Mordende
Mitbiirger, Stasis und Biirgerkrieg in griechischen Poleis des Hellenismus (Historia Einzelschrif-
ten, 258), Stuttgart, Franz Steiner, 2019. Lo que se advierte es que a lo largo del siglo IV a.C. el
problema de la stasis se acrecienta y se refuerza como amenaza constante a la polis helenistica,
como bien demuestra BORM, Henning, “Stasis in Post-Classical Greece: The Discourse of C1V1l
Strife in the Hellenistic World”, en BORM, Henning y LURAGHI, Nino (eds.), The Polis in the
Hellenistic World, Stuttgart, Franz Steiner, 2018, pp. 53-83.
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hijo de {? y -n, el hijo de Jenddico, quienes, [enviados como mediadores],
reconciliaron de modo adecuado [y justo al pueblo]...

Un aspecto interesante de esta inscripcion radica en el hecho de que, a
diferencia de los otros testimonios con que contamos, los habitantes de Cos que
son enviados a Telos no son denominados “jueces” (dikastai) sino “mediado-
res” o “reconciliadores” (diallaktai). Los escasos casos en los que esta atesti-
guado este ultimo término 7 dejan entrever que, en las circunstancias puntuales
del decreto, no se trataria de agentes llamados para resolver por primera vez una
controversia, sino mas bien de expertos capaces de lidiar con las consecuencias
derivadas de sentencias judiciales ya emitidas por cortes locales de Telos '*.

Aqui quizas radica uno de los aspectos mas interesantes del documento.
Fue la existencia de casos ya resueltos lo que condujo a la apelacion de estos
diallaktai, quienes entonces habrian tenido por funcion poner orden en la pdlis
mediante una reevaluacion de aquellas decisiones judiciales pronunciadas por
los jueces que no habian logrado pacificar al pueblo. En ello radica la origi-
nalidad de la solucion planteada, en la que se procura un complejo sistema de
apaciguamiento y reunificacion que merece la pena detallar.

2. LAS ESTRATEGIAS TRANSICIONALES EN TELOS:
JUSTICIAY REVISION

Resulta interesante notar en la inscripcion la manera en que se designan a
las partes en la contienda que resuelven los mediadores de Cos: se trata, por un
lado, del pueblo de Telos (dapog, forma dérica del término dnuog) y, por el
otro, de “aquellos que se enfrentan” con ¢l (toUg dia-/[peoopévoug). Convie-
ne resaltar que, frente a otros casos en los que se acude a la presencia de jueces
extranjeros para zanjar y conciliar a sectores enemistados, no estamos aqui ante
la necesidad de acercar a dos facciones que luchan violentamente hacia el inte-
rior del pueblo ', sino ante la de mediar entre el ddmos —ya unificado, concebido

17 SIMONTON, Matthew, op. cit., p. 195, menciona un pasaje de la Constitucion de los
Atenienses (38.4), atribuido a Aristoteles, y una inscripcion de Arcésina en la isla de Amorgos
del 400/350 a.C. (/G XI1.7.3, lineas 31 y 34). El término dtoAAoKTG, que aparece en testimonios
epigraficos no atenienses como semejante al atico dtoatntig, suele aparecer en contextos referi-
dos a reconciliaciones politicas; cf. Demdstenes 14.40, Plutarco, Solon 10, Tucidides 4.60, 64,
Pausanias 7.13.6. También puede indicar a quienes se ocupan de mediar en ambitos privados o
familiares, como se ve en Euripides, Fenicias 468 o Demostenes 48.2. Acerca del término, puede
consultarse LIDDELL, Henry George, SCOTT, Robert y JONES, Henry Stuart, 4 Greek-English
Lexicon, Oxford, Clarendon Press, 1996 [18431], p. 401, s.v. wwAhayn, y BAILLY, Anatole, Dic-
tionnaire Grec-Frangais, Paris, Hachette, 2000 [18941], p. 477, s.v. SwAlaktic. Para posibles
traducciones del término en castellano, ver el sitio del Diccionario griego-espariol (DGE) del
CSIC de Madrid, dirigido por Francisco Rodriguez Adrados y Juan Rodriguez Somolinos: http://
dge.cchs.csic.es/xdge/diaAlaktg (ultima consulta: 17-05-2023).

8 SIMONTON, Matthew, op. cit., p. 196.

1 Como suele ocurrir en otros casos de stdsis registrados en testimonios epigraficos; cf. IG
X11.2.509/568, linea 11; IG 1X.2.507, lineas 19-20; /G XI1.6.95, linea 16, inter alia.
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como un todo— y un pequefio grupo de individuos que no parecen haber acepta-
do las decisiones judiciales en su contra.

Seglin consta en las lineas siguientes del decreto, en los tribunales popula-
res (dikastéria) se habia condenado a estos oponentes del sistema a pagar multas
(zamiosidn, lineas 71 y 76) por la comision de ofensas publicas y sagradas.
Como resultado de esas condenas, los nombres de los convictos fueron inscrip-
tos en estelas publicas de registro (clara sefial de la desgracia e ignominia en la
que cayeron) y la ciudad les confiscd sus propiedades y las vendio, para poder
asi cobrar los montos de las sanciones impuestas .

Se ha sostenido, a partir de la descripcion de ese contexto en el que se en-
marca el decreto, que las protestas por la imposicion de sanciones pecuniarias
constituyeron probablemente el origen mismo del desorden civil en la ciudad 2'.
Sin poner en juicio esa afirmacion, resultaria mas factible imaginar que aquellos
juicios ya habian pretendido poner fin a una violencia institucional previa, de
modo que, cuando los magistrados extranjeros intervienen, lo hacen para refor-
zar o consolidar los esfuerzos que la propia polis habia decidido llevar adelante
mediante procesos judiciales. Es decir, seria posible considerar que el motivo
original subyacente en la iniciacion de aquellos procedimientos en los tribuna-
les habia ya sido recuperar la armonia propia de un régimen democratico frente
a las presiones oligarquicas de las que el régimen habia sido objeto.

Si esto es asi, lo que el decreto estaria sugiriendo es que, luego de una
stasis que enfrentd a diversos grupos dentro de la ciudad, se optd primero por
llevar adelante una serie de juicios con el fin de sancionar a quienes habian
actuado en contra de la democracia; se menciona la idea de procesos por cues-
tiones religiosas (hierai dikai) y publicas (damosiai) (lineas 41-42: OrteQ pév
Tav dav v tepav kat tav / [dapo]owxv), aunque no se aclara en qué
consistio cada uno de ellos. En todo caso, lo que si surge con precision es que
ese primer intento de pacificacion a través de la justicia no parece haber fun-
cionado, en la medida en que generd, por parte de los condenados, protestas
que no pudieron ser aplacadas por las autoridades. Se ha podido identificar,
en este conjunto de ciudadanos que no estaban conformes con el resultado de
las tramitaciones judiciales, a partidarios de una élite que habia desestabilizado
y erosionado el sistema democratico. Si ello es asi, seria factible entender la
critica de este sector oligarquico respecto del desarrollo de los juicios poste-
riores, que se habrian asimilado, seglin su interpretacion, a actos de demagogia

2 La confiscacion no debid de ser un fendmeno extrafio en las sociedades griegas antiguas.
Se ha estimado recientemente que un propietario tendria, en promedio, alrededor de un 10,5%
de posibilidades de que sus tierras fuesen confiscadas por la polis en algin momento de su vida.
Acerca de esta estimacion fundada en datos demograficos, ver MACKIL, Emily, “Assessing the
Scale of Property Confiscation in the Ancient Greek World”, en LAVAN, Myles, JEW, Daniel y
DANON, Bart (eds.), The Uncertain Past: Probability in Ancient History, Cambridge, Cambrid-
ge University Press, 2022, pp. 53-92.

2 Ver, por ejemplo, SCAFURO, A. C., “Koan Good Judgemanship...”, op. cit., p. 258.
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tendientes a impedirles una defensa apropiada frente a las imputaciones en su
contra 22, Estas manifestaciones, sin duda, terminaron agravando los alborotos
y disturbios al interior de Telos, y fueron la causa de que hubiese que recurrir a
una supervision extranjera.

En todo caso, lo que se puede observar en el testimonio de Telos es la
coexistencia de una serie de disputas que se prolongan mas alla de la imple-
mentacion de los juicios y que exigen, como alternativa para avanzar en una
reconciliacion que asegure la concordia de todos, una intervencion de magistra-
dos ajenos al lugar que fuesen capaces de revisar lo decidido en los tribunales
y proponer dispositivos que lograran superar de modo definitivo el conflicto.

Esto es, precisamente, lo que se constata en la inscripcion, donde aparece
un segundo decreto en el que, hacia el final, los habitantes de Telos se manifies-
tan a favor de adoptar la propuesta de los reconciliadores de Cos, a quienes se
les agradece los servicios prestados (lineas 138-141):

£do&e Tt

[0lapwt, yvoua moutavicnv: ayadat toxat, xonobat tat dixAvoet kabo
[t]ot draxAAaktal tot Koot diéyoapav: dopev d¢ kai E€via Tolg dDxAAa-
[kt]afic], d6vTw ¢ Taulat.

Fue decidido por el [pJueblo, tras la mocion de los pritanos. Con buena fortu-
na: hacer uso de la reconciliacion tal como fue redactada por [1]os mediadores
de Cos. Y también otorgar obsequios de hospitalidad a los media[do]re[s], y
que los tesoreros se los entreguen.

El contenido del arreglo esbozado por los enviados de Cos (la “reconcilia-
cioén” propuesta, o dialysis en griego) incluye una serie de medidas destinadas
a instalar estrategias de pacificacion eficaces, consideradas en el propio decreto
como apropiadas y justas 2. El éxito de estas medidas, como confirma el texto,
se habria relacionado con el acercamiento de los ciudadanos hacia una comu-
nioén de pensamiento, propugnando un clima de armonia (homonoia), seguridad
mutua y ventajas reciprocas que facilito dejar de lado los puntos de la divergen-
cia preexistente (diaphorar) *.

22 SIMONTON, Matthew, op. cit., especialmente pp. 199-201.

» En esta consideracion acerca del éxito de la intervencion de los mediadores coinciden
THUR, Gerhard, “Amnestie in Telos (/G XII 4/1, 132)”, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Re-
chtsgeschichte, vol. 128, 2011, pp. 339-351, y SCAFURO, Adele, “Decrees for Foreign Jud-
ges: Judging Conventions — or Epigraphic Habits?”, en GAGARIN, Michael y LANNI, Adriaan
(eds.), Symposion 2013. Vortrige zur griechischen und hellenistischen Rechtsgeschichte, Colo-
nia/Viena, Bohlau, 2014, pp. 365-396.

2 GRAY, Benjamin, Stasis and Stability: Exile, the Polis, and Political Thought, c¢. 404—
146 BC, Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 35-78, considera que existen dos modelos
o paradigmas de reconciliacion post-stdsis en el mundo griego: uno identificado por la biisqueda
de homonoia y fraternidad —ejemplificado en el decreto de Nacone—, el otro ligado a la conso-
lidacion de una estricta reciprocidad contractual —como en el caso del acuerdo en Dicea. Quizas
apresuradamente, considera, al respecto, que este testimonio de Telos se vincula con el segundo
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El testimonio nos presenta, en estos términos, un ejemplo singular de como
se pueden imaginar estrategias para apaciguar la hostilidad dentro de las fron-
teras de una polis: frente a la insuficiencia del aparato judicial doméstico para
llevar adelante investigaciones concretas respecto de los supuestos “opositores”
de la democracia —en virtud de que dichas actuaciones son interpretadas como
recursos demagogicos para eliminar a los enemigos politicos— se recurre a la
invitacion de mediadores extranjeros con el fin de que éstos reincorporen dentro
del damos, de la mejor manera posible, a esos adversarios.

Esta injerencia se manifiesta no solo en términos de revision de las decisio-
nes jurisdiccionales; también supone, en un plano civico-religioso, la imposi-
cion de un juramento democratico. Asi, ademas de imponerse una multa a quie-
nes actuen de modo contrario a lo establecido por escrito o se comporte segin
los parametros de la reconciliacion (lineas 122-125), se obliga a cada ciudadano
mayor de dieciocho afios a pronunciar un juramento por los dioses, también
bajo pena de tener que depositar mil dracmas para Zeus Polieus y Atenea Polias
en caso de no hacerlo (lineas 128-136):

«EHUEVEW &V TWL TOALTEVHATL TWL KAOEOoTAKO-

TLKAL X PUAAEEW TAV DAHOKQATIAV KAl OV UVATKAKIOEW TTEQL TV

[év taik]olo[et] yevopévwv ovdE moaléw maga Tav DIAAVOLY TAVOE OVOEV
[ovde] STA evarvTio ONOoEDUAL TOLOAUWLOVOE TAV AKQAV KATaAapeDVTL
OUVHPOVAELTEW 0VOE AAAWL ETUBOVAEVOVTL OVDE KATAAVOVTL TOV dd-

pov eldwg emrtgaéwr at d€ Ko aloBwpal tva vewtepiCovta 1) OLA-
AGYOUG CLVAYOVTA €Tt KATAAVOEL TOD dDAUOV, MNAWOEW TOIG AQXOV-

OLv* eDOQKEDVTL LLEH LOL T|HEV TTOAAX AyatOd, EPLogkeDVTL OE Tox évarv-Tin».

“Voy a cumplir con la constitucion establecida y vigilaré la democracia y no
recordaré los males pasados en relacion con aquellas cosas que ocurrieron en
el juicio, y no haré nada en contra de la reconciliacion, ni portaré armas en
contra del pueblo, ni conspiraré con nadie para tomar la Acropolis, ni cola-
boraré voluntariamente con nadie que complote o atente contra el pueblo. Y
si me entero de que alguien planea una revolucion u organiza reuniones para
atentar contra el pueblo, lo denunciaré ante los arcontes. Que haya muchas
cosas buenas para mi si cumplo con el juramento, y lo contrario si acttio en
contra de él1”.

El tenor del juramento, que a grandes rasgos no es muy distinto de otros ca-
sos registrados en los testimonios epigraficos de la época,  insiste sin embargo,

paradigma (pp. 94-98). Sin embargo, me parece que presuponer la existencia de modelos con-
trapuestos no permite advertir que, en cada uno de los casos preservados, se perciben estrategias
intermedias en las que se fusionan ambas tendencias.

5 Sobre las caracteristicas de estos juramentos en las reconciliaciones relacionadas con
la actuacion de arbitros procedentes de Cos, véase KROB, Edwige, “Serments et institutions
civiques a Cos a I’époque hellénistique”, Revue des études grecques, vol. 110, 1997, pp. 434-453.
Acerca de la importancia de los juramentos en este tipo de reconciliaciones, como una manera
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de modo explicito, en la importancia de preservar la democracia, aspecto que
no resulta frecuente en el caso de las reconciliaciones de época helenistica .
En tanto se trata aqui de una serie de compromisos personales, en primera
persona, vinculados con la amnistia (el no recordar los males acontecidos) ¥’
y destinados a no afectar la integridad del régimen, lo que se pretendia era
unificar a los ciudadanos de Telos mediante el restablecimiento del espiritu
colectivo y uniforme del pueblo, “bajo una sola mentalidad” (homonoetintes,
linea 126) 2.

La fijacion de un compromiso contractual por parte de cada uno de los
integrantes del ddmos configura, entonces, una operacion juridica clave *: a
través de la reconciliacion entre los excluidos y el resto del pueblo, se termina
consolidando una comunidad afectiva sobre la base de la creacion institucional
de sentimientos compartidos. Dado que la stdsis en el mundo griego era con fre-
cuencia percibida en términos de un enfrentamiento privado entre particulares
—que irrumpia y desdoblaba la unidad del colectivo— *, para superarla se impul-
saban emociones comunes a través del despliegue de una operacion técnica del
derecho, que aseguraria entonces la estabilidad de los vinculos de solidaridad
desde un plano subjetivo de pertenencia colectiva al mismo grupo, con idénticos
valores y creencias 3'.

de propugnar la reunificacion del cuerpo politico, ver SOMMERSTEIN, Alan H. y BAYLISS
Andrew J., Oath and State in Ancient Greece, Berlin y Boston, De Gruyter, 2013, pp. 129-144.

26 Con relacion a la democracia a fines del siglo IV a.C. y mas tarde, puede consultarse
BUGH, Glenn Richard, “Democracy in the Hellenistic World”, en AGER, Sheila L. y FABER,
Reimer A. (eds.), Belonging and Isolation in the Hellenistic World, Toronto, University of Toron-
to Press, 2013, pp. 111-127, y VAN DER VLIET, Edward Ch. L., “The Durability and Decline of
Democracy in Hellenistic Poleis”, Mnemosyne, vol. 65, (4-5), 2012, pp. 771-786. Un panorama
amplio del fenomeno lo ofrece CARLSSON, Susanne, Hellenistic Democracies: Freedom, Inde-
pendence and Political Procedure in Some East Greek City-States (Historia Einzelschriften 206),
Stuttgart, Franz Steiner, 2010.

27 Acerca del alcance de la expresion mé mnesikakein para referirse a la imposicion del
olvido en el marco de una amnistia decretada juridicamente, ver CARAWAN, Edwin, “The
meaning of mé mnésikakein”, Classical Quarterly, vol. 62, N.° 2, 2012, pp. 567-581.

2 DRISCOLL, Eric, “Stasis and Reconciliation: Politics and Law in Fourth-Century Gree-
ce”, Chiron, vol. 46, 2016, pp. 119-155, opina que la stdsis es resultado de la politizacion de una
disputa, en la medida en que se trata de la transformacion de un desacuerdo en una “enemistad”
(p. 143). Por lo tanto, la superacion de tales instancias de quebrantamiento politico requiere a me-
nudo de la recuperacion de canales domésticos y familiares que permitan reestablecer el sistema
y reunificar esas unidades fragmentadas: se tiende a fomentar, en estos casos, la sociabilidad y la
amistad a través de la imposicion juridica (p. 146).

» Sobre los alcances de este juramento, ver GRAY, B. “Justice or Harmony?..
p. 394.

30 GRANGE, Ninon, Oublier la guerre civile? Stasis, chronique d’une disparition, Paris,
J. Vrin/EHESS, 2015, pp. 82-83.

31 Cf. BUIS, E. J., “Sentimientos creados...”, op. cit. Este fendmeno responderia bien a la
conformacion, por medios juridicos, de una “comunidad emocional” en los términos en los que
lo plantea ROSENWEIN, Barbara H., Emotional Communities in the Early Middle Ages, Ithaca
(NY), Cornell University Press, 2006.

b}

.2, op. cit.,
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Pero este elemento afectivo, en lugar de focalizarse en la preservacion de
la armonia lograda (homdnoia) o en la consagracion de buena voluntad reci-
proca —como ocurre en otros casos de reconciliaciones— * tiene aqui ademas
un fuerte componente de reconfiguracion estatal . La integridad civica so6lo se
alcanzaria mediante la denuncia de aquellos que tenian por intencion subvertir
la democracia, con el fin de “incluirlos” a través del fomento de emociones, ac-
titudes y disposiciones de animo **. La promesa vinculante, por lo tanto, consis-
tio en no prestar ningun tipo de colaboracion a quienes pretendieran quebrar el
orden democratico, de modo que el acuerdo efectivizado suponia en la practica
una conjuncion de intereses eminentemente politica *.

En todo este contexto, el llamamiento a magistrados extranjeros para
que intervinieran en asuntos judiciales internos representaba una solucion
posible a la crisis institucional posterior a una guerra civil, como testimo-
nian algunos otros ejemplos de la época *. Lo que llama la atencion en este
caso, por lo que hemos visto, es que los reconciliadores fueron convocados
para asegurar y verificar un acuerdo celebrado entre la ciudad, por un lado, y
aquellos disidentes que se habian opuesto a ella. Al unir al “pueblo” con un
grupo de disidentes, por lo tanto, la pdlis terminaba reemplazando como tal,
en este espacio de justicia transicional, a las propias victimas concretas que
habian visto afectados sus intereses por el enfrentamiento entre facciones, y
se convertia por lo tanto en el referente y objeto de tutela de la didlysis. No
se trata de unir dos sectores paralelos o equilibrados, opuestos en el interior
de una comunidad, sino de sumar a los “otros” al conjunto social armdnico
ya existente.

32 GRAY, B. “Justice or Harmony?...”, op. cit., p. 394.

3 Acerca de los fundamentos de la configuracion emocional de una cultura politica en
la actualidad, ver HUTCHISON, Emma, Affective Communities in World Politics. Collective
Emotions After Trauma, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 157-182, quien ana-
liza los fundamentos de la solidaridad y el nacionalismo como movilizadores de las percepciones
colectivas. Estas mismas lecturas pueden servir para comprender las bases emocionales de la
reconciliacion de Telos.

3 En este sentido, la armonia (homdnoia) post-stdsis presenta estos elementos de acer-
camiento afectivo que, en cambio, estin mayormente ausente en las situaciones de pacifi-
cacion (eiréne) posteriores a conflictos armados inter-poleis (los casos de guerra, polemos),
en las que no se pretende alcanzar una unidad a través de virtudes y sentimientos reciprocos
que promueven el patriotismo; véase al respecto GRAY, Benjamin, “Reconciliation in Later
Classical and Post-Classical Greek Cities”, en MOLONEY, E. P. y WILLIAMS, Marcus Stuart
(eds.), Peace and Reconciliation in the Classical World, Nueva York y Londres, Routledge,
2017, pp. 66-85.

3 Cf. el juramento entre Cos y Calimna que, en una inscripcion de fines del s. IIT a.C.
(IG X11.4.1 152), establece una “comunidad constitucional” (homopoliteia).

3 Podemos pensar en el decreto de Calimna mediante los cuales los ciudadanos agradecian
a los jueces de lasos por impulsar mediante la persuasion un arreglo destinado a que “el pueblo
no caiga en mas desorden, con los asuntos resueltos por voto” (Omeg pn d10L YaPov TV TPayid]
TOV KPWOLEV®V £1¢ TAE® Tapayay o dopog [kadic]tator) (I./asos 82, lineas 39-42).
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El hecho de que los reconciliadores hubiesen modificado el castigo de al-
gunas de las sentencias emitidas por los tribunales apuntaria, precisamente, a
esta voluntad de generar espacios de union y no de disenso: en efecto, se propu-
so que algunas de las multas fuesen reemplazadas por “servicios comunitarios”:
algunos de aquellos que habian perdido casos vinculados con cuestiones reli-
giosas podian proporcionar un toro, un carnero y una oveja para una hecatombe
(lineas 41-47); por su parte, determinados ciudadanos que habian sido multados
por la comisidon de crimenes publicos podian ahora, en parte, saldar su deuda
restaurando y limpiando el altar de Asclepio (lineas 54-57) ¥7. Una vez cumpli-
dos esos deberes civicos los montos previstos en las sentencias serian borrados
y se los eximiria de responsabilidad por los actos realizados (&rtoAeAvoBOat
avTog Tav dkav kat/ [tag yoadac] avaipnodat, lineas 59-60).

Esto muestra bien el fin de este mecanismo original de justicia transicio-
nal. Mediante la intervencion de los mediadores de Cos, la comunidad de Telos
pretendia fomentar una concordia civica sustentada en la cooperacion entre los
ciudadanos. El cumplimiento de acciones a favor de la comunidad, como su-
ministrar animales para sacrificio o la refaccion de espacios de culto, apuntaba
a la necesidad de asegurar una integracion de aquellas voces disconformes y
discordantes dentro de los rituales de la pdlis *. Con ello, se aseguraba y al
mismo tiempo se materializaba un sentimiento de pertenencia basado en las ex-
periencias politico-religiosas compartidas, aspecto fundamental para el armado
de una alianza fundada en el desarrollo de una identidad nacional homogénea *.

CONCLUSION

Los testimonios antiguos muchas veces permiten encuadrar, desde una di-
mension histdrica, algunas instituciones sociales que nos parecen muy moder-
nas. En el caso particular de las inscripciones de época helenistica, las fuentes
nos transmiten una multiplicidad de regulaciones, de variado tenor, que dan

37 SCAFURO, A. C., “Koan Good Judgemanship...”, op. cit., pp. 262-271. En su opinion,
el “reemplazo” de los montos debidos por este tipo de actividades no se basa en una equivalencia
estricta del valor de los animales y la reparacion —como postula GRAY, B., Stasis and Stability...,
op. cit. pp. 394-395— sino mas bien en una ficcion acordada magistralmente por los expertos de Cos.

¥ En estos procesos de justicia transicional, las emociones negativas no son eliminadas;
de hecho, su valorizacion permite comprender el papel que desempefian en la negociacion de un
sistema democratico; cf. MIHAI, Mihaela, Negative Emotions and Transitional Justice, Nueva
York, Columbia University Press, 2016.

% Sobre la importancia de identificar esta “identidad nacional” a partir del empleo de
categorias que promueven la dinamica sentimental de pertenencia (entendiendo que el naciona-
lismo se construye en términos procedimentales y relacionales), ver HEANEY, Jonathan, “Emo-
tions and Nationalism: A Reappraisal”, en DEMERTZIS, Nicolas (ed.), Emotions in Politics.
The Affect Dimension in Political Tension, Nueva York, Palgrave/Macmillan, 2013, pp. 243-263.
Los esfuerzos intelectuales por fomentar una unidad nacional, como la reconciliacion de Telos,
suelen a su vez intensificar aquellas emociones ligadas con la identidad, como afirma ROSS,
Andrew A. G., Mixed Emotions. Beyond Fear and Hatred in International Conflict, Chicago y
Londres, Chicago University Press, 2014, pp. 140-141.
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cuenta de estrategias implementadas por las pdleis para controlar normativa-
mente el comportamiento ciudadano y canalizar los desacuerdos y desavenen-
cias hacia instancias de unién y camaraderia.

Los decretos de Telos que se han analizado en estas paginas son prueba
de esto. A través de un detallado relato de los acontecimientos vividos por la
comunidad, se definian las soluciones juridicas a las que se arrib6 tras evaluar
mecanismos apropiados de reconciliacion social. La existencia de juicios do-
mésticos y, ante su fracaso, la necesidad de recurrir a mediadores del exterior
para asegurar un buen entendimiento entre la élite y el pueblo constituyeron
dispositivos complementarios que muestran bien que, incluso en la antigiiedad,
la justicia transicional requiere a veces diversas estrategias sucesivas. Mediante
la promocidn de instancias de acuerdo que, autorizadas por la participacion de
expertos externos que gozaban de reconocimiento, apuntaban a la instalacion
de un acercamiento afectivo de quienes fueron excluidos, se podia avanzar en la
creacion de una paz social que no habia sido factible establecer por las fuerzas
politicas existentes en el interior mismo de la comunidad.

La leccion para nuestras experiencias de justicia transicional no deja de ser
interesante, en términos historicos y sustanciales. Apelar a los reconciliadores de
Cos fue una medida que, a partir del reconocimiento de las propias limitaciones
de los habitantes de Telos para dejar de lado la discordia, consigui6é ampliar el
campo de juego de la justicia. Nos permite aprender que, fracasados los disposi-
tivos judiciales internos, existe la opcion de abrir la puerta a voces no comprome-
tidas con la stasis que, desde afuera, puedan percibir el todo y enmarcar —a partir
de un espacio ajeno e imparcial— la unidad de un démos que precisa redefinirse,
en términos politicos y afectivos, desde una mirada politica uniforme.
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Resumen:

En el marco de su retorno de la democracia, Sudafrica decidio hacer frente a su
pasado, recurriendo a una formula original que se apartaba de la via judicial mediante
la creacion de una Comision de la Verdad y la Reconciliacion encargada de buscar la
verdad, evaluar las reparaciones debidas a las victimas y decidir la inmunidad judicial
de las personas que aceptaran cooperar con la comision reconociendo las violaciones
de las que habian sido autores y admitiendo su responsabilidad. Este trabajo pretende
examinar el tercer aspecto, relacionado con la inmunidad judicial como amnistia, a los
efectos de examinar los aspectos destacables de una experiencia particular que permite
reflexionar en torno de los logros y obstdaculos de estos procesos.
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IMMUNITY FROM PROSECUTION AND AMNESTY: THE ROLE OF
KNOWLEDGE AND DISSEMINATION OF TRUTH AS AN ELEMENT
OF ACCOUNTABILITY AND RECONCILIATION IN SOUTH AFRICA

Abstract:

In the context of its return to democracy, South Africa decided to confront its
past by resorting to an original formula that departed from the judicial route through
the creation of a Truth and Reconciliation Commission charged with seeking the truth,
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assessing the reparations due to victims and deciding on the immunity from prosecution
of persons who agreed to cooperate with the commission by acknowledging the
violations of which they had been the perpetrators and admitting their responsibility.
The purpose of this paper is to examine the third aspect, related to judicial immunity as
amnesty, in order to examine the salient aspects of a particular experience that allows
us to reflect on the achievements and obstacles of these processes.

Keywords:

South Africa, Truth and Reconciliation Commission, amnesty, immunity

INTRODUCCION

La memoria y el olvido dependen a menudo de las acciones emprendidas
tras un periodo de gran violencia. La accion de "conocer" sigue siendo, a pesar
de su aparente simplicidad, compleja y ademads limitada en el tiempo si se quiere
disponer de fuentes fiables para establecer una verdad a menudo enterrada, en
si misma compleja y a menudo bastante aterradora. La cuestion, sin embargo,
no es tanto la complejidad de la verdad como la dificultad de liberar la palabra y
trazar un cuadro lo mas preciso posible de lo que fue la realidad de una sociedad
a la deriva en un momento dado.

La memoria y el olvido han sido tratados anteriormente en sus diferentes
facetas, teniendo cada ciencia social su propia perspectiva no de lo que son sino
de su utilidad. Esta contribucion no pretende revelar una nueva cara de este
dilema, sino aportar elementos de reflexion a partir de una experiencia que hoy,
por su relativa antigiiedad, nos permite tomar distancia de los debates sobre la
amnistia.

Sudafrica emprendié el camino de la democracia en 1993 y opt6 —de algin
modo bajo la presion de los acontecimientos, es cierto— por hacer frente a su
pasado, recurriendo a una férmula original que se apartaba de la via judicial
mediante la creacion de una Comision de la Verdad y la Reconciliacion (en
adelante, "CVR") encargada de buscar la verdad, evaluar las reparaciones debi-
das a las victimas y decidir la inmunidad judicial de las personas que aceptaran
cooperar con la comision, reconociendo las violaciones de las que habian sido
autores y admitiendo su responsabilidad. Si bien las dos primeras misiones re-
presentaron los aspectos mas destacados de la Comision, es la tercera mision (la
inmunidad judicial como amnistia) la que enmarcara las siguientes reflexiones.

El mecanismo sudafricano ideado al final del apartheid sigue siendo un
intento de conciliar la revelacion de la verdad y la memoria con una forma
de indulgencia representada por una inmunidad judicial concedida a cambio
de la plena revelacion de los hechos y de la responsabilidad del autor. En este
sentido, la CVR sudafricana abrié un nuevo camino al aceptar darle prioridad a
la verdad sobre el castigo por violaciones graves de los derechos humanos fun-
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damentales. La presentacion abstracta del mecanismo no refleja el esfuerzo que
implico para las victimas aceptarlo como una solucion racional y realista y no
como un ideal de justicia absoluta. El origen del mecanismo puesto en marcha
es, de hecho, el resultado de una triple limitacion revelada por el contexto de la
época, asi como por el deseo de no conceder una amnistia general, que habria
sido la peor solucion. La primera limitacion era la incapacidad del sistema judi-
cial para absorber la masa de violaciones cometidas: los procesamientos no s6lo
habrian sido selectivos debido a su conocimiento imperfecto, sino que habrian
requerido un refuerzo de la capacidad judicial que el Estado seria incapaz de
proporcionar. Un segundo elemento de limitacion fue la dificultad de la prueba
y la proteccion del acusado para que no testificara contra si mismo. Se celebra-
ron juicios justo después del final del apartheid (el caso de M. Malan, antiguo
ministro de Defensa), pero acabaron en absoluciones por falta de pruebas de la
implicacion de los procesados. El tercer elemento era una limitacion de tiempo:
habria sido imposible llevar a cabo juicios a gran escala en un plazo razonable.
Esto justificd el mecanismo establecido por la Ley de Promocion de la Unidad
y la Reconciliacion Nacional adoptada en 1995.

1. EL MECANISMO ESTABLECIDO POR LA LEY DE CREAQION
DE LA COMISION DE LA VERDAD Y LA RECONCILIACION

La Comision de la Verdad y la Reconciliacion (CVR), artifice del proceso
de inmunidad judicial, empez6 a funcionar en 1996, y distingui6 claramente en
su cometido entre las violaciones de los derechos humanos y las reparaciones y
la concesion de inmunidad judicial penal y civil. El sistema establecido se ba-
saba en tres comités (sobre violaciones de los derechos humanos, reparaciones
y amnistia, respectivamente) encargados de elaborar un informe global sobre
la situacion durante el periodo del apartheid, formular propuestas concretas al
gobierno sobre las reparaciones debidas a las victimas y, por ultimo, conceder la
inmunidad judicial —a titulo individual y previo cumplimiento de determinadas
condiciones— a las personas que se consideraran responsables de determinadas
violaciones graves y que aceptaran rendir cuentas de sus actos.

Este mecanismo de concesion de inmunidad judicial requiere algunas
aclaraciones semanticas. El término utilizado por la CVR es amnistia. La propia
comision que se ocupo de esta cuestion se denomind «Comision de Amnistiay.
Sin embargo, conviene hacer dos observaciones en este punto: en primer lugar,
el lenguaje utilizado ante la comision era aproximativo: a veces “inmunidad”,
a veces “indulto”, a veces “amnistia”, lo que rodeaba al proceso de cierta va-
guedad y ambigiiedad. Si bien la eleccion del vocabulario conducia al mismo
efecto inmediato —la persona no podia ser perseguida ni penal ni civilmente
por los hechos que se le imputaban— las consecuencias no eran las mismas: el
perddn implicaba una forma de remision sin indemnizacion, la amnistia impli-
caba amnesia y exigia que no se volvieran a evocar los hechos previamente
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revelados, y la inmunidad se limitaba a la consecuencia de no persecucion, sin
olvidar las demas consecuencias vinculadas a la revelacion de la verdad. Esta
cuestion dista mucho de ser una mera argucia de palabras, ya que subyace a
toda reflexion sobre la clemencia posconflicto o poscrisis y los limites que crea.
A pesar de su nombre, el mecanismo sudafricano era un mecanismo de inmu-
nidad judicial, ya que no exigia legalmente el arrepentimiento, ni eliminaba los
hechos delictivos tal y como habian sido admitidos por sus autores.

El Comité de Amnistia trabajaba con independencia de los demas comi-
tés. Estaba compuesto exclusivamente por abogados y presidido por un juez
(Hassan Mall). Trabaj6 hasta 2001, es decir, casi tres afios mas que los demas
comités, ya que el informe final de la Comision se entregd en 1998. Este modo
de funcionamiento demuestra la especificidad de la Comision de Amnistia y su
relativa independencia de las otras dos comisiones.

El mecanismo sudafricano de inmunidad judicial se basaba técnicamente
en varias condiciones. La primera de ellas se fundaba en una solicitud de la per-
sona que pedia la inmunidad. No se trataba, por tanto, de una inmunidad gene-
ral o "de cobertura" promulgada como parte de una ley que hubiera permitido
a cualquier persona procesada ampararse en una ley que hubiera impedido el
procesamiento. En el contexto sudafricano, la intencion de los constituyentes y
del poder legislativo era no conceder la amnistia sin una admision de responsa-
bilidad. Por lo tanto, el requisito de una solicitud imponia un enfoque voluntario
por parte de quienes querian beneficiarse. Esta solicitud podia ser el resultado
de un proceso espontaneo o de una accion preventiva cuando determinadas per-
sonas hubieran sido acusadas por las victimas ante el Comité de violaciones de
los derechos humanos. También exigia que se especificaran los hechos y las
razones por las que la persona solicitaba la inmunidad judicial.

A continuacion, el solicitante de inmunidad debia preparar y explicar oral-
mente los hechos en los que creia basar su solicitud y confrontar su verdad con
la de otras personas, incluidas las victimas o las personas a su cargo u otros
testigos. A continuacion, el Comité de Amnistia se encargaba de comprobar que
se cumplian las condiciones establecidas en la ley y que, tanto en la solicitud
escrita como en el relato y las respuestas a las preguntas de la vista, se ajustaban
a estos requisitos.

Habia tres condiciones. En primer lugar, tenia que tratarse de un delito
incluido en el ambito de las violaciones de los derechos fundamentales exami-
nadas por la Comision. En segundo lugar, el acto tenia que estar politicamente
motivado por la lucha que existia en la época del apartheid y autorizado por
los superiores del organismo que recurria a la violencia. Por tltimo, los actos
debian ser proporcionales al fin perseguido: sélo los actos que respetaran el
principio de proporcionalidad de los medios con el fin perseguido podian que-
dar exentos de enjuiciamiento. Aunque sencillas sobre el papel, estas condi-
ciones eran mas complejas de entender en la practica. Mientras que el caracter
reprobable del acto no planteaba mayores dificultades, las demas condiciones
resultaban a veces mas subjetivas. Muchas voces criticaron esta valoracion sub-
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jetiva de las condiciones. Sea cual sea el sentimiento creado por la vaguedad
de la definicion de estas condiciones, la Comision las evalud con cierto sentido
comun y rigor. El nimero de inmunidades judiciales concedidas fue de "una por
cada siete solicitudes". Esta cifra puede parecer muy baja, pero en realidad hay
que ponerla en relacion con la naturaleza de las solicitudes de amnistia. Muchos
pedidos fueron rechazados debido a la ausencia objetiva de vinculo con la lucha
politica por actos de delincuencia comun. Por otra parte, no es imposible que el
Comité tuviera una apreciacion muy laxa del criterio de proporcionalidad de los
actos a su finalidad; evaluar esta condicion en la practica era muy complejo. No
obstante, este sistema demuestra que el Comité de Amnistia tenia un papel real
que desempeiiar en la evaluacion de las solicitudes de inmunidad judicial y que
ejercid esta mision con los medios de que disponia.

El solicitante de inmunidad podia contar con la asistencia de un letrado
o0 abogado que le representara y protegiera sus derechos. Se trataba, por tanto,
de un proceso en el que no estaba solo y que incluia garantias procesales, sin
reducir estas audiencias a una forma de ritual automatico para conceder la in-
munidad judicial. Una de las criticas mas frecuentes al proceso de la CVR era
que bastaba con presentarse, contar su historia y admitir la responsabilidad para
ser considerado inmune. No fue asi. Todo lo contrario: se rechazaron solicitudes
de amnistia por falta de sinceridad de los solicitantes, sobre todo cuando varias
versiones de la misma historia parecian ser fundamentalmente diferentes.

El Comité de Amnistia podria conceder la inmunidad judicial o denegarla,
en cuyo caso el solicitante rechazado podria ser procesado. Sin embargo, esta si-
tuacion tedrica podria no ser automatica, ya que los solicitantes se encontraban
en situaciones muy diferentes: varios solicitantes ya habian sido condenados:
el rechazo de su solicitud no cambiaba su situacion anterior. Otros si podian
ser procesados, pero para ello era necesaria una acusacion organizada y bien
fundamentada, y la Fiscalia tenia que poder demostrar que la persona era cul-
pable mas alla de toda duda razonable. Una admisioén de responsabilidad ante
el Comité de Amnistia no podia utilizarse como confesion ante el tribunal, y la
Fiscalia tenia que demostrar la culpabilidad del acusado utilizando criterios de
prueba admisibles conforme a los requisitos del derecho penal. Esto significaba
reunir pruebas judiciales y no obligar al acusado a declarar contra si mismo. En
la practica, hubo muy pocos procesamientos cuando el acto era de naturaleza
politica, debido a la falta de pruebas y de voluntad. Sin embargo, como la ma-
yoria de los delitos cometidos era imprescriptible debido a su caracter interna-
cional, sélo la desaparicion de los autores podia extinguir cualquier forma de
accion publica.

Asimismo, cabe sefialar que quienes no habian solicitado la inmunidad
judicial también podian ser procesados. Sin embargo, a diferencia de quienes si
lo habian hecho, el riesgo de procesamiento era en la practica ain menor porque
muchos de ellos, al haber dado este paso estratégico de abstenerse, sabian que
no se recabarian las pruebas necesarias.
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2. INMUNIDAD JUDICIAL Y MEMORIA: SUDAFRICAY LAS
LECCIONES DE UNA EXPERIENCIA

Las medidas de clemencia que acompaiian a los procesos de transicion
no solo pretenden favorecer la reconciliacion. Son el resultado de varios movi-
mientos, a veces contradictorios, que persiguen objetivos diferentes pero cuya
coherencia global se concibe principalmente a medio y largo plazo. A menudo
son una opcion que solo puede entenderse en el contexto en el que se aplican.
No se trata de olvidar ni de considerar que estas elecciones carecen de valor
moral, sino de permitir el conocimiento y la comprension de las violaciones
cometidas y de su secuencia.

La experiencia sudafricana se bas6 en un principio —la necesidad de rendir
cuentas a las victimas y a la sociedad— y en una realidad —la imposibilidad de
una solucion judicial completa y coherente— que llevaron al parlamento y al
gobierno sudafricanos a optar por un nuevo modelo de justicia (denominado
justicia transicional) sin negar ni olvidar los abusos del pasado. Este sistema
sigue una légica que no es estrictamente judicial y que incomoda a los canones
tradicionales de la responsabilidad penal. Admitir que una persona es respon-
sable y aceptar que no sea privada de libertad es inconcebible para muchas
personas que se aferran al modelo clasico de "violacion-retribucion". De hecho,
el sistema sudafricano, aunque dista mucho de estar exento de criticas, ha pro-
curado dar respuestas inmediatas y operativas y ha descartado la idea de una
amnistia general.

El analisis de la experiencia sudafricana nos permite, en primer lugar, ma-
tizar lo que no es antes de intentar comprender lo que es.

En primer lugar, el sistema de inmunidad establecido por la Comision
sudafricana no es un mecanismo de "amnistia-olvido". Es exactamente lo
contrario. La idea ha sido claramente priorizar el conocimiento de los hechos
—la verdad— sobre las consecuencias de las responsabilidades identificadas.
Este aspecto es un elemento cardinal del sistema de la CVR. A los autores del
proyecto les parecio mas satisfactorio —pero también mas realista— dar respues-
tas a las victimas que prometerles una hipotética condena de los autores. Esta
eleccion en el orden de prioridades no se hizo ab initio, sino a través de un
andlisis sucesivo de las limitaciones e imperativos contextuales que redujeron
las pretensiones iniciales de organizar grandes juicios segun el modelo del Tri-
bunal Militar Internacional de Ntaremberg. El limite innegociable previsto por
los promotores del proceso se basaba en la escritura de la verdad y la negativa
a olvidar. Mientras que en los procesos tradicionales de amnistia legislativa o
judicial se prohibe mencionar el pasado bajo pena de difamacion, la inmunidad
judicial sudafricana se basaba en el principio contrario: ninguna sancion civil o
penal, sino la plena revelacion y la atribucion de la responsabilidad de estos he-
chos identificados a los verdugos. Esta eleccion no es, desde luego, ideal, pero
permite que se sepa mas de lo que se hubiera sabido de haberse celebrado los
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juicios. Privilegia la memoria y la comprension del proceso de violencia sobre
la responsabilidad individual. En este sentido, el proceso sudafricano no se basa
en el principio del borrdn y cuenta nueva, sino que es la expresion opuesta de
este principio, aunque algunos autores de violaciones hayan salido impunes. El
Tribunal Constitucional sudafricano ha defendido reiteradamente esta interpre-
tacion de la amnistia, sosteniendo que la ausencia de enjuiciamiento no significa
ausencia de responsabilidad.

En segundo lugar, el proceso de inmunidad judicial sudafricano no ha sido
un sistema automatico de concesion de amnistia. Algunos textos, como el Se-
gundo Protocolo Adicional de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949 sobre
Derecho Internacional Humanitario (articulo 6.5), prevén la concesion de la
amnistia al final general de las hostilidades. Consideran que el conflicto armado
interno que existia no permite enjuiciar a los combatientes cuyo proposito al
luchar estaba justificado. El mecanismo sudafricano se aparta completamente
de esta logica, en la medida en que se centra en el conocimiento de los hechos.
Aunque establece condiciones para que se conceda inmunidad judicial a una
persona, no la condiciona a que sea combatiente o participe directamente en las
hostilidades. La idea es conceder la inmunidad judicial a quienes la soliciten
voluntariamente a cambio de que digan la verdad y admitan su responsabilidad.
Hay en este planteamiento un reconocimiento, una aceptacion de responsabi-
lidad necesaria para que el mecanismo pueda aplicarse. Este mecanismo se ha
aplicado individualmente y, como tal, difiere de todas las amnistias generales o
generales que permiten a las personas procesadas invocarlo como una especie
de puerto seguro.

En tercer lugar, si bien el proceso de inmunidad sudafricano impidié el
enjuiciamiento penal y civil, no significo la ausencia de sanciones, aunque €stas
no siempre estuvieran institucionalizadas. Por un lado, ha habido una forma de
depuracion, voluntaria o implicita, de los funcionarios publicos que aceptaron
su responsabilidad. Algunos de ellos prefirieron dejar sus funciones y reciclarse
en otras actividades, mientras que otros pidieron su reincorporacion, que les fue
denegada. En pocos afios, la fisonomia de muchos servicios publicos ha cam-
biado sin que se haya puesto en marcha ningin programa particular de exclu-
sion de la funcidn publica, como ha ocurrido en otros paises. Ademads, mas alla
del trabajo de la CVR, a muchos perpetradores les ha cambiado la vida tras la
experiencia de la CVR sin que se haya tomado ninguna decision contra ellos.
Muchos de ellos se divorciaron o se vieron obligados a cambiar su vida profe-
sional, algunos se recluyeron voluntariamente para "encerrarse en si mismos".
Seria excesivo y erroneo afirmar que el testimonio ante la comision fue neutro y
no tuvo ninglin impacto psicoldgico en quienes aceptaron su responsabilidad. El
silencio de algunos no significd que permanecieran indiferentes, pero su perte-
nencia a una comunidad, su educacion y su costumbre de no dejar traslucir nada
pueden inducir a error y dar la impresion de que actuaron mecanicamente. Si
bien éste puede haber sido el caso de algunos, muchos dieron muestras de res-

33



INMUNIDAD JUDICIAL Y AMNIST{A: EL PAPEL DEL CONOCIMIENTO Y LA DIFUSION DE LA
VERDAD COMO ELEMENTO DE RENDICION DE CUENTAS Y RECONCILIACION EN SUDAFRICA
XAVIER PHILIPPE

ponsabilidad y, en cierto modo, su testimonio y su aceptacion de la responsabi-
lidad tuvieron un efecto catartico en muchos de ellos, haciéndoles comprender
que no habian sido meros autématas obedientes.

Aunque el sistema sudafricano de inmunidad judicial no es un proceso de
amnistia en el verdadero sentido de la palabra, no ha estado exento de inconve-
nientes y criticas. Se pueden hacer varias observaciones.

En primer lugar, algunas victimas no aceptaron el proceso de amnistia
en si, simplemente porque, a pesar de su caracter limitado, se traducia en una
ausencia de pena de prision que les resultaba insoportable. Esta percepcion no
solo es perfectamente respetable, sino que constituye una violacion clasica del
Estado de Derecho. Aunque los que se oponian a la inmunidad de los fiscales
seguian siendo minoria, tenian no obstante derecho a impugnar la decision de
inmunidad ante los tribunales. Los jueces tuvieron entonces que analizar judi-
cialmente las condiciones establecidas por la ley. La cuestion de fondo subya-
cente a estas denegaciones era la inaceptabilidad de la situacion de personas
que, bajo el régimen del apartheid, a la vista del publico, habian sido clara-
mente responsables de determinadas operaciones. Esto afectaba principalmente
a quienes habian sido responsables en primer lugar, es decir, a los que habian
ocupado altos cargos. Sin embargo, no es seguro que una via estrictamente
judicial hubiera conducido a una condena, dada la dificultad de aportar prue-
bas judiciales de quienes ocupan los cuadros principales. En otras palabras, la
via judicial también habria sido un fracaso. Esto dificilmente habria sido mas
aceptable.

En segundo lugar, y quizas mas criticamente, el mecanismo no permitia
llevar ante la Comision a personas que el publico y las victimas hubieran queri-
do que dieran explicaciones. El mecanismo era voluntario y se basaba en solici-
tudes. Quienes deberian haber solicitado la inmunidad judicial y no lo hicieron
basaron su razonamiento en una apuesta. No declarar y no admitir nada signi-
ficaba que lo que sabian quedaba en la oscuridad. Su silencio jugaba a su favor
y nada ni nadie podia obligarles a decir lo que sabian. Esta estrategia —pues
es una estrategia— podria haber sido desmentida por la revelacion de pruebas
externas. Pero, en realidad, la probabilidad de tal revelacion era infima. Desgra-
ciadamente, los acontecimientos les dieron la razén y demostraron que varias
de estas personas no solo no dijeron nada, sino que no se les podia molestar o
afectar. El nimero de casos que la Direccion Nacional de la Fiscalia ha tenido
que dejar pendientes por falta de pruebas suficientes para proceder a juicio fue
especialmente elevado. En cierto modo, si el proceso hubiera seguido el esce-
nario original, habria dado lugar a un sistema equilibrado, pero dada la falta
de procesamientos tras la CVR, este aspecto del proceso puede considerarse
incompleto.

En tercer lugar, el proceso no estuvo —deliberadamente— vinculado a un
andlisis de la sinceridad de la admision de responsabilidad. Esta condicion no
estaba incluida en la ley y, en varias ocasiones, los miembros de la Comision de
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Amnistia recordaron que no tenian que tener en cuenta la actitud de la persona
que solicitaba la amnistia. Los debates sobre esta cuestion podian ser largos,
pero la mirada de las sesiones de la Comision y de los distintos comités permite
sin embargo comprender bastante rapidamente la atencion que las victimas, sus
derechohabientes y el publico prestaban a estas manifestaciones de arrepen-
timiento sincero y de disculpa. Por supuesto, es necesario tener en cuenta la
diversidad de situaciones, la subjetividad de los sentimientos y de su manifesta-
cion, y el riesgo de teatralizacion y simulacion por parte de los autores de estos
actos. Sin embargo, las sesiones filmadas en las que se pueden leer las actitudes
en los rostros muestran hasta qué punto estos riesgos eran minimos. Quienes no
se arrepienten de nada no lo ocultan, y quienes desearian volver atrds muestran
y comprenden la inutilidad de su actitud y de sus actos. Este aspecto de los tes-
timonios quizas podria haberse tenido en cuenta, aunque los testimonios revela-
sen que algunos autores aceptaron su responsabilidad y asi se lo hicieron saber
a las personas que esperaban esa chispa que les permitiese aceptar el proceso.
En esencia, la sinceridad del remordimiento no es una cuestion juridica, pero
hace que el proceso que conduce a la inmunidad judicial sea aceptable para las
victimas. Esto no formaba parte de los requisitos del proceso, pero estaba en el
centro de los intercambios que tuvieron lugar en este mundo temporal, pero,
hay que decirlo, también algo surrealista. En cualquier caso, es un elemento
de reflexion para el futuro de otros procesos. Algunos han lamentado también
que el mecanismo puesto en marcha no hubiese incitado a los beneficiarios de
la inmunidad a participar, aunque solo sea simbdlicamente, en una forma de
reparacion directa a las victimas. Esta critica debe ser escuchada, porque habria
mejorado el didlogo entre los autores y las victimas y demostrado que la transi-
cion del antiguo régimen a uno nuevo se hizo realidad. Por supuesto, el grueso
de la reparacion a las victimas solo puede venir del Estado y de politicas publi-
cas proactivas basadas en las recomendaciones de la Comision, pero el aspecto
reconciliador del vinculo entre responsabilidad y reparacion podria haberse
expresado de esta manera. Por otra parte, se ha expresado en varias ocasiones a
partir de iniciativas individuales.

CONCLUSION

El proceso de amnistia sudafricano fue un experimento que nadie sabia al
principio hacia donde conduciria. Si los promotores de la idea tenian en mente
la necesidad de dar respuestas a las victimas que llevaban tantos afios reclaman-
dolas, sus esperanzas se cumplieron. El informe de la Comision de la Verdad y
la Reconciliacion de Sudafrica da fe de la riqueza de la informacion recabada
de todas las partes, que no habria podido revelarse a través de los juicios, por
numerosos que fueran. Que este proceso no sea plenamente satisfactorio para
muchas personas no es de extrafar. Sin embargo, si uno se centra en el conte-
nido del proceso de inmunidad, es innegable que tiene, como Jano, una doble
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cara. Ha permitido conocer mas de lo que ha permitido castigar y reparar. Sin
embargo, revela un aspecto de la amnistia que no debe reducirla a una simple
modalidad de la "transaccion humana de salida de una crisis".

Muchos de los crimenes cometidos son delitos imprescriptibles debido a
su caracter internacional. Se puede considerar que cualquier forma de amnistia
no es incompatible con el derecho internacional siempre que forme parte de un
proceso global de bisqueda de justicia y lucha contra la impunidad. El ejemplo
de Sudéfrica, como otros, demuestra que el enjuiciamiento de quienes no han
aceptado jugar el juego de la transparencia y la verdad no se detiene al final del
proceso. A veces hacen falta décadas, como en la Argentina, para que los pro-
cesamientos sean posibles. La progresiva obtencion de pruebas estrecha la red
para quienes se negaron a participar en esta obra colectiva de transicion. Para
ellos, la espada de Damocles pendera siempre sobre sus cabezas hasta su tltimo
aliento.

Ni solucion milagrosa ni institucion inaceptable, la inmunidad judicial
imaginada por la Comision sudafricana habra contribuido —imperfecta pero
realmente— al deseo de no dejar en la sombra décadas de violencia y de com-
prender mejor sus causas a través de los testimonios de los verdugos. jEl silen-
cio habria sido inaceptable!

La traduccion de este articulo, originalmente en francés, fue realizada por el Prof.
Emiliano J. Buis.
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LA JUSTICIA AL MARGEN DEL JUEZ: ;CONFIAR LA JUSTICIA
TRANSICIONAL A AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
INDEPENDIENTES INSPIRADAS EN EL MODELO FRANCES?

Por JEAN-JACQUES MENURET *

Resumen

Los mecanismos en materia de justicia transicional suelen ser variados y,
en general, se implementan a través de tribunales o de comisiones de verdad y
reconciliacion. Este trabajo postula la conveniencia de pensar en otras estrategias.
En particular, se ofrece un andlisis de las Autoridades Administrativas Independientes
(AAI) creadas en el contexto francés. Dadas sus caracteristicas y ventajas, podrian
representar una alternativa viable para satisfacer las demandas de las victimas y otros
interesados en términos de justicia transicional.

Palabras clave

Justicia transicional, Autoridades Administrativas Independientes, Francia,
reconciliacion.

JUSTICE BEYOND THE JUDGE: ENTRUSTING TRANSITIONAL
JUSTICE TO INDEPENDENT ADMINISTRATIVE AUTHORITIES
INSPIRED BY THE FRENCH MODEL?

Abstract

Transitional justice mechanisms tend to be varied and are generally implemented
through tribunals or truth and reconciliation commissions. This paper postulates the
convenience of thinking about other strategies. In particular, it offers an analysis of the
Independent Administrative Authorities (IAA) created in the French context. Given their
characteristics and advantages, they could represent a viable alternative to meet the
demands of victims and other stakeholders in terms of transitional justice.

* Profesor en la Facultad de Derecho de la Université Sorbonne Paris-Nord. Miembro del
Instituto de Derecho Publico y Ciencias Politicas y Sociales (IDPS).
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INTRODUCCION

En una entrevista concedida el 27 de mayo de 2022 al diario francés
L'Humanité, el profesor Alain Supiot recordaba que:

(...) la justicia se ha concebido a menudo como un orden ideal e in-
mutable al que convendria ajustarse. Pero lo primordial es mas bien
la experiencia histéricamente cambiante de la injusticia. (...) Dicho
de otro modo, la justicia no es el resultado de un 'orden espontaneo’,
de un mecanismo autorregulador de tipo bioldgico o econdmico; es
el horizonte de esfuerzos constantemente renovados para reducir los
factores de injusticia propios de una época y de unas circunstancias
determinadas '.

Esta reflexion sobre los objetivos de la justicia en general permite cierta-
mente incluir aquellos perseguidos por la justicia transicional, es decir, ofrecer
un “horizonte de esfuerzos siempre renovados” a los ciudadanos de un Estado
determinado, victimas de abusos, y por tanto en un momento crucial de su pro-
pia historia.

Si estos objetivos —que permiten decir lo que es juridicamente justo o in-
justo y, por tanto, perseguir el ideal de justicia— pueden acordarse, sigue siendo
necesario que la justicia ofrezca los medios para satisfacerlos. La discusion se
traslada entonces a las formas que puede adoptar esta justicia y a los poderes
que puede tener.

Del mismo modo en que el derecho no puede reducirse a la norma, la justi-
cia no se agota en la forma que principalmente la encarna en la mente de las per-
sonas, es decir, el juez y el tribunal. Y esta observacion adquiere un significado
particular en la esfera internacional, confrontada a la soberania de los Estados.
Esto seria olvidar que la funcion jurisdiccional no es mas que el resultado del
desarrollo e institucionalizacion de una funcion mas amplia de apaciguamiento
social, encomendada originalmente a uno o varios individuos dentro de un gru-
po social considerado 2. En otras palabras, la justicia puede confiarse, entonces
como ahora, a un tribunal, pero también a muchas otras personas o institucio-
nes. Lo que importa entonces, segun una dialéctica clésica, no es tanto el érgano
como la funcion desempefiada; que esta funcion se encarne en el juez o fuera de
¢l no pone en cuestion la idea de justicia.

! SUPIOT, Alain, “Entrevista”, L'Humanité, 27 de mayo de 2022.

2 Véase en particular. CHEVALLIER, Jacques, “Fonction contentieuse et fonction juridic-
tionnelle”, Mélanges en I'honneur du professeur Michel Stassinopoulos, Paris, Librairie générale
de droit et de jurisprudence, 1974, p. 275.
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La llamada justicia transicional es un perfecto reflejo de ello. Sin disipar
por completo los debates sobre su definicion y contenido *, la ONU define la
justicia transicional como “toda la gama de diversos procesos y mecanismos
utilizados por una sociedad en un intento de hacer frente a abusos masivos
cometidos en el pasado, con miras a establecer la rendicidon de cuentas, im-
partir justicia y posibilitar la reconciliacién” *. Asi, la justicia transicional
se refiere a una especie de posible redistribucion y movilizacion de las for-
mas de justicia estatal en diferentes instituciones capaces de responder a los
enormes retos que supone la reconstruccion de un pais. Puede tratarse de
mecanismos judiciales —es decir, tribunales internacionales o nacionales— o
extrajudiciales, como los mecanismos consuetudinarios, o incluso comisio-
nes —como las llamadas Comisiones de la Verdad o de la Verdad y la Re-
conciliacion, o comisiones de investigacion— u otros organismos —como los
fondos de indemnizacion—. A esto hay que afiadir los mecanismos de reforma
que pueden iniciarse a nivel estatal.

Francia no se ha visto confrontada recientemente a la necesidad de es-
tablecer mecanismos de justicia transicional. Por el contrario, desde los afios
80 el pais ha experimentado una fuerte desviacion —al mismo tiempo que una
igualmente fuerte desregulacion y despenalizacion— de un cierto nimero de sec-
tores de la sociedad, lo que ha dado lugar a la aparicion y multiplicacion de
nuevos organos parajurisdiccionales, como las autoridades administrativas in-
dependientes (en adelante, «AAl»), encargadas en ambitos sensibles de ejercer
funciones que antes correspondian al juez —especialmente al juez penal— o a la
administracion tradicional.

Mas de cuarenta afos después de su aparicion, estos organismos son hoy
un €xito y ofrecen garantias similares, al menos en términos de independencia
e imparcialidad, a las que se esperan de los tribunales. Sobre todo, las AAI
disponen de un abanico muy amplio de competencias, algunas de las cuales in-
cluyen facultades administrativas de control, dictamen y recomendacion, pero
también de investigacion y decision, que van desde las reglamentarias hasta
las individuales, pasando por las sancionadoras. Asi pues, aunque actian en
nombre del Estado, estos organismos parecen representar ahora, para los ciu-
dadanos, un mecanismo que puede funcionar como alternativa creible tanto a
la administracién tradicional como a los tribunales. En cualquier caso, satisfa-
cen plenamente la idea de justicia.

* HOURQUEBIE, Fabrice, “La notion de “justice transitionnelle” a-t-elle un sens?”, Petites
Affiches, vol. 90, 2009, pp. 6-8; HOURQUEBIE, Fabrice, “Les processus de justice transitionnelle
dans I'espace francophone : entre principes généraux et singularités”, Les cahiers de la justice, vol.
3, N.° 3, 2015, pp. 321-331; TURGLS, Noémie, “La justice transitionnelle, un concept discuté”,
Les cahiers de la justice, vol. 3, N.° 3, 2015, pp. 333-342.

4 “Estado de derecho y justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos” (S/2004/616), parr. 8.
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A la luz de estas diversas consideraciones, parece interesante intentar re-
flexionar, a través de algunas ideas principales, sobre la cuestion de si el modelo
francés de las AAI podria constituir un mecanismo eficaz de justicia transicio-
nal capaz de ser transferido a otros contextos. Para ello, en primer lugar, sera
necesario recordar, muy rapidamente, que las distintas experiencias de justicia
transicional han permitido identificar un cierto nimero de principios rectores
de una buena justicia transicional (apartado 1). Sera preciso luego, a la luz de
estos principios —y sin olvidar que los mecanismos de justicia transicional se
rigen por exigencias de contextualizacion y adaptacion al pais en el que se des-
pliegan—, exponer las caracteristicas esenciales del modelo francés de las AAI,
con el fin de mostrar en qué sentido podria configurar un buen mecanismo de
justicia transicional (2).

1. PRINCIPIOS RECTORES DE UNA BUENA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Siempre es dificil exponer lo que serian los principios de una buena justi-
cia transicional ante un auditorio o un lector cuyo pais ha tenido una experiencia
de este tipo en un periodo mas reciente que Francia. Sin embargo, a través de
las diferentes experiencias de justicia transicional en el mundo —y en particular
en el espacio africano francofono— seria factible identificar cuatro grandes prin-
cipios destacados en 1997 por Louis Joinet, que se derivan de las normas del
derecho internacional publico, del derecho constitucional y, por supuesto, de
los derechos humanos (punto 1.1) °. A estos principios comunmente aceptados
probablemente puedan afiadirse otros, ya que la justicia transicional presupone
el derecho a la justicia (punto 1.2).

1.1. Normas internacionales de justicia transicional

Las normas internacionales identificadas por Louis Joinet en 1997 consa-
gran varios principios cuya aplicacion es necesaria para garantizar una buena
justicia transicional. El primero de ellos involucra el derecho a la justicia. Para
abrir nuevos horizontes, debemos cerrar los viejos que queremos olvidar. Es
evidente que todo ciudadano victima de abusos debe tener acceso a un mecanis-
mo de justicia, sea cual sea. Abarca obviamente el derecho a un juez, en sentido
amplio y no orgénico, lo que debe garantizarse aqui. Toda persona que alegue

* En su informe sobre la lucha contra la impunidad presentado en 1997 a la Comision
de Derechos Humanos: “Un état des lieux des principes et standards internationaux de la jus-
tice transitionnelle” en La justice transitionnelle dans le monde francophone: état des lieux,
Conférence paper 2/2007, p. 5. Véase tambiéen MASSIAS, Jean-Pierre, “Les piliers de la jus-
tice transitionnelle”, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a l'étranger,
vol. 4, 2018, pp. 961-984.

40



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 48, NUMERO 106, 2023-1

una afectacion de sus derechos debe tener acceso a un mecanismo de justicia
transicional.

Aunque la naturaleza del organismo pueda parecer irrelevante para la tarea
en cuestion, dicha eleccion puede ser estratégica o politica. En otras palabras,
tanto si esta eleccion se inicia desde dentro del pais como si ocurre bajo presion
internacional, nunca se trata de un paso neutral. Se refiere a un contexto y a un
objetivo (establecer la verdad, identificar los hechos, investigar, permitir el dia-
logo nacional, promover la reconciliacion, superar la impotencia judicial, etc.)
y esta siempre en consonancia con lo que el pais considera el mecanismo mas
adecuado para lograr una salida de la crisis y el apaciguamiento en las mejores
condiciones posibles. Asi, puede tratarse de un tribunal internacional perma-
nente —como la Corte Penal Internacional—, un tribunal internacional ad hoc
—como el Tribunal Penal Internacional para Ruanda—, un tribunal hibrido o in-
ternacionalizado —como las Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya—,
o bien un tribunal nacional. Pero también podria consistir de otros 6rganos, pa-
rajudiciales, infrajudiciales o incluso no judiciales °. Las diferentes Comisiones
de la Verdad («CV») o de la Verdad y la Reconciliacion («CVR») (como en la
Argentina, ” Madagascar, Ruanda, Costa de Marfil, entre otros), o las Comisio-
nes de Investigacion (en el caso de Rumania, Chad o Colombia) son ejemplos
perfectos. Ello al igual que las asambleas populares gacaca ® , que pueden ha-
berse transformado o no en tribunales (Ruanda), o los consejos consuetudina-
rios o consejos de ancianos (los Bashingantahe en Burundi).

Una de las principales caracteristicas de la justicia transicional en los pai-
ses francofonos es que se apoya en una gran variedad de instituciones °, lo que
no es necesariamente el caso en América Latina en particular. En cualquier caso,
existen diferentes tipos de organizaciones, que no son excluyentes entre si, y
que participan en la restauracion del dialogo nacional, todo ello dentro de una
logica de articulacion y complementariedad '°.

¢ Véase en particular CAZALA, Julien, “La déjudiciarisation en matiére de violation mas-
sive des droits de I'nomme”, en BOSKOVIC, Olivera (dir.), La déjudiciarisation, Paris, Mare et
Martin, 2012, pp. 415-440.

7 La CONADEP (Comision Nacional sobre los Desaparecidos) creada en 1983 en la Ar-
gentina es considerada la primera CVR real.

8 Gacaca significa literalmente “hierba” en lengua kinyanrwada. El término se refiere al
lugar donde los miembros de una comunidad local se reunen, sentados en el suelo, para resolver
disputas entre miembros de la misma familia o de familias diferentes.

? Véase en particular ORGANISATION INTERNATIONALE DE LA FRANCOPHONIE
(OIF), Les processus de transition, justice, vérité et réconciliation dans l'espace francophone.
Guide pratique, 2013. La segunda edicién (2021) puede hallarse en linea: https://www.fran-
cophonie.org/sites/default/files/2021-08/guide pratique transition justice vérité réconcilia-
tion_2021.pdf [Gltima consulta: 18-05-2023].

0V ¢éase, por ejemplo, HENAO, Juan Carlos, “Justice transitionnelle : le cas de la Colombie”,
Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a 1'étranger, vol. 4, 2018,
pp. 1023-1036.
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El segundo principio rector es el derecho a la verdad. La mayoria de
las veces, esto se consigue a través de investigaciones y pesquisas llevadas
a cabo por comisiones que recopilan informacion, testimonios, elaboran
informes y hacen recomendaciones con el fin de establecer responsabili-
dades y de buscar la reconciliacion nacional. Estas comisiones no inician
necesariamente un procedimiento penal sobre la base de la informacion
obtenida; cumplen, sobre todo, una funcion social al permitir dirigirse a las
victimas para comprender el alcance y los tipos de violaciones cometidas y
establecer su realidad.

Es precisamente por ello que corresponde resaltar su complementarie-
dad con la institucion de los tribunales . Las comisiones no pretenden sus-
tituir a un proceso judicial destinado a establecer responsabilidades. En cam-
bio, las comisiones emitiran conclusiones, al término de sus trabajos, a partir
de las cuales correspondera a los interesados iniciar, si pueden y quieren, un
procedimiento ante los tribunales. Por supuesto, una de las preguntas criticas
que suelen hacerse a las comisiones de la verdad es si la reconciliacion, la re-
construccion y la justicia pueden lograrse en ausencia de sanciones judiciales
para los autores de graves violaciones de los derechos humanos.

El tercer principio rector es el derecho a la reparacion. Se trata de una
obligacion de derecho internacional, que puede adoptar diferentes formas:
compensacién material, restituciéon de bienes, medidas de rehabilitacion
para las victimas, medidas simbolicas como una disculpa publica, una con-
memoracion o un monumento conmemorativo. Es imprescindible recordar,
sin embargo, que ninguna recomendacion de reparacion puede considerarse
un sustituto de la decision de llevar a los responsables ante la justicia, ni
un obstaculo para que las victimas busquen también reparacion acudiendo
a los tribunales.

Finalmente, el ultimo principio rector es el derecho a la reforma o
a obtener garantias de que los hechos ocurridos no se repetiran. En este
sentido, es importante entender que el Estado debe llevar adelante refor-
mas —ya sean constitucionales, politicas, administrativas o institucionales,
incluidas aquellas referidas a los sistemas de seguridad y justicia— para per-
mitir la rendicion de cuentas por las violaciones cometidas en el pasado y
garantizar, mediante instituciones eficaces y justas, que se impidan futuros
abusos 2. Por ello, aqui se busca un Estado de derecho, o incluso un Estado
garante de la democracia, capaz de garantizar que no se reiteren los abusos
del pasado.

1" Sobre la evolucion y la judicializacion de las Comisiones de la Verdad, véase en par-
ticular LEFRANC, Sandrine, “La justice transitionnelle n'est pas un concept”, Mouvements,
vol. 53,2008, pp. 61-69.

12 Sobre estas cuestiones, véase en particula. HOURQUEBIE, Fabrice y PHILIPPE,
Xavier, “La justice transitionnelle et le droit public : une introduction et quelques réflexions ”, Revue
du Droit Public et de la Science Politique en France et a l'étranger, vol. 4, 2018, pp. 935-959.
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1.2. Los demdas principios inherentes a toda justicia

A estos principios rectores de la justicia transicional derivados del derecho
internacional, conviene sin duda afiadir otros principios cuya garantia parece
indispensable para asegurar, mas alla del objetivo de la transicion, una buena
justicia. Estos principios son los habituales que deben regir toda justicia, que en
principio se encuentran tanto en el derecho internacional como en el nacional.

Para atenerse a aquellos mas importantes, la justicia debe ser, en primer
lugar, independiente e imparcial, es decir, no debe servir a otros intereses ni
estar sujeta a influencias externas, como las politicas. También debe disponer de
los medios, tanto financieros como humanos, para funcionar correctamente. En
cualquier caso, el Estado no debe interferir en el ejercicio mismo de la funcion
judicial.

La justicia también debe ser publica o suficientemente transparente en
cuanto al procedimiento seguido y a las decisiones dictadas, de modo que las
soluciones adoptadas sean comprendidas —y, en la medida de lo posible, acep-
tadas— por el mayor nimero posible de personas. Este principio, que presupone
en particular la motivacion de las decisiones judiciales, se opone por tanto a la
justicia secreta, que se impartiria sin el conocimiento de la poblacion, la cual a
lo sumo seria informada de la solucién adoptada pero no de sus motivos.

Mas complicada es, sin duda, la cuestion del respeto del principio del
plazo razonable, que debe guiar normalmente la funcion de juzgar. Sin duda,
una buena justicia no puede ser expeditiva en el sentido de pretender satisfacer
ciegamente la exigencia de celeridad. Esto, ademas, seria olvidar que los liti-
gios sometidos a la justicia transicional son a menudo complejos y las pruebas
dificiles de reunir. Por todo ello, el tiempo de la justicia transicional —como el
de toda justicia, en rigor de verdad— debe ser sin duda razonable, a menos que
se pretenda que las pretensiones de las victimas, y sobre todo la deseada repa-
racion, se vean desprovistas de todo interés. Sin embargo, este requisito podria
considerarse inadecuado para la justicia transicional, que requeriria un periodo
de tiempo mas largo, cuyo transcurso daria esperanzas de apaciguamiento a las
victimas y a la sociedad, si la decision adoptada no satisficiera las expectativas.
Esto es probablemente una ilusion: toda justicia, incluso la transicional, debe
impartirse en un plazo razonable. En efecto, el tiempo de la justicia debe llegar
a su fin y luego dejar su lugar, en su caso, a otros mecanismos que persigan los
mismos objetivos de restablecimiento de la paz social, asi como a otros actores
ajenos a la justicia, en primer lugar, los historiadores, quienes situan su verdad
en un plazo mas largo.

Finalmente, el Gltimo principio inherente a cualquier sistema de justicia es
que las decisiones dictadas deben ser plenamente ejecutables; de lo contrario, el
esfuerzo de la justicia pierde toda credibilidad.

Si se intenta hacer un inventario de la inobservancia de estos principios,
uno se da cuenta de que son sobre todo las jurisdicciones, internacionales o
nacionales, las que han sido fuertemente criticadas por incumplir estos diversos
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requisitos de la justicia transicional. La dificultad de acceso, la lentitud debida
a una mala organizacion, la falta de recursos financieros o humanos, la corrup-
cion, la ineficacia de las respuestas aportadas, especialmente en lo que respecta
a las victimas, han empafniado asi el mandato de diversos tribunales penales
internacionales, como ha sido el caso de los de la antigua Yugoslavia "> y Ruan-
da .

Pero los mecanismos no judiciales tampoco han escapado a las criticas:
respecto de ellos, a menudo suele mencionarse la falta de poder para sancionar a
las comisiones de la verdad, la falta de garantias de independencia, el no respeto
de los derechos de la defensa, entre otros.

Asi pues, ya sean jurisdiccionales o no jurisdiccionales, los mecanismos
de justicia transicional pueden revelar numerosas carencias o problemas de
adaptacion a los contextos en los cuales pretenden operar, lo que revela que
es muy dificil definir de antemano cual de ellos podra responder mejor a las
expectativas de los ciudadanos, o incluso de las autoridades politicas o de la
comunidad internacional.

2. ELMODELO FRANCES DE LAS AAI COMO MECANISMO
DE JUSTICIA TRANSICIONAL

Sobre la base de todas estas consideraciones, por qué proponer entonces
la idea de que el modelo francés de las AAI podria resultar un mecanismo eficaz
de justicia transicional?

Me gustaria sefialar, en primer lugar, que esta propuesta es puramente
prospectiva y que, por lo que yo sé, no ha recibido ningun reconocimiento hasta
la fecha, ni siquiera en el Africa francéfona, que cuenta con numerosas AAl y se
enfrenta regularmente a la necesidad de implementar y mantener mecanismos
de justicia transicional. Para reducir por el momento la respuesta a una sola
frase, diré, como conclusion de mis reflexiones, que se puede considerar que
las AAI francesas son organismos faciles de crear, que pueden satisfacer todos
los principios y objetivos de la justicia y de la justicia transicional y que han
demostrado, desde su aparicion hace unos 40 afos, su eficacia y su pertinencia.

Para comprender mi razonamiento, es necesario en primer lugar esbozar
los elementos caracteristicos de las AAI en Francia (punto 2.1), con el fin luego
de promoverlas como organismos que pueden responder plenamente a los prin-
cipios rectores de la justicia transicional (punto 2.2).

2.1. Los elementos caracteristicos de las AAI en Francia
La reflexion propuesta se basa en el derecho positivo francés relativo a las
AAI, que se compone principalmente de un estatuto general, de rango legisla-

13 Creado el 25 de mayo de 1993, se disolvid el 31 de diciembre de 2017.
14 Se creo el 8 de noviembre de 1994 y finalizo su labor el 31 de diciembre de 2015.
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tivo, resultante de dos leyes del 20 de enero de 2017 %, asi como de la jurispru-
dencia constitucional y ordinaria, tanto administrativa como judicial.

Para empezar, hay que sefalar que, sin estar definidas por ley, las AAI
responden a la siguiente definicion, cominmente aceptada ': se trata de or-
ganismos que actiian en nombre del Estado, pero que no estan subordinados
al gobierno y que se benefician para el buen desempeiio de sus misiones —por
una parte— de garantias que les permiten actuar con plena autonomia (sin que
su accion pueda ser dirigida o censurada, salvo eventualmente por el juez)
y —por otra parte— de poderes que les confieren una autoridad real. Asi pues,
de acuerdo con el concepto y con su denominacion, las AAI presentan tres
caracteristicas propias: son organismos con poder de autoridad, actuan en
nombre del Estado sin dejar de ser administrativos, y ofrecen garantias de
independencia.

Debemos comenzar por estas dos ultimas caracteristicas, que presentan
puntos de contacto y permiten comprender, en primer lugar, el lugar que ocupan
las AAI dentro de las instituciones francesas y por qué presentan todas las ga-
rantias necesarias para cumplir las funciones de la justicia. De antemano, cabe
sefialar que, aunque el derecho francés ha establecido una categoria juridica de
AAly, a falta de una disposicion constitucional expresa, el legislador les otor-
g6 un estatuto general en 2017, los organismos en cuestion (unos veinticuatro
hasta la fecha) 7 son heterogéneos: actian en ambitos muy diversos, que van
desde la regulacion econdmica ', pasando por temas referidos a la salud o al
antidoping * hasta la defensa de los derechos humanos y de los ciudadanos 2.
En principio, no tienen personalidad juridica, pero algunas de ellas si (es el caso
de siete de las veinticuatro) 2. Su composicion es muy diversa, al igual que sus
competencias, que son muy amplias y van desde un simple poder de consulta,

15 Ley Organica N.° 2017-54, «relative aux autorités administratives indépendantes et
autorités publiques indépendantes» y Ley N.° 2017-55, «portant statut général des autorités
administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes», JORF N.° 0018 del 21
de enero de 2017, con la decision del Consejo Constitucional N.° 2017-746 DC del 19 de enero
de 2017 que declard que la Ley Organica es conforme a la Constitucion. La ley ordinaria no fue
objeto de control de constitucionalidad.

' En este sentido, ver Consejo de Estado, Informe 2001 sobre “Les autorités administra-
tives indépendantes”, La Doc. frangaise, 2001, p. 257.

7 Lista disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/contenu/menu/autour-de-la-loi/auto-
rites-independantes/autorites-administratives-independantes-et-autorites-publiques-independantes-
relevant-du-statut-general-defini-par-la-loi-n-2017-55-du-20-janvier [ultima consulta: 16-05-2023]

18 Por ejemplo, la Autoridad de la Competencia, la Comision de Regulacion de la Energia
o la Autoridad de los Mercados Financieros.

19 La Alta Autoridad Sanitaria.
2 La Agencia Francesa Antidopaje.

21 Por ejemplo, el Defensor de Derechos, el Controlador General de Lugares de Privacion
de Libertad, la Comision Nacional de Informatica y de las Libertades o la Comision de Acceso a
los Documentos Administrativos.

2 La ley las denomina entonces “autoridades publicas independientes”.

45



LA JUSTICIA AL MARGEN DEL JUEZ: ;CONFIAR LA JUSTICIA TRANSICIONAL A AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES INSPIRADAS EN EL MODELO FRANCES?
JEAN-JACQUES MENURET

informacioén o recomendacion, hasta un poder de investigacion, o incluso de
decision, reglamentaria o individual, o de sancion.

Sin embargo, mas alla de esta diversidad, unos principios comunes dan
unidad a este grupo de organos: asi, el Consejo Constitucional francés ha dicta-
minado que, aunque tengan un poder represivo sancionador, transferido de los
tribunales penales, las AAI no son tribunales, sino 6érganos administrativos 2.
Las AAI ejercen funciones que antes ejercia el Estado; asi, pues, son autorida-
des del Estado, que actuan en su nombre.

Sin embargo, las AAI se crearon para responder a una aspiracion democra-
tica, que puede resumirse en dos ideas: por un lado, acallar cualquier critica a la
parcialidad o falta de eficacia del Estado y, por tanto, eliminar cualquier descon-
fianza o sospecha sobre su actuacion; y, por otro, dejar mas espacio a la mediacion
0 a los compromisos negociados, especialmente en el cumplimiento tanto de los
objetivos asignados a la accion publica como del respeto formal de las normas ju-
ridicas. Aqui hay que entender que las criticas dirigidas al Estado se dirigian tanto
a la administracion tradicional, considerada demasiado burocratica y pesada, como
a los tribunales tradicionales, vistos como demasiado lentos. Las AAI aparecieron
entonces como un modelo intermedio, con poderes administrativos —e incluso judi-
ciales para algunos— sin tener sin embargo la naturaleza de un tribunal.

Lo que distingue a las AIA de la administracion tradicional es, por supues-
to, su independencia. Este es el fundamento mas solido de estos organismos,
que tienen, por ley —el articulo 1 del Estatuto General de 2017 establece ahora
en principio que las AIA se crean por ley— un estatus que las ampara de cual-
quier tipo de influencia externa, tanto politica (al menos del Poder Ejecutivo)
como de los sectores regulados. Este estatuto protector esta relacionado con el
método de designacion de los miembros de las AAL el caracter irrevocable de
su mandato, su duracion (entre 3 y 6 afios) o su caracter renovable una vez, pero
también con un conjunto de incompatibilidades (con otras funciones publicas o
privadas), que protegen a los miembros de cualquier injerencia externa. De este
modo, sus dictimenes o decisiones no pueden ser cuestionados por otras auto-
ridades administrativas o politicas, cualesquiera que éstas sean. Por lo tanto, las
AAI no forman parte de una relacion jerarquica clasica ni de una relacion de
supervision: son totalmente independientes desde un punto de vista organico,
del mismo modo que los tribunales.

En cuanto a su independencia funcional —es decir, el hecho de disponer de
los medios financieros y humanos para funcionar con normalidad—, todavia no
es objeto de garantias o de proteccion legislativas o jurisprudenciales generales
en Francia, pero es efectiva gracias a la adopcion de diversos textos que per-
miten a las IAA disponer libremente de los recursos del presupuesto del Estado
que se les asignan y contratar a su propio personal.

2 Consejo Constitucional, N.° 86-224 DC del 23 de enero de 1987, Conseil de la concur-
rence; N.° 89-260 DC del 28 de julio de 1989, COB.
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Por ultimo, la ventaja de las IAA es que pueden funcionar de forma par-
ticular, Gnica en el territorio nacional, y que son estructuras ligeras, capaces de
ofrecer una capacidad de tramitacion rapida de los asuntos que se les someten, a
diferencia de las cortes de justicia. De estos elementos de proteccion se despren-
de que las AAI, sin dejar de ser 6rganos administrativos, ejercen sus funciones
de forma auténoma dentro del Estado y en su nombre, con garantias de indepen-
dencia similares a las de los tribunales.

La tercera y ultima caracteristica de las AAI es la autoridad. Segin la
concepcion clasica del derecho administrativo francés, la autoridad es la mani-
festacion de un poder de decision. En otras palabras, se considera que los 6rga-
nos puramente consultivos, que no adoptan medidas decisivas sino meramente
indicativas, carecen de dicha autoridad. Sin embargo, la aparicion de las AAI ha
permitido modificar esta concepcion restrictiva del poder de autoridad. En efec-
to, desde el punto de vista del derecho administrativo, la cuestion no se plantea
respecto de las AAI que disponen de una potestad cuasi jurisdiccional, de natu-
raleza sancionadora y, por tanto, represiva: puesto que esta potestad es el ejer-
cicio del poder publico, se trata ciertamente de una manifestacion de autoridad.

Conviene sefialar aqui que el Consejo Constitucional francés ha considera-
do que la atribucion de tal poder a determinadas AAI no vulnera el principio de
separacion de poderes . No obstante, esta facultad debe respetar los principios
procesales aplicables en materia represiva, como el principio de legalidad de
las infracciones y de las penas, la individualizacion y proporcionalidad de las
penas, la motivacion, etc. Y su unico limite real es que es limitado: no puede dar
lugar a la imposicion de penas privativas de libertad .

En cambio, la cuestion de la autoridad de los organismos de auditoria in-
terna que carecen de tal poder de decision 2 ha sido mas debatida. No obstante,
estos organismos disponen en general de una serie de poderes que se inscriben
en el ambito de la llamada sunshine regulation o de la magistratura moral, es de-
cir, un poder de saber (peritaje) y de dar a conocer (informacioén y advertencia).
Este poder puede consistir en un poder de opinidon o recomendacién —mediante
informes generales o especiales, incluidas propuestas de reformas a adoptar—,
investigacion, transaccion, notificacion a los tribunales, visitas a locales, etc.
Segtin el Consejo de Estado francés, a esas AAI se les puede reconocer cierta-
mente un poder de autoridad, siempre que la puesta en practica de sus poderes
vaya seguida de efectos 2.

24 Consejo Constitucional, N.° 88-248 DC, 17 de enero de 1989, CSA.

% Consejo Constitucional, N.° 89-260 DC, 28 de julio de 1989, COB; 12 de junio de 2018,
N.°2018-765 DC, relativa a la Comision Nacional de Informatica y de las Libertades.

% Por ejemplo, el Defensor de los Derechos, o el Controlador General de los Sitios de
Privacion de Libertad.

27 Consejo de Estado, Informe 2001 sobre “Les autorités administratives indépendantes”,
La Doc. francaise, 2001,
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A esto hay que afadir un particularismo que se ha desarrollado en los 1l-
timos afios en Francia. A las AAI —tanto si ya disponen de poderes de decision,
reglamentarios o individuales, como si carecen de ellos— se les ha reconocido
la facultad de emitir, al margen de cualquier prescripcion legal o transferencia
de competencias por ley, actos de derecho flexible, es decir, actos que, sin ser
inmediatamente vinculantes, pueden tener por objeto o efecto fomentar cam-
bios de comportamiento y, por lo tanto, producir efectos significativos en sus
destinatarios 2.

Por todas estas razones, las AAI han sido un éxito y no suelen ser objeto,
por parte de la ciudadania, de aquellas mismas criticas que se alzan contra el
Estado y los tribunales. Aunque a menudo se ha cuestionado su legitimidad,
sobre todo en lo que respecta a la democracia representativa (pues, al ser inde-
pendientes, no son elegidos ni directa ni indirectamente), esta se ha estableci-
do gracias a las garantias vinculadas a los procedimientos seguidos ante estos
organos.

2.2. El cumplimiento de los requisitos de la justicia transicional

De todos los elementos caracteristicos de las AAI francesas, que se han
mencionado, aunque sea muy brevemente, se desprende que su institucion, con
el fin de garantizar las funciones de justicia transicional, podria responder ple-
namente a las dificultades que han podido surgir en la aplicacion de otros meca-
nismos destinados a cumplir las misiones de justicia transicional.

En primer lugar, no cabe duda de que las AAIL aunque de naturaleza ad-
ministrativa, pueden desempeiiar funciones judiciales, como los tribunales pe-
nales. Presentan garantias de independencia e imparcialidad, similares a las del
poder judicial. Estas garantias las legitiman y hacen que su actuacion sea sin-
cera y eficaz. La tnica limitacion de las AAI es que tienen prohibido imponer
penas privativas de libertad.

En segundo lugar, las AAI también contribuyen a la democracia al impli-
car generalmente en sus deliberaciones, directa o indirectamente %, a expertos o
representantes de los sectores regulados que no estan desconectados del terreno.
Esto les permite estar mejor informados y hacer que sus decisiones sean mas
aceptables para los agentes de los sectores regulados. Su accion también suele
ser bien percibida por la opinion publica.

28 Los actos de derecho flexible de las AAI pueden ahora ser objeto de revision por el
Consejo de Estado, desde Consejo de Estado, Asamblea, 21 de marzo de 2016, Société Fairvesta
International GMBH et autres, N.° 368.082, 368.083 y 368.084 y Société NC Numeéricable, N.°
390.023.

% Ya sea en la composicion de los paneles llamados a deliberar —lo que los textos consti-
tutivos de las IAA califican generalmente de “personalidades cualificadas”, por ejemplo, para la
Autoridad de la Competencia—, ya sea en los paneles que informan al 6rgano deliberante, como es
el caso del Defensor de los Derechos Humanos.
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En tercer lugar, las AAI pueden tener poderes de investigacion para buscar
la verdad. Este poder caracteriza tanto a las AAI que tienen poder de decision
como a aquellas que no lo tienen. En el caso de las primeras, podrian en funcion
de esa capacidad, a través de un tnico 6rgano, cumplir las funciones asignadas
a las comisiones de la verdad y también resolver litigios aplicando normas ju-
ridicas y transformando las soluciones en mandatos; en resumen, estarian en
condiciones de ejercer una jurisdictio y un imperium, que deben garantizar la
eficacia de las decisiones adoptadas.

En cuarto lugar, a diferencia de los tribunales, las AAI tienen la posibilidad
de autorremitirse, es decir, de iniciar por iniciativa propia una investigacién o un
procedimiento que podria desembocar en una decision. En efecto, aunque la fa-
cultad de autorreferencia se niega tradicionalmente a los tribunales en Francia,
es sabido que constituye la esencia misma de las AAIL No se les encomienda la
tarea de resolver un litigio ad hoc, agotando su jurisdiccion, sino la supervision
permanente y continua del sector de la sociedad que se les ha confiado. En otras
palabras, se puede comprender la ventaja, en términos de justicia transicional,
de disponer de un 6rgano que, habiendo recibido informaciones o testimonios —
quizas an6nimos (temiendo los autores represalias)—, pueda tomar en sus manos
la busqueda de la verdad y extraer después todas las consecuencias utiles.

En quinto y tltimo lugar, todas las AAI estan facultadas para pedir a las
autoridades que ostentan el poder normativo (legislador, ejecutivo) que realicen
las reformas necesarias en sus ambitos, adoptando o modificando los textos que
sean de su competencia. Ademas, algunas de ellas disponen de un poder regla-
mentario que puede permitirles decidir o acompafiar las reformas necesarias. A
esto hay que afiadir la facultad de dictar actos legislativos flexibles, que hoy en
dia parece ser un paliativo tanto de la facultad reglamentaria como de la facultad
de decision individual.

CONCLUSION

A modo de sintesis final, puede decirse entonces que el modelo francés
convierte a las AAI en organismos que estan en condiciones de reunir en sus
manos la mayoria de las competencias y prerrogativas que se esperan de los
mecanismos de justicia transicional, los cuales a menudo se dividen entre comi-
siones de la verdad y tribunales.

Este modelo aqui descripto ofreceria asi una respuesta creible a las criticas
que suelen hacerse tanto a las comisiones de la verdad —que carecen de poder
decisorio o sancionador— como a los tribunales, a los que con demasiada fre-
cuencia se acusa de lentitud, ineficacia e incluso corrupcién en algunos casos.

Obviamente, el riesgo de importar un modelo extranjero es su adaptacion
y aclimatacion. No hay que olvidar que los mecanismos de justicia transicional
se rigen por exigencias de contextualizacion y adecuacion al pais en el que se
despliegan. Por lo tanto, debe reconocerse que no hay ninguna garantia de que,
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incluso si se transpone correctamente —y a pesar de todas las ventajas que oftre-
ce— el modelo francés de AAI termine siendo mas eficaz que aquellos que ya
tenemos a disposicion *.

BIBLIOGRAFIA

CAZALA, Julien. “La déjudiciarisation en mati¢re de violation massive des
droits de 'homme”, en BOSKOVIC, Olivera (dir.), La déjudiciarisation,
Paris, Mare et Martin, 2012, pp. 415-440.

CHEVALLIER, Jacques. “Fonction contentieuse et fonction juridictionnelle”,
Meélanges en l'honneur du professeur Michel Stassinopoulos, Paris, Librai-
rie générale de droit et de jurisprudence, 1974, pp. 275-290.

HENAO, Juan Carlos. “Justice transitionnelle : le cas de la Colombie”, Revue
du Droit Public et de la Science Politique en France et a l'étranger, vol. 4,
2018, pp. 1023-1036.

HOURQUEBIE, Fabrice y PHILIPPE, Xavier, “La justice transitionnelle et
le droit public : une introduction et quelques réflexions ”, Revue du Droit
Public et de la Science Politique en France et a l'étranger, vol. 4, 2018,
pp. 935-959.

HOURQUEBIE, Fabrice. “La notion de “justice transitionnelle” a-t-elle un
sens?”, Petites Affiches, vol. 90, 2009, pp. 6-8.

. “Les processus de justice transitionnelle dans l'espace francophone:
entre principes généraux et singularités”, Les cahiers de la justice, vol. 3,
N.°3,2015, pp. 321-331.

LEFRANC, Sandrine. “La justice transitionnelle n'est pas un concept”,
Mouvements, vol. 53, 2008, pp. 61-69.

MASSIAS, Jean-Pierre. “Les piliers de la justice transitionnelle”, Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a ['étranger, vol. 4,
2018, pp. 961-984.

ORGANISATION INTERNATIONALE DE LA FRANCOPHONIE (OIF).
Les processus de transition, justice, vérité et réconciliation dans l'espace
francophone. Guide pratique, 2013.

SUPIOT, Alain. “Entrevista”, L'Humanité, 27 de mayo de 2022.

TURGLS, Noémie. “La justice transitionnelle, un concept discuté”, Les cahiers
de la justice, vol. 3, N.° 3, 2015, pp. 333-342.

30 La traduccion de este articulo, originalmente redactado en francés, fue realizada por el
Prof. Emiliano J. Buis.

50



LAS GARANTIAS DE NO REPETICION COMO SALVAGUARDA
DE CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES TRAS LA COMISION DE GRAVES VIOLACIONES
DE DERECHOS HUMANOS

Por JORGE RODRIGUEZ RODRIGUEZ *

Resumen:

Las garantias de no repeticion son unas de las medidas tipicas y propias del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que menos atencion ha recibido
hasta el momento. A su vez, los derechos economicos, sociales y culturales han venido
contando con un protagonismo bastante moderado dentro de la gestion de aquellos
periodos que suceden a una situacion de graves violaciones de derechos humanos.
Poder llegar a prevenir la aparicion de estos contextos, a través de la garantia de
estos derechos, parece ser un paso irremediable a raiz de las demandas que ya vienen
siendo reclamadas en ciertas latitudes, como en su momento, en las Primaveras Arabes.
Este trabajo pretende analizar por qué fortalecer los derechos economicos, sociales y
culturales es indispensable para no volver a replicar situaciones que pudieran parecer
superadas.

Palabras clave:

Garantias de no repeticion, derechos economicos, sociales y culturales, derechos
humanos, justicia transicional.

GUARANTEES OF NON-REPETITION AS A SAFEGUARD FOR THE
FULFILMENT OF ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS
AFTER SERIOUS HUMAN RIGHTS VIOLATIONS

Abstract:

The guarantees of non-repetition are some of the typical and typical measures of
International Human Rights Law that has received the least attention so far. In turn,
economic, social and cultural rights have been playing a rather moderate role in the
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management of those periods that follow a situation of serious human rights violations.
Being able to prevent the emergence of these contexts, through the guarantee of these
rights, seems to be an irremediable step as a result of the demands that are already
being claimed in certain latitudes, such as at the time, in the Arab Spring. This paper
aims to analyze why strengthening economic, social and cultural rights is essential to
avoid replicating situations that may seem to be overcome.

Key Words:

Guarantees of non-repetition, economic, social and cultural rights, human rights,
transitional justice.

INTRODUCCION Y CONTEXTO

La implementacion y “justiciabilidad” de los derechos econémicos, socia-
les y culturales (DESC) representa una de las principales aspiraciones a las que
se enfrenta la comunidad internacional. Crisis, casi consecutivas en los ultimos
aflos, de corte economico, social, politico, de suministros o las mas recientes
derivadas de la pandemia y la guerra de Ucrania, han puesto de manifiesto la
importancia de blindar ciertos derechos, siempre basicos, como la vivienda, la
sanidad, condiciones laborales dignas o contar con amplios seguros sociales.
Sin embargo, la centralidad de la que deberian disfrutar estas prerrogativas den-
tro de las politicas publicas contrasta drasticamente con su posicion juridica
internacional. El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos, Econdmicos,
Sociales y Culturales es claro:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y téc-
nicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en par-
ticular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos .

Como bien ha afirmado Ana Gemma Lopez Martin: “segun el tenor de este
precepto, no se confieren directamente derechos al individuo como sucede en
el caso de los derechos civiles y politicos, sino que los hace depender del cum-
plimiento de la obligacion impuesta al Estado de adoptar medidas adecuadas
para conseguir el goce efectivo de los derechos” 2. En efecto, como se desprende

! Sin resaltado en el original.

2 LOPEZ MARTIN, Ana Gemma. “Hacia la justiciabilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en el arnblto internacional en la era de la globalizacion”, en LOPEZ MAR-
TIN, Ana Gemma (ed.) y CHINCHON ALVAREZ, Javier (coord.). Nuevos retos y amenazas a

la proteccion de los derechos humanos en la era de la globalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch,
2016, p. 21.
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de la lectura del literal del articulo, pese a que encontramos estos derechos co-
dificados en un tratado internacional, las obligaciones que de ¢l derivan no son
ni mucho menos absolutas, pues cada Estado debera interpretar cuales (cuantos)
seran los recursos “disponibles” para alcanzar los objetivos aqui afianzados °.

De esta forma, independientemente de que contemos con derechos de la
trascendencia de los anteriormente citados en un tratado internacional, su posi-
cion en el ordenamiento juridico internacional dista mucho de poder comparar-
se a aquellos que encontramos recogidos en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Mas alla de ello, la importancia que revisten estas prerrogativas se acen-
tla aun mas si cabe en situaciones de graves violaciones de derechos huma-
nos. Pues, en efecto, no solo el derecho a la vida o a la integridad personal
quedan expuestos, sino que también otros derechos como la vivienda (articulo
11), la educacion (articulo 13) y, por supuesto, la sanidad (articulo 12), brillan
por su ausencia, por ejemplo, durante un conflicto armado o durante el mando
de un Gobierno represivo. Y ello debido a que las situaciones de vulneracion
de DESC no solo se dan durante estas épocas (las cuales son especialmente
vulnerables para la vigencia de las garantias mas basicas), lo que es evidente,
sino que, como se argumenta en este articulo, su falta de proteccion previa al
conflicto incide en su primera aparicion y, en su caso, posterior repeticion, una
vez este concluye y no se toman las medidas pertinentes para darles cobertura.

En efecto, son las vulneraciones reiteradas de los derechos humanos mas
basicos, como los DESC (aquellos que configuran las condiciones materiales de
la poblacion), las que estan detrds y son responsables directos de la aparicion
de posteriores vulneraciones de derechos civiles y politicos; que son, en defini-
tiva, los que cobran el protagonismo principal en conflictos armados. O, dicho
en otras palabras: situaciones de falta de acceso a recursos basicos, donde los
DESC quedan alejados de la realidad de la poblacion, conforman los escenarios
necesarios para las graves violaciones de derechos civiles y politicos. Esa inti-
ma conexion queda refrendada en la practica: los Estados con un mayor indice

* A este respecto es interesante el analisis desplegado por el Comité de Derechos Economi-
cos Sociales y culturales en su observacion general 3 acerca de la “indole de las obligaciones de
los Estados Partes”. Asi, por dar aqui solo una pequefia muestra, el Comité establece que: “Aun-
que algunas veces se ha hecho gran hincapié¢ en las diferencias entre las formulaciones empleadas
en esta disposicion y las incluidas en el articulo 2 equivalente del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, no siempre se reconoce que también existen semejanzas importantes. En par-
ticular, aunque el Pacto contempla una realizacion paulatina y tiene en cuenta las restricciones
derivadas de la limitacion de los recursos con que se cuenta, también impone varias obligaciones
con efecto inmediato (...). La otra consiste en el compromiso contraido en virtud del parrafo 1 del
articulo 2 en el sentido de "adoptar medidas” (...) si bien la plena realizacion de los derechos per-
tinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben
adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los
Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas clara-
mente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto”. COMITE DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Informe sobre el quinto periodo
de sesiones, Doc. E/1991/23 - E/C+12/1990/8, 26 de noviembre a 14 de diciembre de 1990, p.86.
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de violencia son los mismos que cierran los listados de paises sumidos en la
pobreza y en la desigualdad. Una temerosa retroalimentacion. Tal y como anoto
Pablo de Greiff en su informe como Relator Especial sobre la promocion de la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion:

Aunque las causas de la violencia o de las violaciones de los dere-
chos no pueden reducirse a la desigualdad o la pobreza, por separado
o conjuntamente, o a cualquier combinacién simple de indicadores
sociales, es bien sabido que la desigualdad y la pobreza guardan una
estrecha correlacion con la violencia y las violaciones de diversos
derechos, incluidos los derechos civiles y politicos, y los derechos
econdmicos, sociales y culturales. La mayoria de los conflictos vio-
lentos en el mundo tienen lugar en paises que estan o han estado pro-
fundamente afectados por grandes desigualdades o por la pobreza, y
a menudo por ambas “.

Ante todo ello, las garantias de no repeticidon se presentan como un corta-
fuegos a esta tendencia. Concebidas como una consecuencia de la comision de
un hecho internacionalmente ilicito en el Proyecto de articulos sobre responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en 2001, poco fue el
desarrollo que se les dio por parte de la Comision de Derecho Internacional, mas
alla del escueto articulo 30. B): “El Estado responsable del hecho internacional-
mente ilicito esta obligado: (...) A ofrecer seguridades y garantias adecuadas de
no repeticion, si las circunstancias lo exigen”.

Empero, dentro del estricto ambito del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, si contaron con un desarrollo mas amplio, v. gr, dentro del ya
célebre Informe Joinet de 1997 *, conocido asi en nombre de su autor, el jurista
francés Louis Joinet. Este informe, actualizado en 2005 por Diane Orentlicher,
es una de las piezas juridicas fundamentales dentro del establecimiento de las
obligaciones internacionales de los Estados en su lucha contra la impunidad.
En ¢él, los derechos a la justicia, la verdad, la reparacion y, en lo que aqui nos
interesa, las garantias de no repeticion comienzan a ser incorporados irreme-
diablemente dentro de los contextos de justicia transicional. Esta disciplina, en
palabras del Consejo de Seguridad:

(...) abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad por resolver los problemas deri-
vados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los res-

4CONSEJO DE DERECHOS HUMANGOS, Informe del Relator Especial sobre la promo-
cion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, Doc.
A/HRC/30/42, 7 de septiembre de 2015, parr. 34.

5 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe final revisado acerca de la
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles

y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucion 1996/119 de la Sub-
comision, Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 2 de octubre de 1997.
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ponsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr
la reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extra-
judiciales y tener distintos niveles de participacion internacional
(o carecer por complejo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento
de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma
institucional, la investigacion de antecedentes, la remocién del car-
g0 o combinaciones de todos ellos °.

El Informe Joinet califica en un primer momento a las garantias de no
repeticion como medidas “de cardcter preventivo (...) para garantizar que no se
repitan las violaciones” 7; ellas ocuparan los ultimos principios del informe, del
37 al 42. Unicamente encontraremos tres medidas concretas, lo que implica un
desarrollo menor de estas garantias en comparacion con los otros tres derechos
que hacen parte de la justicia transicional. Asi, las garantias de no repeticion im-
plicaran, segin Louis Joinet: “a) las medidas encaminadas a disolver los grupos
armados paraestatales; b) las medidas de derogacion de las disposiciones de ex-
cepcion, legislativas o de otra indole, que favorezcan las violaciones; c¢) las me-
didas administrativas o de otra indole que deberan tomarse respecto de los agen-
tes del Estado implicados en violaciones graves de los derechos humanos” ®.

Como se desprende de la mera enumeracion y primer analisis de las me-
didas propuestas, todas ellas van encaminadas en una tnica direccion: que las
violaciones de derechos civiles y politicos, en exclusiva, no se repitan. Esto
queda atin mas patente en el desarrollo del principio 39, sobre la “Derogacién de
las leyes y jurisdicciones de excepcion”, en el cual se establece que: “Deberan
derogarse las disposiciones de las leyes y jurisdicciones de excepcion, sea cual
fuere su denominacion, que vulneren las libertades y los derechos fundamen-

¢ CONSEJO DE SEGURIDAD, EI Estado de derecho y la justicia de transicién en las socie-
dades que sufren o han sufrido conflictos. Informe del Secretario General, Doc. S/2004/616, 3 de
agosto de 2004, parr. 8. De su lado, es también interesante la definicion que sobre esta disciplina da el
International Center for Transitional Justice: “La justicia transicional se refiere a como las socieda-
des responden a legados de violaciones masivas y graves de los derechos humanos. Plantea algunas
de las preguntas mas dificiles del derecho, la politica y las ciencias sociales y representa innumera-
bles dilemas. Si bien cada contexto es tnico, las sociedades y las partes interesadas de todo el mundo
deben encontrar respuestas a las mismas preguntas dificiles una vez deciden emprender este camino.
(Cuando y como conseguir un futuro pacifico, justo e inclusivo donde los crimenes del pasado se
hayan reconocido y reparado y en el cual los ciudadanos y los lideres concuerden en que la violen-
ciay los abusos contra los derechos humanos no pueden repetirse? El camino es largo y desafiante
y requiere la participacion significativa de las victimas junto con todos los sectores de la sociedad.
Sobre todo, la justicia transicional tiene que ver con las victimas. Se centra en sus derechos y dig-
nidad como ciudadanos y seres humanos y busca la rendicion de cuentas, el reconocimiento y la
reparacion de los dafios sufridos. Al poner a las victimas y su dignidad en primer lugar, la justicia
transicional sefiala el camino a seguir para un contrato social renovado en el que se incluye a todos
los ciudadanos y se protegen los derechos de todos.”. INTERNATIONAL CENTER FOR TRAN-
SITIONAL JUSTICE, ;Qué es la justicia transicional? Disponible en: https://www.ictj.org/es/
what-transitional-justice.

" Ibid., parr. 16.
8 Ibid., p. 17.
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tales garantizados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” °. Todo el protagonismo
recaia asi en las consecuencias producidas a partir de un determinado tipo de
violencia: la violencia fisica.

Siendo este el contexto de analisis, la posicion de los DESC con res-
pecto a las garantias de no repeticion pasa a ser el siguiente: si damos por
sentado que las garantias de no repeticion, tal cual han quedado hasta ahora
recogidas, son medidas imprescindibles para prevenir la comision de dere-
chos civiles y politicos, también podran cumplir un papel similar con res-
pecto a los DESC. Y, tal y como se vera en las siguientes paginas, la falta
de cumplimiento de estos derechos esta detras de contextos de violacion de
derechos civiles y politicos.

1. DE LAS GARANTIAS DE NO REPETICION TRAS LA COMISION
MASIVA'Y SISTEMATICA DE VIOLACIONES
DE DERECHOS HUMANOS

Las garantias de no repeticion son, como ya vimos en el epigrafe anterior,
una de las patas fundamentales de la llamada justicia transicional. Esta disciplina
engloba todo un conjunto de procesos destinados a lidiar con una época pasada
caracterizada por la violacién masiva de derechos humanos. Normalmente ha-
blamos de intervalos marcados por Gobiernos represivos o conflictos armados.
Estas etapas transicionales han estado protagonizadas por medidas que ya po-
driamos clasificar, en efecto, como “clasicas”: juicios penales, comisiones de la
verdad, procesos de memorializacion o amnistias °; medidas, en fin, orientadas
a lidiar principalmente con violaciones de derechos civiles y politicos. Todo ello
engloba lo que denominaremos el “modelo clasico de la justicia transicional”, el
cual gira en torno a los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y las ga-

° Ibid., p. 32. Sin resaltado en el original. La actualizaciéon de Diane Orentlicher, en
un sentido similar, dentro del Principio 38 sobre “Reforma de las leyes e instituciones que
contribuyen a la impunidad”, recoge que: “Es menester derogar o abolir la legislacion y las
reglamentaciones e instituciones administrativas que contribuyan a las violaciones de los de-
rechos humanos o que las legitimen. En particular, es menester derogar o abolir las leyes o los
tribunales de emergencia de todo tipo que infringen los derechos y las libertades fundamenta-
les garantizados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. Deben promulgarse las medidas legislativas necesarias
para asegurar la proteccion de los derechos humanos y salvaguardar las instituciones y los
procesos democraticos”. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de Diane
Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la
lucha contra la impunidad, Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, p. 19. Sin
resaltado en el original.

1" Uno de los mas completos estudios sobre justicia transicional puede consultarse en: TEI-
TEL, Ruti. Transitional Justice, Oxford, Oxford University Press. Para aproximacion latinoame-
ricana: CHINCHON ALVAREZ, Javier. Derecho internacional y transiciones a la democracia
v la paz: hacia un modelo para el castigo de los crimenes pasados a través de la experiencia
iberoamericana, Madrid, Ediciones Pathernon, 2007.
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rantias de no repeticion; cada uno de ellos con una posicion dispar en el Derecho
Internacional y, en especifico, las garantias de no repeticion, con un protagonis-
mo histéricamente mucho menor dentro de la justicia transicional y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en su conjunto !'.

Teniendo este modelo como base, 1a necesidad de ir mas alla, de superar este
modelo, fue expuesta por Pablo de Greiff ya en su primer informe tematico como
titular del mandato de la conocida como Relatoria de Justicia Transicional en 2012,
a colacion de los procesos transicionales que inaugurd la Primavera Arabe:

(...) cabe la posibilidad de que las recientes transiciones de Oriente
Medio y el norte de Africa requieran una nueva ampliacion de las
areas de accion del mandato. Estas transiciones presentan importan-
tes similitudes con los procesos de transicién de regimenes autori-
tarios anteriormente descritos, pero tienen caracteristicas distintivas
que deben ser tomadas en cuenta. (...) un rasgo comun de estos pro-
cesos recientes es la relevancia adquirida por las reivindicaciones de
derechos econdmicos. En esas regiones, las denuncias de corrupcion
y las demandas de oportunidades econdmicas han ido de la mano con
la denuncia de las violaciones de los derechos civiles y politicos 2.

La “ampliacion del area de accion del mandato”, que es sindnimo de aludir
a una superacion del espectro de las medidas que se han aplicado hasta ahora,
fue repetida por el propio Relator mas adelante, aludiendo a otras areas que han
de ser necesariamente conexas:

In all transitional contexts, but particularly in the weakly institution-
alized post-conflict countries, it would be a mistake to think that the
agenda of transitional justice exhausts the agenda of transformations
that these countries call for. Truth, justice, reparation and guaran-
tees of non-recurrence are important tools, but only one part of a

'En el informe tematica que le dedico la Relatoria, se establecia que: “El numero de
normas internacionales en materia de garantias de no repeticion ha aumentado considerablemente
desde 1993, afio en que el término se utilizo por primera vez en un informe de las Naciones Uni-
das. Ello queda patente, entre otras cosas, en la referencia explicita a las “garantias de no repeti-
cion” que figura en la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas”. Este tratado internacional es el inico instrumento convencional de
derechos humanos que codifica estas garantias, a lo que habria que unir, eso si, una amplia prac-
tica de 6rganos de tratado y tribunales internacionales de proteccion. Un desarrollo juridico que,
si bien es dilatado, es considerablemente menor que el derecho a la verdad (el cual también solo
queda especificamente codificado en la Convencion sobre desapariciones forzadas, pero cuenta
con un desarrollo mas amplio) y, por supuesto, que los derechos a la justicia y la reparacion. Vid.
CONSEJO DE DERECHOS HUMANGOS, Informe del Relator Especial sobre la promocion de
la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, Doc. A/
HRC/30/42, 7 de septiembre de 2015, pp. 5-6.

12 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial sobre la promo-
cion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, Doc.
A/HRC/21/46, 9 de agosto 2012, p. 6.
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broader justice, security and development agenda that most post-
conflict countries certainly need. Transitional justice is a corrective
and preventive justice tool that stands in a complex set of relations
with other kinds of justice measures, including distributive justice
initiatives, but that cannot replace them. Similarly, transitional justice
measures can make a contribution to development and security poli-
cies but cannot substitute for them. Given that, in most contexts in
which transitional justice is applied, security and development poli-
cies are also applied, much greater coordination of transitional justice
with security and development initiatives (preserving the integrity of
each) than what is typically experienced is desirable *.

En efecto, las transiciones abiertas durante la Primavera Arabe quizas fueron la
principal llamada de atencion hacia esta disciplina, debido a que hablamos de todo
un conjunto de procesos que no tuvieron como base solo la reclamacion de los dere-
chos civiles y politicos, sino también de los DESC. Este hecho, no menor, nos obli-
ga a tener en cuenta que el paradigma transicional no es estatico, tal y como ha sido
interpretado hasta ahora (lo que Ruti Teitel denomind en su momento “el estado
estable de la justicia transicional”, o “el afianzamiento del modelo de Nuremberg”
para referirse a un periodo concreto del desarrollo de esta disciplina '), sino que esta
condenado a permanecer en movimiento, obligado a recoger aquellas demandas de
quienes aspiran a construir una sociedad diferente de aquella que quieren dejar atras.

Si ya hemos anotado que la justicia transicional se ha asentado bajo los
pilares “verdad, justicia, reparacion, no repeticion”, la primera pregunta que
debemos hacernos es si, realmente, estas cuatro aristas han sido siempre y en
todo caso aplicadas por igual, antes de buscar soluciones en otros campos que
pudieran sernos utiles a nuestros propdsitos. Y la respuesta no puede mas que
ser negativa. Como ya hemos avanzado, las garantias de no repeticiéon nunca
han contado con un protagonismo equiparable a sus pares, sino que como se
alude en el informe tematico que se les dedic6 desde la Relatoria en 2015, las
garantias de no repeticion han sido entendidas como un “recurso retoérico” .
Quizas por lo que indicaria el Relator mas adelante: es necesaria una aclara-
cion al respecto para que se sepa qué debemos entender por “garantia”, cual
ha de ser objeto de las medidas en cuestion, el/los sujeto/s beneficiario/s y
quiénes deben ser los garantes de cumplir con dichas obligaciones '°.

'3 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial sobre la pro-
mocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion acerca de su estu-
dio mundial sobre la justicia de transicion, Doc. A/HRC/36/50/Add.1, 7 de agosto de 2017, p.17.

4 TEITEL, Ruti. “Genealogia de la justicia transicional”, en JIMENO ARANGUREN,
Roldan. (dir.), Justicia transicional: historia y actualidad, Pamplona, Aranzadi, 2017, pp. 60-64.

SCONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial sobre la promo-
cion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, Doc.
A/HRC/30/42, 7 de septiembre de 2015, p. 2.

1 Ibid., parr.20.
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En lo que a nosotros respecta, si que entendemos que hay una relacion
directa entre la demanda de proteccion de DESC y la aplicacion de politicas di-
rigidas a la prevencion de los hechos. Mas alla de que dentro de estas garantias
las lustraciones '” han ocupado una posicién preminente, no es menos cierto que
las politicas que aqui se propondran deben contar con un lugar destacado. De
nuevo, siguiendo al Relator:

Las condiciones econdémicas y su relacion con la no repeticion con
miras a lograr una transformacion significativa es un tema que no re-
cibe suficiente atencion. Como se sefial6 en informes anteriores, no
puede considerarse que la justicia de transicion agote el programa de
profunda transformacion politica, social y econdmica que se requie-
re tras la comision de violaciones masivas. Aunque las causas de la
violencia o de las violaciones de los derechos no pueden reducirse
a la desigualdad o la pobreza, por separado o conjuntamente, o a
cualquier combinacion simple de indicadores sociales, es bien sabi-
do que la desigualdad y la pobreza guardan una estrecha correlacion
con la violencia y las violaciones de diversos derechos, incluidos los
derechos civiles y politicos, y los derechos econdémicos, sociales y
culturales. La mayoria de los conflictos violentos en el mundo tienen
lugar en paises que estan o han estado profundamente afectados por
grandes desigualdades o por la pobreza, y a menudo por ambas. Hay
formas de exclusion econdémica que, si se arraigan con el tiempo,
pueden ser especialmente perjudiciales para el disfrute de los dere-
chos. Se ha sostenido que las desigualdades persistentes y duraderas,
pero también algunas de las desigualdades relacionadas con el cre-
cimiento econémico rapido pero muy desigual, estan asociadas con
el descontento social y la proliferacion de las actividades delictivas,
la violencia y el conflicto civil 5.

En definitiva, si asumimos que es necesario un “paso hacia delante” de la
justicia transicional como disciplina y campo de accion, este debe estar orientado
a reforzar, de hecho, sus propios principios, concretamente, las garantias de no
repeticion. Y hacerlo bajo el entendimiento y asuncion de que, esa prevencion
de las violaciones de derechos humanos ha de conseguirse, en parte y en lo aqui
ahora nos interesa, con un fortalecimiento de los DESC. Los datos son claros:

17 Las politicas de lustracion se integran dentro de las reformas institucionales a acometer
tras un periodo de violaciones de derechos humanos. Asi, el ICTJ ha recomendado: “Examinar
minuciosamente los antecedentes de miembros de las instituciones durante los procesos de rees-
tructuracion o reclutamiento, para eliminar del servicio publico o sancionar de otro modo a los fun-
cionarios abusivos y corruptos”. Esta “evaluacion” del funcionariado publico y su separacion de la
funcién publica en caso de contar con antecedentes de violacion de derechos humanos, es lo que
entendemos por politicas de lustracion. Véase: INTERNATIONAL CENTER FOR TRANSITIO-
NAL JUSTICE, Reforma institucional. Disponible en: https://www.ictj.org/es/institutional-reform

'8 CONSEJO DE DERECHOS HUMANGOS, Informe del Relator Especial... op. cit., p. 9
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el 44% de los Estados en postconflicto reeditan el conflicto tras 5 afios y el 50%
tras una década ". Es decir, fiar la gestion de la transicion a la defensa de los
derechos civiles y politicos no garantiza la paz. ;Cuales son los argumentos que
justifican esta afirmacion? Como respuesta, podriamos apelar a lo que Thomas
Carothers denomina como “zonas grises”. Esto es: del centenar de Estados que
durante la tercera ola de democratizacion abrieron un proceso de “transicion”,
aplicando medidas destinadas a garantizar o reparar exclusivamente derechos
civiles y politicos, solo 20 de ellos consiguieron construir una democracia fun-
cional o, al menos, afianzar ciertos progresos democraticos. El resto se encuen-
tran en las “zonas grises” o lo que es lo mismo: Estados que ni cuentan con un
sistema dictatorial, ni han asentado formalmente un sistema democratico . En
definitiva: el proceso transicional bajo el paradigma por entonces presente no
logro construir una base suficientemente solida que lograra mantener un sistema
democratico. El siguiente “paso” habriamos de darlo, por ende, introduciendo
mecanismos que impidieran que el contexto social y econdomico que permitio la
comision de violaciones masivas de derechos humanos no se repita en un futuro.

Un buen ejemplo de como introducir garantias de no repeticion integra-
les, que atnen tanto derechos civiles y politicos como DESC, lo tenemos en el
Acuerdo de Paz de Colombia. El punto 5.1.4 sobre “Garantias de no repeticion”
especifica que:

La garantia de los derechos, incluyendo los derechos economicos,
sociales, culturales y ambientales, de la poblacion rural mediante la
implementacién de la Reforma Rural Integral que contribuya a su
bienestar y buen vivir; (...) las medidas para proteger y garantizar
los derechos de la poblacion que habita en territorios afectados por
los cultivos de uso ilicito y contribuir a superar las condiciones de
pobreza, marginalidad y débil presencia institucional mediante la im-
plementacion de los programas y medidas acordadas para la Solucion
al Problema de las Drogas Ilicitas 2.

Igualmente, especifica que: “las garantias de no repeticion seran resultado
por una parte, de la implementacion coordinada de todas las anteriores medidas
y mecanismos, asi como en general de todos los puntos del Acuerdo Final”.

Aunque debemos saludar el punto de inflexion que para la centralidad de
las garantias de no repeticion ha significado este acuerdo de paz, esta no ha

' MCAULIFFE, Padraig. “Structural Causes of Conflict and the Superficiality of
Transition”, en CORRADETTI, Claudio, EISIKOVITS, Nir y ROTONDI, Jack Volpe. Theorizing
Transitional Justice, Nueva York, Routledge, 2016, p. 99.

20 CAROTHERS, Thomas, “The End of the Transition Paradigm”, Journal of Democracy,
N.° 13, 2002, pp. 5 —20.

21 pyede encontrarse el texto del Acuerdo en: JURISDICCION ESPECIAL PARALAPAZ,
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Durade-
ra. Disponible en: https://www.jep.gov.co/Normativa/Paginas/Acuerdo-Final.aspx
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sido (ni es) la tonica general al respecto. En efecto, en esta ocasion el titular de
la mencionada relatoria al tiempo de redactar estas lineas, Fabian Salvioli, ano-
ta directamente en su informe tematico sobre Las medidas de justicia transi-
cional y el abordaje del legado de las graves violaciones de derechos humanos
v del derecho internacional humanitario cometidas en contextos coloniales:
“Una critica que se ha hecho a la justicia transicional ha sido su autolimitacion
a tratar las consecuencias, es decir, las violaciones de derechos a la vida y la
integridad corporal, y no las raices profundas de los conflictos, tales como la
violencia estructural y la exclusion sistémica en los ambitos econdmicos, po-
liticos y sociales” 2.

En efecto, en este mismo sentido, sobre la toma de medidas que pueda lle-
varnos al origen ultimo del conflicto y tomar medidas para evitar su repeticion,
Krista Thomason alude a que, aunque las raices de la violencia siempre son mas
profundas, la justicia transicional ha puesto atencion, normalmente, a solo una
época, que podriamos denominar como dark times, el lapso de tiempo donde se
cometen las principales violaciones de derechos civiles y politicos. Estas suelen
ser interpretadas como un paréntesis a estudiar dentro de una época de tedrica
paz, aunque no fuera tal. Es decir, los dark times se interpretan como una excep-
cion a la norma general. Y es esta concepcion tan reduccionista lo que impide
que forme parte de la justicia transicional una correcta reflexion sobre el legado
politico e histdrico previo que pueda llegar a explicar el porqué de esa violen-
cia »; una medida que encajaria como una garantia para su no repeticion.

Un buen ejemplo de todo ello seria el contexto ruandés, donde la principal
medida que entonces se implemento, el Tribunal Penal Internacional para Ruan-
da, se bas6 tinicamente en los acontecimientos de abril de 1994, excluyendo de
su espectro de actuacion el hecho de que la division étnica entre hutus y tutsis,
causante del genocidio, fue una herencia del periodo colonial holandés. Y es que,
si el verdadero propoésito de la justicia transicional es poder llegar a construir
una paz sostenible y duradera, sera solo posible con un abordaje contextualizado
del pasado represivo, no reduciéndolo al tiempo concreto donde ocurrieron las
principales violaciones de derechos civiles y politicos. Krista Thomason aboga
asi por la consideracion de la justicia transicional como “justicia estructural” 2,

Esta concepcion estructural de la justicia transicional implica necesaria-
mente un cambio de prisma; una mirada que acoja, segun las necesidades de
cada sociedad, las causas que acarrearon la comision de las violaciones de de-
rechos humanos: desde el papel de las empresas transicionales, a los roles de
género, la ya mencionada herencia colonial o la violencia econdmica. Asi es,

22 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de no repeticion, Doc. A/76/180, 19 de julio de 2021, p. 4.

2 THOMASON, Krista K., “Transitional Justice as Structural Justice”, en CORRADETTI,
Claudio, EISIKOVITS, Nir y ROTONDI, Jack Volpe, (eds.) Theorizing... op. cit., p. 73.

*Ibid., p. 76 - 78.
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Pablo de Greiff desde la relatoria ya anotaba que a la hora de disefiar una medi-
da de no repeticion concreta dentro de una sociedad determinada “el contexto
institucional y sus caracteristicas, capacidad e historia importan, al igual que las
circunstancias culturales y las disposiciones individuales. La prevencion de las
violaciones masivas no requiere las mismas medidas especificas independien-
temente de esos factores. De modo analogo, (la) (el riesgo de) prevalencia de
(algunas) (algunos cuadros de) violaciones deberia conformar naturalmente una
politica de prevencion para un pais determinado” .

En definitiva, las garantias de no repeticion no deben entenderse como
medidas accesorias a las de verdad, justicia y reparacion, sino que deben su-
poner un complemento que ayude a las victimas a obtener un resarcimien-
to integral del dafo causado; incluyendo las necesarias para que no vuelvan
a repetirse las circunstancias que hicieron posible la aparicion del conflicto.
Sera, por tanto, imprescindible estudiar cual fue el contexto que empujo el
inicio de la violencia: situacion socioeconomica desfavorable para una parte
de la poblacion, consecuencias del legado colonial, pobreza estructural, etc.
Atajar estos contextos, como parte de las garantias de no repeticion, supondra
la linea definitoria y definitiva de lo que podamos calificar como una transicion
exitosa, una que realmente haya supuesto una reparacion integral a todos los
niveles para las victimas de graves violaciones de derechos humanos. O si, por
el contrario, estamos ante una transicion que solo parcialmente ha logrado sus
objetivos. Con el afiadido, en estos ultimos casos, de que el conflicto, como
hemos comprobado anteriormente, pueda repetirse en el corto o medio plazo,
auspiciado por los mismos motivos por los que apareci6 en primera instancia.

2. DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
EN TIEMPOS DE TRANSICION

2.1. Contribuciones de los DESC a los periodos de transicion

Gearoid Millar, profesor de la Universidad de Aberdeen, tras un estudio de
campo sobre el impacto de los mecanismos transicionales implementados en las zo-
nas rurales de Sierra Leona (principalmente una comision de la verdad), concluyo:

In this way, most Makeni residents felt that the work of a transitional
justice project aimed at bringing peace to the country must include
the construction of schools, medical facilities, roads, etc., not trials,
nor truth telling. These demands are completely understandable
because both education and healthcare are major ongoing costs of
life in Makeni, and most people cannot afford either .

2 CONSEJO DE DERECHOS HUMANGOS, Informe del Relator Especial... op. cit., parr. 30.

26 MILLAR, Gearoid, “Local Evaluations of Justice through Truth Telling in Sierra Leone:
Postwar Needs and Transitional Justice”, Human Rights Review, vol. 12,2011, p. 525.
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Que los DESC han de contar con un papel protagonista dentro de los
procesos transicionales es algo tan asentado en la doctrina, como poco aplica-
do en la practica. Y es que, la antigua Alta Comisionada de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Louise Arbour, ya subrayé en su momento que
la justicia transicional, como mecanismo disefiado para alcanzar “el logro de
la justicia, en un sentido pleno”, no debe dejar de lado los DESC; de hecho,
enfatizd que: “(...) la ausencia de una proteccion y promocion activa de los
derechos econdmicos, sociales y culturales refleja una presuncion implicita en
el sentido de que estos derechos no tienen tal entidad sino que son una serie de
aspiraciones que deben ser satisfechas unicamente mediante procesos politicos
o a través de la economia de mercado” ?'. Y, concluia: “las violaciones de los
derechos civiles y politicos estan intrinsecamente conectadas a las violaciones
de derechos econdmicos, sociales y culturales”. Como ejemplo, Arbour pone
a Irlanda del Norte o Guatemala, donde asuntos como la discriminacion, las
desigualdades sistémicas, el acceso a ciertos recursos como la tierra o la vi-
vienda fueron los desencadenantes del conflicto o estuvieron en el fondo de las
tensiones sociales %, La importancia de los DESC en contextos transicionales
residira precisamente ahi: la necesidad de llegar a la raiz ultima del conflicto;
de encontrar su detonante.

Estos razonamientos se fundamentan en el hecho de que, entre las causas
de violacion de los derechos civiles y politicos, se encuentra la falta de acceso
de los DESC. Como ya mencionamos antes, las primaveras arabes son el ejem-
plo de que las paupérrimas condiciones materiales de la poblacion son el motor
que hace que se produzcan en numerosos Estados movimientos que impulsan
el cambio de régimen y el inicio de un periodo transicional. Sera, por tanto,
logico que el nuevo sistema al que tienda el cambio impulsado por los mecanis-
mos transicionales intente, o facilite al menos, que las condiciones materiales
y socioeconomicas de la sociedad sean distintas. Y que estas sean, de hecho,
las principales reivindicaciones de las victimas en épocas de cambio social y
politico .

Mas alla de poder llegar a la raiz del conflicto, otro importante aporte de
los DESC en época de transicion lo encontramos en la posibilidad de acabar
con la impunidad de los beneficiarios; de aquellos que, aunque no participen
directamente de la violacion de los derechos civiles y politicos, si se benefician
del sistema socioecondmico que las permite y tolera. Ismael Muvingi argumen-
ta que limitar las medidas a los derechos civiles y politicos “serves to protect

27 ARBOUR, Louise, “Justicia econdomica y social para sociedades en transicion”, en
ARBOUR, Louise y SHARP, Dustin N., et al., Justicia transicional y postconflicto, Lima, Siglo
del Hombre Editores, 2019. Version electronica.

2 Tbid.

¥ Véase, por ejemplo: LAMBOURNE, Wendy, “Transformative Justice and Peacebuil-
ding”, en BUCKLEY-ZISTEL, Susanne y KOLOMA BECK, Teresa et. al (eds)., Transitional
Justice Theories, Nueva York, Routledge, 2014.
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the interests of the privileged at the expense of the poor” *, lo que implicaria,
en consecuencia, un mantenimiento de las dindmicas de poder y relaciones so-
cioecondmicas pasadas, como ya vimos con el ejemplo de Sudafrica.

Sin embargo, la falta de aborde de las cuestiones socioeconémicas durante
una etapa de transicion politica puede llegar a implicar una falla en el relato
que perdure sobre la época represiva. En efecto, el comportamiento de los “tes-
tigos” y “beneficiarios” de los regimenes represivos ha sido tradicionalmente
normalizado y ocultado detras de los victimarios, de aquellos que cometian las
violaciones de los derechos civiles y politicos. Zinaida Miller se refiere a la
justicia transicional asi:

The truth sought becomes who killed or tortured rather than who
controls immense tracts of land through colonialist enterprises, which
countries failed to stop the atrocities from occurring and who merely
stood by as it happened. Bystanders and economic beneficiaries
might be citizens or countries; in either case, transitional justice
fails to take them into account in the interest of the symbolic, the
limited and the move toward a liberal rights discourse that offers a
new, peaceful, stable state without necessarily disrupting all of the
old power relations 3'.

Una auténtica construccion de la verdad *2 de lo ocurrido debera necesaria-
mente poner el foco en todos los factores que construyeron el régimen represivo
o favorecio de alguna manera el inicio y desarrollo del conflicto *.

2.2. La posicion de los DESC dentro del esquema de la justicia transicional
actual y las dificultades para su garantia

La importancia de los DESC en tiempos de transicion politica o, lo que es
lo mismo, tras la comision de violaciones masivas de derechos humanos, esta
quedando cada vez més patente dentro de la doctrina. De esta forma, hemos de
citar los diferentes enfoques de justicia transicional que han sido clasificados

3 MUVING]I, Ismael, “Sitting on Powder Kegs: Socioeconomic Rights in Transitional
Societies”, International Journal of Transitional Justice, vol. 3, 2009, p. 182.

S MILLER, Zinaida, “Effects of Invisibility: In Search of the ‘Economic’ in Transitional
Justice”, The International Journal of Transitional Justice, vol. 2, 2015, p. 281.

?2 Sobre el derecho a la verdad en dentro de la justicia transicional, puede consultarse:
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jorge, Derecho a la Verdad y Derecho Internacional en relacion
con graves violaciones de los Derechos Humanos, Madrid, Berg Institute, 2017.

33 Un ejemplo de los ultimos avances a este respecto lo tenemos en Francia: el 27 de mayo
de 2021, el presidente Emmanuel Macron, reconocio “la responsabilidad abrumadora” del Esta-
do francés en el genocidio de Ruanda. No porque Francia fuera responsable directa, sino por su
importante papel en la formacion del engranaje que lo perpetrd. Vid: EL PAIS, Macron admite
en Ruanda la “responsabilidad abrumadora” de Francia en el genocidio. Disponible en: https://
elpais.com/internacional/2021-05-27/macron-admite-en-ruanda-la-responsabilidad-abrumado-
ra-de-francia-en-el-genocidio.html
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por Héctor Olasolo *. Esta clasificacion distingue tres modelos diferenciados
segun el foco sobre el que se posen las medidas transicionales implementadas;
o lo que es lo mismo, segln el tipo de violaciones a los derechos humanos que
merecen atencion:

- Modelo liberal: seglin esta concepcion, la justicia transicional inicamen-
te ha de centrarse en las violaciones de los derechos civiles y politicos; lo que
aqui ya hemos catalogado como “modelo clasico”. Para Héctor Olasolo, segiin
este modelo, los procesos que se abran estaran destinados, entre otros objetivos,
a establecer mecanismos formales de representacion democratica, a promover
el Estado de Derecho y a abandonar cualquier organizaciéon socioecondmica
que impida la satisfaccion de este tipo de derechos.

- Modelo socialdemdcrata: este modelo reconoce que, en periodos de abu-
sos a gran escala, aparte de los derechos civiles y politicos, también existen
violaciones de derechos econdomicos sociales y culturales, violencia étnica o
por motivo de género. Para este autor, seglin este modelo, la justicia transicional
debe ir orientada al respeto a los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cion, a la lucha contra la impunidad, a la sanacion de las heridas generadas en
la sociedad como resultado de estos abusos o a la identificacion de las causas
economicas, politicas, sociales y culturales que generaron esta violencia y, con-
secuentemente, a la eliminacion progresiva de estas causas.

- Teorias criticas: para este modelo los abusos a gran escala son un sin-
toma de situaciones mas amplias de violencia o injusticias estructurales, cuyo
origen se encuentra en sociedades construidas alrededor de relaciones de po-
der desiguales. Para Olésolo, seglin estas teorias, la justicia transicional debe
servir para revertir los modelos que perpetuan estas desigualdades e injusticas
estructurales.

De esta forma comprobamos cémo cada modelo de justicia transicional da
mas o menos peso (o incluso ninguno) a las medidas que van mas allé de lidiar
con la violacion de los derechos civiles y politicos, esto es, medidas orientadas
a su no repeticion. ;Qué implica comulgar con una u otra teoria?

Orientar un periodo transicional segiin uno u otro modelo significara con-
cederle a la justicia transicional un enfoque mas o menos amplio. Teniendo en
cuenta que bajo esta disciplina abordamos los abusos del pasado, esto puede lle-
gar a implicar, por ejemplo, ocuparse unicamente de la violencia fisica y volver,
de este modo, a los debates iniciales sobre el binomio justicia y paz; seguir, en
definitiva, con la etapa del “estado estable de la justicia transicional”. Sin em-
bargo, para otra parte de la doctrina, “lidiar con el pasado” implica ir mas alla de
lo anterior y abordar también cuales fueron las causas finales de ese periodo de
violencia para prevenir su comision en el futuro, como pusimos anteriormente
de manifiesto.

34 OLASOLO ALONSO, Héctor. Derecho internacional penal, justicia transicional y deli-
tos transnacionales: dilemas politicos y normativos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 237 y ss.
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De esta forma, la pregunta que cabria hacerse seria: si tan importante
han demostrado ser los DESC, ;por qué no han contado con el protagonis-
mo que merecerian en épocas de transicion politica? Para contestar de la
forma mas completa posible a este interrogante, hemos de incidir en cuatro
aspectos.

En primer lugar, contamos con el condicionante econémico. Segun Olsen,
Payne y Reiter, aquellos Estados en transicion (con el ejemplo para estos au-
tores de antiguos Estados soviéticos o africanos) con desempleo y pobreza
generalizada tendran mas complicado, o sera directamente imposible, que pue-
dan impulsar reformas econémicas y sociales de calado. De esta forma, prio-
rizaran medidas transicionales menos costosas como amnistias ** e impulsaran
el pedido de ayuda externa para la reconstruccion del Estado, sobre todo en
situaciones post conflicto. El problema lo encontramos en que esa ayuda estara
indudablemente condicionada “a la toma de medidas econémicas de ajuste es-
tructural, liberalizacion de mercados y desregulacion de derechos economicos
y sociales” *¢; medidas que no solo no contaran con un amplio respaldo social,
sino que no repercutiran en la no repeticion de los hechos. Tal y como afirma,
Péadraig McAuliffe:

Inequalities and deprivation are closely related to the causes and
dynamics of conflict, even if the precise causal relationship between
inequality or socioeconomic rights deprivations and conflict are
disputed. Even if inequality and poverty did not cause conflict,
they may have constituted an aggravating factor or flowed from the
conflict” ¥. Pese a ello, desde la relatoria ya se apuntaba al respecto
“que siempre se puede hacer algo para reducir la probabilidad de que
se repitan las violaciones. Por lo tanto, ni el costo ni la complejidad de
las intervenciones es una excusa legitima para la inaccion 3,

En segundo lugar, gran parte de las dificultades por implementar medidas
transicionales relacionadas con las violaciones a los DESC redundan en que,
precisamente, no son consideradas auténticas violaciones de derechos humanos,
ni mucho menos justiciables, lo que sin duda hace que estemos ante un autén-
tico reto *. Estas medidas han sido representadas como un campo totalmente
ajeno al transicional y su aborde, si lo hubiere, quedara siempre a expensas
(recordemos el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Socia-

3 OLSEN, Tricia, PAYNE, Leigh y REITER, Andrew. Transitional Justice in Balance.
Comparing processes, weighing efficacy, Washington, United State Institute of Peace Press, 2010, p. 15.

36 MUNOZ NOGAL, Esther y GOMEZ ISA, Felipe. “Derechos econdmicos y sociales
en procesos de justicia transicional: debates tedricos a la luz de una practica emergente”, Revista
Electronica de Estudios Internacionales, vol. 30,2015, p. 30.

¥ MCAULIFFE, P, op. cit., p. 93.
33 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial... op. cit., parr. 37.
3 Ibid., pp- 99 — 100.
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les y Culturales) de los recursos disponibles y sobrantes de lo ya invertido en la
creacion de otras instituciones.

En tercer lugar, tal y como relata Pablo de Greiff, las medidas que aqui
hemos denominado cldsicas dentro de la justicia transicional fueron imple-
mentadas en América Latina, en su mayor parte, para paliar el dafio de una
serie de violaciones a los derechos humanos muy concretas, aquellas que este
autor ha denominado como “las asociadas al ejercicio abusivo del poder” #.
Entendemos, pues, que las politicas que entonces se tomaron estaban desti-
nadas a reclamar a los autores los dafios derivados de la proliferacion de las
desapariciones forzadas, las torturas o las ejecuciones extrajudiciales. Estas
instituciones transicionales fueron las que, por entonces, mas protagonismo
obtuvieron.

En cuarto lugar, y relacionada con la anterior, coincido con Andrea Or-
dofiez Cafion al identificar también como factor fundamental a este respecto el
contexto historico/temporal #': debido a que el periodo histérico donde la jus-
ticia transicional empezo6 a configurarse como disciplina coincidié con el final
de la Guerra Fria, las demandas de las poblaciones en contextos de transicion
estuvieron centradas exclusivamente en la reparacion de la “violencia fisica”,
obviando la “violencia econémica’ que este tipo de regimenes dictatoriales la-
tinoamericanos infundia también a la poblacion.

El factor historico/temporal, de hecho, ha sido el que mas ha condicionado
en la posicion clasica de la justicia transicional. El resultado final de la Guerra
Fria molded el discurso de los derechos humanos y la direccion que debian
tomar los nuevos Estados nacidos tras el fin de las dictaduras latinoamericanas
y la caida de la URSS: una democracia liberal presidida bajo el prisma de una
economia liberal de mercado.

De esta forma se han pronunciado, por ejemplo, Hannah Franzki y Maria
Carolina Olarte, cuando sostienen que el consenso entonces formado alrededor
del tipo de democracia que se pretendia alcanzar se reducia a “certain state of
social relationships, namely constitutional government and market economy” 2,
lo que provocd que ciertos escenarios quedasen basicamente descartados a
priori, como una direccion economica alejada de las dictadas por las principales
organizaciones internacionales (FMI o Banco Mundial) dentro del “consenso de

“ DE GREIFF, Pablo. “Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la Justicia Transicio-
nal”, Anuario de Derechos Humanos - Universidad de Chile, nim. 7, 2011, p. 18.

4 ORDONEZ CANON, Andrea. “Justicia transicional y cuestiones sociales y econdmicas.
Un analisis en tiempos de anormalidad”, Universitas, nim. 32, 2020, p.11.

42 FRANZKI, Hannah y OLARTE, Maria Carolina. “Understanding the political economy
of transitional justice: A critical theory perspective”, en BUCKLEY-ZISTEL, Susanne y
KOLOMA BECK, Teresa at al. (eds), Transitional Justice Theories, Nueva York, Routledge,
2014, p. 207. En este mismo sentido: Humphreys afirma que la nocién de democracia se reduce
a la mera garantia institucional de los derechos civiles y politicos. HUMPHREYS, S. Theatre
of the Rule of Law. Transnational Legal Intervention in Theory and Practice, Cambridge,
Cambridge University Press. 2010, p. 6.
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Washington” # u otro tipo de politicas redistributivas. De esa forma, en un prin-
cipio vemos como la justicia transicional quedaba inexorablemente ligada a una
cierta concepcion de qué es (o debe ser entendido por) democracia y con una
justicia orientada solo hacia los derechos civiles y politicos; en definitiva, con
unas medidas transicionales encaminadas a la creacion de nuevos Estados que
giraran exclusivamente alrededor de lo que podemos denominar una democra-
cia liberal de mercado, donde las medidas socioecondémicas quedaban relegadas
a un segundo plano *.

La consolidacion de este modelo economico y social a través de los pro-
cesos de transicion podemos observarlo en los contextos de Europa del Este.
Si concebimos la justicia transicional como la superacion de una época pasada
o de un conflicto, los paises post soviéticos se cuidaron mucho a la hora de
incluir ciertas politicas econdmicas y sociales, que caracterizaron al antiguo
bloque socialista, en sus nuevas constituciones una vez transitaron hacia un
nuevo modelo democratico liberal y a una economia de mercado. En palabras
de Ruti Teitel:

The debate has been framed as a controversy over the extent to which
the post-communist constitutions should include "aspirational"
norms. (...) The problematic role of social and economic norms in the
post-communist constitutions is distinguishable from the inclusion
of such norms in late capitalist constitutional systems. In the light
of the past, the inclusion of rights provisions in the postcommunist
constitutions which are either unenforceable or underenforced is
problematic, because it carries the risk of harking back to the prior

“Este término fue acuilado por John Williamson en su trabajo “Latin American Adjustment:
How Much Has Happened?”. Su referencia a la capital estadounidense apela “tanto al Congreso
de Washington y a los altos cargos de la administracion, como al Washington tecnocratico de las
instituciones financieras internacionales, las agencias econémicas del gobierno norteamericano,
el Consejo de la Reserva Federal y los grupos de expertos”. En este articulo analiza diez medidas
economicas promovidas por los anteriores organismos e instituciones, orientadas a minimizar
el gasto publico, los impuestos, la desregularizacion de precios y despidos, acoger inversion
extranjera o liberalizar las importaciones y exportaciones. La aplicacion de estas medidas,
centradas sobre todo para paliar la crisis econdomica de América Latina, fue durante varias
décadas condicion sine que non para que organizaciones como el Fondo Monetario Internacional
o el Banco Mundial concedieran créditos y ayuda financiera. Vid: WILLIAMSON, John. Latin
American Adjustment: How Much Has Happened?, Washington, Institute for International
Economics, 1990.

# La hegemonia de esta concepcidn de justicia puede verse también presente en el campo
del Derecho internacional. Los DESC han sido histéricamente denominados como derechos de
“segunda generacion” por debajo de los derechos civiles y politicos, de “primera generacion”. A
efectos practicos esta diferente concepcion queda plasmada en la redaccion de los dos tratados
internacionales que codifican cada uno de ellos. Como afirma Ana Gemma Lopez Martin, el
PIDCP configura los derechos civiles y politicos como de “aplicacién inmediata”, mientras que
su homoélogo en DESC “no dejo6 dudas acerca de la voluntad de establecer un estatus juridico de
garantias minorado”. LOPEZ MARTIN, Anna Gemma. “El derecho internacional en el marco de
una sociedad globalizada: tendencias y perspectivas”, Revista Espariola de Relaciones Interna-
cionales, nim. 1, 2009, p. 20.
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constitutional culture, signaling the persistence of socialist-style
constitutionalism *.

Estos debates, que protagonizaron parte de las transiciones de la Europa
del Este, contrastan con el marco latinoamericano. Naomi Klein, en su obra “La
doctrina del shock”, relata la simetria existente entre los planes de liberalizacion
economica aplicados por las dictaduras latinoamericanas de los afios 70 y 80,
como la argentina o la chilena, y la represion ejercida por ellas mismas contra
la disidencia politica *. Asi también lo advierte Ruti Teitel, al afirmar que: “in
Latin America (...) as the attempt to adhere to a Western-style economy went
hand in hand with oppression, as the capitalist powers supported dictators inso-
far as the resisted communism” 7.

La desaparicion casi total de cualquier referencia al nexo entre represion fisi-
ca y politica econdmica en los procesos transicionales latinoamericanos es puesta
por Klein encima de la mesa al relatar las campafias emprendidas desde la sociedad
civil (entre ellas, desde Amnistia Internacional) para denunciar estas medidas re-
presivas, donde el foco de atencion es captado unicamente por las primeras:

Pero ;existia algiin otro objetivo que hiciera la violencia ‘explica-
ble o necesaria’? Amnistia [Internacional] no dijo nada al respecto.
De hecho, en su informe (...) no hizo ninguna mencion al hecho de
que la Junta [Militar argentina] habia emprendido un proceso para
rehacer el pais sobre unos parametros radicalmente capitalistas.
No manifestaba ninguna opinion sobre la cada vez mas extendi-
da pobreza ni sobre la dramatica reversion de los programas de
redistribucion de riqueza, aunque fueran las piedras de toque del
gobierno de la Junta. El informe enumera cuidadosamente todas
las leyes y decretos de la Junta que redujeron los sueldos y aumen-
taron los precios, violando asi el derecho a comida y techo (...).
Hubiera bastado un examen superficial del proyecto econéomico
revolucionario de la Junta para evidenciar por qué fue necesaria
aquella extraordinaria represion .

La represion fisica, como tinica via para la imposicion del proyecto econo-
mico de las dictaduras, fue la sefia de identidad de estos regimenes y, sin duda,
la situacién que acapard toda la atencion durante los procesos de transicion,

4 TEITEL, Ruti. “Post-Communist Constitutionalism: A Transitional Perspective”,
Columbia Human Rights Law Review, vol. 26, ppl171 — 172. Asi también se han pronunciado
Olsen, Payne y Rieter: “The countries emerging from Soviet-style authoritarism faced a distinctive
type of transition: from a command to a market economy”. OLSEN, T. PAYNE, L. y REITER, A.
op. cit.,p. 13.

4 KLEIN, Naomi. La Doctrina del shock: el auge del capitalismo del desastre, Barcelona,
Paidos, 2012.

4T TEITEL, Ruti. Transitional Justice, Oxford, Oxford University Press, p. 173.
4 KLEIN, Naomi, op. cit., p. 163.
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en forma de comisiones de la verdad y (donde los hubo) procesos penales y
de memorializacion. Estos mecanismos evidentemente estaban orientados a la
asuncion de responsabilidades de los perpetradores y a garantizar el derecho
a la verdad y reparacion de la sociedad afectada, empero: ;qué hacer con las
politicas econdmicas lideradas desde estos regimenes, si las consecuencias de
estas politicas fueron también parte importante de las violaciones de derechos
humanos ocurridas durante los periodos represivos?

Como ya hemos apuntado, si las politicas economicas fueron parte del
debate publico durante las transiciones de la Europa post soviética, no ocurrié
lo mismo en América Latina: los nuevos Gobiernos democraticos mantuvieron
parte de la misma tendencia econdmica que sus predecesores, mientras sus es-
fuerzos iban destinados a la justicia retributiva y la reparacion de la violencia
fisica. Autores como Levinson aluden a que: “the imposition of the free market
was the reason for Pinochet’s installation; the forgetting of this fact renders
easier the adoption of free market values as those of democracy” #.

Fuera de América Latina, esta falta de atencion a las politicas economicas
aplicadas durante un periodo represivo también puede ejemplificarse en el caso
de Sudafrica. Pese a que la Comision de la Verdad y Reconciliacion de Suda-
frica, basada en el derecho a la verdad de victimas y sociedad *, es percibida
como uno de los mecanismos mas ambiciosos para lograr una sociedad recon-
ciliada, una opinion bastante compartida por la doctrina especializada tiende
a limitar el alcance de sus efectos a este respecto; sobre todo si tenemos en
cuenta el estado actual del pais. En efecto, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en sus tltimas observaciones finales de 2018, apunta dos
cuestiones sumamente interesantes (y preocupantes) en este particular.

En primer lugar, acerca del reconocimiento en el ordenamiento interno
sudafricano de los derechos consagrados en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Culturales:

[E]l Comité observa que no se han incorporado plenamente en la
Constitucion los derechos consagrados en el Pacto, como el derecho
al trabajo y el derecho a un nivel de vida adecuado, y que, aunque
en el articulo 39, parrafo 1 ¢), de la Constitucion se dispone que su
Carta de Derechos debe interpretarse teniendo en cuenta el derecho
internacional, las disposiciones del Pacto no se consideran directa-
mente aplicables por los tribunales, otras instancias judiciales ni las
autoridades administrativas ..

4 LEVINSON, Brett, “Dictatorship and Overexposure: Does Latin America Testify to
More than One Market?”, Discourse, vol. 25, N.° 1y 2, 2003, p. 98.

50 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jorge. Derecho a la Verdad ... op. cit., pp. 257 — 267.

51 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observa-
ciones finales sobre el informe inicial de Sudafrica, Doc. E/C.12/ZAF/CO/1, 29 de noviembre de
2018, parr. 4.
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En segundo lugar, pese a que el régimen del apartheid fue, 16gicamente,
condenado como un crimen de lesa humanidad por la Comision de la Verdad
y Reconciliacion, este sistema fue analizado mas como el contexto en el cual
se cometieron las violaciones de derechos humanos, que como el crimen en
si; ello implicoé que quedaran fuera del foco principal el racismo y la pobreza
generalizada de la poblacién negra, como eje fundamental del apartheid *.
Como resultado, las desiguales dinamicas de poder en Sudafrica no fueron
revertidas tras el proceso transicional, independientemente de que el Congreso
Nacional Africano obtuviera la presidencia de la nacion de la mano de Nelson
Mandela. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales apunta en
esta direccion:

El Estado parte, que tiene un coeficiente de Gini de 0,63 y una ratio
de Palma de 7,1, se encuentra entre los paises con mayor desigualdad
del mundo, y las desigualdades en el mercado, antes de los impuestos
y la redistribucion, son ain mas acusadas. El Comité es plenamente
consciente de las raices historicas de esas desigualdades, y acoge con
satisfaccion los esfuerzos realizados desde el fin del apartheid, pero la
persistencia de las diferencias indica que el modelo de desarrollo eco-
noémico aplicado por el Estado parte no es suficientemente inclusivo.
Preocupan gravemente al Comité esos niveles inaceptablemente eleva-
dos de desigualdad econdmica y social. (...) el Comité lamenta las im-
portantes disparidades geograficas que existen en el Estado parte, tanto
entre provincias como entre los municipios rurales y los urbanos. La
politica fiscal del Estado parte, en particular en lo relativo a los impues-
tos sobre la renta de las personas fisicas y las sociedades, los impuestos
sobre las plusvalias y las transacciones, el impuesto de sucesiones y el
impuesto sobre la propiedad, no permite movilizar los recursos necesa-
rios para reducir esas desigualdades, y no es suficientemente progresiva
a esos efectos %,

Esta falta de atencion sobre las cuestiones econdmicas y las presiones por
intentar mantener ciertos privilegios de los “beneficiarios” del apartheid, hicie-
ron, por ejemplo, que Derek Keys, ministro de Economia en el Gltimo Gobierno
de Frederik W. de Klerk, mantuviera su puesto en el nuevo ejecutivo de Nelson
Mandela *.

2NAGY, Rosemary. “Transitional Justice as Global Project: Critical Reflections”, en
BUCHANAN, R. y ZUMBANSEN, P. (eds), Law in transition. Human Rights, development and
transitional justice, Oxford — Portland, Bloomsbury, 2014, p. 224.

53 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observa-
ciones finales sobre el informe inicial de Sudafrica, Doc. E/C.12/ZAF/CO/1, 29 de noviembre de
2018, parr. 16.

% Naomi Klein ha analizado minuciosamente cémo fueron las negociaciones llevadas a
cabo durante el periodo transicional sudafricano que concluiria con las elecciones que llevaron
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En definitiva, las limitaciones de las medidas centradas en la violacion de los
derechos civiles y politicos son claras y notorias. También las consecuencias que
ello trae aparejado. El reforzamiento de los DESC como medidas imprescindibles
dentro de la justicia transicional ha de ser el paso necesario de cara a reforzar este
campo y prevenir, como hemos venido apuntando, su posible comision futura.

CONCLUSIONES

La justicia transicional lidia con un campo de accién muy especifico: aquel
que se abre tras una etapa de graves violaciones de derechos humanos. Dentro
de la gestion de esta complicada etapa, las preguntas que han venido surgiendo
(y asi sigue siendo) son ya comunes: “1) Si hay que recordar, procesar y enfren-
tar los crimenes del pasado o es mejor intentar olvidar y pensar solamente en
el futuro. Si se decide abordar ese pasado: 2) cuando hay que hacerlo; 3) quién
debe hacerlo; y 4) como hacerlo” .

En este momento, podriamos arriesgarnos a contestar los anteriores interro-
gantes del siguiente modo, teniendo en cuenta siempre que no contamos (ni con-
taremos) con soluciones homogéneas en este sentido: 1) Es mejor, en cualquiera
de los casos, afrontar dichos crimenes, pues, de hecho, el ordenamiento juridico
internacional ya establece cudles han de ser las obligaciones internacionales al
respecto. 2) Tras la comision de las violaciones de derechos humanos, lo antes
posible y teniendo siempre presente cudl es la correlacion de fuerzas que dentro
de la sociedad apoya dichas medidas. 3) Los tres poderes del Estado. 4) Dentro
del espectro que ocupan los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion, la me-
moria y las garantias de no repeticion, con medidas que cubran y den solucion a
las violaciones a los derechos humanos de forma integral, es decir, medidas que
aludan tanto a los derechos civiles y politicos, como a DESC, tal y como aqui se
ha analizado.

Pese a que cada contexto transicional es distinto, la propia experiencia ha
permitido ir descifrando las consecuencias de, por ejemplo, apelando al primero
de los interrogantes, no afrontar los crimenes del pasado. El caso de Espana es
claro al respecto. Una transicion en la cual se optd por el mas cruel de los olvi-
dos dejo6 a un Estado, actualmente miembro de la Union Europea, y una de las
veinticinco democracias mas estables de la comunidad internacional, con toda-

a la presidencia a Nelson Mandela. Asi, por ejemplo, esta autora explica que: “Lo que los leales
del partido [Congreso Nacional Africano] no sabian en aquel momento era que, mientras ellos
ideaban y ultimaban sus ambiciosos planes, el equipo que les representaba en la mesa de nego-
ciaciones econdmicas estaba aceptando concesiones que iban a hacer practica imposible la imple-
mentacion de los proyectos del ANC [Congreso Nacional Africano]. ‘Aquello nacié muerto’, me
explico el economista Vishu Padayachee”. KLEIN, Naomi, op. cit., p. 269.

55 CHINCHON ALVAREZ, Javier. “El Derecho Penal Internacional en contextos tran-
sicionales”, en GIL GIL, Alicia y MACULAN, Elena. Derecho Penal Internacional, Madrid,
Dykinson, 2% ed., 2019, p.525
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via un numero indeterminado de personas desaparecidas *° y con la impunidad
total de aquellos responsables de la comision de violaciones masivas de dere-
chos humanos que comenzaron a cometerse en 1936 7. A este respecto, Fabian
Salvioli, en su calidad de Relator, estableceria en su informe de seguimiento de
2021 a las medidas ya recomendadas por este mandato en su visita de 2014 *:
“Many of the challenges examined in the Special Rapporteur’s report have re-
grettably persisted. Victims of the Civil War and Francisco Franco’s regime and
their families have continued to be denied of their rights to truth, justice, full
reparation, memory and guarantees of non-recurrence” *.

Por otro lado, la eleccion del momento es igualmente conveniente de cara
a una conclusion satisfactoria del proceso de transicion. Dificil fue la imple-
mentacion de las medidas transicionales en Argentina, con todavia los mandos
del ejérceito, que participaron en la comision de las violaciones de derechos hu-
manos, en el cargo. Los levantamientos de los militares forzaron la adopcion
de las leyes de punto final y obediencia debida, y posteriormente los indultos;
dando lugar a afios de amargo silencio que, afortunadamente, concluyeron a
finales de la década de los 90.

Por tltimo, este trabajo se ha centrado en el cuarto de los interrogantes se-
fialados: como hacerlo, qué medidas adoptar y por qué es vital que abarquen la
totalidad de los derechos humanos afectados: civiles, politicos, econdomicos, socia-
les y culturales. La retroalimentacion entre ellos es algo que queda fuera de toda
duda: a mas falta de garantias de derechos econdmicos o sociales, mayor riesgo de
aparicion y repeticion de conflictos que dejen multitud de victimas por el camino.

Hoy en dia, ciertamente, contamos con varias certezas para abordar va-
rias de las cuestiones anteriores. La propia experiencia, los fallos y aciertos
cometidos, nos han aportado importantes ensefianzas; la primera de las cuales
(y no menor) ha quedado ya bien resuelta. En palabras de Rosemary Nagy, la

% Segun el auto del Juzgado Central de Instruccion N.° 005 de la Audiencia Nacional
espafiola (Diligencias Previas procedimiento abreviado 399/2006 V), de 16 de octubre de 2008,
se calcula que unas 114.000 personas desaparecidas (p. 23) siguen desaparecidas desde 1936
a consecuencia de la represion ejercida por el bando franquista durante la Guerra Civil espa-
nola y la posterior dictadura. Sin embargo, esta es una cifra que nunca ha sido contrastada
cientificamente.

57 Para mas informacion sobre la gestion de la transicion espafiola, véase: CHINCHON
ALVAREZ, Javier. El tratamiento judicial de los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo en
Espaiia: una vision de conjunto desde el Derecho internacional, Bilbao, Universidad de Deus-
to, 2012. Disponible en: https:/eprints.ucm.es/id/eprint/19832/; RODRIGUEZ RODRIGUEZ,
Jorge. El derecho a la verdad en la justicia de transicion espariola, Luarca, Asociacion Espafiola
para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 2014. Disponible en: http://aedidh.org/
es/el-derecho-a-la-verdad-en-la-justicia-de-transicion-espanola/

% CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial sobre la pro-
mocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff.
Mision a Espaiia, Doc. A/HRC/27/56/Add.1, 22 de julio de 2014.

% CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Seguimiento de las visitas a Ttnez, el Uruguay
y Espaiia Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion, Fabian Salvioli, Doc. A/HRC/48/60/Add.1, 5 de agosto de 2021, parr. 28.
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pregunta hoy “is not whether something should be done after atrocity, but zow it
should be done” . EI camino por recorrer ahora implica concretar la direccion
de esas medidas; algo a lo que se ha pretendido responder en este trabajo.
Garantizar la no repeticion de ninguna violacion de derechos humanos, ni
volver a propiciar un escenario favorable a ello, ha de ser el siguiente paso a dar
dentro de la justicia transicional. Reincidir en dar respuesta a solo una parte de las
violaciones de derechos humanos implica quedarse en la superficie, en la punta de
iceberg, desatendiendo el contexto global donde las mismas se llevaron a cabo.
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Ameérica Latina tiene el triste privilegio de ser la zona del mundo en la que mayor
numero de desapariciones forzadas tuvieron lugar en la historia reciente. En este trabajo
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Abstract:

Latin America has the sad privilege of being the area of the world where the
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INTRODUCCION

El fenémeno de las desapariciones forzadas no fue una creacion de la
Argentina del llamado Proceso de Reorganizacion Nacional (24-03-1976 al
9-12-1983) ni tampoco de los afios que lo precedieron, en los que efectivamen-
te tuvieron lugar varias desapariciones; tampoco lo fue de Guatemala en sus
cuarenta afios de conflicto armado. Sin embargo, América Latina tuvo el triste
privilegio de ser la zona del mundo en la que mayor nimero de desaparicio-
nes forzadas tuvieron lugar. Indagar sobre su comision, sobre los fines que se
persiguieron en cada caso con su perpetracion, ¢ investigar sobre la responsa-
bilidad internacional del Estado en estos hechos son algunas de las acciones
que tuvieron lugar en América Latina iniciando el capitulo de la justicia tran-
sicional o del tratamiento de las violaciones sistematicas de derechos humanos
del pasado reciente .

Este trabajo se propone relatar como el establecimiento de comisiones de
investigacion en América Latina, a partir de la experiencia argentina en la re-
cuperacion de la democracia, permiti6 esclarecer algunos de los interrogantes
anteriores.

En este hacer, luego de una breve consideracion respecto de los elementos
y de los alcances de las comisiones de investigacion, me ocuparé de establecer
coémo cinco de las comisiones de investigacion establecidas en nuestros paises
se ocuparon del fendbmeno de la desaparicion forzada de personas.

! Sobre este tema, ver también mis trabajos: “Past and Future. New Ways of Dealing with
Past Conflicts and Past Autocracies Versus Traditional Criminal Prosecution. Memory, Truth and
Justice”, en EISELE, Jorg (ed.), Past and Future. Transitional Justice versus Traditional Crimi-
nal Justice?, Ways of Dealing with Past Conflicts and Past Autocracies, Baden Pasta, Nomos,
2020, pp. 203-216; “El tratamiento de las violaciones sistematicas de derechos humanos del
pasado reciente: El derecho y la experiencia de América Latina”, en Comité Juridico Interame-
ricano, XLII Curso de Derecho Internacional, Organizacion de Estados Americanos, 2016, pp.
479-514; “Le traitement des violations systématiques des droits de ’homme du passé récent: le
long parcours de I’ Argentine”, en ALLAND, Denis, CHETAIL, Vincent, DE FROUVILLE, Oli-
vier y VINUALES, Jorge E. (eds.), Unité et Diversité. Ecrits en [ 'honneur du professeur Pierre-
Marie Dupuy/ Unity and Diversity. Essays in Honour of Professor Pierre-Marie Dupuy, Leiden-
Boston, Martinus Nijhoff Publishers 2014, pp. 839-858; “Dealing with the Past — Democracies
and Victims’ Struggle to Deal with Past Human Rights Violations”, en FLAUSS, J.-F. (ed), La
protection internationale des droits de I’homme et le droit des victimes/International protec-
tion of Human Rights and Victims’ Rights, Publications de I’Institut International des droits de
I’homme Institut René Cassin de Strasbourg, Bruxelles, Editions Bruylant, 2009, p.111-127;
“Los juicios de la verdad en Argentina”, Hechos del Callejon, vol. 42, diciembre 2008, PNUD-
Colombia, pp. 17-19; L’Amérique latine et le traitement des violations systématiques des droits
de I’homme Université Panthéon-Assas Paris II, Institut de Hautes Etudes Internationales (Coll.
Cours et Travaux N.° 7), Paris, Editions Pédone, 2007; “Encuadramiento juridico internacional
de la desaparicion forzada de personas”, en La Desaparicion: Crimen contra la humanidad,
Buenos Aires, Asamblea Permanente por los derechos humanos, 1987, pp. 195-204; “Transna-
tional protection of human rights”, en Republica Argentina: National Reports to International
Congress of Comparative Law, Buenos Aires, Asociacion Argentina de Derecho Comparado,
1986, pp.191-244.
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1. UNA APROXIMACION CONCEPTUAL A LAS COMISIONES
DE INVESTIGACION

Las comisiones de investigacion —también denominadas comisiones de la
verdad o de verdad y reconciliacion— son organos ad hoc diferentes de las ins-
tituciones nacionales de derechos humanos, que comportan cuatro elementos
fundamentales: tienen inicio con un acto de gobierno, trabajan sobre el pasado,
sobre una serie de actos del pasado respecto de los cuales guardan registro, y
cesan de existir cuando cumplen con su cometido que, en general, se expresa en
un informe publico 2.

Su composicion es importante porque de ella dependen su legitimacion y
su capacidad de influir en las acciones futuras que se adopten. Idealmente, la
comision deberia ser una muestra valida de la sociedad en cuyo seno se dieron
los hechos a investigar. En varios casos, ello se ha logrado con un surtido de in-
tegrantes nacionales del pais * y en otros las tensiones politicas han determinado
la necesidad de designar a “internacionales” “.

Los mandatos han variado en los alcances ratione temporis y ratione ma-
teriae. Generalmente, las comisiones de investigacion se han ocupado de una
parte del pasado (reciente) caracterizado como de violaciones sistematicas de
derechos humanos o de violencia. Respecto de los actos comprendidos en el
mandato de investigacion, en principio son los actos eventualmente atribuibles
al Estado por haber sido llevados a cabo por sus agentes formales o de facto,
pero también han comprendido los actos de todas las partes en conflicto. El
alcance material del mandato es revelador de las posibilidades de seguimiento
judicial.

Las comisiones de investigacion terminan sus funciones con la presenta-
cion de un informe publico que resena los resultados de su actuacion.

2. LAS COMISIONES DE INVESTIGACION EN AMERICA LATINA.
UNA MUESTRA

2.1. Argentina

En la Argentina, el 10 de diciembre de 1983, asumi6 el presidente Raul
Alfonsin e inmediatamente adopto tres decretos que sefialaron el rumbo de su
politica en este campo. Por decreto N.° 157 le orden6 al Procurador General de
la Nacion perseguir penalmente a siete miembros de la cupula de las organi-

2 HAYNER, Priscilla B., “Commissioning the truth: further research questions”, Third
World Quarterly, Vol. 17, No. 1, pp. 19-30.

3 Es el caso de la CONADEP argentina, integrada por personajes del quehacer nacional; al
igual que la Comision Rettig de Chile.

* Por ejemplo, la Comision guatemalteca o la de El Salvador.
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zaciones Montoneros y Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP) por delitos
contra el orden publico cometidos desde la amnistia del 25 de mayo de 1973.
Estas dos organizaciones guerrilleras nacieron en los afios 70 y desarrollaron su
lucha armada entre 1970 y 1979, especialmente. Por decreto N.° 158 ordeno al
Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas procesar a los nueve integrantes de
las tres juntas militares que usurparon el poder el 24 de marzo de 1976.

El 15 de diciembre de 1983, por decreto 187, establecid la Comisién Na-
cional sobre la Desaparicion Forzada de Personas (CONADEP), integrada por
reconocidas personalidades y presidida por el escritor Ernesto Sabato °, para
esclarecer la desaparicion de personas ocurrida en el pais, averiguando su des-
tino o paradero, como asi también toda otra circunstancia relacionada con su
localizacion. Recibiria denuncias y pruebas sobre esos hechos para remitirlos
a la justicia cuando de ellas surgiera la comision de delitos °. La mision en-
comendada no implicaba la determinacion de responsabilidades. La justicia,
receptora del material logrado por la Comisién en sus investigaciones y pro-
cedimientos, seria la encargada de delimitar responsabilidades y decidir sobre
los culpables.

Dos leyes acompafiaron ese proceso y le dieron contexto. El 22 de diciem-
bre de 1983, el Parlamento democratico derogd por inconstitucional y declar6
nula la ley de facto 22.924 o de autoamnistia. Dos meses mas tarde —el 9 de
febrero de 1984— el Congreso sancion6 la ley 23.049 que introdujo reformas al
Codigo de Justicia Militar, el cual debia regir el procesamiento de los coman-
dantes manteniendo lo sustancial para no alterar “el derecho vigente al momen-
to de los hechos” pero agregando como obligatorio el mecanismo de la segunda
instancia ante el poder judicial nacional.

Sefala el Informe de la Comision:

Si bien constan en los archivos de la CONADEP denuncias acerca de
aproximadamente 600 secuestros que se habrian producido antes del
golpe militar del 24 de marzo de 1976, es a partir de ese dia que son
privadas ilegitimamente de su libertad decenas de miles de personas
en todo el pais, 8.960 de las cuales contintian desaparecidas al dia de
la fecha. La metodologia empleada fue ensayada desde antes de asu-
mir el gobierno militar (Operativo «Independencia» en Tucuman).
Se distingue de los métodos empleados en otros paises por la total
clandestinidad en que se obraba; la detencion de personas seguida de

*Fueron sus integrantes el propio Ernesto Sabado, Hilario Fernandez Long (antiguo rector
de la Universidad de Buenos Aires), Ricardo Colombres (exministro de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion), Gregorio Klimovsky (cientifico), René Favaloro (médico), el prelado catdlico
Jaime de Nevares, el pastor protestante Carlos Gatinoni, el rabino Marshall Meyer, la periodista
Magdalena Ruiz Guifazu, el filésofo Eduardo Rabossi. Fueron secretarios Graciela Fernandez
Meijide y Raul Aragon.

¢ Nunca Mas. Informe de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, Bue-
nos Aires, Eudeba, 1984, pp. 443-444.
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su desaparicion y la pertinaz negativa oficial a reconocer la respon-
sabilidad de los organismos intervinientes. Su periodo de aplicacion
es prolongado, abarca a toda la Nacion y no se limita a los grandes
centros urbanos ’.

La lectura del fenomeno de la desaparicion forzada que hace la CONADEP
es la siguiente:

La desaparicion de personas como metodologia represiva reconoce
algunos antecedentes previos al golpe de estado del 24 de marzo de
1976. Pero es a partir de esa fecha, en que las fuerzas que usurparon
el poder obtuvieron el control absoluto de los resortes del Estado,
cuando se produce la implantacion generalizada de tal metodologia.
Comenzaba por el secuestro de las victimas, a cargo de efectivos de
las fuerzas de seguridad que ocultaban su identidad. El secuestrado
era conducido a alguno de los aproximadamente 340 centros clan-
destinos de detencion por entonces existentes. La CONADEDP, en el
curso de sus investigaciones, inspeccioné un elevado niumero de es-
tablecimientos que durante el tltimo gobierno de facto funcionaron
con tales caracteristicas. Estos centros clandestinos estaban dirigidos
por altos oficiales de la FF.AA. y de seguridad. Los detenidos eran
alojados en condiciones infrahumanas, sometidos a toda clase de tor-
mentos y humillaciones. De las investigaciones realizadas hasta el
momento, surge la nomina provisoria de 1.300 personas que fueron
vistas en alguno de los centros clandestinos, antes de su definitiva
desaparicion ¢ (...) “La CONADEP ha comprobado que en el marco
de la metodologia investigada fueron exterminadas personas previa-
mente detenidas, con ocultamiento de su identidad, habiéndose en
muchos casos destruido sus cuerpos para evitar su posterior identi-
ficacion. Asimismo, se pudo establecer, respecto de otras personas
que en la version de las fuerzas represivas habrian sido abatidas en
combate, que fueron sacadas con vida de algin centro clandestino de
detencion y muertas por sus captores, simulandose enfrentamientos o
intentos de fuga inexistentes” °.

La CONADERP sefiala la existencia de un plan criminal para erradicar a
la “subversion” —término con el que el poder militar de la época denominaba
a quienes habian tomado la lucha armada o simplemente eran sus opositores —
concebido por las fuerzas armadas, que controlaron su ejecucion y que tuvieron
discrecionalidad respecto del destino de victimas y bienes. Alli se sefiala:

" Nunca Mas, op. cit., pp. 16-17.
8 Nunca Mas, op. cit., p. 479.
® Nunca Mas, op. cit., p. 430.
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Nuestra Comision no fue instituida para juzgar, pues para eso estan
los jueces constitucionales, sino para indagar la suerte de los desapa-
recidos en el curso de estos afios aciagos de la vida nacional. Pero,
después de haber recibido varios miles de declaraciones y testimo-
nios, de haber verificado o determinado la existencia de cientos de
lugares clandestinos de detencién y de acumular mas de cincuenta
mil paginas documentales, tenemos la certidumbre de que la dictadu-
ra militar produjo la mas grande tragedia de nuestra historia, y la mas
salvaje. Y, si bien debemos esperar de la justicia la palabra definitiva,
no podemos callar ante lo que hemos oido, leido y registrado; todo lo
cual va mucho mas alla de lo que pueda considerarse como delictivo

para alcanzar la tenebrosa categoria de los crimenes de lesa humani-
dad ™.

2.2. Chile

En Chile, el Decreto N° 355 del 9 de mayo de 1990 establecié la Comi-
sion Nacional de Verdad y Reconciliacion, conocida como Comision Rettig, !
que debia establecer el cuadro mas completo de los graves sucesos que habian
tenido lugar, asi como de sus antecedentes y circunstancias; recoger prueba su-
ficiente sobre las victimas de modo de poder identificarlas por sus nombres y
conocer su destino; recomendar medidas de reparacion y de restauracion del
honor que estimara justas; recomendar medidas legales y administrativas que
deberian ser adoptadas para evitar la repeticion de estos acontecimientos '2.

El decreto de creacion establecid que graves violaciones son las situacio-
nes de detenidos desaparecidos, ejecutados y torturados con resultado de muer-
te. en que aparezca comprometida la responsabilidad moral del Estado por actos
de sus agentes o de personas a su servicio, como asimismo los secuestros y los
atentados contra la vida de personas cometidos por particulares bajo pretextos
politicos .

El informe abund6 para explicar que la expresion detenido-desaparecido
alude a la situacion de quienes fueron detenidos por agentes de la autoridad
0 por personas a su servicio, siendo la tltima noticia que se tuvo de ellos que
fueron aprehendidos o que se les vio posteriormente en algun recinto secreto de
detencion. La autoridad niega haberlos detenido, o bien declara haberlos libera-

1 Nunca Mas, op. cit., p. 7.

" Fueron sus integrantes La Comision Rettig estuvo integrada por destacadas personalida-
des chilenas, Raul Rettig Guissen, Jaime Castillo Velasco, José Luis Cea Egafia, Moénica Jiménez
de la Jara; Ricardo Martin Diaz, Laura Novoa Vasquez, Gonzalo Vial Correa, José¢ Zalaquett
Daher y Jorge Correa Sutil (secretario).

12 Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, Santiago, Chile, 1991,
t.1, p. Xix.

13 Informe..., op. cit., t.1. p. Xix.
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do luego de un cierto periodo de tiempo, entrega otras explicaciones insatisfac-
torias o simplemente guarda silencio. Y continu6 sefialando que se trata de una
detencion acompanada o seguida de medidas de ocultamiento y de negativas
oficiales; detencion durante la cual, por lo general, se aplicaron torturas y de la
que se tiene la certeza moral que concluyo con el asesinato de la victima y con
la disposicién de sus restos de modo que no pudieran ser ubicados '.

La Comision distinguié entre las desapariciones ocurridas en los meses
inmediatamente siguientes al 11 de septiembre de 1973, que consistieron en eje-
cuciones sumarias de las victimas con desaparicion de los cadaveres y negacion
de los hechos, y aquellas practicadas esencialmente entre 1974 y 1977 a cargo
principalmente de la DINA (Direccion de Inteligencia Nacional), que expresa-
ron la voluntad de exterminio de opositores politicos **.

La mayoria de los desaparecidos de este periodo fueron militantes de iz-
quierda del MIR/Movimiento de Izquierda Revolucionario, FTR/Frente de
Trabajadores Revolucionarios, FER/Frente de Estudiantes Revolucionarios.
También de los partidos politicos PS/Partido Socialista, PC/Partido Comunis-
ta, MAPU/Movimiento de Accion Popular Unitaria, IC/Izquierda Cristiana y
JJRR/Juventudes Radicales Revolucionarias '. El Informe sefala que la eli-
minacion del enemigo politico fue la principal motivacion de la desaparicion
forzada pero que, ademas, esta cumplia otros dos objetivos: intimidar a otros
militantes politicos y permitir al Estado cumplir la tarea necesaria e incompren-
dida sin necesidad de rendir cuentas ante la justicia .

La Comision Rettig convivio con la ley de amnistia, el Decreto-Ley 2191
de 18 de abril de 1978, cuyo articulo 1 disponia: “Concédase amnistia a todas
las personas que, en calidad de autores, complices o encubridores hayan incurri-
do en hechos delictuosos, durante la vigencia de la situacion de Estado de Sitio,
comprendida entre el 11 de septiembre 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre
que no se encuentren sometidas a proceso o condenadas”.

La amnistia chilena fue s6lo cuestionada exitosamente en sede judicial
y apartada caso por caso en distintos expedientes, pero se encuentra for-
malmente vigente aun a pesar de los esfuerzos del gobierno de la entonces
presidenta Michelle Bachelet de impulsar la sancidon de un proyecto de ley
para derogarla.

2.3. El Salvador

La Comision de la Verdad de El Salvador fue prevista en los Acuerdos de
Chapultepec, México, firmados el 27 de abril de 1991 entre el gobierno de ese

4 Informe..., op. cit., t.1, p. 18.
15 Informe..., op. cit., t.1, p. 18.
1 Informe..., op. cit., 1. 2, p. 744.
" Informe..., op. cit., t. 2, p. 746.
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pais y el Frente Farabundo Marti de Liberacion Nacional (FMLN) y su mandato
en el Acuerdo de Oslo de 16 de enero de 1992 ',

A ella se le encomendo la investigacion de los “graves hechos de violen-
cia ocurridos desde 1980, cuya huella sobre la sociedad reclama con mayor
urgencia el conocimiento publico de la verdad”. El Informe recuerda que se le
asigna “esclarecer y superar todo sefialamiento de impunidad de oficiales de la
Fuerza Armada”. Y se da una explicacion: “hechos de esta naturaleza, indepen-
dientemente del sector al que pertenecieron sus autores, deben ser objeto de la
actuacion ejemplarizante de los tribunales de justicia, a fin de que se aplique a
quienes resulten responsables las sanciones contempladas por la ley” .

El Informe ofrece la descripcion de hechos constitutivos de desaparicion
forzada a través del andlisis de tres casos —Ventura y Mejia; Rivas Hernandez;
y Chan Perdone y Massi— respecto de los cuales se pronuncia como violaciones
de derechos humanos. Con relacion al primer caso, el Informe sefiala que:

Francisco Arnulfo Ventura y Jos¢ Humberto Mejia, estudiantes de
derecho en la Universidad de El Salvador fueron detenidos por efec-
tivos de la Guardia Nacional en el parqueadero de la embajada nor-
teamericana el 22 de enero de 1980, después de una manifestacion
estudiantil. Seglin testimonios, en el parqueadero, miembros de la
Guardia entregaron a los estudiantes a unos hombres vestidos de ci-
vil, que se los llevaron en un carro particular. Pese a las investigacio-
nes y recursos judiciales ejecutados desde esa fecha, los estudiantes
permanecen desaparecidos” 2. Al caracterizar los hechos, el Informe
concluye que “el entonces Coronel Eugenio Vides Casanova, Co-
mandante de la Guardia Nacional, se hizo responsable cuando menos
por encubrimiento negligente de los hechos (...) El Estado fall6 en su
deber de investigar, procesar y sancionar a los culpables, de indemni-
zar a los familiares de las victimas, y de avisarle sobre el paradero de
los desaparecidos (...) 2'.

La diferencia en el tiempo con la CONADEP argentina —esta Comision es
posterior en casi una década— permite apreciar la influencia de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Angel Manfredo
Velasquez Rodriguez c. Honduras 2, que se decidiera en 1988, con la participa-
cioén de Thomas Buergenthal, aqui comisionado.

18 Fueron sus integrantes Belisario Betancourt, Reinaldo Figueredo, Thomas Buergenthal
y Patricia Tapata Valdéz como secretaria.

1 Informe de la Comision de la Verdad de El Salvador. De la locura a la Esperanza. Los
12 aiios de guerra en El Salvador, Doc. ONU S/25500, 1993, p. 2.

2 Informe de la Comision de la Verdad de EIl Salvador ..., op. cit., p. 105.
2 Informe de la Comision de la Verdad de EI Salvador ..., op. cit., p. 105.

22 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso A'ngel Manfredo
Velasquez Rodriguez ¢ Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No.4.
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El informe, “De la locura a la esperanza, la guerra de 12 afios en El Salva-
dor”, es un relato duro de los hechos. El juicio a los autores materiales —todos
ellos miembros de las fuerzas armadas de El Salvador— del asesinato de ocho
sacerdotes jesuitas —sospechados de divulgar la Teologia de la Liberacion y, por
ello mismo, proximos a la guerrilla del FMLN- en 1989, fue el gran proceso
judicial del pais.

Sin embargo, el decreto legislativo N.° 486 de 20 de marzo de 1993 conce-
dié amnistia amplia, absoluta ¢ incondicional a favor de todas las personas que,
en cualquier forma, hubieran participado en la comision de delitos politicos,
comunes conexos con éstos y en delitos comunes cometidos por un niimero de
personas que no bajara de veinte antes del 1 de enero de 1992, en calidad de
autores inmediatos, mediatos o complices, condenados, en proceso o no. La ley
cubri6 incluso el asesinato del arzobispo Oscar Arnulfo Romero, el arzobispo de
San Salvador y gran defensor de los derechos humanos, el 24 de marzo de 1980
durante la misa. La constitucionalidad de esta ley fue materia controvertida en
El Salvador y, por sentencia definitiva del 13 de julio de 2016, pronunciada en el
proceso de inconstitucionalidad 44-2013/145-2013, la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia declard inconstitucional la “Ley de Amnistia
General para la Consolidacion de la Paz”.

2.4. Guatemala

En los Acuerdos de Oslo de 23 de junio de 1994 entre el Gobierno de Gua-
temala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) se decidio
el establecimiento de la Comision para el Esclarecimiento Historico (CEH) en
el pais 2. El Acuerdo le fija a la CEH “esclarecer con toda objetividad, equidad e
imparcialidad las violaciones a los derechos humanos y los hechos de violencia
que han causado sufrimientos a la poblacion guatemalteca, vinculados al en-
frentamiento armado”. El Acuerdo sefiala también que “el primer fundamento
inspirador del mandato es la necesidad de satisfacer el derecho del pueblo de
Guatemala a conocer plenamente la verdad sobre lo ocurrido durante el enfren-
tamiento armado” 2. En términos analogos me expresé en mi primer informe
sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala, para la entonces
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, publicado unos meses
antes de celebrarse los Acuerdos .

» Fueron sus integrantes Christian Tomuschat, Alfredo Balsells Tojo y Otilia Lux de Coti.

2 Guatemala. Memoria del Silencio. Informe de la Comision para el Esclarecimiento His-
torico, t. 1. Guatemala, 1999, p.42

3 Asistencia a Guatemala en materia de derechos humanos. Informe de la Experta inde-
pendiente, Sra. Monica Pinto, sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala, prepa-
rado de conformidad con la resolucion 1993/88 de la Comision, Doc. ONU E/CN.4/1994/10 de
20 de enero de 1994, parr. 193.
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Especificamente respecto de la desaparicion forzada, el Informe sefiala
que hubo diferencias significativas en el modo en que se oper6 en el escenario
rural y en las areas urbanas:

En las areas rurales, ademas de los rasgos de selectividad en la aplica-
cion de la desaparicion forzada contra victimas individuales —lideres
y dirigentes comunitarios—, se constatd una mayor intensidad en los
niveles de violencia empleados, mayor frecuencia de desapariciones
forzadas que en la ciudad y una labor de Inteligencia implementada
basicamente a través de la utilizacion de listados de nombres y de
delatores que actuaban enmascarados o encapuchados .

La indefension de las poblaciones rurales hizo que la mayoria de las victi-
mas fueran indigenas.

La desaparicion forzada fue el resultado de la puesta en practica de la
estrategia contrainsurgente implementada en Guatemala por el Es-
tado a través del Ejército, las PAC (patrullas de autodefensa civil),
comisionados militares, Guardia de Hacienda, Policia Nacional, Ju-
dicial y escuadrones de la muerte. Las victimas de este tipo de vio-
lacion de los derechos humanos se encuentran a lo largo de todo el
periodo que cubre el enfrentamiento armado 7.

El informe sefala, ademas, que la primera desaparicion forzada en periodo
de conflicto armado se registra en 1966, “siendo esta la primera desaparicion
forzada masiva que se conoce en el continente a partir de la implementacion de
la Doctrina de la Seguridad Nacional” 2.La CEH pudo concluir que las desapa-
riciones forzadas fueron responsabilidad del Estado, pero no logr6 determinar si
hubo una tnica cadena de mando o si esta fue descentralizada *

La CEH registré un total de 42,275 victimas, incluyendo hombres, muje-
res y nifios. De ellas, 23.671 corresponden a victimas de ejecuciones arbitrarias
y 6.159 a victimas de desaparicion forzada *. De las victimas plenamente iden-
tificadas, el 83% eran mayas y el 17 % eran ladinos. La etapa judicial estaba
expresamente prohibida en el texto del acuerdo. La “Memoria del Silencio” es
un documento aterrador sobre las politicas de destruccion del pueblo maya.

2.5. Peru

Tras la caida del gobierno de Alberto Fujimori, el 9 de diciembre de 2000,
el presidente Valentin Paniagua decidio la creacion de un grupo de trabajo in-

2 Guatemala. Memoria del Silencio, op. cit., t. 11, p. 409.
¥ Guatemala. Memoria del Silencio, op. cit., t. 11, p. 411.
2 Guatemala. Memoria del Silencio, op. cit., t. 11, p. 412.
¥ Guatemala. Memoria del Silencio, op. cit., t. I1, pp. 458-459.
3% Guatemala. Memoria del Silencio, op. cit., t. I1, pp. 406-407.
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terinstitucional encargado de elaborar propuestas legislativas y administrativas
para el establecimiento de una comision de la verdad.

La Comision fue entonces creada por decreto supremo 065-2001-PCM,
en el que se sefiala que “una comision de la verdad es el medio idoneo tanto
para esclarecer los hechos de violencia terrorista y las graves violaciones a los
derechos humanos que se desarrollaron en el periodo de conflicto interno cuanto
para evitar la repeticion de esos hechos, creando las condiciones necesarias para
una reconciliacion nacional fundada en la justicia” 3!.

Sus objetivos eran analizar el contexto, las condiciones politicas, sociales
y culturales, asi como los comportamientos que contribuyeron a la situacion
de violencia desde el Estado y desde la sociedad; contribuir al esclarecimiento
judicial de los crimenes y violaciones de derechos humanos cometidas por las
organizaciones terroristas y los agentes del Estado; participar en la identifica-
cion y la situacion de las victimas y, en la medida de lo posible, determinar las
responsabilidades correspondientes; formular propuestas de reparacion moral
y material de las victimas y sus familias; recomendar reformar que se estimen
convenientes como medidas de prevencion; establecer los mecanismos de se-
guimiento de las recomendaciones. El presidente Alejandro Toledo le agrego el
objetivo de la reconciliacion.

El informe fue presentado el 23 de agosto de 2003 y se refirié a los 20
afos de violencia politica en el Peru a partir de 1980, un periodo “de horror y
de deshonor para el Estado y la sociedad peruanos”. La Comision contabilizo
69.000 muertos por la violencia, “el informe presenta un doble escandalo, el
del asesinato, la desaparicion y la tortura masivas y el de la indolencia, inep-
titud e indiferencia de quienes podian impedir esta catastrofe humana y no lo
hicieron”.

La Comision considerd a Sendero Luminoso responsable del 54% de las
victimas, a las fuerzas armadas (incluyendo los paramilitares) del 37%, al Mo-
vimiento Revolucionario Tupac Amaru del 1,5% y a agentes no identificados
del 7,5%. El informe constatd la discriminacion cultural, social y econdmica
persistentes en la sociedad peruana, senalo la incompatibilidad entre impunidad
y democracia y exigio a la sociedad la accion judicial, sin espiritu de venganza
pero con energia y sin dudas”.

En el tomo VI del Informe, la Comision sefialé que “en el caso peruano, la
practica de desaparicion forzada cobrd una importancia significativa cuando, a
partir de 1983, las Fuerzas Armadas reemplazaron a las Fuerzas Policiales en las
tareas de control del orden interno y combate a la subversion en el departamento
de Ayacucho” *.

31 Fueron sus integrantes Salomoén Lerner Febres (presidente) Beatriz Alva Hart, Enrique
Bernales, Carlos Ivan Degregori, Gaston Garatea Yori, Alberto Morote Sanchez y Carlos Tapia
Garcia.

32 Perii. Comision de la Verdad y Reconciliacion. Informe Final., t. V1, p. 57.
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Respecto de las desapariciones, se lee:

El Decreto Supremo N.° 065-2001-PCM que crea la CVR establece
en el articulo 3, inciso b que las desapariciones forzadas se encuentran
entre las violaciones de derechos humanos incluidas expresamente den-
tro de su mandato de investigacion en el periodo de mayo de 1980 a
noviembre de 2000 vinculadas a los hechos de la violencia politica en el
Pert1. Por consiguiente, otros hechos de desaparicion forzada cometidos
antes o después de ese periodo, o no relacionados con la violencia no se
consideraran en la labor de la CVR. La CVR entiende por desaparicion
forzada de personas la desaparicion y privacion de libertad de una o
mas personas cometida por agentes del Estado o por quienes actien con
su autorizacion, apoyo o tolerancia, asi como por particulares o miem-
bros de organizaciones subversivas. Dicho acto es seguido por la falta
de informacion o la negativa a reconocer la privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona. Tal ausencia de informacion o
negativa impide el gjercicio de los recursos legales y de los mecanismos
procesales pertinentes. La definicion comprende a las victimas cuyo pa-
radero continuia desconocido, aquellas cuyos restos fueron encontrados
y aquellas que recuperaron su libertad *.

En relacion con las razones de su ocurrencia, explica el Informe que:

La decision del Poder Ejecutivo de encargar a la Fuerza Armada el
control del orden interno no estuvo acompafiada en un inicio de de-
cisiones y normas claras sobre el despliegue operativo de la lucha
contrasubversiva. Ello derivo en el predominio de soluciones de ca-
racter predominantemente militar. El objetivo del empleo de la fuerza
publica no fue en repetidas ocasiones detener a los presuntos subver-
sivos y ponerlos a disposicion de la justicia, sino eliminar fisicamente
al enemigo interno en los plazos mas breves *.

En definitiva, queda claro que en palabras el Informe:

El conflicto armado interno afect6 principalmente a las zonas y sec-
tores sociales mas marginados de la sociedad peruana (provincias ru-
rales, poblaciones campesinas y quechuahablantes, etc.). Asimismo,
se ha establecido que el perfil general de las victimas fatales causadas
por agentes del Estado apunta hacia grupos de personas relativamen-
te mas jovenes y educadas que el resto de sus comunidades, especial-
mente si las comparamos con las victimas atribuidas al PCP-Sendero
Luminoso *.

33 Perii. Comision..., op. cit., pp. 57-58.
3% Perii. Comision..., op. cit., p. 69.
35 Perii. Comision..., op. cit., p. 101.
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CONCLUSION

Parece claro que, aunque comparten una serie de caracteres que permiten
que todas sean consideradas en el mismo grupo, las desapariciones forzadas
han tenido distintos matices en cada uno de los cinco paises aqui estudiados.
En la Argentina, contrariamente a una conviccion extendida entre algunos, los
desaparecidos eran torturados constantemente, pero se los mantenia en centros
clandestinos de detencion, de donde eran “trasladados”, lenguaje que aludia a
su exterminio. La desaparicion alcanzé a los nifios, muchos de los cuales —ya
adultos— todavia intentan establecer la identidad perdida.

La clandestinidad de la represion en la Argentina esta, creo yo, vinculada a
las consecuencias que tuvo a nivel internacional la represion en Chile. Quienes
preparaban el golpe de estado del 24 de marzo de 1976 siguieron escrupulo-
samente el camino de las reacciones al golpe del 11 de septiembre de 1973 en
Santiago e intentaron blindarse respecto de esas consecuencias.

En Guatemala, por su parte, la desaparicion adquirié modalidades distintas
en la ciudad y en las areas rurales. Su objetivo principal fue quebrar el tejido
social e impedir cualquier tipo de solidaridad con los actores sociales involucra-
dos. No se recuperaron los restos de los desaparecidos en un pais marcado por
las masacres del periodo de tierra arrasada.

Los distintos momentos historicos de estas Comisiones también han con-
tribuido a los matices de cada enfoque. Si, en el caso de El Salvador, qued6 clara
la influencia de Thomas Buergenthal y del fallo Veldsquez Rodriguez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de Guatemala ya habia mas
referentes en este campo: el minucioso detalle respecto de las desapariciones
forzadas que se ve en el tomo Il de Memorias del Silencio lo atestigua. El caso
del Pert y de su periodo de conflicto armado, finalmente, es revelador de las
crueldades a las que se dieron ambas partes.

En todo caso, y como surge del muestreo anterior, las investigaciones de
las comisiones de investigacion en punto a la desaparicion forzada permiten
un acceso especial a la verdad. Hacer un relato honesto de la violencia impide
perder la historia, impide reescribirla y permite que la sociedad pueda aprender
de su pasado. No siempre parece lograrse pero merece el esfuerzo.

El cuidado lenguaje de los mandatos permite también avizorar los fu-
turos. La CONADEP no tenia contexto judicial pero se hizo espacio en ese
terreno. La Argentina avanzo6 y reculd tantas veces; finalmente, la ultraac-
tividad de los grandes juicios permitid recuperar la actividad judicial y en
eso estamos aun hoy. Chile sefialé claramente que se trataba de investigar,
identificar y reparar. Las medidas judiciales vinieron con el tiempo y el peso
de los acontecimientos. El Salvador y Guatemala llegaron a esta etapa con
una fuerte impronta internacional y blindaron las investigaciones respecto de
cualquier juicio de responsabilidad. Peru comenz6 investigando, pero luego
busco la reconciliacion.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado en dis-
tintas oportunidades que las comisiones de verdad contribuyen a la deter-
minacion de responsabilidades y a la preservacion de la memoria historica.
Sin embargo, aclaro que estas no completan o sustituyen la obligacion de los
Estados de establecer la verdad a través de procesos judiciales. Por lo tanto,
sin perjuicio de la creacion de este tipo de comisiones, sigue en cabeza de
los Estados iniciar investigaciones penales para determinar las responsabili-
dades correspondientes en los procesos de justicia transicional. La Corte ha
aclarado que se trata de determinaciones de la verdad complementarias, ya
que cada una tiene un sentido y alcance propio, asi como potencialidades y
limites particulares .

En estos contextos, “investigar” es, probablemente, confirmar las creen-
cias mas extendidas sobre lo que pasé y sobre sus responsables. Priscilla Hay-
ner, que ha estudiado en profundidad el tema, sefiala que la importancia de
estas comisiones radica en el reconocimiento de la verdad mas que en su des-
cubrimiento ¥’. Juan Méndez, por su parte, cuando estaba al frente de Americas
Watch, sefialaba que “el conocimiento determinado oficialmente y que, por ello,
forma parte de la escena cognitiva publica adquiere una cualidad misteriosa que
no existe en la mera verdad y que permite ir cicatrizando heridas”.
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LAS DESAPARICIONES FORZADAS EN LA JURISPRUDENCIA
DEL COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS
1978-2016

Por FABIAN SALVIOLI *
Resumen:

El trabajo realiza un recorrido sobre toda la jurisprudencia emitida por el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en materia de desapariciones
forzadas, desde su primer caso resuelto hasta fines del ario 2016. A través del estudio
de los dictamenes y los votos particulares emitidos, se examinan criticamente aspectos
relativos a los elementos de la desaparicion forzada, su abordaje integral, cuestiones
de admisibilidad, los derechos involucrados, la obligacion estatal de investigar
desapariciones forzadas, la necesidad de adecuar el marco legal interno conforme
a los estandares internacionales, el concepto de victima, la dimension de género, y
las reparaciones. La investigacion finaliza con una valoracion de aspectos positivos
vy negativos en el trabajo del Comité de Derechos Humanos examinando casos
individuales de desapariciones forzadas bajo el Protocolo Facultativo anexo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Desapariciones forzadas, Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Jurisprudencia.

ENFORCED DISAPPEARANCES: CASE LAW OF THE UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE (1978-2016)

Abstract:

The research takes a tour of all the jurisprudence issued by the United Nations
Human Rights Committee on forced disappearances, from its very first case resolved
until the end of 2016. Through the study of the views and individual opinion issued,
it critically examines aspects related to the elements of forced disappearance, its
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comprehensive approach, issues of admissibility, the rights involved, the state obligation
to investigate forced disappearances, the need to adapt the domestic legal framework in
accordance with international standards, the concept of victim, the gender dimension,
and reparations. The investigation ends with an assessment of the positive and negative
aspects of the work of the Human Rights Committee, examining individual cases of
enforced disappearances under the Optional Protocol to the International Covenant on
Civil and Political Rights.

Keywords:

Enforced disappearances, United Nations Human Rights Committee, case law.

INTRODUCCION: LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO POR CASOS DE DESAPARICIONES FORZADAS

El Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas
es el organo encargado de interpretar y aplicar el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, que fuera adoptado por la Asamblea General de la
entidad el 16 de diciembre de 1966; en la misma histérica jornada, la Asamblea
también aprobaba el primer protocolo facultativo al Pacto —de naturaleza pro-
cedimental—, que habilita a una victima o a quien le represente —luego de agotar
las vias de recursos internos- a presentar una comunicacion al Comité de Dere-
chos Humanos, alegando la violacion de uno o mas derechos reconocidos en el
Pacto, naturalmente respecto de un Estado que sea parte en ambos instrumentos.

La jurisprudencia del Comité —decisiones sobre peticiones individuales
enviadas bajo el mecanismo establecido en el Protocolo Facultativo a los efec-
tos de la determinacion de la responsabilidad internacional de los Estados por
violaciones al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— comenz6 a
gestarse hacia fines de la década de 1970, precisamente en relacion a algunos
hechos perpetrados durante la dictadura militar uruguaya, que involucraban la
comision de graves violaciones a los derechos humanos, en particular detencio-
nes arbitrarias, torturas, condiciones inhumanas de reclusion, ejecuciones extra-
legales, y practicas de desapariciones forzadas.

El primer asunto que el Comité abordd como desaparicion forzada fue el
caso Bleier ', resuelto el 29 de marzo de 1982, cuando examiné los hechos pre-
sentados bajo la optica de aplicacion individual de ciertos derechos contenidos
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; para ese entonces, la
desaparicion forzada ya recibia un tratamiento juridico en Naciones Unidas bajo
el primer procedimiento especial tematico —establecido en 1980— confiado a un
grupo de trabajo, aunque dicho mecanismo no tenia por funcion determinar la

! Comité de Derechos Humanos: Bleier vs. Uruguay, comunicacion 30/1978, dictamen de
29 de marzo de 1982.
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responsabilidad internacional del Estado. La comunicacion respecto del caso
Bleier habia llegado a conocimiento del Comité de Derechos Humanos en 1978,
dos afios antes de la creacion del mencionado mecanismo especial derivado de
la Carta de las Naciones Unidas.

Al caso Bleier le siguieron otras comunicaciones enviadas fundamental-
mente respecto de paises de América Latina, hasta que en 1993 se presentd
el primer asunto denunciando una desaparicion forzada en un Estado pertene-
ciente a otro espacio geografico —la Republica Democratica del Congo *—; con
el paso del tiempo, el Comité de Derechos Humanos ha resuelto asuntos de
desapariciones forzadas sobre Estados de todos los continentes.

La responsabilidad internacional del Estado por violaciones a los derechos
humanos es de naturaleza objetiva, y comprende las infracciones a normas de
derechos humanos que sean vinculantes para aquel, debido a la acciéon u omi-
sion de cualquiera de sus poderes. Igualmente, surge la responsabilidad inter-
nacional del Estado cuando los hechos se han cometido por grupos que actiian
bajo la aquiescencia o consentimiento del mismo, o por hechos de particulares
cuando el Estado no actué previsiblemente conforme al contexto especifico que
se presentaba, careciendo de “debida diligencia”.

Tratdndose de desapariciones forzadas, consecuentemente, el Comité de
Derechos Humanos ha resuelto establecer la responsabilidad de Estados por
hechos cometidos directamente por sus fuerzas de seguridad —la mayoria de los
asuntos— aunque también lo ha hecho en casos de grupos que actuaban bajo la
aquiescencia del Estado.

El Comité toma nota de las afirmaciones de los autores relativas a
la desaparicion forzada de los Sres. Anzola y Molina, el 9 de marzo
de 1995, en una zona controlada en esa época por grupos paramili-
tares, y en particular en una ruta controlada por el grupo ACMM.
El Comité observa que, segiin amplia informacion aportada por los
autores e igualmente disponible ante 6rganos del sistema de derechos
humanos de las Naciones Unidas, el Estado parte impulso la creacion
de los grupos denominados “de autodefensa”, incluso mediante un
marco legal, con el fin de asistir a las fuerzas del orden en el comba-
te contra la insurgencia, otorgandoles posteriormente entrenamiento,
armas, apoyo logistico y/o participacion activa de fuerzas militares
en sus operaciones [...] El Comité observa asimismo que la desapa-
ricion forzada fue una practica habitualmente utilizada desde 1988
por grupos paramilitares con la connivencia de las fuerzas militares
colombianas, segiin amplia informacioén de fuentes nacionales e in-
ternacionales, incluido el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, y disponible ante el Comité [...] Los au-

2 Comité de Derechos Humanos: N'Goya vs. Republica Democratica del Congo, comuni-
cacion 542/1993, dictamen de 25 de marzo de 1996.
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tores sefialan, en particular, que el grupo ACMM controlaba par-
tes del territorio de la region del Magdalena Medio, incluida la ruta
Medellin-Bogota donde fueron desaparecidos los Sres. Anzola y
Molina, y que dicho grupo operaba con la aquiescencia del Ejército
Nacional de Colombia, el cual habria ofrecido entrenamiento, armas
y encubrimiento a las acciones del grupo... EI Comité observa que
el Estado parte no ha proporcionado informacién rechazando la im-
plicacion de grupos paramilitares en las desapariciones denunciadas
ni los vinculos de estos grupos con fuerzas militares. Observa asi-
mismo la falta de la debida diligencia del actuar de las autoridades
investigativas ante las numerosas denuncias recibidas de parte de los
autores, sin que nunca se orientaran las investigaciones al ACMM a
pesar de la coincidencia de los hechos con el lugar, tiempo y modo
de actuar del mismo. A la luz de todo lo anterior, el Comité considera
que los autores han justificado suficientemente y el Estado parte no
ha refutado que las desapariciones forzadas de los Sres. Anzola y
Molina son atribuibles al Estado colombiano [...] °.

En lineas generales el Comité ha sostenido que la valoracion de la prueba
ha de ser flexible para la evaluacion de asuntos de desapariciones forzadas, y
especialmente afirm6 que no puede hacerse recaer sobre la parte peticionaria
la produccién de prueba que solamente podria obtenerse con la cooperacion
del Estado —conforme asimismo con los estandares internacionales vigentes
en la materia—; si bien dicha linea fue la regla, hubo un asunto de desaparicion
forzada —el caso Krasovskaya v. Belarus— en el que el Comité ha determinado
la responsabilidad del Estado por violacion al articulo 2.3 del Pacto leido con-
juntamente (en relacion) al derecho a la vida y a la integridad (articulos 6 y 7),
haciendo hincapié no en la violacion a los derechos a la vida y a la integridad,
sino en el déficit estatal de proveer un recurso adecuado a la victima para la
averiguacion de los hechos.

El Comité toma nota de la afirmacion de las autoras de que el Estado
parte ha infringido los articulos 6, 7, 9 y 10 del Pacto en razén de
la desaparicion forzada del Sr. Krasovsky. El Comité recuerda su
jurisprudencia en el sentido de que, ademas de proteger eficazmente
los derechos reconocidos en el Pacto, los Estados partes habran de
garantizar que todas las personas dispongan de recursos accesibles
y efectivos para reivindicar esos derechos. El Comité sefiala que las
comunicaciones recibidas no contienen informacion suficiente para
aclarar la causa de la desaparicion o presunta muerte del Sr. Krasovsky
ni la identidad de toda persona que pudo haber estado involucrada, y

3 Comité de Derechos Humanos: Molina y otros vs. Colombia, comunicacion 2134/2012,
dictamen de 9 de julio de 2015; parr. 9.3.
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por lo tanto no muestran un vinculo suficiente entre la desaparicion
del Sr. Krasovsky y la actuacién o las actividades del Estado parte
que presuntamente dieron lugar a la desaparicion. En estas circuns-
tancias, el Comité opina que los hechos que tiene ante si no le per-
miten concluir que la desaparicion del Sr. Krasovsky fue provocada
por el propio Estado parte. Tampoco son suficientes para constatar
una violacion de los articulos 9 y 10 del Pacto...*.

Ello motivo un enfatico voto separado disidente, que hizo hincapié en los
estandares de prueba que han de regir el contencioso internacional de derechos
humanos, mas atn en casos de desapariciones forzadas, cuando el Estado no ha
cooperado con un diligenciamiento eficaz respecto de la denuncia en el plano
interno, a efectos de la determinacion final de la responsabilidad internacional,
para que no se termine beneficiando de su propia inaccion.

[...] la responsabilidad internacional de un Estado por violacion a
un instrumento internacional de derechos humanos es de naturale-
za objetiva, y la prueba no se rige por los mismos parametros que
en el derecho interno. Especialmente, no puede recaer sobre la re-
presentacion de las victimas la obligacion de presentar pruebas que
resultan imposibles de obtener sin la debida cooperacion del Estado
[...] En el presente caso, el Comité ha sefalado que [...] observa
que las numerosas denuncias presentadas por las autoras no han
dado lugar a la detencion ni al procesamiento de uno solo de los
autores. El Comité observa, ademas, no solo que el Estado no llevo
a cabo una investigacion adecuada, sino que tampoco explicd en
qué etapa se encuentran las actuaciones, diez afos después de la
desaparicion del Sr. Krasovsky... [...] y un poco antes, dice que
[...] las comunicaciones recibidas no contienen informacion sufi-
ciente para aclarar la causa de la desaparicion o presunta muerte del
Sr. Krasovsky ni la identidad de toda persona que pudo haber estado
involucrada, y por lo tanto no muestran un vinculo suficiente entre
la desaparicion del Sr. Krasovsky y la actuacion o las actividades del
Estado parte que presuntamente dieron lugar a la desaparicion. En
estas circunstancias, el Comité opina que los hechos que tiene ante
si no le permiten concluir que la desaparicion del Sr. Krasovsky fue
provocada por el propio Estado parte... [...] Bajo este andlisis, el
Estado se esta beneficiando de su propia inaccion; no hubo investi-
gaciones adecuadas ni una minima diligencia procesal; no se avanzo
en detener ni procesar a ninguna persona, y en consecuencia, para
el Comité no hay forma de probar la responsabilidad del Estado en

4 Comité de Derechos Humanos: Krasovskaya vs. Belarus, comunicacion 1820/2008, dic-
tamen de 26 de marzo de 2012; parr. 8.2.
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la desaparicion de la victima[...]. Sin embargo, otorgando debido
valor a pruebas circunstanciales e indicios, bien pudo llegarse a una
conclusion diferente: esta constatada la detencion de la victima y el
hostigamiento que sufrid por sus actividades de apoyo a integrantes
de la oposicion politica, especialmente el Sr. Gonchar; también esta
probado que fue detenido por varias personas junto a dicho conocido
disidente politico y que desde entonces se encuentra desaparecido;
finalmente estd comprobado que el Estado no realizé los minimos
esfuerzos para llevar adelante una investigacion adecuada de los he-
chos [...] Ademas, se ha presentado por parte de las peticionarias un
memorando realizado por un Relator de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa con los resultados de la investigacion por di-
cho organismo de cuatro desapariciones, incluida la desaparicion del
Sr. Krasovsky. El Estado ha respondido indicando que no es miem-
bro del Consejo de Europa, lo cual es cierto, pero no se esta discu-
tiendo la pertenencia o no del Estado al Consejo de Europa, sino una
prueba documental producto de una investigacion relacionada direc-
tamente con el caso. El Comité debi¢ entender que frente a la falta
de respuesta sobre la prueba documental, la misma podia ser valo-
rada de acuerdo con el criterio de la sana critica [...] Es al Estado a
quien le toca dar una explicacion convincente de lo que ha sucedido;
caso contrario, la prueba se convierte en diabolica para las peticio-
narias. ;Ha sido un secuestro extorsivo? No parece ser ese el movil;
nadie ha solicitado dinero a la familia para liberar a la victima. ;Ha
sido un robo comun? Si es asi cabe preguntarse si era frecuente en
dicha época que quienes cometian robos en el lugar de los hechos
secuestraran a sus victimas, las ejecutaran y se tomaran el trabajo
de “hacer desaparecer” los cuerpos de las mismas; el Estado no ha
brindado ninguna estadistica criminal al respecto. A falta de mayor
posible explicacion, la actividad politica de la victima y de quien se
encontraba con ¢l en el momento del secuestro, el hostigamiento,
y la inaccion posterior del Estado en la investigacion, constituyen
indicios suficientes que pudieron llevar al Comité a concluir que el
Estado era responsable internacionalmente de haber cometido viola-
ciones directas a los derechos a la vida, a la integridad, a la libertad
y al debido proceso [...] Sin embargo, el Comité, por lo que conside-
ra una suerte de deficiencia probatoria, solamente ha concluido que
el Estado es responsable de no haber proporcionado a las victimas
un recurso efectivo contra las posibles violaciones a sus derechos
humanos, lo cual resulta muy escaso, dadas las particularidades del
caso que examina [...] En el futuro cercano, sera necesario revisar
y discutir dentro del Comité los criterios de valoracion de las prue-
bas para la determinacion de la responsabilidad internacional de los
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Estados en virtud de la aplicacion del Protocolo Facultativo; las con-
clusiones a las que se arriba tienen directa incidencia en aspectos
centrales, como las reparaciones debidas [...]°.

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos en materia de des-
apariciones forzadas es muy profusa, y abarca un gran nimero de casos, que se
han presentado a veces con deficiencias técnicas —especialmente por familiares
de victimas sin asistencia juridica, o con auxilio de personas sin experticia en el
contencioso internacional—, y en otras con planteamientos juridicos muy soli-
dos; ello marcé un gran desafio para el Comité, de intentar hacer justicia en sus
decisiones frente a hechos similares, lo que no siempre se ha logrado.

1. ;QUE ES UNA DESAPARICION FORZADA'Y CUALES
SON SUS ELEMENTOS?

La Declaracion de Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas establece una definicion de dicha par-
ticular violacion de derechos humanos, bajo los siguientes términos: “que se
arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o que éstas resulten
privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes gubernamentales de
cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por particulares que actiian
en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o
su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas
personas o a reconocer que estan privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la
proteccion de la ley” °.

Sin embargo, el Comité ha sido histéricamente renuente en acudir a la De-
claracion para definir una desaparicion forzada —aunque si lo hizo a otros efec-
tos—, y durante bastante tiempo se volco por la definicion de desaparicion forzada
que figura en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: por "desapari-
cion forzada de personas" se entendera la aprehension, la detencion o el secues-
tro de personas por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de
libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la
intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado” 7.

En el caso Messaouda Kimouche respecto de Argelia, el Comité “...re-
cuerda que en el inciso 1) del parrafo 2 del articulo 7 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional se reconoce que "la intencidn de dejar [a las personas]

> Comité de Derechos Humanos: Krasovskaya vs. Belarus, comunicacion 1820/2008, dic-
tamen de 26 de marzo de 2012; voto disidente del sefior Fabian Salvioli, miembro del Comité,
parrs. 3-10.

¢ Asamblea General: Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. Resolucion 47/133 de 18 de diciembre 1992.

7 Estatuto de Roma: art. 7.2.1.
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fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado" es un elemento funda-
mental de la definicion de la desaparicion forzada...” .

Es erronea —o al menos imprudente— dicha posicion asumida por el Co-
mité, realizada en un dictamen emitido en el afio 2007, cuando ya existian dos
convenciones especificas sobre desapariciones forzadas, una en el sistema in-
teramericano y otra de la propia Organizacion de las Naciones Unidas, que de
ninguna manera introducen elemento temporal alguno como componente del
tipo de desaparicion forzada.

Recién algunos afios después y luego de un debate que no fue pacifico en su
seno, en ocasion de dictaminar el caso Benaziza contra Argelia, el Comité tuvo
la razonable y pertinente actitud de acudir a la Convencion de Naciones Uni-
das para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
ademas de identificar un conjunto de derechos en juego para dichos casos, inclu-
yendo —como debe ser— el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.

El Comité recuerda la definicion de desaparicion forzada que figura
en el articulo 2 de la Convencion Internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, de 20 de di-
ciembre de 2006, segun la cual: [...] se entenderd por "desaparicion
forzada" el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma
de privacion de libertad que sea obra de agentes del Estado o de per-
sonas o grupos de personas que actlien con la autorizacion, el apoyo
o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley". Toda
desaparicion de esta naturaleza constituye una violacion de numero-
sos derechos enunciados en el Pacto, como el derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica (art. 16), el derecho a la libertad y a
la seguridad personales (art. 9), el derecho a no ser sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7) y el dere-
cho de toda persona privada de libertad a ser tratada humanamente y
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano (art. 10).
También puede constituir una violacion del derecho a la vida (art. 6) o
una amenaza grave para este derecho [...] °.

Dicha decision fue un paso adelante para enfocar adecuadamente el feno-
meno de desapariciones forzadas bajo el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos; sin embargo, y aunque el dictamen no tuvo votos separados

8 Comité de Derechos Humanos: Messaouda Kimouche vs. Argelia, comunicacion
1328/2004, dictamen de 10 de julio de 2007; parr. 7.8.

®Comité de Derechos Humanos: Benaziza vs. Argelia; comunicacion 1588/2007; dictamen
de 26 de julio de 2010; parr. 9.3. También puede verse la siguiente decision tomada el mismo dia:

Comité de Derechos Humanos: El abani vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion 1640/2007,
dictamen de 26 de julio de 2010, parr. 7.3.
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que cuestionaran ese aspecto concreto del razonamiento de parte del Comité,
las divergencias existentes entre sus integrantes se plasmarian mas adelante.

En efecto, el debate concreto sobre el elemento temporal llegé al interior
del Comité, y se hizo patente con fuerza en el caso Aboufaied contra Libia,
asunto en que dos hermanos sufrieron —entre otras violaciones— detenciones
en secreto: uno de ellos —Jumma-— durante 15 meses, y el otro —Iddris— si bien
estuvo 22 meses detenido, fueron solamente 4 meses de detencion en secreto
durante dos periodos diferentes de aproximadamente 2 meses cada una.

En su dictamen, el Comité califico correctamente a ambas situaciones como
desaparicion forzada, y dejé de hacer referencia en el cuerpo de la decision a la
definicion establecida en el Estatuto de Roma, lo que motivo la redaccion de un
voto separado de uno de sus integrantes, en el que expreso lo siguiente:

Aunque estoy de acuerdo, con ciertas vacilaciones, con las conclu-
siones sustantivas del Comité, el hecho de que el Comité trate expli-
citamente esos casos —o por lo menos el caso de Idriss Aboufaied—
como "desapariciones forzadas", sin explicacion alguna, suscita
algunas dudas. Es innegable que los dos hermanos fueron detenidos
en secreto. Lo que debe aclararse es si se les sustrajo también al am-
paro de la ley, lo que justificaria la clasificacion de las detenciones
como desapariciones forzadas [...] Quienes tienen experiencia en la
practica grotesca e inadmisible de la desaparicion forzada conocen
bien la necesidad de distinguir entre una detencién no reconocida,
que quizas exceda de los plazos nacionales o internacionales, consti-
tuyendo asi por 1o menos una detencion arbitraria, y la horrible rea-
lidad de la desaparicion forzada. Esta distincidon parece incluir un
elemento de tiempo en la nocion de desaparicion forzada. En efecto,
si aplicamos la nocion a cualquier detencion en secreto (lo que, a mi
modo de ver, implica que la detencidon no sea reconocida ni se dé
a conocer el paradero de la persona), por breve que sea el periodo
que abarque, corremos el peligro de banalizarla. Por otra parte, solo
una de las definiciones internacionales de desaparicion forzada (la
del parrafo 2 1) del articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional), considera esta dimension temporal... Esta definicion
establece que debe existir la intencion de dejar fuera del amparo de la
ley a la persona "por un periodo prolongado". En efecto, de ello po-
dria inferirse que el elemento temporal demuestra que la persona ha
sido sustraida al amparo de la ley [...] Yo pienso que, normalmente el
Comité deberia exigir algo mas que una simple afirmacion —aunque
en este caso no haya sido impugnada por el Estado parte— de que
una persona esta comprendida en esa categoria sin aportar ningun
elemento temporal significativo. No todas las detenciones secretas,
aunque duren incluso dos meses como la que sufrio Idriss Aboufaied,
deben considerarse necesariamente una desaparicion forzada, porque
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por si solo este hecho no es prueba suficiente de que haya habido
una privacion del amparo de la ley [...] Debemos ir con precaucion
cuando se trate de considerar detenciones secretas por plazos rela-
tivamente breves —aunque sean arbitrarias y se haya practicado la
tortura— como desapariciones forzadas auténticas [...] '°.

Otro de los votos separados esgrimidos por uno de los integrantes del Co-
mité en el caso, se refirio a la importancia de la dimension temporal para la apli-
cacion del articulo 16 del Pacto —que recoge el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica—, indicando que no debio la decision del Comité, encon-
trar violacion de dicha norma en el caso de Iddris Aboufaied, y en su lugar man-
tener el criterio historico del Comité en la interpretacion de dicha disposicion;
aunque el voto en cuestion, en ningin parrafo cuestiona que el Comité haya
calificado como desapariciones forzadas los hechos contra ambos hermanos .

Finalmente, un tercer voto separado se encarga de justificar el porqué la di-
mension temporal no debe tener cabida en la consideracion de un asunto como
desaparicion forzada:

En el caso bajo andlisis el Comité correctamente ha catalogado ambas
situaciones (la de Idriss y la de Yuma Aboufaied) como "desaparicion
forzada". La desaparicion forzada es una violacion compleja de dere-
chos humanos imputable al Estado, donde actian funcionarios publi-
cos o particulares bajo su apoyo o aquiescencia; requiere de detencion
(legal o ilegal), privacion de la libertad, negativa a reconocer la deten-
cion, o a brindar informacion respecto de la suerte, o respecto del pa-
radero de la persona detenida, y tiene por objeto sustraer a la persona
de la proteccion de la ley. Es un crimen de ejecucion continua, que so-
lamente finaliza con la aparicion de la victima, independientemente de
que ella se encuentre o no con vida (de alli que la ejecucion extrajudicial
de la persona tampoco es un elemento que haga a la desaparicion en
si misma) [...] La codificacion de la desaparicion forzada de personas
comenzd en las Naciones Unidas con la Declaracion sobre la protec-
cion de todas las personas contra las desapariciones forzadas; en dicho
instrumento, el elemento de la detencion se desentiende de la condicion
del autor (agente o no del Estado), y de la naturaleza de aquella (legal
o ilegal); si se requiere que luego de la misma exista negativa a recono-
cerla, o negativa a revelar la suerte de la persona, o negativa a revelar el
paradero de la persona. El elemento temporal (requisito de un minimo
de tiempo para considerar si se estd en presencia de una desaparicion
forzada o0 no), no es ni siquiera mencionado [...] Sin embargo, si se hace

10 Comité de Derechos Humanos: Aboufaied vs. Libia; comunicacion 1782/2008; dictamen
de 21 de marzo de 2012; voto separado del miembro del Comité sir Nigel Rodley.

' Comité de Derechos Humanos: Aboufaied vs. Libia; comunicacion 1782/2008; dictamen
de 21 de marzo de 2012; voto separado del miembro del Comité Walter Kalin.
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hincapi¢ en la negativa a revelar el paradero de la persona, porque se en-
tiende que alli estd el riesgo para las victimas de suftir ciertas practicas
gravemente violatorias de derechos humanos, especialmente torturas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Por eso no extrafa que la De-
claracion senale que toda persona privada de libertad debera ser mante-
nida en lugares de detencidn oficialmente reconocidos y, con arreglo a
la legislacion nacional, presentada sin demora ante una autoridad judi-
cial luego de la aprehension, y ademas la obligacion de proporcionar ra-
pidamente informacion exacta sobre la detencion de esas personas y el
lugar o los lugares donde se cumple, incluidos los lugares transferencia,
a los miembros de su familia, su abogado o cualquier otra persona que
tenga interés legitimo en conocer esa informacion, salvo voluntad en
contrario manifestada por las propias personas [privadas de libertad]...
Los dos tratados especificos sobre la materia (la Convencion Interna-
cional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas y la pionera Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas) mantienen los mismos criterios [...] La claridad
normativa de ambos instrumentos me exime de mayor esfuerzo argu-
mentativo, pero para que no quede duda alguna, y frente a la posibilidad
de que el tiempo de detencion pueda ser objeto de analisis para saber si
se esta en presencia de una "desaparicion forzada" o una "detencion se-
creta", de todas formas la Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas sefiala de forma
bien tajante: "... nadie sera detenido en secreto..." [...] El Estatuto de
Roma (un tratado cuya naturaleza no es de derechos humanos, sino de
derecho internacional penal), ... en torno a la desaparicion forzada de
personas, incorpora la dimension temporal como elemento intencional
del autor (el autor del hecho debe tener la intencion de dejar fuera del
amparo de la ley a una persona por un tiempo prolongado). Pero notese
que no hay referencia al tiempo de detencion, sino que debera probarse
solamente que el autor del hecho ha tenido como intencion dejar fuera
de la proteccion de la ley a la persona por un tiempo determinado... De
forma tal que —por ejemplo— si una persona es detenida o secuestra-
da por agentes del Estado o bajo la aquiescencia de los mismos, no se
brinda ninguna informacion sobre su lugar de detencion, y pocos dias
después esa persona es encontrada sin vida, o incluso si logra escapar
del cautiverio al que esta sometido y se reencuentra con su familia, di-
ficilmente podra sostenerse que no fue victima de desaparicion forzada,
tal como ha sucedido en numerosos casos en muchos paises del mun-
do, y especialmente en América del Sur durante las dictaduras militares
[...] Incorporar el elemento de la dimension temporal en el tema que
nos ocupa puede tener consecuencias mas graves aun: jcuanto tiempo
deberia esperarse para poder poner en marcha los mecanismos de accio-
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nes urgentes previstos en las convenciones que protegen a las personas
contra las desapariciones forzadas [...] o los mecanismos extraconven-
cionales de Naciones Unidas...? Hubo mucha sabiduria en el derecho
internacional de los derechos humanos, en no haber jamas introducido
un minimo plazo de tiempo de detencion para fijar un estandar artificial
y fragmentado del crimen de desaparicion forzada [...] La dimension
temporal, en el sentido de requerir un tiempo minimo de detencion, no
tiene cabida en la configuracion de la desaparicion forzada de personas.
En cuanto a los parametros para abordar un hecho como desaparicion
forzada, haria mal el Comité de Derechos Humanos en tener como re-
ferencia al Estatuto de Roma, en vez de seguir guiandose por su propia
rica jurisprudencia (que nunca ha hecho referencia a un lapso de tiem-
po), o por las claras disposiciones de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la materia [...] '

Quedo asi planteado en el Comité de Derechos Humanos un conflicto in-
terpretativo latente en torno a si las llamadas “defenciones secretas” se han de
considerar o no desapariciones forzadas. Poco tiempo después, en el caso Il
Khwildy —también resuelto respecto de Libia— el Comité sostuvo el mejor en-
foque en la materia, y tipifico a dos detenciones secretas sufridas por la victima
como desapariciones forzadas, al constatar que:

Abdussalam 11 Khwildy estuvo recluido en régimen de incomuni-
cacion en un lugar no revelado durante dos periodos distintos: entre
abril de 1998 y mayo de 2003, y cuando debia ser puesto en liber-
tad tras cumplir una condena de dos afios, desde octubre de 2006
hasta mayo de 2008, cuando su familia fue finalmente informada de
su paradero. Durante estos periodos, fue mantenido en aislamiento,
torturado y se le impidi6 cualquier contacto con familiares o aboga-
dos...” El Comité observa que el Estado parte no ha respondido a las
alegaciones del autor sobre la desaparicion forzada de Abdussalam Il
Khwildy. El Comité también observa ademas por la informacion que
tiene ante si de que Abdussalam Il Khwildy fue sometido a desapari-
cion forzada desde abril de 1998 hasta mayo de 2003 y desde octubre
de 2006 hasta mayo de 2008 [...] .

El dictamen no tuvo, a pesar del debate intenso sostenido durante la delibera-
cion, disidencias escritas en relacion a este punto; sin embargo, la discusion interna
motivo la emision de un voto concurrente, que resaltoé de forma positiva el resul-
tado de considerar a las dos detenciones secretas como desapariciones forzadas:

12 Comité de Derechos Humanos: Aboufaied vs. Libia; comunicacion 1782/2008; dictamen
de 21 de marzo de 2012; voto separado del miembro del Comité Fabian Salvioli.

13 Comité de Derechos Humanos: Il Khwildy vs. Libia; comunicacion 1804/2008; dicta-
men de 1 de noviembre de 2012; parrs. 7.3y 7.5.
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A mi juicio las “detenciones secretas” son eufemismos bajo las cua-
les se esconden verdaderas desapariciones forzadas de personas,
practicas repudiables y violatorias de varios de los derechos fija-
dos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [...]
No cabe otro analisis si se lee con atencion lo sefialado en la propia
Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, cuyo texto dice “...nadie sera de-
tenido en secreto...”, lo cual es consistente con el Estudio conjunto
sobre detencion secreta efectuado por tres prestigiosos 6rganos ex-
traconvencionales del sistema de derechos humanos de las Naciones
Unidas... Este estudio conjunto expresamente dice que “Todo caso
de detencion secreta equivale también a un caso de desaparicion for-
zada” [...]; y mas aun: ““...Habida cuenta de que la detencion secreta
constituye una forma agravada de desaparicion forzada, de recurrirse
a ella en forma generalizada o sistematica puede reunir los requisitos
para ser calificada de crimen de lesa humanidad...” [...] En la deci-
sion del presente caso Il Khwildy el Comité de Derechos Humanos
correctamente entendié que ambas detenciones secretas que suftio la
victima fueron sendas desapariciones forzadas [...]".

En efecto, no debe perderse de vista que la desaparicion forzada tiene fun-
damentalmente como fin la practica de tortura y tratos crueles e inhumanos de
manera impune —lo que sucede en todos los casos de desapariciones forzadas,
aunque no todos, pero si muchos, finalicen con la ejecucion sumaria de las vic-
timas—. La detencion secreta apunta a lo mismo, y es el prolegdbmeno de la
apertura hacia violaciones flagrantes del derecho a la integridad.

2. ELABORDAJE DE LA DESAPARICION FORZADA COMO
FENOMENO INTEGRAL DE VIOLACION
A LOS DERECHOS HUMANOS

La Asamblea General de Naciones Unidas aprobo el 20 de diciembre de
1978 una resolucion en la que expresd su preocupacion por la practica de las
desapariciones forzadas en diversas partes del mundo, asi como por las dificul-
tades en conocer la suerte de quienes son victimas de estas, debido a negativas
persistentes en brindar informacion de parte de autoridades gubernamentales y
de otro tipo. La Asamblea destaco estar consciente del riesgo que dicha situa-
cion implica para los derechos a la vida, la libertad y la seguridad fisica, y del
grado de angustia y pesar que se provoca a las personas cercanas a quienes se
sometio a desapariciones forzadas; expresamente la Asamblea ha mencionado

14 Comité de Derechos Humanos: Il Khwildy vs. Libia; comunicacion 1804/2008; dicta-
men de 1 de noviembre de 2012; voto concurrente del sefior Fabian Salvioli: parrs. 3-6.
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al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y algunos de sus articulos
-6,7,9y 10-".

La practica del Comité de Derechos Humanos fue —desde sus inicios— no
hacer un analisis integral de las desapariciones forzadas —como fenomeno ho-
listico—, sino fragmentando hechos y aplicandolos de manera concreta a de-
terminados derechos fijados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; ello ademas sumado a un incomprensible modo de actuar auto restrin-
giendo sus funciones y negandose —en muchos casos— a abordar la aplicacion
de derechos no invocados en la peticion por la parte peticionaria, a pesar de que
los hechos reflejaran que dichos derechos podian estar en juego.

Naturalmente el resultado de dicho proceder no ha sido el mejor para la
obtencién de productos juridicos integrales, ni consistentes frente a hechos si-
milares, lo cual se termind volcando inevitablemente con consecuencias negati-
vas al terreno de las reparaciones; de esa manera, las victimas de desapariciones
forzadas —personas desaparecidas y sus familias— en muchos casos no vieron
satisfechos sus derechos de manera apropiada.

Dicho proceder del Comité puede comprenderse en su practica de los pri-
meros afios, cuando ain no existia la experiencia de otros 6rganos convencio-
nales, en especial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero no
puede justificarse una vez que dicho Tribunal emitié sus primeras sentencias
en la materia, dando cuenta de la importancia de examinar las desapariciones
forzadas de manera holistica y como un fenémeno de violacién multiple y
continuada de numerosos derechos humanos, que los Estados estan obligados
a respetar y garantizar. Mucho menos luego de la adopcion de la Convencion
para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
de las Naciones Unidas.

En el caso Cifuentes Elgueta contra Chile, un voto separado disidente de
dos integrantes del Comité alertaba sobre esta cuestion '%; pero la practica del
organo no experimentd cambios durante el lustro siguiente.

El tratamiento y analisis juridico fragmentado llevaba incluso en ocasio-
nes, a la mayoria del Comité, a no comprender que por los hechos que tenia
frente a si se encontraba frente al fendmeno de la desaparicion forzada y no de
una ejecucion extrajudicial, con las consecuencias juridicas —no menores— que
de ello se deriva: la desaparicion forzada es una violacion de derechos humanos
continuada, y no finaliza hasta que la persona aparece con vida o se recuperan
sus restos en caso de que haya fallecido V.

15 Asamblea General: Resolucion 33/173 de 20 de diciembre de 1978.

16 Comité de Derechos Humanos: Cifuentes Elgueta vs. Chile, comunicacion 1536/2006,
dictamen de 28 de julio de 2009. Opinién individual de los miembros del Comité Sra. Helen
Keller y sr. Fabian Salvioli (disidente), parr. 12.

17 Ver en ese sentido, el dictamen siguiente: Comité de Derechos Humanos: Mandi¢ v.
Bosnia Herzegovina, comunicacion 2064/2011, dictamen de 5 de noviembre de 2015, asi como
también los votos separados individuales de Victor Rodriguez Rescia y Fabian Salvioli.
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En el afio 2015, con la renovacion parcial de integrantes del Comité y la in-
corporacion de algunas personas con abordajes mas acordes al derecho interna-
cional contemporaneo de la persona humana, el 6rgano pudo dar algunos pasos
significativos: en el caso Katwal contra Nepal, finalmente el Comité destaco que
aunque el término “desaparicion forzada” no aparece explicitamente en ningu-
no de los articulos del Pacto, la desaparicion forzada constituye una serie inica
e integrada de actos que representa una violacion continuada de varios derechos
reconocidos en el Pacto ¥, lo cudl fue reiterado posteriormente en un asunto
respecto de Colombia ¥, y se mantiene en la jurisprudencia contemporanea, ya
como criterio asentado.

Ello de ninguna manera impide considerar posibles violaciones adi-
cionales a las clasicas que devienen per se en un asunto de desapariciones
forzadas; por ejemplo, en esa situacion se encuentra la regulacion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que recoge el derecho al “trato
humano durante la detencion” (articulo 10), como se desarrollara infra en el
presente trabajo.

Asimismo, la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos en casos
de desapariciones forzadas muestra, por ejemplo, abordajes de violaciones a la
vida privada y familiar bajo determinados supuestos; ello se ha puesto de mani-
fiesto en el litigio de casos argelinos:

[...] el Comité toma conocimiento de la denuncia de la autora, que el
Estado parte no ha impugnado, en el sentido de que los policias de
la comisaria de la ciudad de La Montagne en Bourouba registraron
el domicilio y la tienda de la familia Azizi sin mandato judicial cau-
sando destrozos y sustrayendo joyas, dinero, productos alimenticios
y documentos de identidad. El Comité concluye que la entrada de los
agentes del Estado en el domicilio y en la tienda de los Azizi en esas
circunstancias constituye una injerencia ilicita en la vida privada de
Abdelkrim y Abdessamad Azizi, su familia y su domicilio, en viola-
cion del articulo 17 del Pacto respecto de Abdelkrim y Abdessamad
Aziziy la autora...?.

18 Comité de Derechos Humanos: Yuba Kumari Katwal v. Nepal, comunicacion 2000/2010,
dictamen de 1 de abril de 2015, parr. 11.3.

19 Comité de Derechos Humanos: Molina y otros vs. Colombia, comunicacion 2134/2012,
dictamen de 9 de julio de 2015, parr. 9.4.

20 Comité de Derechos Humanos: Marouf y otros vs. Argelia, comunicacion 1889/2009,
dictamen de 21 de marzo de 2014, parr. 7.11; igualmente, ver Comité de Derechos Humanos:
Zaier y otros vs. Argelia, comunicacion 2026/2011, dictamen de 29 de octubre de 2014; parr.
7.10; Comité de Derechos Humanos: Kroumi vs. Argelia, comunicacion 2083/2011, dictamen de
30 de octubre de 2014; parr. 8.10; Comité de Derechos Humanos: Ayache vs. Argelia, comunica-
cion 2086/2011, dictamen de 30 de octubre de 2014; parr. 8.10; Comité de Derechos Humanos:
Boudehane y otros vs. Argelia, comunicacion 1924/2010, dictamen de 24 de julio de 2014; parr.
8.10. Comité de Derechos Humanos: Faraoun vs. Argelia, comunicacion 1884/2009, dictamen de
18 de octubre de 2013; parr. 7.12.
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Naturalmente, estos hechos se abordan por el Comité especialmente cuan-
do en las peticiones se denuncia que la detencion se produjo de manera violenta
en el domicilio de la victima, y ello ha violado en el derecho a la vida privada
y familiar protegido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3. DOS CUESTIONES DE ADMISIBILIDAD

Seguidamente, se detallaran dos aspectos de admisibilidad que suelen pre-
sentarse ante el Comité para el tratamiento de asuntos de desapariciones forza-
das; la aplicacion ratione temporis del Protocolo Facultativo, y la duplicidad de
procedimiento respecto de las facultades del Grupo de Trabajo sobre Desapari-
ciones Forzadas de Naciones Unidas.

3.1. La competencia en razon del tiempo para los asuntos de desapariciones
forzadas

La desaparicion forzada es —por definicion— un crimen continuo, que se
sigue cometiendo hasta que la victima aparece con vida o sus restos son identifi-
cados y, en su caso, devueltos a su familia o personas cercanas. Es decir, pueden
llegar a conocimiento de un 6rgano internacional, hechos que hayan tenido co-
mienzo de ejecucion con anterioridad a la ratificacion de los instrumentos res-
pectivos por parte de los Estados, y que permanezcan perpetrandose en virtud
de ser continuos, lo que genera un debate en relacion a la posible admisibilidad
o inadmisibilidad de los mismos.

La cuestion ratione temporis se present6 bien temprano en asuntos de des-
apariciones forzadas para conocimiento del Comité de Derechos Humanos, pre-
cisamente en el primer caso que llegd a examen respecto de Uruguay.

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como su Pro-
tocolo Facultativo entraron en vigor para Uruguay la misma fecha: el 23 de
agosto de 1976. En el dictamen aprobado en el ya supracitado caso Bleier el
Comité subrayo la obligacion del Estado de investigar los alegatos esgrimidos
sobre la detencion de la victima, el trato que recibié mientras estaba detenido,
y sobre su aparente desaparicion y las circunstancias en las que se emitioé una
orden de arresto en su contra. El Comité le insto al gobierno uruguayo a tomar
medidas efectivas para establecer lo que le sucedi6é a Eduardo Bleier desde oc-
tubre de 1975, llevar ante la justicia a cualquier persona que pueda tener respon-
sabilidad en su muerte o desaparicion, y compensar econémicamente a él o su
familia en virtud de los dafios sufridos.

El informe preliminar de la Comision para la Paz de Uruguay, emitido
en 2002, decia que Eduardo Bleier habia sido ejecutado, cremado, y que sus
cenizas fueron arrojadas al Rio de la Plata; sin embargo, unos restos encontra-
dos en el predio del ex Batallon 13 de Uruguay el 27 de agosto de 2019, y que
fueron identificados bajo técnica forense el 8 de octubre de 2019, dieron como
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resultado pertenecer a la victima; su desaparicion forzada constituy6 un crimen
continuo perpetrado, que comenz6 con su detencion y durd hasta la efectiva
identificacion de sus restos mortales, en que se puso fin a la misma.

En su resolucion de 1982, el Comité de Derechos Humanos —sin decirlo
explicitamente— abord¢ la desaparicion forzada como una violacion continua-
da, porque en caso contrario hubiese declarado la inadmisibilidad de la peti-
cion sobre los hechos que comenzaron antes de la entrada en vigor del Pacto
y del Protocolo Facultativo; el extraordinario valor de aquella decision inicial
fue fundamental para el trabajo internacional contra la desaparicion forzada de
personas.

Este abordaje continu¢ en el Comité de Derechos Humanos en el examen
de otros asuntos: en el caso Quinteros contra Uruguay, directamente indico con
claridad que la responsabilidad por la desaparicion de la victima incumbe a las
autoridades uruguayas —la detencion de Elena Quinteros se produjo el 28 de
junio de 1976, poco menos de dos meses antes de que entren en vigor el Pacto
y el Protocolo Facultativo para el pais 2.

Sin embargo, esa linea de pensamiento del Comité no fue constante, y hay
otros asuntos en los cuales se hizo lugar a la inadmisibilidad ratione temporis
de casos de desaparicion forzada, lo que fragmenta de manera artificial —¢ in-
correcta— el examen de dicho crimen. Asi, por medio de la comunicacién S.E.
respecto de Argentina, llegd a conocimiento del Comité el caso de tres personas
detenidas y desaparecidas en el afio 1976, de las cuales no se conocia el parade-
ro al momento de la presentacion del asunto, el 10 de febrero de 1988. Tanto el
Pacto como el Protocolo se encontraban en vigor para la Republica Argentina
desde el 8 de noviembre de 1986. Incluso, la autora de la comunicacion no sola-
mente hacia referencia a los hechos que originaron las desapariciones, sino a la
incompatibilidad de las leyes de impunidad que impedian investigar y sancionar
a presuntos responsables, con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos —normativa adoptada con posterioridad a la entrada en vigencia de los dos
instrumentos internacionales para la Republica Argentina—.

La decision del Comité ha dejado mucho que desear: el 6rgano sefialo lite-
ralmente que “los acontecimientos que pudieran haber constituido violaciones
de varios articulos del Pacto y respecto de los cuales podrian haberse presentado
recursos ocurrieron antes de la entrada en vigor del Pacto y del Protocolo Facul-
tativo en la Argentina” 2.

Dicha afirmacion, sin nada que la justifique en el razonamiento pronuncia-
do, da por sentado que la violacion habia acontecido y finalizado ya, a pesar de
que las tres personas continuaban desaparecidas, y mas ain, enigmaticamente

2 Comité de Derechos Humanos: Quinteros vs. Uruguay, comunicacion 107/1981, dicta-
men de 21 de julio de 1983.

22 Comité de Derechos Humanos: S.E. vs. Argentina, comunicacioén 275/1988, dictamen de
26 de marzo de 1990; parrs. 5.3 y 5.4.
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con posterioridad el dictamen indica que: “El Comité considera necesario recor-
dar al Estado parte que, con respecto a las violaciones ocurridas que continua-
ron después de la entrada en vigor del Pacto, tiene la obligacion de investigar a
fondo las presuntas violaciones y de proporcionar los recursos correspondientes
a las victimas o a sus familiares”, sin sefialar a qué violaciones se refiere con di-
cha afirmacion, y en todo caso porqué no se pronuncio respecto de las mismas.

El inconsistente —y triste— pronunciamiento juridico se completd afirman-
do que no se podia invocar aisladamente el incumplimiento de la obligacion
general del articulo 2 del Pacto —cuestionado por la autora precisamente por
la sancioén de una ley manifiestamente contraria a dicha disposicion, que era
aplicable a la situacion de su hija e hijos desaparecidos—. Un caso similar contra
Argentina fue resuelto el mismo dia y en la misma direccion por el Comité,
acumulando tres peticiones diversas presentadas por familiares de personas de-
tenidas desaparecidas .

Pocos afios después —en 1993— en un asunto resuelto contra Sri Lanka se
volvia al mejor enfoque del Comité en esta materia, incluso sorteando en el
dictamen una declaracion efectuada por el Estado al ratificar el Protocolo Fa-
cultativo, que intentaba limitar la competencia del 6rgano por motivos ratione
temporis.

En cuanto a la aplicacion ratione temporis del Protocolo Facultativo
al Estado Parte, el Comité sefala que, tras adherirse al Protocolo
Facultativo, Sri Lanka formul6 una declaracion por la que limitaba
la competencia del Comité a hechos posteriores a la entrada en vigor
del Protocolo Facultativo. Sin embargo, el Comité considerdo que
si bien el supuesto traslado y la posterior desaparicion del hijo del
autor se produjeron antes de la entrada en vigor del Protocolo Fa-
cultativo para el Estado Parte, las supuestas violaciones del Pacto,
si se confirman visto el fondo de la cuestion, pueden haber ocurrido
o continuado después de la entrada en vigor del Protocolo Faculta-
tivo... 2.

En el caso El-Megreisi respecto de Libia —resuelto en 1994—, en el que la
victima fue detenido en su casa por personas que argumentaban ser integrantes
de la Mukhabarat (policia de seguridad libia) en enero de 1989, sin que poste-
riormente su familia tenga noticia alguna respecto de su paradero por tres afios,
el Comité reafirmo su posicion mas garantista: en abril de 1992 las autoridades
permitieron a la esposa visitar a su marido en un lugar de detencion; tras esa
fecha ha seguido recluido e incomunicado en un lugar secreto y no se ha vuelto

2 Comité de Derechos Humanos: R.A.V.N. y otras personas vs. Argentina, comunicacion
343, 344 y 345/1988, dictamen de 26 de marzo de 1990.

24 Comité de Derechos Humanos: Jegatheeswara Sarma y Sashi Kantra Rajan v. Sri Lanka,
comunicacion 950/2000, dictamen de 16 de julio de 2003.
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a ninguna informacion respecto de su situacion y paradero. Si bien en ningin
lugar del dictamen emitido por el Comité se hace referencia a “desaparicion
forzada” de la victima, los hechos examinados revelan la presencia de un asunto
que claramente remite a dicha practica.

En todo caso, en su dictamen, con claridad el Comité indicd que, si bien
el Protocolo Facultativo entré en vigor para la Jamahiriya Arabe Libia el 16 de
agosto de 1989, no tiene impedimento para examinar la comunicacion, dado
que los hechos denunciados por el autor han continuado después de dicha fe-
cha », asumiendo el enfoque correcto.

Pero llegando el fin de siglo XX el Comité volvio a sus posiciones mas
conservadoras en la materia, al resolver dos asuntos relativos a Chile, en los
que si bien se sefialaba que las victimas fueron ejecutadas, sus restos mortales
nunca fueron ubicados ni identificados —por lo que la desaparicion forzada de
las mismas continuaba técnicamente—; el Comité —incluso a pesar de que las pe-
ticiones cuestionaban la convencionalidad de la ley de autoamnistia decretada
por el régimen de Pinochet— declar6 la inadmisibilidad ratione temporis de los
asuntos *.

En el caso Yurich contra Chile, el Comité resuelve la inadmisibilidad de un
asunto de desaparicion forzada, haciendo lugar a la excepcion ratione temporis
interpuesta por el Estado en la respuesta a la peticion en torno a los propios
hechos de la desaparicion, y a la falta de agotamiento de los recursos internos
en relacion a la autora de la peticion —la madre de la persona desaparecida for-
zadamente— como victima:

El Comité toma nota de que los hechos alegados por la autora en
relacion a la desaparicion de su hija ocurrieron antes de la entrada
en vigor no solo del Protocolo Facultativo sino también del Pacto.
El Comité recuerda la definicion de desaparicion forzada que figura
en el que, articulo 7, parrafo 2 (i) del Estatuto de Roma de la Cor-
te Penal Internacional... En el presente caso, los actos originales de
aprehension, detencion o secuestro, asi como la negativa a informar
sobre la privacion de libertad —ambos elementos cruciales del delito
o violacion— sucedieron antes de la entrada en vigor del Pacto para
el Estado Parte... Ademas, en el momento de presentarse la comuni-
cacion, el Estado Parte, lejos de negarse a reconocer la detencion, la
admitié y asumio responsabilidad por la misma. Asimismo, el autor
no menciona ninguna accion del Estado Parte posterior al 28 de agos-
to de 1992 (fecha en que el Protocolo Facultativo entrd en vigor para

2 Comité de Derechos Humanos: Youssef EI-Megreisi vs. Libia, comunicacioén 440/1990,
dictamen de 23 de marzo de 1994.

26 Comité de Derechos Humanos: Acufia Inostroza vs. Chile, comunicacion 717/1996, dic-
tamen de 23 de julio de 1999; y Comité de Derechos Humanos: Vargas Vargas vs. Chile, comuni-
cacion 718/1996, dictamen de 26 de julio de 1999.
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el Estado Parte) que constituya una confirmacion de la desaparicion
forzada. En esta situacion, el Comité considera que, aunque los tribu-
nales chilenos, del mismo modo que el Comité, entienden la desapari-
cion forzada como un delito continuado, la declaracion del Estado Parte
ratione temporis también es relevante en el presente caso... A la luz de
lo que precede, el Comité considera que la comunicacion es inadmisi-
ble ratione temporis de conformidad con el articulo 1 del Protocolo Fa-
cultativo... La autora considera que la biisqueda de su hija desaparecida
afectd negativamente su salud fisica y psicoldgica y su vida familiar,
lo que equivale a una violacion de sus derechos conforme al Pacto, en
particular el articulo 7. El Estado parte considera que estas alegaciones
tienen un caracter general y que los recursos internos no han sido ago-
tados al respecto. El Comité constata que la autora no ha demostrado
que dichos recursos hayan sido utilizados. Por consiguiente, el Comité
considera esta parte de la comunicacion inadmisible de conformidad
con el articulo 5, parrafo 2 b), del Protocolo Facultativo... ¥,

Ello motivé un voto disidente emitido por cinco integrantes del Comité,
que no pudieron compartir la resolucion de la mayoria:

La desaparicion constituye, como el Comité mismo sefala en el pa-
rrafo 6.4 de su decision, una violacion continua. El caracter continuo
de esta violacion excluye la aplicacion de la excepcion ratione tem-
porisy de lareserva de Chile, en la medida en que esta tltima no pue-
de excluir la competencia del Comité en relacion con las violaciones
que siguen en curso... La solucion adoptada por el Comité lleva a
exonerar al Estado de su responsabilidad por la tnica razén de que
éste no niega los hechos penales, como demuestra el hecho de que
no ha realizado ninguna accion consistente en “confirmar” la desapa-
ricion forzada. Este andlisis podria aplicarse a los actos que entren
dentro del campo de aplicacion del Estatuto de Roma, pero no puede
prevalecer en el marco de los articulos 9 y 16 del Pacto, tratindose
de violaciones continuas de estas dos disposiciones... En efecto, para
evadir su responsabilidad el Estado no puede limitarse a adoptar una
actitud de asentimiento pasivo: debe presentar la prueba de que uti-
liz6 todos los medios de que dispone para determinar el paradero de
la persona desaparecida. Esto no se produjo en el presente caso, y los
abajo firmantes no pueden aceptar que no se haya producido ninguna
violacion del Pacto... .

27 Comité de Derechos Humanos: Yurich vs. Chile, comunicacion 1078/2002, dictamen de
2 de noviembre de 2005; parrs. 6.3-7.

28 Comité de Derechos Humanos: Yurich vs. Chile, comunicacion 1078/2002, dictamen
de 2 de noviembre de 2005; voto particular disidente conjunto de Christine Chanet, Rajsoomer
Lallah, Michael O Flaherty, Elizabeth Palm, e Hipolito Solari Yrigoyen.
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Fue en el caso Cifuentes Elgueta contra Chile cuando se consolido un
abordaje desafortunado del Comité respecto a su competencia ratione temporis
por asuntos de desaparicion forzada. En su dictamen el Comité constato que la
desaparicion de la victima tuvo lugar en febrero de 1981, dej6 claro que el Pro-
tocolo Facultativo no se puede aplicar con caracter retroactivo, a menos que los
hechos que den lugar a la reclamacion se hayan prolongado mas alld de su en-
trada en vigor, y acto seguido indicé que le cabia determinar si la desaparicion
forzada del hijo de la autora se ha prolongado mas alla del 28 de agosto de 1992,
o si, en todo caso, comenzo después del 11 de marzo de 1990. Aunque tenia
todo el campo para sefialar la existencia de un delito continuado y reafirmar su
competencia, el razonamiento posterior del Comité fue el siguiente:

En el presente caso, el acto original de la privacion de libertad y la pos-
terior negativa a informar sobre el paradero del detenido —ambos ele-
mentos cruciales del delito o violacion— tuvieron lugar antes de la entra-
da en vigor del Protocolo Facultativo para el Estado parte, y alin antes
del 11 de marzo de 1990. Asimismo, la autora no menciona ninguna
accion del Estado parte que hubiera tenido lugar después de estas fechas
y que pueda constituir una prolongacion por parte de Chile de la desapa-
ricion forzada de su hijo. En estas circunstancias, el Comité considera
que, aunque los tribunales chilenos, del mismo modo que el Comité,
entiendan la desaparicion forzada como un delito continuado, el hecho
de que el Estado parte haya invocado su declaracion ratione temporis
requiere que el Comité tome en consideracion dicha declaracion... Es
claro que el presente caso se refiere a actos que tuvieron lugar antes de
la ratificacion del Protocolo Facultativo por parte de Chile o, en todo
caso, a actos iniciados antes del 11 de marzo de 1990. En consecuencia,
se encuentran comprendidos en la declaracion realizada por el Estado
parte... Alaluz de lo que precede y de acuerdo con su jurisprudencia, el
Comité considera que la comunicacion es inadmisible ratione temporis
de conformidad con el articulo 1 del Protocolo Facultativo... %,

Una sucesion de criterios erroneos se desprende de los dos parrafos trans-
criptos: la victima permanece desaparecida, por lo que resulta evidente que la
desaparicion contintia igualmente, y no hacen falta hechos adicionales a los que
el propio Comité reconoce y da por probados. La autora de la comunicacion no
deberia probar ninguna nueva accion del Estado, y en todo caso, la omision en
resolver el asunto era también un hecho constatable, de la mano de los impedi-
mentos de llevar adelante investigaciones por la ley de autoamnistia.

Luego, si bien el Comité reconoce a la desaparicion forzada como un de-
lito continuado, da validez a una declaracion efectuada por Chile al momento

¥ Comité de Derechos Humanos: Cifuentes Elgueta vs. Chile, comunicacion 1536/2006,
dictamen de 28 de julio de 2009.
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de ratificar el Protocolo Facultativo para fundamentar su propia incompetencia.
Dicho instrumento sefiala lo siguiente:

[...] al reconocer la competencia del Comité de Derechos Humanos
para recibir y examinar comunicaciones de individuos, el Gobierno
de Chile entiende que esta competencia es aplicable respecto a los
actos realizados después de la entrada en vigor para ese Estado del
Protocolo Facultativo o, en todo caso, a actos iniciados después del
11 de marzo de 1990.

Lo que el Comité de Derechos Humanos debi6 hacer, es examinar si dicha
declaracion era aceptable en los términos del objeto y fin del Protocolo Facul-
tativo —y claramente no lo es— tal como se sefiald en un voto disidente conjunto
emitido por dos integrantes del 6rgano:

Las limitaciones a la competencia del Comité para recibir y tramitar
comunicaciones individuales estdn expresamente sefialadas en el Pro-
tocolo; a saber, el Comité no admitird ninguna comunicacion que sea
andnima o constituya un abuso del derecho a presentar comunicaciones,
o0 sea incompatible con las disposiciones del Pacto (articulo 3 del Pro-
tocolo). Asimismo, el Comité no examinara ninguna comunicacion sin
cerciorarse que el mismo asunto no haya sido sometido ya a otro proce-
dimiento de examen o arreglo internacional, o no se hayan agotado to-
dos los recursos de jurisdiccion interna (articulo 5.2) ... La ratificacion
o adhesion al Protocolo, que en esencia constituye el reconocimiento de
la competencia del Comité, constituyen un acto juridico que debe enten-
derse condicionado por los términos del mismo instrumento. Nada en el
Protocolo autoriza a un Estado a realizar “reservas” o “declaraciones”
que tengan por objeto restringir la competencia del Comité mas alla
de las circunstancias mencionadas expresamente en el parrafo anterior.
Dificilmente pueda sostenerse que la automencionada “declaracion”
efectuada por el Estado de Chile al adherir al Protocolo sea en efecto
compatible con el propdsito sefialado en el mismo, o con su objeto y fin.
Por ello, debe entenderse que dicha “declaracion” no puede en ninglin
caso tener el efecto juridico de extraer de la Competencia del Comité el
conocimiento de un asunto como el caso Cifuentes Elgueta, donde las
violaciones a algunos de los derechos humanos contenidos en el Pacto
Internacional pueden seguir cometiéndose por la particularidad especi-
fica del crimen de desaparicion forzada. .. *.

Es esperable que en el futuro el Comité de Derechos Humanos retome su
postura mas garantizadora de los derechos, que fuera sostenida en los origenes

30 Comité de Derechos Humanos: Cifuentes Elgueta vs. Chile, comunicacion 1536/2006,
dictamen de 28 de julio de 2009. Opinién individual de los miembros del Comité Sra. Helen Ke-
ller y sr. Fabian Salvioli (disidente), parrs. 7-8.
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de su jurisprudencia e incomprensiblemente dejada de lado con posterioridad.
Si en efecto, como el propio Comité sostiene en su dictamen del caso Cifuentes
Elgueta, se esta en presencia de un delito continuado, no se entiende porqué ha
exceptuado su competencia argumentando motivos ratione temporis en los ca-
sos argentinos supra citados; finalmente, y tal como se ha destacado en el voto
disidente conjunto mencionado supra, tampoco la declaracién efectuada por
Chile al ratificar el Protocolo Facultativo debié haber provocado un obstaculo
para que el Comité se considere competente en el entendimiento respecto de
casos chilenos que hayan comenzado con anterioridad de dicha ratificacion, y
contintien en virtud de que la persona no haya aparecido con vida, o sus restos
mortales hayan sido debidamente identificados.

3.2. La duplicidad de procedimientos respecto del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas de Naciones Unidas

En una comunicacion presentada respecto del Pert en el que el asun-
to a analizar habia recibido tratamiento de parte del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas, el Comité desecho el argumento de inadmisibilidad
por duplicidad planteado por el Estado, indicando que los procedimientos no
relacionados con un tratado o los mecanismos establecidos por la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas o por el Consejo Econémico
y Social con el mandato de examinar la situacion de los derechos humanos en
un determinado pais o territorio o los principales fendmenos de violaciones de
los derechos humanos en todo el mundo e informar publicamente de ellos, no
constituyen un procedimiento de examen o arreglo internacionales en el sentido
del apartado a) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo Facultativo. Aunque
al estudiar problemas de derechos humanos de caracter mas mundial, se puede
hacer referencia a informacion respecto de individuos o se puede utilizar esa in-
formacion, no puede considerarse que tal estudio equivale a examinar un asunto
concreto en términos equiparables al examen de comunicaciones individuales
ante el Comité 3'.

Ese criterio ha sido sostenido de manera constante en la jurisprudencia,
por lo que ninglin procedimiento especial —derivado de la Carta— de Naciones
Unidas ha sido considerado “otra instancia de examen o arreglo internacional”
a los efectos de hacer operativa una excepcion preliminar de /itis pendencia o
cosa juzgada alos efectos de la admisibilidad de las comunicaciones que llegan
a conocimiento del Comité de Derechos Humanos.

Naturalmente, diferente es la situacion de asuntos esencialmente idénti-
cos que tramiten ante otros 6rganos de tratados —en particular una comunica-
cion presentada al Comité contra las Desapariciones Forzadas—, o ante 6rganos

31 Comité de Derechos Humanos: Laureano Atachahua vs. Pert, comunicacion 540/1993,
dictamen de 25 de marzo de 1996.
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regionales que tramiten casos individuales y puedan establecer en dicho proce-
dimiento la responsabilidad internacional del Estado —como la Comisién o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Comision o la Corte Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos, y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos—.

4. LOS DERECHOS INVOLUCRADOS EN LOS CASOS DE
DESAPARICIONES FORZADAS

Por la propia naturaleza de la desaparicion forzada de personas, hay un
grupo de derechos contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que siempre se encuentran vulnerados cuando se estd en presencia
de aquella; no obstante, la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos ha
sido erratica al respecto.

4.1. Los derechos a la libertad y a la integridad

Los casos de desapariciones forzadas resueltos por el Comité de Derechos
Humanos encuentran jurisprudencia constante en relacion a la violacion del de-
recho a la integridad —articulo 7—, el derecho a la libertad —articulo 9—, y en va-
rios asuntos, también el derecho al trato humano durante la detencion —articulo
10— del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En un razonamiento importante, desarrollado en el dictamen del caso Mo-
jica respecto de la Republica Dominicana, el Comité lleg6 a la conclusion de
que las desapariciones forzadas de personas van inseparablemente unidas a
tratos que representan una violacion del articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos *2.

De hecho, para este tipo de situaciones el Comité se ha permitido —correc-
tamente— aplicar el principio iura novit curia y resolver violaciones al derecho a
la integridad aun en asuntos en que la representacion de las victimas no lo hayan
solicitado expresamente.

El Comité observa que, aunque la autora no lo ha invocado espe-
cificamente, la comunicacion parece plantear cuestiones enunciadas
en el articulo 7 del Pacto en relacion con la autora y su marido. El
Comité reconoce el grado de sufrimiento que conlleva estar indefi-
nidamente sin contacto alguno con el exterior. En este contexto, el
Comité recuerda su Observacion general N° 20 sobre el articulo 7
del Pacto, que recomienda que los Estados Partes dispongan que no
se podra mantener a un detenido en situacion de incomunicacion. En
el presente caso, el Comité llega a la conclusion de que la desapari-
cion del marido de la autora y el hecho de que se le impidiera ponerse

32 Comité de Derechos Humanos: Rafael Mojica vs. Republica Dominicana, comunicacion
449/1991, dictamen de 15 de julio de 1994.
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en contacto con su familia y con el mundo exterior constituyen una
violacion del articulo 7 del Pacto... El Comité sefiala también la an-
gustia y el estrés causados a la autora por la desaparicion de su ma-
rido y por la continua incertidumbre sobre su suerte y paradero. Por
lo tanto, el Comité considera que los hechos que se le han presentado
ponen de manifiesto una violacion del articulo 7 del Pacto en relacion
con el marido de la autora y con la propia autora... *.

Ello ha permitido al Comité de Derechos Humanos ser consistente en su
jurisprudencia, al menos en lo relativo al derecho a la libertad —resulta indi-
ferente si la privacion de libertad en su origen fue legal o no, la desaparicion
forzada la convierte automaticamente en arbitraria y por ende violatoria del
articulo 9 del Pacto— y respecto de la prohibicion de la tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes —articulo 7—.

La privacion de la libertad es uno de los elementos propios de la desaparicion
forzada, y las modalidades que posee dicha violacion a los derechos humanos im-
plican siempre una violacion al derecho a la integridad en situacion de detencion.
Por ello, el Comité de Derechos Humanos, en su jurisprudencia sobre asuntos de
desapariciones, ha indicado violaciones al articulo 10 cuando existieron detencio-
nes reconocidas o comprobadas en lugares oficiales —como carceles—; esas cons-
tataciones siempre se afladieron a las violaciones al articulo 7 (prohibicion de la
tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes), que es la norma utilizada
en jurisprudencia constante por el Comité de Derechos Humanos para asuntos re-
lativos al derecho a la integridad personal en el marco de desapariciones forzadas.

Asi, en el caso “Almegaryaf y Matar v. Libya”, el Comité —ademas de
determinar la violacion del articulo 7 del Pacto, indic6 que:

En lo que concierne a las alegaciones de los autores de que, en con-
travencion del articulo 10, parrafo 1, sus padres estuvieron presos en
régimen de incomunicacion en la prision de Abu Salim, en deficien-
tes condiciones y carentes de atencion médica, el Comité reitera que
las personas privadas de su libertad no pueden estar sujetas a ningiin
sufrimiento o restriccion fuera de los resultantes de la privacion de la
libertad y que deben ser tratadas con humanidad y respeto a su dig-
nidad. Al no disponer de informacion del Estado parte sobre el trato
dispensado a los padres de los autores en la prision de Abu Salim, y
habida cuenta de la informacion recibida sobre las condiciones gene-
rales de esa prision..., el Comité determina que se ha producido una
violacion del articulo 10, parrafo 1, del Pacto... 3.

3 Comité de Derechos Humanos: Bousroual vs. Argelia, comunicacion 992/2001, dicta-
men de 30 de marzo de 2006; parr. 9.8.

3* Comité de Derechos Humanos: Almegaryaf'y Matar vs. Libia, comunicacion 2006/2010,
dictamen de 21 de marzo de 2014, parr. 7.7.
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Un razonamiento similar realizé el Comité en otros asuntos que llegaron
a su conocimiento respecto de Libia y Argelia, por la detencidon en régimen de
incomunicacion de las victimas, las alegaciones de la parte peticionaria y el si-
lencio del Estado al respecto de los hechos presentados: “...Habida cuenta de la
detencion en régimen de incomunicacion de Farid Faraoun, y de que el Estado
parte no ha facilitado ninguna informacion al respecto, el Comité concluye que
se ha producido una violacion del articulo 10, parrafo 1, del Pacto...” *.

En ocasiones, el Comité ha resuelto que, habiendo llegado a la conclusion de
una violacion al articulo 7, no necesita pronunciarse respecto de la posible viola-
cion al articulo 10. Asi, lo indico en el dictamen del caso Al Daquel contra Libia,
asunto en que una de las victimas pas6 varios afios pasé en régimen de incomu-
nicacion antes de abandonar la prision de Abou Salim, cerca de Tripoli, en marzo
de 1995 *; este enfoque se ha reiterado en otros casos posteriores examinados .

4.2. El derecho a la vida

Sobre el derecho a la vida en asuntos de desapariciones forzadas, el abor-
daje del Comité ha sido sinuoso e inconsistente: dicha ambigiiedad derivo fun-
damentalmente de la mirada mas amplia o mas restrictiva que tuviese la ma-
yoria de quienes integraban el cuerpo al momento de adoptar los dictamenes,
las dificultades para comprender la dimension de garantia que poseen todos los
derechos en si mismos, y la falta de coherencia del Comité respecto de resolver
los casos conforme al principio iura novit curiae.

En el primer asunto resuelto en la materia —Bleier contra Uruguay—, el dic-
tamen aprobado por el Comité indica que “que hay graves razones para creer que
las autoridades uruguayas han perpetrado la violacion extrema del articulo 6 *,

Es indudable que en esta primera comunicacion el Comité ha vinculado la
violacion extrema del derecho a la vida con la privacion arbitraria de la vida —es
decir, dar muerte a la persona a través de una ejecucion extrajudicial o suma-
ria—; el enfoque ha sido relativamente restrictivo, aunque podria desprenderse
del razonamiento expresado que existen igualmente posibles violaciones del
derecho a la vida que no resulten “extremas” (es decir, que no impliquen ejecu-
ciones extrajudiciales o sumarias).

33 Comité de Derechos Humanos: Faraoun vs. Argelia, comunicacion 1884/2009, dictamen
de 18 de octubre de 2013, parr. 7.10; ver también Comité de Derechos Humanos: Abushaala vs.
Libia, comunicacion 1913/2009, dictamen de 18 de marzo de 2013, parr. 6.6; Comité de Derechos
Humanos: Mezine vs. Argelia, comunicacion 1779/2008, dictamen de 25 de octubre de 2012,
parr. 8.8;

3 Comité de Derechos Humanos: Al Daquel vs. Libia, comunicacion 1882/2009, dictamen
de 21 de julio de 2014, parr. 6.6.

37 Ver por ejemplo Comité de Derechos Humanos: Al Khazmi vs. Libia, comunicacion
1832/2008, dictamen de 18 de julio de 2013, parr. 8.4.

3% Comité de Derechos Humanos: Bleier vs. Uruguay, comunicacion 30/1978, dictamen de
29 de marzo de 1982; parr. 13.4.
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Posteriormente, en el examen de un asunto respecto de la Republica Do-
minicana, el Comité realizd un abordaje mucho mas adecuado respecto de las
obligaciones en materia de derecho a la vida bajo el pacto, y su aplicabilidad en
asuntos de desapariciones forzadas:

... el Estado parte no ha negado: a) que Rafael Mojica ha desapare-
cido de hecho y que su paradero sea desconocido desde la noche del
5 de mayo de 1990, y b) que su desaparicion se debiera a individuos
pertenecientes a las fuerzas de seguridad del Gobierno. En tales cir-
cunstancias, el Comité considera que la Republica Dominicana no
protegio con eficacia el derecho a la vida estipulado en el articulo 6,
habida cuenta en particular de que en este caso la victima ya habia
recibido amenazas de muerte de algunos militares... *.

Mas racionalmente, en dicho caso —Mojica vs. Republica Dominicana—, el
Comité se refiere a la violacion del derecho a la vida en su dimension de garan-
tia, para concluir consecuentemente la violacion directa del articulo 6 parrafo 1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Pero la jurisprudencia posterior del Comité ha sido tremendamente in-
consistente al respecto; en el caso Laureano, el 6rgano vuelve a enfocar ade-
cuadamente el deber de garantia y consecuentemente la violacion directa del
articulo 6:

En el presente caso, el Comité sefiala que el Estado Parte admite que

desde la noche del 13 de agosto de 1992 no se conoce el paradero

de la Srta. Laureano y no niega que unidades militares o unidades

especiales de la policia de Huaura o Huacho puedan haber sido res-

ponsables de su desaparicion, conclusion a la que llegd, entre otros,

un juez del Juzgado Civil de Huacho. No se han presentado pruebas

materiales que apoyen el argumento del Estado Parte de que quizas

una unidad de "Sendero Luminoso" fuera responsable de su secues-

tro. En tales circunstancias, el Comité estima que el Estado Parte no

ha protegido efectivamente el derecho a la vida de la Srta. Laureano

consagrado en el articulo 6 considerado en conjunto con el parrafo 2

del articulo 1... % (sic).

En el caso “Vicente y otros vs. Colombia”, debié examinar la situacion
de cinco personas que sufrieron desaparicion forzada, de las cudles tres fueron

3% Comité de Derechos Humanos: Rafael Mojica vs. Republica Dominicana, comunicacion
449/1991, dictamen de 15 de julio de 1994.

40 Comité de Derechos Humanos: Laureano Atachahua vs. Peru, comunicacion 540/1993,
dictamen de 25 de marzo de 1996, parr. 8.4. La version espafiola del dictamen hace mencion en
realidad al articulo 1.2 —la inglesa y francesa al articulo 2.1-; es indudable que la version espa-
flola tiene una mala traduccion, ya que el articulo 1.2 se refiere el derecho a la disposicion de los
recursos naturales en el marco de la libre determinacion de los pueblos, lo que evidentemente no
se relaciona con el caso en cuestion, ni con el deber de garantia general —fijado en el articulo 2.1-.
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encontradas posteriormente sin vida. La denuncia planteaba la violacion del
articulo 6 respecto de las cinco victimas; el Comité, sin embargo, solamente de-
termino dicha violacion respecto de las tres cuyos cadaveres fueron encontrados
un mes después de su secuestro, y no de los dos restantes —los hermanos Villa-
faiie—, guardando silencio al respecto, y ni siquiera diciendo porqué no tomaba
en cuenta la denuncia en ese aspecto y descartaba la aplicacion del criterio de
violacion del deber de garantia *'.

Uno de los ejemplos mas patentes de error en el abordaje del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas respecto del derecho a la vida bajo las
desapariciones forzadas, esta dado por el dictamen aprobado en el caso El Has-
sy contra Libia, adonde plasmo en su dictamen lo siguiente:

[...] Por lo que hace a la posible violacion del articulo 6 del Pacto, el
Comité observa que el autor no solicita expresamente del Comité que
declare que su hermano ha muerto. Antes bien, al invocar el articulo
6, el autor también pide la puesta en libertad de su hermano, lo que
indica que no ha perdido la esperanza de que reaparezca. El Comité
estima que, en esas circunstancias, no debe pronunciarse respecto del
articulo 6... .

La decision supracitada muestra una mirada insélitamente restrictiva
del derecho a la vida, pronunciada ademas en un dictamen adoptado en el afio
2007, cuando ya se encontraba incluso aprobada la Convencion de Naciones
Unidas para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, y a pesar de que dicha violacion fue invocada por el autor de la
comunicacion —hermano de la victima—, junto a la solicitud —logica— de que
sea puesto en libertad. La peticion de la representacion de la victima tuvo
un encuadre juridico correcto: violacion del deber de garantia respecto del
derecho a la vida, y reclamo de que se ponga en libertad a la victima, o se
restituyan sus restos a la familia en caso que se encuentre muerto; pero el
Comité asocio en su decision, la violacion del derecho a la vida solamente
para caso de muerte de la victima.

En el caso Bosroual contra Argelia, el Comité retom6 su enfoque del deber
de garantia, apoyandose en su observacion general N 6 —sobre el derecho a la
vida— la cual indica que los Estados Partes deben tomar medidas concretas y
eficaces para evitar la desaparicion de personas y establecer servicios y pro-
cedimientos para investigar a fondo, mediante un 6rgano imparcial adecuado,
los casos de personas desaparecidas en circunstancias que puedan implicar una
violacion del derecho a la vida.

4 Comité de Derechos Humanos: José Vicente y Otros vs. Colombia, comunicacion
612/1995, dictamen de 29 de julio de 1997.

42 Comité de Derechos Humanos: El Hassy vs. Libia, comunicacion 1422/2005, dictamen
de 24 de octubre de 2007; parr. 6.10.
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No obstante, indicd que todo acto de desaparicion de ese tipo constituye
una violacién de muchos de los derechos consagrados en el Pacto, como son el
derecho a la libertad y la seguridad personales (art. 9), el derecho a no ser some-
tido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7) y el
derecho de toda persona privada de libertad a ser tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano (art. 10). Viola, ademas, el
derecho a la vida, o lo pone gravemente en peligro (art. 6) . El indicar que “lo
pone gravemente en peligro”, no resulta la terminologia mas pertinente, aunque
evidentemente es una manera diferente de decir que el Estado en cuestion al
menos viola el deber de garantizar el derecho a la vida en asuntos de desapari-
cion forzada.

Asi, en su dictamen, el Comité considerd que, al no haber negado el Es-
tado que el marido de la autora se halle desaparecido desde al menos el 29
de julio de 1995, cuando la sala de lo penal del Tribunal de Constantine dictd
contra ¢l sentencia en rebeldia, y no haber proporcionado informacion o prueba
alguna en relacion con la puesta en libertad de la victima del Centro Territorial,
los hechos que le han presentado a su conocimiento revelan una violacion del
parrafo 1 del articulo 6, en el sentido de que el Estado Parte no protegio la vida
del Sr. Saker .

Sin embargo, en el caso Boucherf —resuelto el mismo dia y respecto del
mismo Estado— el Comité no aplico el articulo 6 al asunto que se encontraba
bajo analisis, debido a que la parte actora no habia invocado dicha violacion en
su peticion, descartando hacer uso —como debi6 haberlo hecho— del principio
iura novit curia *. Lamentablemente, ninguna de las personas que participé del
debate realiz6 un voto disidente, por lo que cabe inferir que dicha posicién ha
sido unanime.

El dictamen del Comité en el caso Sharma contra Nepal nuevamente da
cuenta con claridad de la dificultad reinante al interior del 6rgano en el afio
2008, para comprender adecuadamente el fendémeno de la desaparicion forzada
de personas; sobre la posible violacion al derecho a la vida, la decision indica:

En lo que hace a la posible violacion del articulo 6 del Pacto, el Co-
mité observa que tanto la autora como el Estado parte parecen coinci-
dir en que el esposo de la autora estda muerto. Sin embargo, la autora,
aunque invoca el articulo 6, también pide que se ponga en libertad a
su esposo, lo que indica que no ha perdido la esperanza de que reapa-
rezca. El Comité concluye que, en tales circunstancias, no le incumbe

4 Comité de Derechos Humanos: Bousroual vs. Argelia, comunicacion 992/2001, dicta-
men de 30 de marzo de 2006; parr. 9.2.

4 Comité de Derechos Humanos: Bousroual vs. Argelia, comunicacion 992/2001, dicta-
men de 30 de marzo de 2006; parr. 9.8.

4 Comité de Derechos Humanos: Boucherf vs. Argelia, comunicacion 1196/2003, dicta-
men de 30 de marzo de 2006.
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especular sobre las circunstancias del fallecimiento del esposo de la
autora, en particular cuando no ha habido ninguna investigacion ofi-
cial del asunto. Habida cuenta de que las obligaciones contraidas por
el Estado parte... seguirian siendo las mismas con o sin constatacion
de que se ha violado el articulo 6, el Comité estima improcedente, en
el este caso, formular una conclusion al respecto... .

El razonamiento del Comité intenta sefalar incongruencia de la autora
de la Comunicacion, porque “aunque invoca el articulo 6, también pide que se
ponga en libertad a su esposo”. No era la autora inconsistente en su reclamo
juridico, sino que era incapaz el Comité en comprenderlo, por su mirada res-
trictiva respecto de la violacidn directa de la norma en caso de incumplimiento
del deber de garantia de la misma, lo cual es evidente en asuntos de desapari-
ciones forzadas.

El caso Benaziza mostr6 nuevamente las dificultades del Comité para
tratar adecuadamente el derecho a la vida frente a asuntos de desapariciones
forzadas; la actora no argumento violacion del articulo 6 del Pacto en su peti-
cion, y el Comité decidid aplicarlo, aunque no directamente sino vinculado al
articulo 2.3 del mismo instrumento:

...La autora ha hecho valer el articulo 2, parrafo 3, del Pacto, que
impone a los Estados partes la obligacion de garantizar a todos los
individuos recursos disponibles, efectivos y con fuerza ejecutoria
para hacer valer estos derechos. El Comité estima importante que
los Estados partes establezcan mecanismos jurisdiccionales y admi-
nistrativos adecuados para examinar las denuncias de violacion de
los derechos. El Comité recuerda su Observacion general N° 31, so-
bre la indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados
partes en el Pacto, segun la cual la circunstancia de que un Estado
parte no investigue denuncias de violaciones podria en si constituir
una clara violacion del Pacto... En este caso, las informaciones de
que dispone el Comité demuestran que la autora no tuvo un recurso
efectivo. El Comité llega a la conclusion de que los hechos que tiene
ante si ponen de manifiesto una violacion del articulo 2, parrafo 3,
del Pacto, leido conjuntamente con el articulo 6, parrafo 1, y con
los articulos 7, 9 y 16, de la que fue victima la abuela de la autora,
asi como una violacion del articulo 2, parrafo 3, del Pacto, leido
conjuntamente con el articulo 7, de la que son victimas la autora y
su familia... 4.

4 Comité de Derechos Humanos: Sharma vs. Nepal; comunicacion 1469/2006; dictamen
de 28 de octubre de 2008; parr. 7.8.

47 Comité de Derechos Humanos: Benaziza vs. Argelia; comunicacion 1588/2007; dicta-
men de 26 de julio de 2010; parr. 9.9.
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Ello motivo un voto disidente de uno de los integrantes del Comité, en el
que se sefiald que el 6rgano debid aplicar directamente el articulo 6 al caso bajo
analisis, aun en ausencia de invocacion de parte de la actora:

...Dejando sentado el criterio de que el Comité tiene facultades para
encuadrar juridicamente el asunto que tiene ante si, independientemente
de la alegacion juridica de las partes, entiendo que en el caso Benaziza
el Comité debid concluir que el Estado es responsable de haber violado,
en perjuicio de la Sra. Daouia Benaziza, el articulo 6 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. .. En su Observacion general N°
6 el Comité dice que los Estados partes deben tomar medidas concretas
y eficaces para evitar la desaparicion de individuos y deben establecer
servicios y procedimientos eficaces para investigar a fondo los casos
de personas desaparecidas en circunstancias que puedan implicar una
violacion del derecho a la vida... Estas medidas concretas no pueden
consistir solamente en otorgar recursos eficaces frente a las detenciones
arbitrarias, sino igualmente en evitar cualquier accion de sus agentes
que pueda provocar la desaparicion forzada, en funcion del deber de ga-
rantizar el derecho a la vida... En el caso presente la autora afirma que
su abuela fue arrestada por agentes de seguridad del Estado, algunos de
los cuales iban de uniforme, el 2 de junio de 1996; que no se ha recibido
ninguna noticia sobre la suerte que pudo haber corrido y que ninguna de
las 17 solicitudes presentadas a las autoridades dieron resultado. Con-
siderando que el Estado parte no ha dado explicaciones satisfactorias
sobre las alegaciones de la autora, que afirma estar sin noticias de su
abuela, el Comité debio estimar que los hechos expuestos revelan la
existencia de una violacion del parrafo 1 del articulo 6, por cuanto el
Estado parte incumpli6 su obligacion de garantizar la vida de la Sra.
Daouia Benaziza... El deber de garantia de los derechos establecidos en
el Pacto se encuentra contemplado en tres dimensiones: por la primera
de ellas, el articulo 2.1 recoge el deber de garantizar los derechos sin
discriminacion alguna, recogiendo —como es obvio— el principio de
no discriminacion en el goce de los derechos; la segunda dimension del
deber de garantia esta dada por la prevision del articulo 2.3, referida al
recurso efectivo que cabe a toda persona frente a cualquier violacion
de un derecho establecido en el Pacto. La tercera dimension se refiere a
un deber de garantia de cada derecho en si mismo... No hace falta que
cada derecho en el Pacto comience con el enunciado de que el Estado
debe garantizarlo; seria absurdo sefalar que el deber de garantia de los
derechos solamente comprende la obligacion de no discriminar, o la
obligacion de proporcionar un recurso frente a la violacion del mismo;
tampoco el deber de garantia en si mismo se recoge en el articulo 2.2 del
Pacto, que se refiere a la toma de medidas legislativas o de otro caracter
para hacer efectivos los derechos del Pacto. Dicha norma recoge los
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principios de efecto util, y de autoejecutividad (self executing) de los
derechos humanos, lo cual se relaciona intrinsicamente con el deber ge-
neral de garantia, pero no agota al mismo... Es de toda l6gica compren-
der que hay un deber de garantia respecto de cada derecho establecido
en el Pacto y en relacion con cada persona sometida a la jurisdiccion de
un Estado. Ese deber de garantia en si mismo, se encuadra juridicamen-
te dentro de la prevision especifica de cada derecho contemplado en el
Pacto... En consecuencia, en el caso se viol6 el articulo 6.1 porque el
Estado no garantiz6 el derecho a la vida de la Sra. Daouia Benaziza; de
ninguna manera ello implica necesariamente la afirmacion de que la
victima ha fallecido, ya que ello no consta en el expediente. El Estado
debe restituir el derecho, y en consecuencia tomar todas las medidas
necesarias para que la victima recupere, con vida, su libertad. Mientras
tanto, debe permitir a los familiares las acciones civiles pertinentes, in-
cluso en lo relativo a aspectos sucesorios y patrimoniales derivados de la
desaparicion forzada, y no del presunto fallecimiento... A lo largo de su
jurisprudencia, el Comité ha encontrado en varios casos de desaparicion
forzada que se habia violado el articulo 6 del Pacto en perjuicio de las
victimas. .., aunque no se sabia a ciencia cierta qué habia sucedido con
las mismas. Sin embargo, lamentablemente en otros asuntos —incluido
el presente caso Benaziza— el Comité no siguio este razonamiento...
El desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos hu-
manos establece la logica obligacion para los organos internacionales
de aplicacion de no llevar a cabo interpretaciones juridicas regresivas
respecto a estandares de proteccion que ya se hubieren alcanzado. Es
de esperar que el Comité recupere sus criterios mas garantistas, en apli-
cacion de una hermenéutica del Pacto conforme a su objeto y fin, tanto
en aspectos procedimentales como de fondo. Ello ayudara a que los
Estados, de buena fe, tomen las medidas debidas para reparar adecuada-
mente las violaciones cometidas, honrando los compromisos asumidos
internacionalmente frente a la comunidad internacional... *,

En el caso Zarzi —donde se abordo6 la desaparicion del sefior Aouabdia, ma-
rido de la peticionaria— el Comité tomo la misma linea que en el precedente Be-
naziza, sefialando la violacion del articulo 6, leido conjuntamente con el articulo
2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a pesar de que la
parte peticionaria solicitd que se declare la violacion directa del articulo 6, y adi-
cionalmente la violacion del articulo 6 leido conjuntamente con el articulo 2.3 #.

*Comité de Derechos Humanos: Benaziza vs. Argelia; comunicacion 1588/2007; dictamen
de 26 de julio de 2010; voto separado —parcialmente disidente- del sr. Fabian Salvioli, parrs. 16-23.

# Comité de Derechos Humanos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dictamen de
22 de marzo de 2011, parr. 3.1.
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En su dictamen el Comité sefialdé que habiendo adoptado una decision so-
bre la violacion del articulo 6 del Pacto, leido conjuntamente con el parrafo 3
del articulo 2, no consideraba necesario examinar por separado las quejas rela-
tivas unicamente a la violacion separada del articulo 6 .

Ello motivé nuevamente un voto parcialmente disidente, en el que se se-
nalé que:

...en el presente caso se violo el articulo 6.1 porque el Estado no ga-

rantizo el derecho a la vida del sefior Brahim Aouabdia; ello de ningu-

na manera implica la afirmacion de que la victima ha fallecido, ya que

tal cuestion no esta probada en el expediente. El Estado debe restituir

el derecho, y en consecuencia tomar todas las medidas necesarias para

que la victima recupere, con vida, su libertad, tal como correctamente

lo resuelve el Comité en el parrafo 9 de su decision. Mientras tanto,

debe permitir a los familiares las acciones civiles pertinentes, incluso

en lo relativo a aspectos sucesorios y patrimoniales derivados de la

desaparicion forzada, y no del presunto fallecimiento...*'.

Pero también el dictamen motivo la emision de un voto parcialmente disi-
dente en sentido contrario, indicando éste que el énfasis debia ponerse en la vio-
lacion del articulo 2.3 leido conjuntamente con el articulo 6 y no inversamente
como lo resolvid el Comité:

...No comparto la jurisprudencia del Comité en el sentido de que
en los casos de desaparicion forzada, cuando el Estado parte no ha
cumplido con su obligacion de proteger el derecho a la vida de los
individuos y, ademas, no ha investigado debidamente las circunstan-
cias de esa desaparicion, pero no hay prueba fehaciente de la muerte
de la victima, se tipifica la violacion directa del articulo 6 del Pac-
to. A mi juicio no se justifica una interpretacién extensiva de este
articulo, para aplicarlo atn a casos en que no hay privacion de la
vida, lo cual es equivocado. Sin duda hay que relacionar el compor-
tamiento violatorio del Estado parte con el derecho a la vida, pero no
necesariamente para concluir que existe una violacion directa de ese
derecho, cuando no esta comprobada la muerte de la victima... .

En el caso El Abani respecto de Libia, nuevamente —y a pesar de la alega-
cion concreta de violacion directa del articulo 6 en la demanda presentada— el
Comité llegd a la conclusion de la violacion del articulo 2.3 “leido conjunta-

% Comité de Derechos Humanos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dictamen de
22 de marzo de 2011, parr. 7.11.

31 Comité de Derechos Humanos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dictamen de
22 de marzo de 2011, voto parcialmente disidente del sr. Fabian Salvioli, parr. 9.

2 Comité de Derechos Humanos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dictamen de
22 de marzo de 2011, voto parcialmente disidente del sr. Rafael Rivas Posada.
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mente con el articulo 6” por la desaparicion forzada sufrida por Wanis Charef
El Abani *, y ello fue repetido en el dictamen aprobado para el caso Abousse-
dra, resuelto en relacion al mismo Estado parte .

En el caso Bashasha, también respecto de Libia, la demanda no alegaba
violacion del articulo 6 del Pacto, aunque al recibir la familia un certificado de
defuncion posteriormente, la parte peticionaria decidio adicionar dicha viola-
cion al planteo efectuado frente al Comité:

El dictamen reza al respecto lo siguiente:

...El Comité observa que el 20 de junio de 2009 la familia recibid
el certificado de defuncion de Milhoud Ahmed Hussein Bashasha
sin que se le dieran explicaciones sobre la causa o el lugar exacto
del fallecimiento, ni informacidn sobre las investigaciones realiza-
das por el Estado parte. En esas circunstancias, el Comité considera
que el Estado parte ha violado el derecho a la vida consagrado en el
articulo 6...%.

La resolucion de violacion directa del articulo 6 en el caso es, por supues-
to, correcta, mas alla de que el Comité debid haber llegado al mismo resultado
sin necesidad de la emision de certificado de defuncion alguno. La misma linea
de razonamiento, habia sido llevada a cabo por el Comité anteriormente, ante
situaciones juridicas similares *.

El caso Berzig abordo6 la desaparicion forzada de Kamel Djebrouni y Mo-
rab Chichoub en Argelia; alli, sin ambigiiedades el Comité aplicé directamente
el articulo 6 a un caso de desaparicion forzada ubicando el deber de garantia
directamente en dicha norma:

...El Comité observa que, seglin la autora, su hijo desaparecio desde
que fue detenido el 20 de noviembre de 1994 y que las autoridades
siempre han negado que estuviera en su poder pese a que su detencion
se produjo ante testigos. Observa igualmente que, segun la autora, las
posibilidades de encontrar vivo a Kamel Djebrouni disminuyen de dia
en dia y que su ausencia prolongada hace pensar que perdio la vida
durante la detencion; también observa que la detencion en régimen de
incomunicacion entrafia un elevado riesgo de vulneracion del derecho a
la vida, puesto que la victima esta a merced de sus carceleros, los cuales,
a su vez y por la naturaleza misma de las circunstancias, escapan a todo

53 Comité de Derechos Humanos: El abani vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion
1640/2007, dictamen de 26 de julio de 2010.

54 Comité de Derechos Humanos: Aboussedra vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion
1751/2008, dictamen de 25 de octubre de 2010, parr. 7.10.

55 Comité de Derechos Humanos: Bashasha vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion
1776/2008, dictamen de 20 de octubre de 2010, parr. 7.3.

56 Comité de Derechos Humanos: El Awani vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion
1295/2004, dictamen de 11 de julio de 2007, parr. 6.8.
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control. EI Comité constata que el Estado parte no ha facilitado ningtin
elemento que rebata esa alegacion, por lo que concluye que el Estado
parte ha incumplido su obligacion de garantizar el derecho a la vida de
Kamel Djebrouni, en contravencion del articulo 6 del Pacto... ¥.

Sin embargo, el enfoque tomado fue resistido y la decision al respecto no
tuvo unanimidad; un voto separado de dos de los integrantes del Comité indico
su disconformidad debido a que:

...La jurisprudencia establecida desde hace tiempo por el Comité en los
asuntos relativos a desapariciones forzadas, en los que los hechos no se
prestan a una interpretacion de la muerte real de la victima, ha puesto de
relieve especialmente la obligacion del Estado parte de asegurar la pro-
teccion y de garantizar recursos efectivos y ejecutorios en aplicacion del
articulo 2, parrafo 3, y por consiguiente se ha remitido al articulo 6, pa-
rrafo 1, inicamente en conjuncion con esas disposiciones. El Comité ha
confirmado recientemente este enfoque en dos asuntos de desaparicio-
nes forzadas en los que se cuestiona al mismo Estado parte y en el que
el contexto factico es el mismo... Sin embargo, en el asunto que aqui se
examina, el Comité, sin entrar en debate y sin siquiera hacer referencia
a los argumentos aducidos en el asunto, ha llegado a una constatacion
que es conforme a lo que hasta ahora habia sido la posicion de solo
una minoria de miembros, es decir, que ha habido una violacion directa
del articulo 6, parrafo 1, sin relacionarlo con el articulo 2, parrafo 3...
Esta interpretacion amplia del derecho a la vida garantizado por el Pacto
sitia, en mi opinion, al Comité en una senda desconocida, que lleva a
que en el futuro se puedan constatar violaciones directas del articulo 6,
aunque se presuma que la victima esta viva, en diferentes situaciones y
también fuera del contexto de las desapariciones forzadas. Como mi-
nimo, la mayoria deberia haber expuesto razones que justifiquen esta
nueva aplicacion de violaciones del articulo 6... .

El voto disidente muestra varios errores de enfoque juridico: en primer
lugar, insistir en que la violacion directa del articulo 6 se da exclusivamente en
casos de muerte de la victima, y en segundo lugar en pretender aplicar el articulo
2.3 —como de manera equivocada se venia haciendo anteriormente— que regula el
derecho al recurso que debe ponerse a disposicion de la victima frente a una vio-
lacion del Pacto. El andlisis efectuado por la mayoria en el caso, considera —como
corresponde— que el derecho a la vida —como todos los derechos— contiene el deber
de respeto y el deber de garantia, y es esta tltima dimension la que encuentra viola-

57 Comité de Derechos Humanos: Berzig vs. Argelia, comunicacion 1781/2008, dictamen
de 31 de octubre de 2011, parr. 8.4.

58 Comité de Derechos Humanos: Berzig vs. Argelia, comunicacion 1781/2008, dictamen de
31 de octubre de 2011, voto particular disidente del sr. Krister Thelin y del sr. Michael O Flaherty.
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da —como perfectamente explica el dictamen. Mas bien el enfoque propuesto por la
minoria —que representaba el abordaje viejo del Comité— banaliza la desaparicion
forzada, sefialando ante un hecho tan aberrante, tan solamente la violacion por
parte del Estado del “derecho al recurso” para proteger el derecho a la vida, y no el
deber de garantizar la vida contenido en el mismisimo articulo 6.

En el caso Chihoub, resuelto el mismo dia, el Comité continu6 aplicando
correctamente el criterio de violacidn directa del articulo 6 por falta de garantia
del derecho a la vida:

...El Comité observa que Djamel Chihoub fue detenido el 16 de mayo
de 1996 por miembros del ejército del Estado parte. Mourad Chihoub
fue detenido a su vez el 13 de noviembre de 1996, cuando tenia 16 anos
de edad, por oficiales del cuartel de Baraki a las 6rdenes del mismo
comandante que habia detenido a Djamel Chihoub unos meses antes.
Ninguno de sus familiares ha tenido noticias de ellos desde entonces.
Segun los autores, las posibilidades de encontrar con vida a Djamel
y Mourad Chihoub 15 afios después de su desaparicion son infimas,
y su prolongada ausencia, asi como el contexto y las circunstancias
de su detencion, hacen pensar que esas personas han perdido la vida
mientras estaban detenidos. El Comité constata que el Estado parte
no ha proporcionado ninguna informacion que permita refutar estas
hipétesis, y llega a la conclusion de que dicho Estado ha incumplido
su obligacion de garantizar el derecho a la vida de Djamel y Mourad
Chihoub, con la consiguiente violacion del articulo 6 del Pacto... *.

Los dos integrantes del Comité que manifestaron su disconformidad con
este enfoque del o6rgano anteriormente, —Krister Thelin y Michael O Flaherty,
volvieron a reafirmar su postura en un voto separado conjunto expresado bajo
los mismos términos.

Ya en el ano 2012, a través del dictamen del caso Khirani, nuevamente el
Comité aplico directamente el articulo 6 como consecuencia de la desaparicion
forzada del sefior Maamar Ouaghlissi; en el asunto, se pronunci6 un voto particular
concurrente de tres integrantes del Comité en el que indicaron su disconformidad
con el enfoque, repitiendo los argumentos supra citados, —una supuesta falta de
fundamentacion del razonamiento de la mayoria—, agregando otros elementos:

... En el presente caso la victima, nacida en 1958 no ha sido vista con
vida desde hace 17 afios. La autora afirma que, dadas las circunstancias
de su arresto, su marido probablemente muri6 durante su detencion...
Las propias autoridades argelinas reconocieron la desaparicion del in-
teresado al entregar un "atestado en que se certifica su desaparicion en
circunstancias derivadas de la tragedia nacional". Por tltimo, el Estado

% Comité de Derechos Humanos: Chihoub vs. Argelia, comunicacion 1811/2008, dictamen
de 31 de octubre de 2011, parr. 8.4.
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parte no ha presentado ningtn elemento que refutara las afirmaciones
de la autora, sobre todo en lo relativo al hecho de que la victima fallecio
durante su detencion... De lo que antecede se desprende que, segtin los
hechos, la hipotesis mas probable es que la victima ya no esté viva. En
tales circunstancias, es justo llegar a la conclusion de que se ha produ-
cido una violacion directa del parrafo 1 del articulo 6 y eso es lo que la
mayoria de los miembros del Comité hubiera debido afirmar, en vez de
basarse unicamente en la nueva interpretacion, mas amplia, del articulo 6
hecha por el Comité en el asunto Berzig c. Argelia... .

El razonamiento de la minoria en el supracitado caso no solamente rei-
tera los errores y denota incomprension absoluta de las obligaciones que se
desprenden directamente del articulo 6 del Pacto, sino que posee elementos de
alta gravedad: presume la muerte de la victima desaparecida forzadamente sin
que exista prueba fehaciente de la misma; no le corresponde al Comité sefialar
afirmaciones conjeturales respecto de la posible vida o muerte de alguien que
técnicamente se encuentra en situacion de desaparicion forzada. Felizmente ha
sido tan solamente una expresion minoritaria, aunque por cierto innecesaria.

Poco mas adelante, en el dictamen del caso Guezout el Comité parecio
llegar finalmente a comprender de manera efectiva el fendmeno brutal de la
desaparicion forzada de personas, a la luz del deber de garantia que le cabe a los
Estados parte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

...El Comité recuerda que, en lo que atafie a las desapariciones for-
zadas, la privacion de libertad, cuando no es reconocida o se oculta
la suerte corrida por el desaparecido o el lugar en el que se encuentra,
lo sustrae del amparo de la ley o lo expone continuadamente a un
riesgo grave para su vida, del que el Estado debe rendir cuentas. En
el presente caso, el Comité constata que el Estado parte no ha propor-
cionado informacion alguna que permita llegar a la conclusion de que
cumplié con su obligacidon de proteger la vida de Kamel Rakik. En
consecuencia, el Comité dictamina que el Estado parte no cumplié
su obligacion de proteger la vida de Kamel Rakik e infringi6 asi lo
dispuesto en el articulo 6, parrafo 1, del Pacto... .

De hecho, una de las personas que habia negado este tipo de abordaje
juridico en la resolucion de los casos de desapariciones forzadas en la sesion
precedente, acompafiando un voto separado al dictamen, adhiri6 a la posicion
mayoritaria en la que fundamento6 su nuevo criterio:

% Comité de Derechos Humanos: Khirani vs. Argelia, comunicacion 1905/2009, dictamen
de 26 de marzo de 2012, Voto particular concurrente del Sr. Krister Thelin, suscrito también por
el Sr. Walter Kaelin y el Sr. Michael O'Flaherty, parrs. 3-4.

¢! Comité de Derechos Humanos: Guezout vs. Argelia, comunicacion 1753/2008, dictamen
de 19 de julio de 2012, parr. 8.4.
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...En el presente caso, el Comité llegd a la conclusion de que el Es-
tado parte no cumplié su obligacion de proteger la vida de Kamel
Rakik, en violacion del articulo 6, parrafo 1, del Pacto, al exponerlo
sistematicamente a un grave peligro para su vida del que debe rendir
cuenta... Cabe encomiar la forma en que han planteado la cuestion del
derecho a la vida los autores de la comunicacién, que todavia esperan
que el Sr. Rakik esté vivo... En la Declaracién de 1992 sobre la pro-
teccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas. .., se
reconoce que estos actos "violan el derecho a la vida, o lo ponen en
grave peligro". Habida cuenta de la gravedad del peligro y del hecho
de que se trata de una situacion creada por el Estado, es justo consi-
derar que la exposicion prolongada de personas desaparecidas a esa
amenaza constituye una infraccion del deber de proteger la vida inclu-
so en el caso en que se pueda pensar que estan todavia con vida... .

No obstante, tres integrantes del Comité de Derechos Humanos insistian
con la necesidad de mantener la posicion vieja, argumentando que:

...Si el solo riesgo de perder la vida en circunstancias de las que
seria responsable el Estado constituye el nuevo criterio en funcion
del cual se aplica directamente el parrafo 1 del articulo 6, podrian
quedar comprendidos todos los casos relativos a la pena de muerte;
quienes se encuentran recluidos en el pabellon de la muerte en espera
de su ejecucion estan evidentemente expuestos al peligro de perder la
vida... Esta nueva interpretacion lata también podria plantear proble-
mas en los casos en que el Estado es responsable en tltima instancia
de ciertas condiciones sociales y econdomicas. En numerosas regiones
del mundo abundan circunstancias que ponen vidas en peligro. Apli-
car el parrafo 1 del articulo 6 en estos casos, 1o que equivaldria en el
fondo a tratar de reglamentar la calidad de la vida, llevaria al Pact6 a
un terreno para el que se prestan mejor otros instrumentos... .

Otro voto separado emitido en el mismo asunto, reafirmando la posicion
mayoritaria, parece responder al argumento sefialado por la minoria del cuerpo:

...El Comité se ha referido al deber de garantia del derecho a la vida
en el marco del fenomeno de la desaparicion forzada de personas,
lo cual no es necesariamente aplicable a otros supuestos no estudia-
dos en el caso. En la desaparicion forzada de personas no se trata de
hechos que presentan un "mero riesgo o peligro de perder la vida",

2 Comité de Derechos Humanos: Guezout vs. Argelia, comunicacion 1753/2008, dictamen
de 19 de julio de 2012, voto separado concurrente del sr. Walter Kaelin.

¢ Comité de Derechos Humanos: Guezout vs. Argelia, comunicacion 1753/2008, dictamen
de 19 de julio de 2012, voto disidente del Sr. Michael O'Flaherty, suscrito también por el Sr. Ra-
fael Rivas Posada y el Sr. Krister Thelin.
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sino de una deliberada e intencional voluntad del Estado de rom-
per radicalmente sus obligaciones en materia de derechos humanos,
convirtiéndose de manera inequivoca en violador y no en garante,
sustrayendo a la persona de toda proteccion... No debe ser dificil
fundamentar para casos de desaparicion forzada la violacion de parte
del Estado del deber de proteger el derecho a la vida, lo dificil mas
bien es fundamentar que el deber de proteger se cubriria sencilla-
mente proporcionando un recurso judicial idoneo. Supongamos que
un recurso de habeas corpus funciona seis meses después de que una
persona ha sido victima de desaparicion forzada y en consecuencia,
es liberada con vida: ;puede sefialarse seriamente que el Estado ha
cumplido con su deber de proteger el derecho a la vida de dicha per-
sona en los seis meses en que la mantuvo excluida de las minimas
garantias, a expensa de personas con facultades de hecho para dis-
poner a su antojo respecto de la vida y la muerte de quienes sufren
cautiverio?... El enfoque actual del Comité en la materia, la violacion
directa del articulo 6 del Pacto en casos de desaparicion forzada de
personas por incumplimiento del deber del Estado de proteger (o de-
ber de garantia), es un avance del cual no deben esperarse retrocesos
en el futuro, comprende adecuadamente el fenomeno de violacion
de derechos humanos que implica la desaparicion forzada y ubica el
deber de garantia en su sentido mas 16gico, sin restringirlo a la exis-
tencia o funcionamiento de un mero recurso judicial... .

Hacia fines de 2012, el Comité examind una nueva situacion de desapa-
ricion forzada a raiz de dos detenciones secretas sufridas por una victima que,
finalmente, recuperd su libertad. El 6rgano resolvid correctamente la violacion
directa del articulo 6 del Pacto —entre otras violaciones encontradas—.

Esta vez tan solamente uno de sus integrantes discrepo6 con dicho enfoque,
e indico en el voto separado que el Comité debio concluir lo siguiente: “...En
vista del hecho de que el St. Abdussalam Il Khwildy estaba vivo en el momento
de su liberacion, el Comité no examinara por separado las denuncias en virtud
del articulo 6 del Pacto...” .

El respaldo a la decision de la mayoria sobre este punto también tuvo su
voto separado, que amplié razonamientos al respecto del tema:

...En la decision del presente caso Il Khwildy el Comité de De-
rechos Humanos correctamente entendio que ambas detenciones
secretas que sufrid la victima fueron sendas desapariciones forza-

¢ Comité de Derechos Humanos: Guezout vs. Argelia, comunicacion 1753/2008, dictamen
de 19 de julio de 2012, voto separado concurrente del sr. Fabian Salvioli, parrs. 7-9.

% Comité de Derechos Humanos: Il Khwildy vs. Libia; comunicacion 1804/2008; dicta-
men de 1 de noviembre de 2012; voto disidente del sefior Krister Thelin.
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das..., y concluye la violacion directa del articulo 6 del Pacto...
Sin embargo, también sefiala el dictamen del Comité que “...De
hecho, el Comité también tiene conocimiento por casos anteriores
de que se ha determinado que otras personas recluidas en circuns-
tancias similares a las que sufrio el hermano del autor han sido
asesinadas o no han reaparecido con vida...” ...Esa constatacioén
del Comité no agrega nada al caso. Aunque no hubiese casos ante-
riores el presente asunto Il Khwildy debia resolverse exactamen-
te igual. Son los hechos del caso individual los que se analizan
para determinar las violaciones al Pacto, y el Comité en sus razo-
namientos no debe caminar por lugares peligrosos que le lleven
a adoptar dobles estandares en materia de desaparicion forzada,
lo cual resultaria penoso... Si un Estado practica una “detencion
secreta” incurre en una desaparicion forzada de personas; ello es
independiente de que la persona aparezca posteriormente con vida
o sin vida (la aparicion de la persona viva o muerta solamente de-
termina la finalizacion de la desaparicion forzada, pero no elimina
que la misma haya existido, y constituido varias violaciones de
derechos humanos); tampoco debe considerarse el lapso de tiempo
en que la persona estuvo desaparecida a los efectos de la existencia
de la desaparicion (ello si es importante para valorar y resolver la
determinacion de las reparaciones, que en la dimension individual
son equivalentes al dafio sufrido, a lo que se suman las medidas
legislativas o de otro caracter, que garanticen la no repeticion de
los hechos)... Finalmente, si el Estado no tiene ninglin antecedente
en la materia y practica una desaparicion forzada constatada, por
haber sometido a una persona a “detencion secreta” no hara falta
recurrir a ningin elemento adicional de prueba que demuestre he-
chos similares en otros asuntos del pasado; supongamos que éste
fuera el primer caso que recibiera el Comité ;deberia resolverlo de
manera diferente por falta de antecedentes? Una respuesta positiva
seria penosa, y llevaria a un resultado absurdo... No importa cual
sea el Estado responsable ni el comportamiento pasado del mismo
en cuanto al respeto y garantia de los derechos de las personas:
si cometi6 una “detencion secreta” incurrié en una desaparicion
forzada de personas y asi lo debe senalar el Comité, con todas las
consecuencias juridicas que se deriven de los hechos. En el ana-
lisis de comunicaciones individuales todas las victimas merecen
idéntico respeto y tratamiento de sus casos de parte del Comité de
Derechos Humanos... ,

¢ Comité de Derechos Humanos: Il Khwildy vs. Libia; comunicacion 1804/2008; dicta-
men de 1 de noviembre de 2012; voto concurrente del sefior Fabian Salvioli, parrs. 6-11.

134



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 48, NUMERO 106, 2023-1

Ya en el afio 2013, en un asunto respecto de Argelia, el Comité por una-
nimidad llegd a la conclusion de la violacion directa del articulo 6.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en relacion a la desaparicion for-
zada de una persona que continuaba en dicha situacion, bajo el criterio de deber
de garantia y sin otra especulacion.

El Comité toma nota de que, segun la autora, su hijo, Djaafar Sahbi,
fue detenido el 3 de julio de 1995 hacia las 10.00 de la mafiana por
dos policias de uniforme a la salida del hospital en el que trabajaba,
y de que en el momento de su detencion estaba presente la hija de la
victima. Observa ademas que, segun la autora, tal desaparicién en-
trafia un alto riesgo de que se atente contra el derecho a la vida de la
victima y que, por la prolongada ausencia de la victima y por las cir-
cunstancias y el contexto de su detencidn cabe inferir que es probable
que la victima muriera cuando estaba detenida. EI Comité constata
que el Estado parte no ha aportado ningun elemento que refute tal
alegacion. El Comité recuerda que, en lo que atafie a las desaparicio-
nes forzadas, la privacion de libertad, cuando no ha sido reconocida
o cuando se oculta la suerte corrida por la persona desaparecida o el
lugar en el que esta se encuentra, sustrae a esa persona del amparo de
la ley y la expone continuadamente a un riesgo grave para su vida,
riesgo del que el Estado debe rendir cuentas. En el asunto que se exa-
mina, el Comité constata que el Estado parte no ha proporcionado in-
formacion alguna que permita llegar a la conclusion de que cumplié
su obligacion de proteger la vida de Djaafar Sahbi. En consecuencia,
el Comité dictamina que el Estado parte no cumplié su obligacion
de proteger la vida de Djaafar Sahbi e infringi6 asi lo dispuesto en el
articulo 6, parrafo 1, del Pacto... 9.

Dicha posicion fue continuada posteriormente en la jurisprudencia aproba-
da por el Comité sobre casos de desaparicion forzada, consolidandola, por lo que
el 6rgano ya resuelve sin dudar la violacion directa del articulo 6.1 en asuntos de
desaparicion forzada, por violacion del deber de garantia por parte del Estado ;
sin embargo, cabe reiterar que al Comité no le caben hacer especulaciones, y la
consideracion de que “es probable” que la victima haya muerto no resulta propio

7 Comité de Derechos Humanos: Boudgemai vs. Argelia, comunicacion 1791/2008, dicta-
men de 22 de marzo de 2013, parr. 8.4.

8 Comité de Derechos Humanos: Zerrougui vs. Argelia, comunicacion 1796/2008, dicta-
men de 28 de julio de 2013, parr. 8.4; Comité de Derechos Humanos: Azouz vs. Argelia, comu-
nicacion 1798/2008, dictamen de 28 de julio de 2013, parr. 8.4. Comité de Derechos Humanos:
Larbi vs. Argelia, comunicacion 1831/2008, dictamen de 25 de julio de 2013, parr. 8.4; Comité
de Derechos Humanos: Shikhmuradova vs. Turkmenistan, comunicacion 2069/2011, dictamen de
17 de octubre de 2014, parr. 6.3. Comité de Derechos Humanos: Boudehane y otros vs. Argelia,
comunicacion 1924/2010, dictamen de 24 de julio de 2014; parr. 8.4.
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del razonamiento que debe guiar la resolucion del caso, amén de que nada agrega
en relacion a la violacion del deber de proteger el derecho a la vida.

De hecho, el Comité llega a dicha conclusién —violacion del derecho a la
vida— no por derivacion de la posible muerte, sino como resultante del incum-
plimiento del deber de garantia para la vida que implica practicar una desapa-
ricion forzada; por ello, en los casos de incertidumbre sobre la muerte, ademas
de determinar la violacion del derecho regulado en el articulo 6 del Pacto, los
dictamenes indican con claridad en las reparaciones que debe ponerse en liber-
tad a la victima para el caso de que la misma se encuentre con vida ¢.

Pero las dificultades de incongruencias no se acabaron con el nuevo en-
foque, porque subsiste el problema de determinar la violacion del derecho a la
vida cuando la misma no ha sido argumentada por la parte peticionaria, deriva-
do de la resistencia del Comité de utilizar el principio iura novit curia.

De alli que en el caso Mehalli contra Argelia, el Comité haya omitido
abordar y concluir la violacion del articulo 6, aunque sin dar razones para ello;
simplemente el dictamen guarda silencio. Un voto separado emitido puso de
manifiesto dicha inconsistencia:

... en el presente caso debio sefialarse la violacion del articulo 6 del
Pacto, ya que el Estado ha incumplido su deber de garantia del dere-
cho ala vida. De haber arribado a dicha conclusion el Comité hubiera
sido coherente con su jurisprudencia en asuntos previos —algunos
de ellos respecto del mismo Estado parte— que presentan hechos
idénticos a los que conforman el caso Mehalli... Incluso en la misma
sesion que se aprueba el presente caso, en un asunto analogo de des-
aparicion forzada el Comité llega a una conclusion diferente frente a
los mismos hechos probados... .

La misma situacion se ha reiterado en los casos Saadoun, Mechari,
Lakhdar—Chaouch y Ammari —los cuatro contra Argelia ”'; los dictamenes del
Comité en los dos ultimos han merecido idéntica critica a la expresada supra en
sendos votos separados ™.

% Comité de Derechos Humanos: Boudehane y otros vs. Argelia, comunicacion 1924/2010,
dictamen de 24 de julio de 2014; parr. 10.

® Comité de Derechos Humanos: Mehalli vs. Argelia, comunicacion 1900/2009, dictamen
de 21 de marzo de 2014; voto particular del sefior Fabian Salvioli y el sefior Victor Rodriguez
Rescia, parr. 2.

I Comité de Derechos Humanos: Saadoun vs. Argelia, comunicacion 1806/2008, dicta-
men de 22 de marzo de 2013; Comité de Derechos Humanos: Mechani vs. Argelia, comunicacion
1807/2008, dictamen de 22 de marzo de 2013; y Comité de Derechos Humanos: Ammari vs.
Argelia, comunicacion 2098/2011, dictamen de 30 de octubre de 2014.

2 Comité de Derechos Humanos: Lakhdar-Chaouch vs. Argelia, comunicacion
1899/2009, dictamen de 21 de marzo de 2014; voto particular concurrente de los sefiores
Fabian Salvioli y Victor Rodriguez Rescia, parr. 2. Comité de Derechos Humanos: Ammari
vs. Argelia, comunicacion 2098/2011, dictamen de 30 de octubre de 2014; voto particular del
sefior Fabian Salvioli.
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4.3. El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica

La discusion sobre la aplicacion del derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica para casos de desapariciones forzadas comenzo a darse en el
Comité de Derechos Humanos hacia fines del siglo pasado; en dos asuntos res-
pecto de Chile, el 6rgano resolvio la inadmisibilidad de los casos presentados,
lo que ha valido votos separados disidentes, respecto de la posible aplicabilidad
del articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 7.

Mas adelante, en el caso Boucherf contra Argelia, a pesar de la invocacion
expresa de la parte actora para que asi lo decidiese, el Comité considerd inne-
cesario pronunciarse sobre la violacion del mismo porque ya habia llegado a la
conclusion de la violacion de otros derechos contemplados en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos ™. Dicha decision fue, cuanto menos,
curiosa; ya que la determinacion de unas violaciones no exime al Comité de
examinar si confluyen otras no cubiertas por las primeras; en todo caso, el or-
gano nunca explico en dicho dictamen el porqué lo entendia asi —si fuese dicha
situacion—

Poco tiempo después, ya en el aiio 2007, en el caso Messaouda Kimouche,
también respecto de Argelia, en el que los autores invocaron la violacion del
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, el Comité sehald que
debia considerar si una desaparicion forzada puede ser equivalente a una dene-
gacion del reconocimiento de la personalidad juridica de la victima, y en qué
circunstancias; en el dictamen aprobado indicé que el hecho de sustraer inten-
cionalmente a una persona al amparo de la ley por un periodo prolongado puede
constituir denegacion de reconocimiento de la persona ante la ley, si la victima
estaba en poder de las autoridades del Estado cuando se la vio por ultima vez
y, al mismo tiempo, se han obstaculizado sistematicamente los esfuerzos de
las personas mas proximas para tener acceso a recursos que podrian ser utiles,
incluso ante las instancias. A juicio del Comité, en esas situaciones, las personas
desaparecidas estan, de hecho, despojadas de su capacidad de ejercer los dere-
chos que les confiere la ley, en particular todos los demas derechos garantizados
por el Pacto, y de tener acceso a un posible recurso como consecuencia directa
del comportamiento del Estado, lo que debe interpretarse como una denegacion
del reconocimiento de la personalidad juridica de esas victimas. Para el caso
concreto indicod que si una persona es detenida por las autoridades y no se reci-
be luego noticia alguna de su paradero ni se lleva a cabo ninguna investigacion

7> Comité de Derechos Humanos: Acufia Inostroza vs. Chile, comunicacion 717/1996, dic-
tamen de 23 de julio de 1999 —voto disidente del sefior Hipolito Solari Irigoyen, y voto disidente
de la sefiora Christine Chanet; y Comité de Derechos Humanos: Vargas Vargas vs. Chile, comu-
nicacion 718/1996, dictamen de 26 de julio de 1999, voto disidente de la sefiora Christine Chanet
y del sefior Fausto Pocar.

7 Comité de Derechos Humanos: Boucherf vs. Argelia, comunicacion 1196/2003, dicta-
men de 30 de marzo de 2006, parr. 9.8.

137



LAS DESAPARICIONES FORZADAS EN LA JURISPRUDENCIA DEL COMITE DE DERECHOS
HUMANOS DE NACIONES UNIDAS 1978-2016
FABIAN SALVIOLI

al respecto, la inoperancia de las autoridades equivale a sustraer a la persona
desaparecida de la proteccion de la ley. Por consiguiente, como conclusion del
examen entendi6 que los hechos que habia examinado en relacion con esa co-
municacion revelaban una violacion del articulo 16 del Pacto 7.

El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica fue declarado
violado en otras decisiones adoptadas por el Comité de Derechos Humanos so-
bre asuntos de desapariciones forzadas que llegaron a su conocimiento, aunque
siempre haciendo alusion a “un prolongado periodo de tiempo™ .

Finalmente, en el afio 2015 se dio el paso necesario en la jurisprudencia del
Comité, cuando el mismo procedio a la eliminacion del requisito temporal para
abordar la posible violacion al derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, alineandose con los estandares internacionales en la materia:

... Con respecto a la presunta infraccion del articulo 16, el Comité
considera que la sustraccion intencional de una persona del amparo
de la ley constituye una denegacion del derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica si la victima estaba en
poder de las autoridades del Estado cuando fue vista por tltima vez y
si se obstaculizan sistematicamente los intentos de sus familiares de
interponer recursos potencialmente efectivos, en particular recursos
judiciales... 7.

5 Comité de Derechos Humanos: Messaouda Kimouche vs. Argelia, comunicacion
1328/2004, dictamen de 10 de julio de 2007, parrs. 7.8 y 7.9.

¢ Comité de Derechos Humanos: Messaouda Atamna vs. Argelia, comunicacion 1327/2004,
dictamen de 10 de julio de 2007, parrs. 7.8-7.9; Comité de Derechos Humanos: Madoui c. Arge-
lia, comunicacion 1495/2006, dictamen de 28 de octubre de 2008, pérr. 7.7; Comité de Derechos
Humanos: El abani vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion 1640/2007, dictamen de 26 de
julio de 2010, parr. 7.9; Comité de Derechos Humanos: Aboussedra vs. la Jamahiriya Arabe Libia,
comunicacion 1751/2008, dictamen de 25 de octubre de 2010, parr. 7.9; Comité de Derechos Hu-
manos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dictamen de 22 de marzo de 2011, parr. 7.9.
Comité de Derechos Humanos: Benaziza vs. Argelia; comunicacion 1588/2007; dictamen de 26
de julio de 2010, parr. 9.8; Comité de Derechos Humanos: Zerrougui vs. Argelia, comunicacion
1796/2008, dictamen de 28 de julio de 2013, parr. 8.9. Comité de Derechos Humanos: Azouz vs.
Argelia, comunicacion 1798/2008, dictamen de 28 de julio de 2013, parr. 8.9; Comité de Derechos
Humanos: Larbi vs. Argelia, comunicacion 1831/2008, dictamen de 25 de julio de 2013, parr.
8.9; Comité de Derechos Humanos: Bhandari vs. Nepal, comunicacion 2031/2011, dictamen de
29 de octubre de 2014, parr. 8.8. Comité de Derechos Humanos: Basnet vs. Nepal, comunicacion
2051/2011, dictamen de 29 de octubre de 2014, parr. 8.7. Comité de Derechos Humanos: Ayache
vs. Argelia, comunicacion 2086/2011, dictamen de 30 de octubre de 2014; parr. 8.9; Comité de De-
rechos Humanos: Tripathi y otros vs. Nepal, comunicacion 2111/2011, dictamen de 29 de octubre
de 2014; parr. 7.7. Comité de Derechos Humanos: Louddi vs. Argelia, comunicacion 2117/2011,
dictamen de 30 de octubre de 2014; parr. 7.9; Comité de Derechos Humanos: Kerouane y otros vs.
Argelia, comunicacion 2132/2012, dictamen de 30 de octubre de 2014; parr. 7.9; Comité de De-
rechos Humanos: Al-Rabassi y otros vs. Libia, comunicacion 1860/2009, dictamen de 18 de julio
de 2014; parr. 7.7; Comité de Derechos Humanos: Mezine vs. Argelia, comunicacion 1779/2008,
dictamen de 25 de octubre de 2012, parr. 8.9.

77 Comité de Derechos Humanos: Tharu y otros vs. Nepal, comunicacion 2038/2011, dic-
tamen de 3 de julio de 2015, parr. 10.9; ver también Comité de Derechos Humanos: Basnet vs.
Nepal, comunicacion 2164/2012, dictamen de 12 de julio de 2016, parr. 10.9.
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Este nuevo y logico enfoque, sin embargo, fue atacado en un voto indi-
vidual separado al dictamen, que se contrapuso a otro que fuera emitido en el
sentido de reforzar la decision tomada por el Comité 7.

Finamente, han existido asuntos en que el Comité frente a desapariciones
forzadas comprobadas, no resolvio la violacion del derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica, debido a que la parte autora no invocaba expresa-
mente ello en su peticion, lo cual ha valido votos separados a dichos dictadme-
nes, que criticaron dicha manera de proceder:

En el presente caso el Comité no declard la violacion del articulo 16
del Pacto en virtud de que el mismo no fue invocado por la autora de
la comunicacidn; de esta manera, el Comité omitio aplicar el prin-
cipio juridico iura novit curiae y autolimit6 injustificadamente sus
atribuciones, de una manera impropia para un 6rgano internacional
de tutela de los derechos humanos... Es dificil explicar porqué el
Comité frente a hechos iguales que se encuentran probados, resuel-
ve de manera diferente en virtud de los argumentos juridicos de las
partes. Cuando decide esta linea de actuacion el Comité trata a los
asuntos que tiene ante si como si los casos fueran de derecho civil y
no de derecho internacional de los derechos humanos; la resistencia
de la mayoria del Comité en aplicar el principio iura novit curia de-
riva en resultados irrazonables a la luz de los hechos probados en el
expediente... 7.

... el Sr. Shikhmuradov fue detenido por agentes del Ministerio de
Seguridad Nacional el 25 de diciembre de 2002, y desde entonces se
encuentra en poder del Estado; desde ese mismo afio la victima no
ha sido vista ni se conoce su paradero pese a los intentos de sus fa-
miliares. La victima se ha visto imposibilitada de presentar recursos,
e incluso los recursos que sus familiares han intentado resultaron
inttiles y fueron obstaculizados... Todos esos hechos se encuentran
alegados por la autora (véanse los parrs. 2.1 a 2.7 de la peticion), y
el Comité los ha dado por probados, considerando ademas la falta de
cooperacion del Estado parte para el tratamiento de la comunicacion
(véase el parr. 4 de la peticion) ... Frente a hechos probados que son
iguales el Comité debe arribar a los mismos resultados, sin quedar
vinculado a las alegaciones juridicas presentadas, que no obligan ni

® Comité de Derechos Humanos: Tharu y otros vs. Nepal, comunicacion 2038/2011, dic-
tamen de 3 de julio de 2015, voto particular concurrente del sr. Olivier de Frouville (apéndice I)
—defendiendo la posicion nueva-, y voto particular concurrente de la Sra. Anja Seibert Fohr (apén-
dice II) —en que se afirmaba que el Comité debia mantener el enfoque previo-.

" Comité de Derechos Humanos: Sedhai vs. Nepal, comunicacion 1865/2009, dictamen
de 19 de julio de 2013, voto particular del sefior Fabian Salvioli y del sefior Rodriguez Rescia,
miembros del Comité, parrs. 3y 5.
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limitan al Comité... Es imposible explicar los motivos por los cuales
en muchas ocasiones el Comité se limita exclusivamente a examinar
las alegaciones juridicas de las partes, y en otros asuntos, de manera
correcta y conforme la practica de los 6rganos internacionales a nivel
universal y regional, efectia su propio analisis juridico frente a los
hechos que le han sido presentados y se consideran probados, aunque
las partes no hayan alegado juridicamente al respecto... Un abordaje
correcto del presente caso desde el punto de vista juridico debi6 con-
cluir —ademas de los resultados a los que arrib6 el Comité— que el
Estado ha violado, en perjuicio del Sr. Shikhmuradov, el articulo 16
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos... *.

En efecto, la no utilizacion del principio iura novit curiae lleva —también en
este terreno—, a encontrar decisiones diversas del Comité de Derechos Humanos
respecto del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, a pesar de com-
probarse en los expedientes, hechos idénticos en los casos bajo su conocimiento.

4.4. El derecho al recurso

El articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es-
tablece que los Estados deben poner a disposicion de las victimas un recurso
efectivo frente a violaciones a los derechos contemplados en el mismo; en mu-
chos asuntos de desapariciones forzadas resueltos por el Comité, se ha decre-
tado la violacion de dicha disposicion, siempre leida conjuntamente con otros
articulos substantivos del Pacto.

Asi, en el caso Boucherf contra Argelia el Comité indico que:

[L]a autora ha invocado el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto en que
se dispone que, ademas de la proteccion efectiva de los derechos que
otorga el Pacto, los Estados Partes velaran por que toda persona tam-
bién tenga remedios asequibles, efectivos y aplicables para reclamarlos.
El Comité concede importancia a que los Estados Partes instituyan un
mecanismo judicial y administrativo apropiado, con arreglo al orde-
namiento juridico interno, para resolver las reclamaciones por violacion
de los derechos. Se remite a su Observacion general N° 31... sobre la
indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en
el Pacto, en que se dispone, por ejemplo, que la falta de realizacion de
averiguaciones por el Estado Parte en si podria constituir una violacion
particular del Pacto... .En el presente caso, la informacion en poder del
Comité indica que la autora no tuvo acceso a tales remedios efectivos y
concluye que la exposicion de los hechos pone de manifiesto que se ha

8 Comité de Derechos Humanos: Shikhmuradova vs. Turkmenistan, comunicacion
2069/2011, dictamen de 17 de octubre de 2014, voto particular concurrente del sefior Fabian
Salvioli parrs. 6-10.
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violado el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, justamente con los articulos
7y9..7 8

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos devino constante
al respecto; los problemas juridicos en torno a la norma indicada se han plan-
teado —como fuera indicado supra respecto del derecho a la vida— cuando el
Comité en sus enfoques substituia decretar las violaciones substanciales a los
derechos, por resolver la responsabilidad del Estado derivada de la falta de
recurso disponible.

En realidad, los casos de desaparicion forzada de personas, cuando son atri-
buibles al Estado, lo que muestran —y ello debe reflejarse en los dictimenes— son
ambas violaciones: sustantivas a los derechos —al menos— a la vida, la integridad,
la libertad, y al reconocimiento de la personalidad juridica, asi como el incum-
plimiento de la obligacion general de poner a disposicion de las victimas un
recurso efectivo frente a las violaciones a los derechos establecidos en el Pacto.

5. LA OBLIGACION DE INVESTIGACION Y,PERSECUCION PENAL
EN LOS CASOS DE DESAPARICION FORZADA
Y EL DERECHO A LA VERDAD

(Existe un derecho derivado del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, a que se lleve adelante una investigacion y persecucion penal en casos
de desapariciones forzadas? La pregunta pareceria tener un resultado logico
como respuesta, considerando que el Pacto indica que los Estados deben poner
a disposicion de las victimas recursos efectivos contra las violaciones cometi-
das a uno o mas de aquellos, y teniendo en cuenta que la desaparicion forzada
no solamente constituye una violacion a los derechos humanos, sino asimismo
un crimen bajo las legislaciones penales internas —ya bajo figura especifica de
desaparicion forzada, ya bajo otros tipos penales.

En el caso “Quinteros contra Uruguay”, el Comité indico sobre el final de
su dictamen adoptado que “reitera que el gobierno de Uruguay tiene la obliga-
cion de llevar adelante una investigacion plena sobre el asunto” —to conduct a
full investigation into the matter *.

Mas adelante en el desarrollo de su jurisprudencia, el Comité igualmente
ha dicho que el Estado Parte tiene el deber de investigar a fondo las presuntas
violaciones de derechos humanos, en particular las desapariciones forzadas
de personas y las violaciones del derecho a la vida, y de encausar penalmen-
te, juzgar y castigar a quienes sean considerados responsables de las mismas.
Este deber es aplicable incluso a fortiori en los casos en que los autores de

81 Comité de Derechos Humanos: Boucherf vs. Argelia, comunicacion 1196/2003, dicta-
men de 30 de marzo de 2006.

82 Comité de Derechos Humanos: Quinteros vs. Uruguay, comunicacion 107/1981, dicta-
men de 21 de julio de 1983; parr. 15.
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esas violaciones han sido identificados *}; dicha posicion se reafirmo en otros
asuntos *.

Los términos investigacion plena e investigar a fondo dan una clara sefial
de que el Comité de Derechos Humanos desde sus inicios, considera realmente
relevante la averiguacion de los hechos de desaparicion forzada y la actuacion de
la justicia penal; también ha escogido el verbo “castigar” poniendo mas énfasis
en su voluntad, ya que no se refiere simplemente a “sancionar”; el término “cas-
tigo” dentro de la aplicacion de la ley remite inequivocamente a la justicia penal.

En el caso Bautista, el dictamen del Comité indico con claridad que insta
al Estado a que acelere los procedimientos penales que permitan perseguir sin
demora y llevar ante los tribunales a las personas responsables del secuestro, la
tortura y la muerte de Nydia Bautista .

Asi, ha sido constante la jurisprudencia del Comité de Derechos humanos
indicando el deber de investigacion y sancion de las personas responsables de
desapariciones forzadas:

... El Comité estima que el Estado parte no solo tiene el deber de
investigar a fondo las violaciones presuntas de los derechos huma-
nos, en particular cuando se trata de desapariciones forzadas y actos
de tortura, sino que también esta obligado a interponer una accion
penal contra los responsables presuntos de estas violaciones, proce-
sarlos y sancionarlos... *.

Ello se constata también en los diversos parrafos de reparaciones de cada
uno de los dictamenes aprobados por el Comité de Derechos Humanos para
asuntos de desapariciones forzadas *.

Sin embargo, en varias oportunidades el Comité también ha indicado que
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no prevé que los parti-
culares tengan derecho a reclamar que el Estado enjuicie penalmente a otra
persona, sefialando este criterio en asuntos en que se ventilaban desapariciones

8 Comité de Derechos Humanos: Bautista de Arellana vs. Colombia, comunicacion
563/1993, dictamen de 27 de octubre de 1995; parr. 8.6.

8 Comité de Derechos Humanos: José Vicente y Otros vs. Colombia, comunicacion
612/1995, dictamen de 29 de julio de 1997; parr. 8.8.

8 Comité de Derechos Humanos: Bautista de Arellana vs. Colombia, comunicacion
563/1993, dictamen de 27 de octubre de 1995; parr. 10.

8 Comité de Derechos Humanos: Benaziza vs. Argelia; comunicacion 1588/2007; dicta-
men de 26 de julio de 2010, parr. 11.

87 Por ejemplo, Comité de Derechos Humanos: Boucherf vs. Argelia, comunicacion
1196/2003, dictamen de 30 de marzo de 2006, parr. 11; Comité de Derechos Humanos: Messaou-
da Kimouche vs. Argelia, comunicacion 1328/2004, dictamen de 10 de julio de 2007; Comité de
Derechos Humanos: Medjnoune vs. Argelia, comunicacion 1297/2004, dictamen de 14 de julio
de 2010, parr. 10, Comité de Derechos Humanos: Madoui c¢. Argelia, comunicacion 1495/2006,
dictamen de 28 de octubre de 2008, parr. 9; etc.
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forzadas —para citar algunos precedentes los ya sefialados casos S. E. Vs. Ar-
gentina) y R. A., V. N. y otros vs. Argentina—.

Si ello es asi, entonces el Comité se ha contradicho intrinsecamente para
asuntos de desapariciones forzadas: ;el deber del Estado identificado de juzgar
y condenar a los responsables, se corresponde con el derecho de quién, sino
de las victimas y sus familias?; ;es un derecho de la sociedad? En todo caso,
el Comité no lo aclara, y parece mas bien que dicha desafortunada postura ha
tenido como intencidon declarar la inadmisibilidad de asuntos que le habian
llegado con cuestiones ratione temporis invocadas por el Estado demandado
en dicha ocasion.

En realidad, resulta obvio que la falta de investigacion y persecucion pe-
nal de un asunto de desaparicion forzada de personas, representa una violacion
autonoma al derecho a la justicia previsto en el articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos —algo que no ha sido abordado en la
jurisprudencia del Comité, por aplicacion del articulo 2.3 del mismo instru-
mento; pero en todo caso se trata de infracciones al Pacto —de una u otra norma,
incluso de ambas—.

La jurisprudencia internacional en general respecto a la desaparicion for-
zada de personas, ha identificado claramente el deber de investigar como una
obligacion de medio; y ese ha sido el parametro general seguido por los 6rganos
internacionales, entre ellos el Comité de Derechos Humanos.

Algunas posiciones en el Comité de Derechos Humanos, plasmadas en vo-
tos separados, han sentado el criterio que el érgano deberia sefialar expresamen-
te que el deber de investigar desapariciones forzadas constituye una obligacion
de resultado y no de medio.

En virtud del derecho individual y social a la verdad, el deber de
investigar y juzgar hechos tales como la desaparicion forzada, aban-
dona progresivamente su naturaleza de “obligacion de medio” y se
encuentra en transito de constituirse como una “obligacion de resul-
tado”. En este aspecto, creemos que deben distinguirse los diferen-
tes componentes de dicha obligacion estatal...” “...La obligacion
de dar a conocer el destino de las personas desaparecidas cuando
dicha accion es imputable al Estado constituye, a nuestro juicio, una
obligacion de resultado. Cuando el Estado ha sido responsable, no
solamente es inaceptable éticamente sino desde el punto de vista
juridico, que no otorgue a los familiares las respuestas necesarias
para procesar el derecho al duelo en caso de que las personas des-
aparecidas hayan sido ejecutadas extrajudicialmente. Un “recurso
efectivo” (en los términos del articulo 2.3. a), debe ser entendido
como aquel que cumple el propoésito para el cual ha sido creado; y
en la desaparicion forzada de personas un recurso efectivo es aquel
que permite averiguar el destino de la victima. Si el Estado ha sido
capaz de “hacer desaparecer” una persona, entonces debe ser capaz
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de decir como lo ha hecho y donde se encuentra actualmente, o don-
de se encuentran sus restos mortales... .

Una opinién individual en un caso posterior resuelto por el Comité, expan-
dio la explicacion de dicha posicion, con base en la angustia continua y crecien-
te que experimentan las personas que integran la familia —en sentido amplio del
término— de una victima principal de desaparicion forzada.

...Cuando una persona es sometida a desaparicion forzada, su
familia experimenta una angustia particular debido a la incer-
tidumbre de lo sucedido con aquella; solo se pone fin a esa espe-
cifica situacion (sin que ello comprenda a otros aspectos) una
vez que se ha conocido la suerte y el paradero de la persona des-
aparecida. De alli que si bien el deber de investigar las violacio-
nes a los derechos humanos y de juzgar a sus responsables es
una obligacion de medio, en el caso de desapariciones forzadas
el Estado —respecto del familiar de la victima desaparecida— tie-
ne el deber de esclarecer completamente donde se encuentra
(o se encuentran sus restos para el caso de que haya fallecido). Di-
cho en términos mas claros, para estos asuntos la obligacion es de
resultado, porque en caso contrario, el trato cruel e inhumano se si-
gue perpetrando contra la familia de la persona desaparecida, fami-
lia que por ese motivo igualmente reviste la condicion de victima de
violacion al articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos... ¥.

Ello lleva a la consideracion respecto de si bajo el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos puede hablarse del “derecho a la verdad”. Aunque
no lo mencione expresamente en esos términos, la primera jurisprudencia sobre
desaparicion forzada emitida por el Comité de Derechos Humanos abri6 el ca-
mino para la consagracion del llamado “derecho a la verdad”; ya que en el dic-
tamen caso Quinteros se establecio con claridad que “la autora tiene el derecho
de saber que ha sucedido a su hija” *.

Sin embargo, el Comité ha sido renuente en referirse al “derecho a la ver-
dad” para asuntos de desapariciones forzadas —atn cuando desde el afio 2006
existe una sélida concepcion al respecto, por la incorporacion del llamado dere-
cho a la verdad en el cuerpo de la Convencién Internacional sobre la Proteccion

8 Comité de Derechos Humanos: Cifuentes Elgueta vs. Chile, comunicacion 1536/2006,
dictamen de 28 de julio de 2009. Opinién individual de los miembros del Comité Sra. Helen Ke-
ller y sr. Fabian Salvioli (disidente), parrs. 26 y 29.

% Comité de Derechos Humanos: Prutina y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicaciones
1917/2009, 1918/2009, 1925/2009 y 1953/2009 dictamen de 28 de marzo de 2013. Opinion indi-
vidual del miembro del Comité sr. Fabian Salvioli (parcialmente disidente), parr. 3.

% Comité de Derechos Humanos: Quinteros vs. Uruguay, comunicacion 107/1981, dicta-
men de 21 de julio de 1983; parr. 14.
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de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, aprobada por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas.

El supracitado voto separado conjunto de dos integrantes del Comité de
Derechos Humanos en el caso Cifuentes Elgueta contra Chile, resulta la tnica
referencia expresa y detallada sobre el derecho a la verdad en la jurisprudencia
del 6rgano encargado de interpretar y aplicar el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

...el fendmeno de la desaparicion forzada de personas, ha gene-
rado el nacimiento de nuevos derechos que se han insertado por
interpretacion evolutiva dentro de los instrumentos generales men-
cionados; uno de ellos es el “derecho a la verdad”. Entendemos
que las violaciones masivas o sistematicas a los derechos funda-
mentales de la persona humana ofenden a la comunidad internacio-
nal en su conjunto, generan obligaciones erga omnes y engendran
el deber de investigar exhaustivamente los hechos. El derecho a
la verdad posee asi un doble aspecto, individual (cuyo titular son
las victimas sufrieron las violaciones y sus familiares) y colec-
tivo (para la comunidad). En el plano de la Organizacion de las
Naciones Unidas ha sido reconocida en plenitud tanto la dimen-
sion social del derecho a la verdad, como el derecho individual a
la verdad... Aunque el ejercicio concreto del derecho a la verdad
constituye un medio importante que hace a la reparacion integral,
su cumplimiento no agota totalmente las exigencias de ésta; sino
que se requiere ademas que la determinacion de la verdad sea com-
plementada con la aplicacion de la justicia, de manera tal que se
cubran las necesidades del derecho internacional contemporaneo
en materia de lucha contra la impunidad... ;Donde se ubica el “de-
recho a la verdad” dentro del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos? Indudablemente dentro del derecho a un recurso
efectivo (art. 2.3. a), leido conjuntamente con la obligacioén general
de respetar y garantizar los derechos contenidos en el Pacto a toda
persona sin discriminacion alguna (art. 2.1)... El “derecho a la ver-
dad” conlleva, bajo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el derecho de obtener de los 6rganos competentes del
Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las respon-
sabilidades correspondientes; por ello, el Estado debe investigar
efectivamente los hechos constitutivos de la desaparicion forzada,
con el fin de identificar, juzgar y sancionar a los autores materiales
e intelectuales °'.

! Comité de Derechos Humanos: Cifuentes Elgueta vs. Chile, comunicacion 1536/2006,
dictamen de 28 de julio de 2009. Opinién individual de los miembros del Comité Sra. Helen Ke-
ller y sr. Fabian Salvioli (disidente), parrs. 20 y 23-24.

145



LAS DESAPARICIONES FORZADAS EN LA JURISPRUDENCIA DEL COMITE DE DERECHOS
HUMANOS DE NACIONES UNIDAS 1978-2016
FABIAN SALVIOLI

6. LA OBLIGACION DE ADECUAR EL DERECHO INTERNO
A LAS DISPOSICIONES INTERNACIONALES EN CASOS
DE DESAPARICIONES FORZADAS FRENTE A LEGISLACIONES
DE IMPUNIDAD

La responsabilidad internacional del Estado puede surgir, entre otros
factores, por la accion u omision de cualquiera de sus poderes, incluido na-
turalmente el Poder Legislativo, o cualquier otro que tenga facultades legis-
lativas de acuerdo a las disposiciones constitucionales. El articulo 2.2 del
Pacto reza:

...Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto,
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados
por disposiciones legislativas o de otro caracter...

Si bien la obligacion establecida en el articulo 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos es claramente de caracter general, el incum-
plimiento de la misma respecto de un tema concreto logicamente puede en-
gendrar la responsabilidad internacional del Estado cuando de ello se derivan
violaciones a los derechos humanos contemplados.

La disposicion bajo analisis representa una norma de caracteristicas self-
executing. El Comité de Derechos Humanos, de forma correcta sefialo en su
Observacion General N 31 que:

... Las obligaciones del Pacto en general y del articulo 2 en particular
son vinculantes para todos los Estados Partes en conjunto. Todos los
poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) y otras autoridades
publicas o estatales, a cualquier nivel que sea, nacional, regional o local,
estan en condiciones de asumir la responsabilidad del Estado Parte. .. >

Asi como los Estados partes deben adoptar las medidas legislativas para
hacer efectivos los derechos, también hay una obligacion negativa derivada del
articulo 2.2: lé6gicamente no pueden aprobarse medidas legislativas contrarias
a las obligaciones asumidas en virtud del Pacto; cuando ello sucede, el Estado
comete una violacion per se de las obligaciones previstas en el articulo 2.2.

En materia de desapariciones forzadas, el Comité ha debido enfrentarse a
disposiciones legislativas de impunidad que impiden o dificultan la averigua-
cion de los hechos y la persecucion penal de las personas responsables, dejando
en situacion de desamparo juridico a las victimas.

2 Comité de Derechos Humanos: Observacion General N° 31. La indole de la obligacion
juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, Aprobada en la 2187 sesion, el 29 de
marzo de 2004; parr. 4.
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La practica de no declarar violacion al articulo 2.2 en los dictamenes de
casos individuales, e incluso el carecer de mayor determinacion para sefialar
lisa y llanamente la nulidad de las leyes de impunidad y la indicacion concreta
de derogarlas o adecuarlas es de larga data en la practica del 6rgano; ya en el
caso Laureano el Comité sostuvo que: “...haga comparecer ante la justicia, a los
responsables de su desaparicion, a pesar de las leyes nacionales de amnistia que
puedan decir lo contrario...” *.

Resulta extrano que al aprobar el dictamen supracitado el Comité no se
haya formulado la siguiente pregunta: ; Cémo podria el Estado hacer comparecer
ante la justicia a las personas responsables de la desaparicion forzada de la vic-
tima, a pesar de las leyes de amnistia vigentes y sin proceder a su derogacion?,
tampoco ello pareci6 ser un tema de preocupacion en el Comité los afios subsi-
guientes, en los cudles aprobd dictamenes inconsistentes en sus formulaciones,
del estilo de ““...no obstante la disposicion legislativa, el Estado debe...”.

Los casos argelinos sobre desapariciones forzadas que llegaron a cono-
cimiento del Comité han planteado como uno de los problemas juridicos mas
claros a resolver, el que deriva de la aprobacion en el Estado de la llamada Carta
para la Paz y la Reconciliacion —Decreto N 6/01 de 27 de febrero de 2006—, que
prohibe recurrir a los tribunales para aclarar los delitos mas graves, como las
desapariciones forzadas, asegurando la impunidad de individuos responsables
de violaciones graves de derechos humanos.

Indudablemente con dicho acto legislativo, el Estado dicté una norma en di-
reccion contraria a la obligacion establecida en el articulo 2.2 del Pacto —vigente
para Argelia desde el 12 de septiembre de 1989, al igual que el Protocolo Facultati-
vo—configurando ello una violacion per se, que el Comité debi6 sefialar claramente
en sus dictamenes, de manera adicional a las violaciones constatadas, porque tanto
las personas que fueron desaparecidas forzadamente como sus familias en sentido
amplio han sido victimas — entre otros hechos — de dicha prevision legislativa.

Sin embargo, como practica constante e historica —aunque no por ello 16-
gica ni consistente a nivel juridico— el Comité no ha aceptado dictaminar vio-
laciones al articulo 2.2 del Pacto, lo que fue alertado recién a partir del afio
2011 en diversas oportunidades por votos separados de sus integrantes **. En
el caso Berzig *. refiriéndose de manera expresa a dicha legislacion de impu-
nidad, un voto separado indicé que “...La norma es aplicable directamente al
caso, por ello una conclusion de violacion del articulo 2.2 en el presente caso
Chihoub no es abstracta ni constituye una mera cuestion académica: finalmente,

% Comité de Derechos Humanos: Laureano Atachahua vs. Perti, comunicacion 540/1993,
dictamen de 25 de marzo de 1996, parr. 10.

% Ver Comité de Derechos Humanos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dicta-
men de 22 de marzo de 2011, Voto parcialmente disidente del sr. Fabian Salvioli, parr. 11.

%5 Comité de Derechos Humanos: Chihoub vs. Argelia, comunicacion 1811/2008, dictamen
de 31 de octubre de 2011, voto particular (concurrente) del sr. Fabian Salvioli, al que se suma el
st. Cornelis Flinterman
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no cabe omitir que las violaciones encontradas repercuten directamente en las
reparaciones que el Comité tiene que disponer cuando resuelve cada peticion
individual...” *., Esta critica fue igualmente sostenida en otros votos separados
emitidos posteriormente 7.

La objecién permanente a esta inaccion inexplicable del Comité para
avanzar en la necesidad de declarar violaciones al articulo 2.2 y fijar la necesi-
dad de derogar las leyes de impunidad en las correspondientes reparaciones se
seguia plasmando en votos individuales separados a los dictamenes del Comiteé,
especialmente en relacion al Decreto 06-01 que aplica la Carta por la Paz y la
Reconciliacion Nacional de Argelia:

...Con dicho acto legislativo el Estado dict6 una norma en direccion
contraria a la obligacion establecida en el articulo 2.2 del Pacto, con-
figurando ello una violacion per se que el Comité debi6 sefialar en
su decision, de manera adicional a las violaciones constatadas. Las
autoras y el propio sefior Ouaghlissi han sido victimas — entre otros
hechos — de dicha prevision legislativa; por ello, una conclusion de
violacion del articulo 2.2 en el presente caso no es abstracta ni cons-
tituye una mera cuestion académica... .

Ya en el afio 2013, una nueva voz experta que se integré al Comité de
Derechos Humanos postuld inequivocamente y con firmeza en sus votos se-
parados, la necesidad de que el Comité resuelva la violacion del articulo 2.2
para normas incompatibles per se con las disposiciones del Pacto, refiriéndose
concretamente al caso argelino con claridad meridiana:

En lo que lamento solo coincidir parcialmente, es con la decision del
Comité en relacion con los efectos que tiene la existencia y la aplica-
cion del Decreto N° 06-01, de 27 de febrero de 2006 (entre otros, el
articulo 45), por el que se aplica la Carta por la Paz y la Reconciliacion
Nacional, Decreto que fue aprobado por referendum el 29 de septiem-
bre de 2005 y que prohibe todo recurso ante los tribunales contra los
miembros de los servicios de defensa y de seguridad de Argelia por la
comision de delitos como tortura, ejecuciones extrajudiciales y des-
apariciones forzadas. Seglin esa normativa, el autor de una queja o
denuncia de esa indole puede ser castigado con pena de prision de tres
a cinco afios y con multa de 250.000 a 500.000 dinares argelinos...

¢ Comité de Derechos Humanos: Chihoub vs. Argelia, comunicacion 1811/2008, dictamen
de 31 de octubre de 2011, voto particular (concurrente) del sr. Fabian Salvioli, al que se suma el
sr. Cornelis Flinterman, parr. 10, ver igualmente del mismo voto los parrs. 5-9.

7 Comité de Derechos Humanos: Berzig vs. Argelia, comunicacion 1781/2008, dictamen
de 31 de octubre de 2011, voto particular (concurrente) del sr. Fabian Salvioli, al que se suma el
sr. Cornelis Flinterman, parr. 10, ver igualmente del mismo voto los parrs. 5-9.

% Comité de Derechos Humanos: Khirani vs. Argelia, comunicacion 1905/2009, dictamen
de 26 de marzo de 2012, voto particular concurrente del sr. Fabian Salvioli, parr. 9.
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La existencia en si misma de la parte pertinente de ese decreto que
establece la posibilidad de condenar a penas de prision y multas a
denunciantes de ese tipo de delitos es contraria al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos porque cre6 una plataforma de impunidad para la
investigacion, condena y reparacion de casos de violaciones graves de
los derechos humanos, incluso en situaciones de desaparicion forzada
como la de Djaafar Sahbi, de quien hasta hoy, todavia se desconoce
su paradero... Aun cuando el Comité establecio efectos reparatorios
por la aplicacion de ese Decreto, las medidas para que su aplicacion
no se repita para otros casos similares no es suficiente con el enuncia-
do general de que el Estado no debe obstaculizar "el derecho de las
victimas de delitos como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y
las desapariciones forzadas a un recurso efectivo" y, ademas, "tomar
medidas para impedir que se produzcan violaciones analogas en el
futuro” (parr. 10). En realidad, considero que el Comité debid haber
declarado de manera directa y diadfana, que la prohibicion expresa en
el Decreto N° 06-01 para ejercer un recurso legal para investigar casos
de tortura, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas de
personas, viola la obligacion general contenida en el articulo 2, parra-
fo 2 del Pacto en el sentido de que el Estado de Argelia debia "adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposicio-
nes [del] Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efecti-
vos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter"... *.

Ello ha sido sostenido posteriormente en otros votos separados de am-
bos integrantes del Comité a dictdmenes adoptados en materia de desaparicion
forzada '°.

Los debates al interior del 6rgano en esos afios, mostraban mas empeci-
namiento que razon juridica en la mayoria de integrantes del Comité, al punto
tal que ninguno de los argumentos esgrimidos desde la posicion tradicional se
llevaba luego al plano escrito en votos que fundamentaran seriamente la postu-
ra. Se indicaba que el articulo 2 no contempla derechos y que solamente pueden
determinarse violaciones al Pacto desde el articulo 6 del mismo, lo cual cae por
su propio peso al constatar la enorme cantidad de decisiones del Comité —inclu-
so en materia de desapariciones forzadas y en los mismos casos bajo debate— en

* Comité de Derechos Humanos: Boudgemai vs. Argelia, comunicacion 1791/2008, dic-
tamen de 22 de marzo de 2013, voto particular (parcialmente disidente) del sr. Victor Rodriguez
Rescia, parrs. 2-4; ver, en el mismo sentido, el voto particular del sr. Fabian Salvioli al mencio-
nado dictamen.

10 Comité de Derechos Humanos: Zerrougui vs. Argelia, comunicacion 1796/2008, dic-
tamen de 28 de julio de 2013, Opinidn separada conjunta de los miembros del Comité Fabian
Salvioli y Victor Manuel Rodriguez Rescia.
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los que se llegaba a la conclusion de violaciones al articulo 2.3 del Pacto leido
conjuntamente con otras disposiciones del mismo; no se pudo jamas explicar el
porqué el articulo 2.2 no merecia la misma consideracion en cuanto a su aplica-
cion que el articulo 2.3.

Otro argumento remitia a los métodos de trabajo del Comité: de acuerdo a la
posicién mayoritaria —lamentablemente nunca escrita en votos separados ni en el
seno de los dictamenes, lo cual da muestra de su falta de consistencia— bajo el pro-
cedimiento de examenes de informes periddicos es el mecanismo para sefalar nor-
mativa incompatible con el Pacto, no asi en el mecanismo de casos individuales.

Dicha division de tareas en compartimientos estancos resulta mas bien
ridicula, ademas de carente de utilidad para hacer frente a las violaciones a los
derechos humanos; ambos mecanismos han de retroalimentarse, y por ello en
buena hora los 6rganos de tratados elaboran preguntas bajo el examen de infor-
mes periodicos de los Estados, respecto del cumplimiento de las decisiones de
casos individuales, y resulta de toda l6gica que cuando existe una normativa no
de manera abstracta, sino que tenga como efecto violaciones a los derechos por
ser per se incompatible con las disposiciones establecidas en el Pacto, el Comité
lo diga sin complejos en sus dictamenes, ademas de sefalar expresamente la
derogacion, modificacion y/o adecuacion de la misma, tal como se destaca Infra
en el presente trabajo al abordar el acapite de reparaciones.

7. LAS PERSONAS CERCANAS A QUIEN SUFRIO DESAPARICION
FORZADA COMO VICTIMAS AUTONOMAS EN LA
JURISPRUDENCIA DEL COMITE

Si bien no lo hizo en el primer caso bajo su conocimiento, el Comité de
Derechos Humanos ha construido muy tempranamente una jurisprudencia clara
—devenida constante— en el sentido de que las personas cercanas a quien sufrio
desaparicion forzada son victimas autébnomas de violaciones al derecho a la
integridad bajo el Pacto de Derechos Civiles y Politicos; en efecto, en el dic-
tamen del caso Quinteros respecto de Uruguay, se destacod que la autora de la
comunicacidn era victima igualmente de violacion del articulo 7 del Pacto, que
recoge el derecho a la integridad personal, y la prohibicién de la tortura y los
tratos crueles, inhumanos o degradantes, al indicar el Comité que comprende la
angustia y el estrés que han causado a la madre la desaparicion de su hija, y la
continua incertidumbre sobre su suerte y paradero '°!,

Esta jurisprudencia devino persistente en el examen de asuntos de desapa-
riciones forzadas que llegaron a estudio del Comité de Derechos Humanos ',

101 Comité de Derechos Humanos: Quinteros vs. Uruguay, comunicacion 107/1981, dicta-
men de 21 de julio de 1983; parr. 14.

102 A titulo de ejemplo, Comité de Derechos Humanos: Sarma vs. Sri Lanka, comunicacion
950/2000, dictamen de 31 de julio de 2003; parr. 9.5; Comité de Derechos Humanos: Messaouda
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quien ha determinado la violacion al derecho a la integridad, ain en asuntos
en que la parte actora no invocara dicha violacion en su peticion —de las pocas
ocasiones en que aplicd, correctamente, el principio iura novit curiae—:

El Comité observa que, aunque la autora no lo ha invocado especi-
ficamente, la comunicacion parece plantear cuestiones enunciadas
en el articulo 7 del Pacto en relacion con la autora y su marido. El
Comité reconoce el grado de sufrimiento que conlleva estar inde-
finidamente sin contacto alguno con el exterior. En este contexto,
el Comité recuerda su Observacion general N° 20 sobre el articulo
7 del Pacto, que recomienda que los Estados Partes dispongan que
no se podrd mantener a un detenido en situacion de incomunica-
cion. En el presente caso, el Comité llega a la conclusion de que la
desaparicion del marido de la autora y el hecho de que se le impi-
diera ponerse en contacto con su familia y con el mundo exterior
constituyen una violacion del articulo 7 del Pacto... El Comité
senala también la angustia y el estrés causados a la autora por la
desaparicion de su marido y por la continua incertidumbre sobre su
suerte y paradero. Por lo tanto, el Comité considera que los hechos
que se le han presentado ponen de manifiesto una violacion del
articulo 7 del Pacto en relacion con el marido de la autora y con la
propia autora... ',

Sin embargo, hubo dos casos en que se generaron fuertes debates al
interior del Comité sobre este punto: en el primero de ellos, el dictamen
aprobado sefiala que:

...la angustia y el sufrimiento que les ha ocasionado la desaparicion
del padre desde su detencion en abril de 1990 hasta diciembre de
2001, cuando la Sra. Abani tuvo la oportunidad de hablar con su
esposo. Después de que cumpliera integramente su pena, la suerte
del Sr. El Abani siguid siendo una incognita para su familia, que no
pudo obtener la confirmacion de su reclusion en la carcel de Abu
Salim hasta que sali6 en libertad en abril de 2008. Por tanto, el Co-
mité estima que los hechos expuestos ponen de manifiesto que se ha
violado el articulo 7 del Pacto, leido conjuntamente con el parrafo 3
del articulo 2, en relacion con el autor, su madre y sus hermanos y
hermanas... ',

Atamna vs. Argelia, comunicacion 1327/2004, dictamen de 10 de julio de 2007; parr. 7.7.

133 Comité de Derechos Humanos: Bousroual vs. Argelia, comunicacion 992/2001, dicta-
men de 30 de marzo de 2006; parr. 9.8.

104 Comité de Derechos Humanos: El abani vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion
1640/2007, dictamen de 26 de julio de 2010.
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La comunicacion habia sido incoada por el hijo de la persona que sufrio
desaparicion forzada, en su nombre propio, en el de su padre, y en el de su
madre, aunque también en el de sus hermanos y hermanas, aunque no presento
ningun poder de dichas personas para representarles; la decision del Comité
fue finalmente correcta al considerarles victimas, una resolucion contraria hu-
biese sido absurda, pero un voto separado disidente sobre el punto indic6 que
se estaba violando la disposicidon que prohibia comunicaciones andnimas —ya
que el autor no identificd concretamente a dichas personas—, y que al carecer de
representacion se estaba permitiendo una suerte de actio popularis .

En el segundo asunto, resuelto el mismo dia que el precedente, la comu-
nicacion fue presentada por la nieta de una persona desaparecida, en nombre
de su padre y sus tios —hijos de quien sufrio desaparicion forzada—, sin que hu-
biese un documento —poder u otro— presentado que autorizara llevar adelante
el caso internacional. Quienes sostenian la postura restrictiva —de negar legi-
timacion, y por ende condicion de victimas—, dentro del Comité, no pudieron
imponer su criterio y tampoco decidieron efectuar un voto separado para dejar
sentada su disconformidad. Pero mas alla que la diferencia de posturas en este
caso particular no quedd plasmada en el dictamen, entendiendo que esta vez
la mirada restrictiva no era aislada de acuerdo a los debates, un voto separado
fue emitido para reafirmar la posicion adecuada tomada por el Comité respecto
de la cuestion:

El Comité, correctamente a mi juicio, ha sefialado que se han violado
los derechos establecidos en el articulo 7, y en el articulo 2, parrafo 3,
leido conjuntamente con el articulo 7, con respecto no solamente a la
autora de la comunicacion, sino también a su padre y sus tios, quienes
son respectivamente 1a nieta y los hijos de la sefiora Daouia Benaziza,
victima de desaparicion forzada. Hay una jurisprudencia constante y
consolidada en el Comité, que sefiala que la desaparicion forzada de
una persona genera asimismo violaciones a los derechos respecto de su
familia inmediata. Entiendo que el concepto de familia bajo la aplica-
ci6n de un instrumento internacional de los derechos humanos, no debe
necesariamente ajustarse a los ordenamientos juridicos nacionales, ya
que de esta manera se generaria un conjunto de estandares diferentes
de acuerdo a las legislaciones internas: la nocion de familia para estos
casos remite al efectivo y concreto “vinculo afectivo” de quien ha su-
frido la desaparicion forzada, con otras personas con las que convivia
o tenia lazos familiares de afecto profundo... Conforme al Protocolo
Facultativo, y a la interpretacion del mismo por parte del Comité, se
exige la condicion de victima o de representante de ésta como requisito
para presentar una comunicacion individual. La disposicion del articu-

105 Comité de Derechos Humanos: El abani vs. la Jamahiriya Arabe Libia, comunicacion
1640/2007, dictamen de 26 de julio de 2010. Voto particular del sr. Abdelfattah Amor.

152



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 48, NUMERO 106, 2023-1

lo 2 del Protocolo, debe analizarse conforme al objeto y fin de dicho
instrumento, y del propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, buscando ademas el “efecto util” de dichas normas. Es evi-
dente que bajo el régimen de comunicaciones individuales por ante el
Comité de Derechos Humanos se excluye la probabilidad de la “accion
popular”; asimismo, es claro que se ha querido descartar la presentacion
de peticiones en nombre de personas que no desean que su asunto sea
ventilado ante la jurisdiccidn internacional, y en consecuencia, no han
dado su autorizacion para ello. .. Ahora bien: esta situacion no debe pre-
sumirse cuando quien presenta la comunicacion es un familiar directo,
como en este caso lo hace la propia hija por cuenta de su padre y sus
tios, frente a la desaparicion forzada de la madre de los mismos. En
los mismos hechos expuestos por la autora, y destacados por el Comité
en su resolucion, se sefialan varios hechos que involucran a la “familia
Benaziza” en la busqueda desesperada de noticias respecto de la sefiora
Daouia, ¢ incluso que sus hijos se presentaron ante el fiscal del Tribu-
nal Militar de la Quinta Region Militar de Constantina, y uno de ellos
se ofrecid para reemplazar a su madre en su cautiverio. No entiendo
coémo el Comité podria negarles la condicion de victimas por el simple
hecho de la ausencia de un poder u otro documento escrito autorizando
la tramitacion del caso internacional... Felizmente, en este punto, el
Comité no asumi6 un criterio donde por el cumplimiento de meras for-
malidades, y en absoluto aislamiento de las circunstancias que puedan
rodear el caso, se finalice contradiciendo el objeto y fin del Pacto y su
Protocolo, o se le reste sentido a los mismos. Siempre que se respete
el principio de contradictorio, por el cual cada parte tiene la posibili-
dad de responder con amplitud a los hechos argumentados por la otra,
0 no se esté en presencia de alguna situacion de efectiva indefension
para los Estados demandados, el Comité no puede ni debe sacrificar la
realizacion de la justicia y el cumplimiento de los propositos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En el presente caso Bena-
ziza, el Estado demandado nunca ha cuestionado la legitimacion activa
de la autora para presentar como victimas a su padre y sus tios, y bajo
dichas circunstancias no le cabe al Comité mas que comprobar si las
mismas revisten la condicion de victimas, es decir, si se les ha violado
uno o mas derechos contenidos en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos... Distinto seria si quien presentara la peticion fuera
una persona ajena a la familia, o si atin en el presente caso, no hubiese
suficiente material en el expediente para considerar que existia una real
y efectiva preocupacion y sufrimiento experimentado por la familia,
por la situacion de la sefiora Daouia Benaziza. Un 6rgano internacional
tiene flexibilidad en la apreciacion de los elementos probatorios, y su
funcionamiento no puede asemejarse a la tramitacion de asuntos ante
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los fueros nacionales donde la justicia formal muchas veces finaliza
contradiciendo a la justicia material... %,

El caso “Prutina y Otros contra Bosnia Herzegovina” presentd un proble-
ma de abordaje juridico en el Comité, sobre la determinacion de la violacion
directa del derecho a la integridad respecto de las familias de las victimas de
desaparicion forzada, toda vez que el Estado obligaba a tramitar un certificado
de defuncion para poder recibir una pension mensual; una de las autoras de la
comunicacion, la sefiora Mihra Kozica indic6 que dicha exigencia suponia para
ella una pesada carga psicoldgica, lo cual no fue rebatido por el Estado. Sin
embargo, como la alegacion juridica no invocaba directamente la violacion del
articulo 7 del Pacto, el Comité sefial6 sobre el punto que existe una violacion
del articulo 2.3 leido conjuntamente con el articulo 7; es decir, el Comité so-
lamente concluy6 que hay una violacion del derecho a obtener una reparacion
por las violaciones a los derechos humanos, descartando nuevamente aplicar el
principio iura novit curiae.

Ello motivé dos votos separados disidentes sobre el punto en cuestion; por
el primero de ellos se sefiala que:

... la exigencia que el Estado le hace a un familiar de una persona
desaparecida, de tramitar un certificado de defuncion a efectos de ob-
tener un beneficio o indemnizacion tiene una derivacion inaceptable:
se le obliga a reconocer la muerte de su familiar, aun cuando el des-
tino del mismo es incierto: ello constituye un trato cruel e inhumano
en los términos del articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos... El Comité debi6 decir en su dictamen del caso
Prutina que representa un trato inhumano y cruel el hecho probado de
la exigencia que el Estado hace a un familiar de una persona desapa-
recida, de tramitar un certificado de defuncion a efectos de obtener un
beneficio o indemnizacion... 7.

Por su parte, el otro voto individual disidente indic6 —en la misma
linea— que:

Teniendo como probados los hechos invocados en las comunicacio-
nes sobre la obligacion de los familiares de las personas desapareci-
das de presentar un certificado de defuncion de su familiar para poder
optar a indemnizaciones o prestaciones sociales (parrs. 5.4 y 9.6),
creo que el Comité también deberia haber establecié una violacion

106 Comité de Derechos Humanos: Benaziza vs. Argelia; comunicacion 1588/2007; dic-
tamen de 26 de julio de 2010; voto separado —parcialmente disidente- del sr. Fabian Salvioli,
parrs. 2-6.

17Comité de Derechos Humanos: Prutina y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicaciones
1917/2009, 1918/2009, 1925/2009 y 1953/2009 dictamen de 28 de marzo de 2013. Opinion indi-
vidual del miembro del Comité sr. Fabian Salvioli (parcialmente disidente), parrs. 6 y 15.
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separada del articulo 7 con respecto a los autores, ante las repercusio-
nes morales y psicologicas que sufrieron por parte del Estado cuando
les obligd a declarar muertos a sus familiares desaparecidos para re-
clamar una indemnizacion (pensiones mensuales). Esta certificacion
forzosa de defuncion supone una carga psicoldgica adicional y una
revictimizacién institucional, como se ilustra clara y dolorosamente
en la descripcion de los hechos del parrafo 5.4, en el que la autora,
Mihra Kozica, se vio obligada por su avanzada edad a pasar por este
tramite para mantener su pension mensual, a pesar de que la presunta
fecha de fallecimiento que figuraba en el certificado de defuncion de
su hijo era aleatoria e incongruente... 1%,

Poco mas adelante, en un asunto idéntico respecto del mismo Estado —
Bosnia Herzegovina— el Comité llegé de manera mucho mas logica a la conclu-
si6én adecuada, de determinacion de violacion autonoma del articulo 7 del Pacto,
e igualmente conjunta con el articulo 2.3 del mismo instrumento:

El Comité observa asimismo que la concesion de prestaciones so-
ciales a las autoras estuvo supeditada a que reconocieran el falleci-
miento de su familiar desaparecido, siendo asi que no habia certeza
alguna sobre su suerte y su paradero. El Comité considera que el
hecho de obligar a los familiares de los desaparecidos a presentar
un certificado de defuncion para poder recibir la indemnizacion co-
rrespondiente mientras la investigacion sigue abierta condiciona la
concesion de una indemnizacion a un proceso doloroso y constituye
un trato inhumano y degradante contrario al articulo 7, leido por
separado y conjuntamente con el articulo 2, parrafo 3, del Pacto con
respecto a las autoras... ',

Idénticas inconsistencias de abordaje sobre la tematica aparecieron en oca-
sion en que el Comité adoptd su dictamen en el caso Mihoubi contra Argelia,
en el cual abordd la conminacion a la familia de una persona desaparecida a
reconocer el fallecimiento de la misma como medio para obtener una indem-
nizacidn, llegando a la conclusion que ello constituye una violacién al derecho
a obtener un recurso frente a violaciones a los derechos humanos, aplicando el

18 Comité de Derechos Humanos: Prutina y otros vs. Bosnia Herzegovina, comuni-
caciones 1917/2009, 1918/2009, 1925/2009 y 1953/2009 dictamen de 28 de marzo de 2013.
Opinioén individual del miembro del Comité sr. Victor Rodriguez Rescia (parcialmente disi-
dente), parr. 2.

19 Comité de Derechos Humanos: Prutina y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicacio-
nes 1917/2009, 1918/2009, 1925/2009 y 1997/2010 dictamen de 21 de marzo de 2014, parr. 9.7.
También el Comité adopto6 el enfoque adecuado en los siguientes asuntos: Comité de Derechos
Humanos: Selimovi¢ y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicacion 2003/2010, dictamen de 17
de julio de 2014. Comité de Derechos Humanos: Duri¢ y otros vs. Bosnia Herzegovina, comuni-
cacion 1956/2010, dictamen de 17 de julio de 2014. Comité de Derechos Humanos: Hero y otros
vs. Bosnia Herzegovina, comunicacion 1966/2010, dictamen de 28 de octubre de 2014.

155



LAS DESAPARICIONES FORZADAS EN LA JURISPRUDENCIA DEL COMITE DE DERECHOS
HUMANOS DE NACIONES UNIDAS 1978-2016
FABIAN SALVIOLI

articulo 2.3 del Pacto leido conjuntamente con el articulo 7 ''°. Un voto separado
conjunto de dos integrantes del Comité lamento el rumbo tomado por el Comité,
e indic6 que el mismo debid haber sefialado directamente la violaciéon del articu-
lo 7 del Pacto por los hechos indicados .

8. LA DIMENSION DE GENERO EN LOS ASUNTOS DE
DESAPARICIONES FORZADAS

El Comité de Derechos Humanos no se ha caracterizado por efectuar enfo-
ques que examinen el impacto diferenciado en razon del género, de los diversos
asuntos de violaciones a los derechos humanos que llegan a su conocimiento,
para resolver casos individuales bajo el Protocolo Facultativo; sin embargo,
puede encontrarse un ejemplo el la jurisprudencia para un asunto de desapari-
cion forzada, que fuera resuelto respecto de Argelia.

En el caso Mehalli contra Argelia, el dictamen del Comité ha calificado
determinados hechos sufridos por una familiar de la persona desaparecida for-
zadamente, como una forma de violencia extrema vinculada al género:

...la detencion durante ocho dias en el cuartel de Chateauneuf de la
madre de la autora, de esta tltima y de su hermana Soumia y a la for-
ma en que fueron tratadas y humilladas en dicho cuartel, en particular
las sevicias sexuales a que fue sometida Soumia, que constituyen una
forma de violencia extrema vinculada al género, el Comité observa
que el Estado parte no ha presentado observaciones especificas para
impugnar esas alegaciones. En tales circunstancias, el Comité con-
sidera que debe otorgar todo el crédito necesario a las afirmaciones
detalladas de la autora... 2.

9. EL PARTICULAR CASO DE LAS DESAPARICIONES FORZADAS
EN BOSNIA HERZEGOVINA

Desde 2009 el Comité de Derechos Humanos comenzo a recibir comunica-
ciones sobre practicas de desapariciones forzadas en Bosnia Herzegovina, perpe-
tradas en el marco del conflicto armado que sucedi6 a la declaracion de la inde-
pendencia del pais en 1992. Las principales partes de dicha confrontacion en la Ex

11" Comité de Derechos Humanos: Mihoubi vs. Argelia, comunicacion 1874/2009, dicta-
men de 18 de octubre de 2013; parrs. 7.11y 7.12.

1 Comité de Derechos Humanos: Mihoubi vs. Argelia, comunicacion 1874/2009, dicta-
men de 18 de octubre de 2013; Opinioén concurrente de os miembros del Comité Fabian Salvioli
y Victor Rodriguez Rescia. Puede hacerse un ejercicio comparativo entre el voto supracitado y el
voto realizado en el mismo caso por el miembro Gerald Neuman.

12 Comité de Derechos Humanos: Mehalli vs. Argelia, comunicacion 1900/2009, dictamen
de 21 de marzo de 2014; parr. 7.10.
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Yugoslavia han sido el Armija Republike Bosne i Herzegovine ("ARBH", integra-
do en su mayor parte por bosniacos y por fuerzas leales a las autoridades centrales),
el Vojska Republike Srpske ("VRS", compuesto principalmente por serbios) y el
Hrvatsko vije¢e obrane ("HVO", integrado mayoritariamente por croatas).

Si bien los casos se presentaron respecto de Bosnia y Herzegovina, las
desapariciones denunciadas eran imputables al Vojska Republike Srpske que
respondia directamente a Serbia, por lo que en las comunicaciones no se busca-
ba la determinacion de la responsabilidad internacional de Bosnia Herzegovina
por haber practicado las desapariciones, sino que la misma se entendia derivada
de no haber llevado adelante una investigacion efectiva para esclarecerlas, junto
a otras violaciones alegadas en relacion al mecanismo fijado para el estable-
cimiento de indemnizaciones, que se consideraba incompatible con el derecho a
la integridad de las personas cercanas a quien sufrié desaparicion forzada.

Ello condujo al Comité de Derechos Humanos —en inicio— a abordar juri-
dicamente dichos casos alrededor del incumplimiento del Estado demandado,
de la obligacion general establecida en el articulo 2.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, vinculando en cada asunto dicha norma a determi-
nadas disposiciones substantivas del Pacto ',

En el caso Prutina, quienes se presentaron ante el Comité, —Alma
Cardakovi¢ y Samir Ceki¢—, alegaron que tenian 14 y 13 afios, respectiva-
mente, cuando fueron detenidos, maltratados, y presenciaron la desaparicion
forzada de sus familiares, describieron en la peticion que seguian sufriendo
angustia ante el desconocimiento de lo que pudo suceder a las victimas, ade-
mas de que no habian recibido indemnizacion alguna por los dafios sufridos,
por lo que hasta marzo de 1996 y agosto de 1996, fechas en las que, respec-
tivamente, alcanzaron la mayoria de edad, el Comité debia resolver que el
Estado vulnero6 también los derechos que les reconocia el articulo 24, parrafo
1, del Pacto por su condicion de menores necesitados de proteccion especial,
lo cual fue acogido favorablemente en el dictamen que resolvid la comunica-
cion individual "4,

En asuntos posteriores, se examinaron pretensiones similares, que —sin
embargo— recibieron un tratamiento juridico algo sinuoso de parte del Comité:
en los dictamenes de los casos Selimovi¢ y Duri¢, el Comité llega a la conclu-
sion de violaciones substantivas de los articulos 6, 7 y 9, leidos conjuntamente
con el articulo 2.3 del Pacto —la logica indicaba invertir el razonamiento, ya
que los hechos de violaciones al derecho a la vida, la libertad y la integridad no
podian ser imputados a Bosnia Herzegovina— '*. Un voto concurrente de dos

113 Comité de Derechos Humanos: Prutina y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicacio-
nes 1917/2009, 1918/2009, 1925/2009 y 1953/2009 dictamen de 28 de marzo de 2013.

114 Comité de Derechos Humanos: Prutina y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicacio-

nes 1917/2009, 1918/2009, 1925/2009 y 1953/2009 dictamen de 28 de marzo de 2013, parr. 9.8.

115 Comité de Derechos Humanos: Selimovic¢ y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunica-
cion 2003/2010, dictamen de 17 de julio de 2014. Comité de Derechos Humanos: Duri¢ y otros
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integrantes del Comité para cada uno de ambos asuntos, hizo hincapié en que
no debid cambiarse el enfoque anterior que fuera adoptado en el caso Prutina:

... entendemos que la conclusion juridica debid enfocarse en la vio-
lacion del articulo 2.3 leido conjuntamente con los articulos 6, 7,y 9
del Pacto, ya que el hecho violatorio que le genera responsabilidad
a Bosnia Herzegovina, esta dado por la falta de un recurso efectivo
para hacer frente a los hechos de desaparicion forzada y sus conse-
cuencias. Estos ultimos no pueden ser atribuidos al Estado de Bosnia
Herzegovina, debido a que fueron perpetrados por el ejéreito de la
Republica Srpska (VRS)... e,

Con posterioridad, en el caso Hamuli¢ y otros, nuevamente el Comité
llego a la conclusion de violaciones substantivas de los articulos 6, 7y 9, leidos
conjuntamente con el articulo 2.3 del Pacto, al tiempo que descartd pronunciar-
se respecto de la violacion del derecho a un recurso efectivo en relacion al de-
recho al reconocimiento de la personalidad juridica. Ello también fue alertado
en un voto separado de cuatro integrantes del Comité:

... La redaccion adoptada por el Comité en el parrafo 10 de su dicta-
men podria inducir a error... ya que considera que los hechos revelan
una vulneracion de los articulos 6, 7 y 9, leidos conjuntamente con el
articulo 2.3... De hecho, lo que se vulnera es el articulo 2.3, leido con-
juntamente con todos los demas articulos vulnerados por la desapari-
cion forzada (6, 7, 9 y 16). Consideramos que este es el modo en que
el Comité deberia haber formulado el parrafo 10 de su dictamen... .

Lo mismo ha sucedido en el examen del caso I¢i¢, que ha motivado un
cierto contrapunto entre dos votos separados emitidos que acompafian al dicta-
men '8, lo cudl se replico en el caso Dovadzija '*.

vs. Bosnia Herzegovina, comunicacion 1956/2010, dictamen de 17 de julio de 2014.

116 Comité de Derechos Humanos: Selimovi¢ y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicacion
2003/2010, dictamen de 17 de julio de 2014. Voto particular (concurrente) del sefior Fabian Salvioli
y del sefior Victor Manuel Rodriguez Rescia, parr. 1; y Comité de Derechos Humanos: Duri¢ y otros
vs. Bosnia Herzegovina, comunicacion 1956/2010, dictamen de 17 de julio de 2014, Voto particular
(concurrente) del sefior Fabian Salvioli y del sefior Victor Manuel Rodriguez Rescia, parr. 1.

"7 Comité de Derechos Humanos: Hamuli¢ y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunica-
ciones 2022/2011, dictamen de 30 de marzo de 2015, voto particular parcialmente disidente de
Olivier de Frouville, Mauro Politi, Victor Manuel Rodriguez Rescia y Fabian Salvioli.

118 Comité de Derechos Humanos: I¢i¢ y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicaciones
2028/2011, dictamen de 30 de marzo de 2015, voto particular concurrente de Anja Seibert-Fohr
(apéndice 1), voto particular parcialmente disidente de Olivier de Frouville, Mauro Politi, Victor
Manuel Rodriguez Rescia y Fabian Salvioli (apéndice II).

19 Comité de Derechos Humanos: Dovadzija vs. Bosnia Herzegovina, comunicacion
2143/2012, dictamen de 22 de julio de 2015, voto particular concurrente de Anja Seibert-Fohr
y sir Nigel Rodley (apéndice I), voto particular parcialmente disidente de Olivier de Frouville,
Mauro Politi, Victor Manuel Rodriguez Rescia y Fabian Salvioli (apéndice II).
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Los asuntos posteriores de desapariciones forzadas respecto de Bosnia
Herzegovina siguieron decidiendo violaciones directas a los articulos 6, 7 y 9,
ya sin votos separados que manifiesten oposicion a dicho enfoque '

El comité también ha mostrado cierta inconsistencia en el abordaje de la
violacion del derecho a la integridad de familiares de victimas de desaparicio-
nes forzadas en Bosnia, por la obligacion de tramitar certificados de defuncion
para recibir prestaciones sociales, lo que ha sido examinado supra '*' en el pre-
sente trabajo.

10. LAS REPARACIONES PARA CASOS DE DESAPARICION
FORZADA EN LA JURISPRUDENCIA DEL COMITE

En la primera comunicacion resuelta en materia de desapariciones forza-
das por el Comité, el dictamen aprobado por el 6rgano luego de determinar los
derechos violados en el caso, dispuso como reparaciones otorgar una compen-
sacion, juzgar a las personas responsables, la investigacion de los hechos, y ex-
preso asimismo que el Estado —Uruguay— debia tomar medidas para garantizar
la no repeticion de situaciones semejantes 2.

De manera similar, en el caso Quinteros, el dictamen del Comité sefialé
que Uruguay debia tomar medidas inmediatas y efectivas para esclarecer qué
habia sucedido a Elena Quinteros, asegurar su liberacion, llevar ante la justicia
a cualquier persona que sea encontrada responsable de su desaparicion forzada
y malos tratos, pagar una compensacion monetaria por los dafios sufridos, y
asegurarse que violaciones similares no se repitan en el futuro '=.

Asi, los dos primeros asuntos muestran que el Comité identifico como
reparaciones medidas patrimoniales (compensacion), una invocacion general a
medidas dirigidas a la no repeticion de los hechos; la investigacion para escla-
recer lo sucedido, el juzgamiento de las personas responsables, y la puesta en
libertad de las victimas.

Sin embargo, el Comité posteriormente ingresd en una etapa ciertamente
criptica en material de reparaciones —para todo tipo de casos y no solamente en
asuntos de desapariciones forzadas—, aplicando una formula en sus dictimenes
que simplemente dispone que se brinde indemnizacion, y una invocacion gene-
ral para que los hechos no se repitan; ya eventualmente, se podia indicar en las
decisions que se enjuicie y condene a responsables.

120 Comité de Derechos Humanos: Kozljak vs. Bosnia Herzegovina, comunicacion
1970/2010, dictamen de 28 de octubre de 2014. Comité de Derechos Humanos: Hero y otros vs.
Bosnia Herzegovina, comunicacion 1966/2010, dictamen de 28 de octubre de 2014.

121 Ver al respecto el capitulo VIII del presente trabajo.

122 Comité de Derechos Humanos: Bleier vs. Uruguay, comunicacion 30/1978, dictamen
de 29 de marzo de 1982.

123 Comité de Derechos Humanos: Quinteros vs. Uruguay, comunicacion 107/1981, dicta-
men de 21 de julio de 1983; parr. 16.
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En el caso Laureano, el Comité recuerda en particular que la victima ha-
bia sido detenida anteriormente y retenida por los militares peruanos por co-
laborar con "Sendero Luminoso" y que la victima y sus familiares ya habian
sido amenazados de muerte por un capitan de la base militar de Ambar que, de
hecho, confirmo a la abuela de aquella que su nieta ya habia sido muerta, para
posteriormente indicar que “... Esta afirmacion, contenida en una declaracion
hecha por la abuela de la victima el 30 de septiembre de 1992, indica de manera
grafica que en realidad la Srta. Laureano ha sido eliminada...” 2%, Sin embargo,
en el mismo dictamen, la parte de las reparaciones indica que: “... abone una
indemnizacion apropiada a la victima y a su familia...” '

Como un ejemplo de reparacion insuficiente, en el caso Aber respecto de
Argelia, el dictamen adoptado por el Comité dispone lo siguiente:

... El Estado Parte esta obligado a tomar medidas adecuadas para
que: a) teniendo en cuenta los hechos del caso, se emprenda una ac-
cion penal para que los responsables de los malos tratos que suftio el
autor sean enjuiciados sin demora y condenados, y b) el autor reciba
una compensacion adecuada, incluso en forma de indemnizacion. El
Estado Parte tiene también la obligacion de evitar que se cometan
violaciones semejantes en el futuro... %

Como puede verse, la insuficiencia de las reparaciones dispuestas por el
Comité en su jurisprudencia hasta la primera década del siglo XXI resultaba
palmaria para asuntos de desapariciones forzadas, tanto en relacion a investi-
gacion, como a otras medidas (rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion), por falta de politicas claras al respecto en los métodos de trabajo
del 6rgano.

Ello independientemente que en el afio 2006 un dictamen adoptado era
—al menos— un poco mas alentador en la materia; en efecto, en el caso Bosroual
se dio un paso positivo, ya que el Comité indicod que Argelia tiene la obligacion
de proporcionar a la autora un remedio efectivo que incluya la investigacion
a fondo y efectiva de la desaparicion y la suerte de su marido, su inmediata
puesta en libertad si todavia esta con vida, la informacion adecuada que resul-
te de la investigacion transmitida a la autora, y una indemnizacion apropiada
por las violaciones de que fueron objeto el marido de la autora, la autora y la
familia. E1 Comité sostuvo que el Estado Parte tiene asimismo el deber de en-
tablar procedimientos penales, enjuiciar y sancionar a los responsables de esas

124 Comité de Derechos Humanos: Laureano Atachahua vs. Perti, comunicacion 540/1993,

dictamen de 25 de marzo de 1996, parr. 8.4.

125 Comité de Derechos Humanos: Laureano Atachahua vs. Pert, comunicacion 540/1993,
dictamen de 25 de marzo de 1996, parr. 10.

126 Comité de Derechos Humanos: Aber vs. Argelia, comunicacion 1439/2005, dictamen de
13 de julio de 2007, parr. 9.
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violaciones, y adoptar medidas para que no ocurran violaciones parecidas en
lo sucesivo '77.

En el caso Boucherf el Comité adopt6 las mismas decisiones de repara-
ciones que en el caso Bosroual, agregd que se suma a la demanda del Relator
Especial en lo que respecta a las nuevas comunicaciones y las medidas cautela-
res de fecha 23 de septiembre de 2005, y reiter6 ademads que el Estado Parte no
deberia invocar las disposiciones de la ley de la Carta para la paz y la reconcilia-
cioén nacional contra personas que invoquen las disposiciones del Pacto o hayan
sometido o sometan comunicaciones al Comité; lo cual volvido a manifestar en
el dictamen del caso Messaouda Kimouche * y en el dictamen del caso Zarzi,
afiadiendo en éste ultimo asunto algo de absoluta importancia en asuntos de
desaparicion forzada: el Comité indicd que, en el supuesto de que en caso de
que Brahim Aouabdia hubiera fallecido, debia procederse a la entrega de sus
restos a su familia ',

En el ltimo asunto supracitado, un voto separado emitido indic6 que era im-
prescindible que el Comité vaya mas alla en materia de reparaciones, e indique que
algunas disposiciones de la Carta para la Paz y la Reconciliacion Nacional son ma-
nifiestamente incompatibles con el Pacto, y que ello representa una violacion del
articulo 2 de dicho instrumento, por lo que el Comité debid sefialar expresamente
que el Estado modifique dichas normas como garantia de no repeticion:

En el presente caso... el Comité correctamente ha sefialado que el
Estado parte no deberia invocar las disposiciones de la Carta por la
Paz y la Reconciliacién Nacional contra personas que invoquen las
disposiciones del Pacto o que hayan presentado, o presenten, comu-
nicaciones al Comité; entiendo que ademas el Comité debid senalar
que algunas disposiciones de dicha Carta resultan manifiestamente
incompatibles con el Pacto, lo cual representa una violacion del ar-
ticulo 2 del mismo leido conjuntamente con otras disposiciones, y
en consecuencia haber determinado claramente en la reparacion fi-
jada la necesidad de que el Estado modifique la Carta por la Paz y la
Reconciliacion Nacional, de acuerdo a la obligacion de adoptar las
normas y otras disposiciones de derecho interno para hacer efectivos
los derechos establecidos en el Pacto, asi como también para evitar

127Comité de Derechos Humanos: Bousroual vs. Argelia, comunicacion 992/2001, dicta-
men de 30 de marzo de 2006.

128 Comité de Derechos Humanos: Boucherf vs. Argelia, comunicacion 1196/2003, dicta-
men de 30 de marzo de 2006. Comité de Derechos Humanos: Messaouda Kimouche vs. Argelia,
comunicacion 1328/2004, dictamen de 10 de julio de 2007.

122 Comité de Derechos Humanos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dicta-
men de 22 de marzo de 2011, parr. 11. Esta posicion fue mantenida en el la jurisprudencia
posterior en casos de desapariciones forzadas, ver, por ejemplo: Comité de Derechos Huma-
nos: Shikhmuradova vs. Turkmenistdn, comunicacion 2069/2011, dictamen de 17 de octubre
de 2014, parr. 8.
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la repeticion de hechos como los que han motivado la comunicacion
bajo examen. Una decision de dicho caracter se encuentra induda-
blemente bajo la competencia del Comité, y se dirige tanto hacia la
mejor proteccion de las personas como a dar el debido efecto a las
disposiciones del Pacto... '*°.

En el caso Chihoub el Comité de Derechos Humanos ha resuelto de ma-
nera excelente y con un abordaje casi integral las reparaciones, marcando una
buena practica a seguir para asuntos de desapariciones forzadas: se disponen
medidas no patrimoniales de restitucion, una medida de satisfaccion concreta,
y garantias de no repeticion (investigacion exhaustiva de los hechos, puesta en
libertad si las victimas se encuentran con vida, entrega de los restos a la familia
si las victimas se encuentran fallecidas; y el encausamiento, enjuiciamiento y
castigo de los responsables de las violaciones cometidas); también en la resolu-
cion del Comité se disponen medidas patrimoniales de reparacion (una indem-
nizacion adecuada a los autores por las violaciones cometidas, y a sus dos hijos
si siguen vivos) '; lo mismo puede indicarse de la decision del caso Berzig '*2.
De todas formas, ha de sefialarse que en ambos asuntos falto la referencia del
Comité a la dimension de rehabilitacion, que igualmente hace a la reparacion
integral y requiere de la toma de medidas concretas.

Precisamente en el caso Berzig el Comité de Derechos Humanos dio otro
paso importante a los efectos de sefialar la incompatibilidad del Decreto 06-01
de Argelia respecto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
acudiendo correctamente a las observaciones finales adoptadas al examinar el
informe periodico del Estado, e indicando inequivocamente la necesidad de la
modificacién normativa:

...El Comité recuerda sus observaciones finales sobre Argelia de
1° de noviembre de 200711, asi como su jurisprudencia segun la cual
el Estado parte no puede invocar las disposiciones de la Carta por la
Paz y la Reconciliacion Nacional contra personas que se acojan a las
disposiciones del Pacto o hayan presentado o presenten comunica-
ciones al Comité. El Decreto N° 06-01, si no se modifica en la forma
recomendada por el Comité, parece promover la impunidad y, por
consiguiente, en su estado actual, no puede ser compatible con las
disposiciones del Pacto... .

130 Comité de Derechos Humanos: Zarzi vs. Argelia: comunicacion 1780/2008, dictamen
de 22 de marzo de 2011, Voto parcialmente disidente del sr. Fabian Salvioli, parr. 11.

13 Comité de Derechos Humanos: Chihoub vs. Argelia, comunicacion 1811/2008, dicta-
men de 31 de octubre de 2011, parr. 10.

132 Comité de Derechos Humanos: Berzig vs. Argelia, comunicacion 1781/2008, dictamen
de 31 de octubre de 2011, parr. 10.

133 Comité de Derechos Humanos: Berzig vs. Argelia, comunicacion 1781/2008, dictamen
de 31 de octubre de 2011, parr. 8.2.
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Este parrafo fue copiado textualmente en otra decision posterior tomada
por el Comité respecto de una comunicacion presentada contra Argelia '*. No
debe pasar desapercibido este progreso, ya que el Comité hasta alli era muy
reacio —incluso contrario— a invocar sus observaciones finales en las comuni-
caciones individuales adoptadas, también en una compartimentalizacion poco
util e incomprensible de sus “métodos implicitos de trabajo” —para tildar dichos
procedimientos de algin modo—. Con posterioridad, el Comité sostuvo el cri-
terio apuntalado, pero en vez de utilizar en su razonamiento las observaciones
finales aprobadas respecto de Argelia, ya acudi6 directamente a los fallos que se
asentaron sobre dichas observaciones '**.

En el asunto Bouzenia contra Argelia, el Comité de Derechos Humanos
enfatiza un poco mas claramente, a través de su dictamen, la situacion en rela-
cion a dicha norma de impunidad vigente en Argelia: “... el Decreto Ley N.°
06-01, sin las modificaciones recomendadas por el Comité, contribuye en el
presente caso a la impunidad y, por consiguiente, en su estado actual, no puede
ser considerado compatible con las disposiciones del Pacto...” %,

Pero mas alla de sefialar esta necesidad en el razonamiento del Comité
para los casos supra citados, no se llegaba a decir directamente en el parrafo
sobre reparaciones que el Estado tenia que modificar dicha norma claramente
incompatible con el Pacto, ni tampoco en el abordaje del fondo del asunto se
resolvia la violacion del articulo 2.2 del mismo instrumento, lo que hubiese sido
deseable; ello motivaba la insistencia sobre estos puntos criticos en votos sepa-
rados emitidos al efecto por algunas personas entre sus integrantes '¥".

Mas adelante, en el caso Guezout respecto de Argelia, un nuevo voto sepa-
rado insistia en la necesidad de actuar con mayor claridad en la materia:

La obligacion de cumplir con los derechos establecidos en el Pacto
aborda a todos los poderes de un Estado parte. Tanto en los casos
anteriores como en el presente caso Guezout, ademas de senalarle al
Estado que no aplique el Decreto N° 06/01 (lo que indudablemente

13 Comité de Derechos Humanos: Khirani vs. Argelia, comunicacion 1905/2009, dictamen
de 26 de marzo de 2012, parr. 7.2.

135 Comité de Derechos Humanos: Zerrougui vs. Argelia, comunicacion 1796/2008, dicta-
men de 28 de julio de 2013, parr. 8.2; Comité de Derechos Humanos: Azouz vs. Argelia, comu-
nicacion 1798/2008, dictamen de 28 de julio de 2013, parr. 8.2. Comité de Derechos Humanos:
Larbi vs. Argelia, comunicacion 1831/2008, dictamen de 25 de julio de 2013, parr. 8.2.

136 Comité de Derechos Humanos: Bouzenia vs. Argelia, comunicacion 1931/2010, dicta-
men de 23 de julio de 2014, parr. 8.2.

137 Comité de Derechos Humanos: Zerrougui vs. Argelia, comunicacion 1796/2008, dic-
tamen de 28 de julio de 2013, voto separado conjunto de los sefiores Fabian Salvioli y Victor
Rodriguez Rescia; Comité de Derechos Humanos: Azouz vs. Argelia, comunicacion 1798/2008,
dictamen de 28 de julio de 2013, voto separado conjunto de los sefiores Fabian Salvioli y Victor
Rodriguez Rescia; Comité de Derechos Humanos: Larbi vs. Argelia, comunicacion 1831/2008,
dictamen de 25 de julio de 2013, voto separado conjunto de los sefiores Fabian Salvioli y Victor
Rodriguez Rescia.
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abarca al poder judicial y al poder ejecutivo), el Comité debi6 indicar
con claridad al Estado que modificase el Decreto N° 06/01, derogan-
do los articulos per se incompatibles con el Pacto; ello seria compa-
tible con las observaciones finales que el propio Comité formulo a
Argelia con ocasion del examen de su tercer informe periddico, en las
que sefialo que "... El Estado Parte deberia abolir toda disposicion de
la Ordenanza N° 06-01 sobre la Carta por la Paz y la Reconciliacién
Nacionales, en particular el articulo 46, que atente contra la libertad
de expresion, asi como contra el derecho de toda persona a disponer
de un recurso efectivo frente a la violacion de los derechos huma-
nos, tanto en el plano nacional como en el plano internacional... En
comunicaciones individuales relativas a un Estado parte, las referen-
cias cruzadas a observaciones finales del Comité emitidas respecto
del mismo devienen de la mayor utilidad especialmente cuando hay
que dar contenido concreto a la garantia de no repeticion de los he-
chos. En el presente caso Guezout, una de las medidas de reparacion
centrales pasa por la modificacion legislativa de la norma incompa-
tible con el Pacto. El Comité nuevamente (en este aspecto especi-
fico) ha dejado pasar una oportunidad propicia para precisar mejor
su reparacion, y de esta manera ayudar debidamente a los Estados a
cumplir de manera mas efectiva sus obligaciones conforme al Pacto
y al Protocolo Facultativo... 3.

Incluso, ese avance destacado no ha sido consistente y de manera lineal
en la jurisprudencia posterior del Comité, lo que muestra desprolijidad en el
abordaje y ha motivado la emision de nuevos votos separados insistiendo en la
necesidad de declarar que el 6rgano debid sefialar como medida de reparacion
la adecuacion del derecho interno a las previsiones establecidas en el pacto '*.

En el caso El Hassy respecto de Libia el Comité determind como repara-
cioén que el Estado debe proporcionar al autor un remedio (recurso) efectivo,
lo que incluye la investigacion a fondo y diligente de la desaparicion y el des-
tino de su hermano, la inmediata puesta en libertad de éste si esta con vida, la
informacion pertinente que resulte de la investigacion, y una indemnizacion
adecuada al autor y su familia por las infracciones cometidas en la persona del
hermano del autor; también que el Estado Parte tiene el deber de investigar a

138 Comité de Derechos Humanos: Guezout vs. Argelia, comunicacion 1753/2008, dicta-
men de 19 de julio de 2012, voto separado concurrente del sr. Fabian Salvioli, parrs. 18-19.

13 Comité de Derechos Humanos: Zerrougui vs. Argelia, comunicacion 1796/2008, dic-
tamen de 28 de julio de 2013, Opinidn separada conjunta de los miembros del Comité Fabian
Salvioli y Victor Manuel Rodriguez Rescia; Comité de Derechos Humanos: Azouz vs. Argelia,
comunicacion 1798/2008, dictamen de 28 de julio de 2013, voto separado conjunto de los sefiores
Fabian Salvioli y Victor Rodriguez Rescia; Comité de Derechos Humanos: Larbi vs. Argelia, co-
municacion 1831/2008, dictamen de 25 de julio de 2013, voto separado conjunto de los sefiores
Fabian Salvioli y Victor Rodriguez Rescia.
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fondo las presuntas violaciones de los derechos humanos, en particular cuando
se trata desapariciones forzadas y de actos de tortura, y de iniciar una accion pe-
nal, procesar y castigar a los responsables de tales violaciones. El Estado Parte
asimismo tiene la obligacion de adoptar medidas para evitar que se produzcan
violaciones analogas en el futuro '*°,

En el caso Prutina y otros, frente a la obligacion impuesta a las familias de
las victimas de tramitar un certificado de defuncion por las desapariciones for-
zadas, a efectos de poder acceder a una indemnizacion, el Comité sefialé como
medida de reparacion que el Estado debia eliminar dicho requisito .

Como puede observarse, las medidas de no repeticion en general —y par-
ticularmente en esta materia— han sido insuficientes, y merecen un desarrollo
futuro mas integral por parte del Comité de Derechos Humanos.

... (Como se garantiza la no repeticion de los hechos? Hay un con-
junto de medidas que puede tomar el Estado (capacitacion en dere-
chos humanos a sus funcionarios publicos, especialmente policias e
integrantes de fuerzas armadas, adopcion de protocolos de actuacion
eficaces frente a denuncias de desaparicion forzada, acciones para
mantener la memoria de lo sucedido, etc.)... 2

En cuanto a las medidas de rehabilitacion para asuntos de desapariciones
forzadas —para otro tipo de casos ya existia jurisprudencia previa—, ellas co-
mienzan a aparecer concretamente en el afio 2014, a pedido expreso de la parte
peticionaria en las comunicaciones enviadas: “... proporcionar al autor la reha-
bilitacion psicoldgica y el tratamiento médico necesarios y adecuados...” 4.

En un asunto de desapariciones forzadas contra Argelia el Comité hizo
una referencia expresa a medidas de satisfaccion general en el parrafo de repa-
raciones: el dictamen aprobado indicaba que el Estado debia brinda “medidas
de satisfaccion apropiadas a la autora y a su familia” '*, lo que se repitid en

140 Comité de Derechos Humanos: El Hassy vs. Libia, comunicacion 1422/2005, dictamen
de 24 de octubre de 2007.

141 Comité de Derechos Humanos: Prutina y otros vs. Bosnia Herzegovina, comunicacio-
nes 1917/2009, 1918/2009, 1925/2009 y 1953/2009 dictamen de 28 de marzo de 2013; parr. 11.

122 Comité de Derechos Humanos: Chihoub vs. Argelia, comunicacion 1811/2008, dic-
tamen de 31 de octubre de 2011, voto particular (concurrente) del sr. Fabian Salvioli, al que se
suma el sr. Cornelis Flinterman, parr. 16, y Comité de Derechos Humanos: Berzig vs. Argelia,
comunicacion 1781/2008, dictamen de 31 de octubre de 2011, voto particular (concurrente) del
st. Fabian Salvioli, al que se suma el sr. Cornelis Flinterman, parr. 16.

143 Comité de Derechos Humanos: Bhandari vs. Nepal, comunicacion 2031/2011, dictamen
de 29 de octubre de 2014, parr. 10; Comité de Derechos Humanos: Basnet vs. Nepal, comunica-
cion 2051/2011, dictamen de 29 de octubre de 2014, parr. 10; ver también Comité de Derechos
Humanos: Ammari vs. Argelia, comunicacion 2098/2011, dictamen de 30 de octubre de 2014,
parr. 10; Comité de Derechos Humanos: Tripathi y otros vs. Nepal, comunicacion 2111/2011,
dictamen de 29 de octubre de 2014; parr. 9.

144 Comité de Derechos Humanos: Zaier y otros vs. Argelia, comunicacion 2026/2011,
dictamen de 29 de octubre de 2014; parr. 9.
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otros asuntos posteriores '**. Esta formulacion —aunque timida, por cierto— pa-
recid escandalizar a un integrante del cuerpo, que vio la necesidad de dejar
sentada una desafortunada posicion conservadora, con vistas a impedir avan-
ces en la materia '*.

Asimismo, el Comité en un asunto de desaparicion forzada en Bosnia Her-
zegovina, en el que el dictamen aprobado subray6 que el Estado debia asegurar
rehabilitacion psicoldgica y tratamiento médico a los autores y brindarles re-
paracion efectiva, incluida compensacion adecuada y medidas apropiadas de
satisfaccion 4.

El avance se iba plasmando poco a poco, y a mediados del afio 2015, el Co-
mité de Derechos Humanos adopta una decision que realiza un abordaje holistico
de las reparaciones, a lo que se suma un mensaje enfético de no repeticion —garan-
tizar que la legislacion permita el enjuiciamiento de las personas responsables—:

... realizar una investigacion exhaustiva y eficaz sobre la desapari-
cion de los familiares y proporcionar a los autores informacion de-
tallada sobre los resultados de su investigacion; b) en caso de que
hayan muerto, localizar los restos de los familiares y entregarlos a
sus familias; c) procesar, juzgar y castigar a los responsables de las
vulneraciones cometidas y publicar los resultados de esas medidas;
d) garantizar que se proporcione a los autores toda la rehabilitacion
y el tratamiento necesarios y adecuados; y ¢) ofrecer a los autores
una reparacion efectiva que incluya una indemnizacion adecuada y
medidas de satisfaccion apropiadas por las vulneraciones sufridas. El
Estado parte tiene también la obligacion de adoptar medidas para evi-
tar que se cometan violaciones semejantes en el futuro. En particular,
el Estado parte debe garantizar que su legislacion permita el enjuicia-
miento penal de todos los responsables de violaciones graves de los
derechos humanos como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y
las desapariciones forzadas... .

Igualmente, en el caso Molina contra Colombia el Comité sefialo expresa-
mente que debe brindarse atencion médica y psicologica, y medidas apropiadas
de satisfaccion .

145 Comité de Derechos Humanos: Tripathi y otros vs. Nepal, comunicacion 2111/2011,
dictamen de 29 de octubre de 2014; parr. 9.

146 Comité de Derechos Humanos: Zaier y otros vs. Argelia, comunicacion 2026/2011,
dictamen de 29 de octubre de 2014; voto separado concurrente del sr. Gerald Neuman.

47 Comité de Derechos Humanos: Dalisa Dovadzija and Sakiba Dovdzija v. Bosnia Herze-
govina, Comunicacion No 2143/2012, dictamen de 22 de julio de 2015, par. 13.

148 Comité de Derechos Humanos: Tharu y otros vs. Nepal, comunicacion 2038/2011, dic-
tamen de 3 de julio de 2015, parr. 12.

149 Comité de Derechos Humanos: Molina y otros vs. Colombia, comunicacion 2134/2012,
dictamen de 9 de julio de 2015; parr. 11.
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En la sesion celebrada durante el mes de octubre de 2015, se dio uno de los
pasos mas significativos en materia de reparaciones: el Comité tomo la decision
de reemplazar el texto clasico que figuraba en el parrafo de reparaciones en los
dictamenes adoptados —¢l que se referia a “recurso apropiado”—, para hacerlo
mas amplio y referirse de manera explicita a la “reparacion integral”, recogien-
do finalmente el principio rector adecuado para las reparaciones en el derecho
internacional de la persona humana. Desde alli, todos los asuntos que concluyen
en la identificacion de una o mas violaciones al Pacto, poseen el parrafo de re-
paraciones con referencia al término “reparacion integral”.

La decision del caso Basnet respecto de Nepal, destaca en el parrafo rela-
tivo a las reparaciones que:

De conformidad con el articulo 2, parrafo 3 a), del Pacto, el Estado
parte tiene la obligacion de proporcionar a la autora un recurso efec-
tivo, lo cual le exige brindar plena reparacion a las personas cuyos
derechos reconocidos en el Pacto hayan sido vulnerados. Por lo tanto,
el Estado parte esta obligado, entre otras cosas, a: a) realizar una in-
vestigacion exhaustiva y eficaz sobre la desaparicion del Sr. Nepali
y proporcionar a la autora informacion detallada sobre los resultados
de su investigacion; b) si el esposo de la autora ha fallecido, localizar
sus restos mortales y entregarlos a su familia; c) encausar, juzgar y
castigar a los responsables de las vulneraciones cometidas y publicar
los resultados de esas actuaciones; d) velar por que la autora reciba los
servicios gratuitos de rehabilitacion psicoldgica y tratamiento médico
necesarios y adecuados; y €) conceder al autor y a su esposo, si estu-
viese vivo, una reparacion efectiva, que incluya una indemnizacion
adecuada y medidas de satisfaccion apropiadas por las vulneraciones
sufridas. El Estado parte también tiene la obligacion de adoptar medi-
das para evitar infracciones semejantes en el futuro. En particular, el
Estado parte debe garantizar: a) que su legislacion permita el enjuicia-
miento penal de los responsables de vulneraciones graves de los de-
rechos humanos, como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y las
desapariciones forzadas; y b) que todo acto de desaparicion forzada se
investigue con prontitud, de forma imparcial y eficaz... '*.

CONSIDERACIONES FINALES

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos en asuntos de desapa-
riciones forzadas ha tenido luces y sombras; entre las primeras cabe sefialar que
fue el primer 6rgano de tratados que abordo casos individuales en la tematica,
y que ha podido en general determinar la responsabilidad internacional de los

130 Comité de Derechos Humanos: Basnet vs. Nepal, comunicacion 2164/2012, dictamen
de 12 de julio de 2016, parr. 12.
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Estados. Desde esa perspectiva, el trabajo del Comité ha sido ttil para las vic-
timas y sus familias, asi como para el desarrollo del derecho internacional de la
persona humana.

El Comité no ha tenido mayores dificultades en sefialar la responsabili-
dad internacional de los Estados por violaciones directas cometidas tanto por
sus agentas como por actores no estatales, cuando se dan los elementos de
atribucion de dicha responsabilidad reconocidos por el derecho internacional
contemporaneo.

También cabe indicar como valioso el abordaje de los derechos a la in-
tegridad personal y a la libertad en casos de desapariciones forzadas; desde la
mas temprana jurisprudencia el Comité de Derechos Humanos identifico a esos
derechos violados en asuntos de desapariciones.

Otro aspecto positivo esta dado por la consideracion de las personas cer-
canas a las victimas de desapariciones forzadas, como victimas autonomas de
violacion del derecho a la integridad personal, orientando la jurisprudencia in-
ternacional posterior que se ha dado en la materia.

Son igualmente innegables algunos avances experimentados a lo largo del
tratamiento de casos de desapariciones forzadas: a nivel substantivo el Comité
parece haber comprendido definitivamente que los derechos poseen en si mis-
mos una dimension de respeto y otra de garantia, y por ello el derecho a la vida
pas6 de considerarse de forma restringida —ligado a la muerte de la victima— a
una amplia, comprendiendo que per se las desapariciones forzadas implican una
violacion del derecho a la vida —en su dimension de garantia— independiente-
mente de que aquella finalice o no con la muerte de la victima; los dictamenes a
partir de la segunda década del siglo XXI indican la violacion directa del articu-
lo 6 en asuntos de desapariciones forzadas.

El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica fue asimismo
objeto de una evolucion por la interpretacion de parte del Comité de los casos
examinados sobre desapariciones forzadas; el 6rgano pasé de no determinar
violacion al articulo 16, a considerarlo violado cuando la detencion se efectuaba
por un tiempo prolongado, para mas adelante eliminar correctamente la dimen-
sion temporal en la jurisprudencia emitida —desde el ano 2015—, e identificar
violacion al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, colocando
el analisis juridico en linea con los estandares internacionales actualizados en
la materia.

El debate sobre las detenciones secretas fue asimismo resuelto de la mejor
manera dentro del Comité de Derechos Humanos, equiparando dicha practica
con desapariciones forzadas y determinando la responsabilidad internacional de
los Estados cuando ello fue necesario.

El propio fenomeno de las desapariciones forzadas se comenz6 a analizar
integralmente en el estudio de casos desde el ano 2015, y las reparaciones deci-
didas por el Comité han recorrido un transito desde una mirada patrimonialista
—propia de common law— hacia un abordaje holistico, lo que permitié detallar
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mas claramente aspectos relativos a la restitucion, rehabilitacion satisfaccion, y
ciertas medidas de no repeticion.

Las sombras del Comité en materia de abordaje de las desapariciones for-
zadas bajo el mecanismo de casos individuales son escasas, aunque las mismas
han generado no pocas inconsistencias en los dictimenes aprobados. Algunos
de los problemas mayores que se constatan es la incongruencia a la que han
conducido determinados “mecanismos de trabajo” implicitos adoptados —es de-
cir, que no derivan de las reglas de procedimientos sino de una cierta practica
inveterada rutinaria, burocratica, ineficiente y no cuestionada—, otros ya son de
interpretacion juridica.

Durante muchos afios también quedo palmariamente mostrado que el Co-
mité no ha examinado hechos de desapariciones forzadas de manera prolija para
aplicar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por confundir
situaciones de violaciones directas a derechos de forma substantiva (ya en su
dimension de respeto, ya en la de garantia), con el incumplimiento del deber de
proporcionar un recurso adecuado —derecho contemplado en el articulo 2.3 para
las victimas de violaciones a los derechos establecidos en el Pacto. Asi, hechos
idénticos en ocasiones se han encuadrado como violaciones directas a deter-
minados articulos, en otros asuntos como violaciones de los mismos articulos
“leidos conjuntamente con el articulo 2.3”, y a veces invirtiendo ésta ultima for-
mula (violacion del articulo 2.3 leido conjuntamente con otras disposiciones).

En el caso “Chaulagain contra Nepal”, por ejemplo, y con base en un pre-
vio dictamen de admisibilidad que encuadr6 incorrectamente los hechos, el Co-
mité llega a la conclusion de violaciones al derecho a la vida, la integridad, la
libertad y al trato humano durante la detencidn, pero solamente en su relacion
con la falta de una investigacion eficaz (al leer conjuntamente los articulos 6,
7,9y 10, con el articulo 2.3 del Pacto); resulta evidente que el Comité debid
ademas afiadir la violacion de dichas disposiciones de forma autonoma. Un voto
separado conjunto critico el enfoque asumido:

Creemos que la decision sobre admisibilidad de este caso, en la forma
en que fue declarada por el Comité en su 104 sesion del 8 de marzo
de 2012, fue innecesariamente restrictiva y juridicamente inadecuada;
tampoco encontramos razon para que en su momento se haya decidido
analizar el fondo del caso de manera separada de la admisibilidad...
En su decision sobre el fondo el Comité pudo, de todas formas, aplicar
correctamente el Pacto y llegar a la conclusion de la violacion directa
de los derechos vulnerados. El problema con el que se enfrenta frecuen-
temente el Comité es mas estructural, y tiene que ver con la practica
incomprensible — que consideramos errada — de no utilizar el principio
iura novit curiae al momento de resolver las comunicaciones... En el
presente caso, ademas, la hija del autor tenia diecisiete afios de edad
al momento en que ocurrieron los hechos, lo cual permitia al Comité
analizar si habia ocurrido una violacién del articulo 24 del Pacto (que
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impone al Estado medidas especiales de proteccion para nifos, nifias
y adolescentes). Los hechos perpetrados por los integrantes del Ejérci-
to Real de Nepal en perjuicio de la victima comprometen la responsa-
bilidad internacional del Estado a la luz de sus obligaciones en virtud
del articulo 24. Adicionalmente a la responsabilidad por la repudiable
forma en que Subhadra Chaulagain fue detenida, torturada y ejecutada
extrajudicialmente por los agentes, correspondia al Estado realizar una
investigacion pormenorizada y cuidadosa de los hechos. En consecuen-
cia, consideramos que en este caso se viold el articulo 24 del Pacto por
separado, y asimismo se ha violado el articulo 2.3 del Pacto leido con-
juntamente con el articulo 24. Los hechos probados son escalofriantes:
Subharta fue tomada de los pelos, golpeada en la cabeza, sacada de su
casa, insultada, amenazada de muerte, interrogada bajo situacion de tor-
turas, ejecutada brutalmente, y su cuerpo fue pisoteado y pateado, por lo
que sus intestinos se desparramaron por el suelo. ;Como es posible que
el Comité no encuentre en este caso violacion directa de los articulos 6,
7,9, 10y 24 del Pacto en perjuicio de la victima?... ',

No ha sido menor entre las inconsistencias de la jurisprudencia del Comité en
materia de desapariciones forzadas, la obstinacion del cuerpo en cefiirse no a los
hechos que tenia ante si probados sino a las alegaciones juridicas de las partes, lo
cual ha llevado no solamente a una auto restriccion de las facultades de analisis y
decision, sino lisa y llanamente a resultados ridiculos: hechos exactamente iguales
que se probaron en los expedientes, con decisiones juridicas diferentes.

Ese empecinamiento —que ni siquiera ha sido constante, porque en ocasiones
y sin explicacion el Comité si aplicd correctamente el principio iura novit curiae,
especialmente para la determinacion de violaciones al derecho a la integridad—
plasmo una jurisprudencia falta de logica e inconsistente. Es de esperar que en el
futuro el Comité deje definitivamente de actuar como un tribunal de common law
para asumirse sin complejos como organo de tutela de derechos humanos en virtud
de un tratado internacional, por lo que son el derecho internacional de la persona
humana y sus parametros los marcos que deben regir su actuacion.

Tampoco ha sido util ni necesaria la fragmentacion de los principales mé-
todos de trabajo —analisis de informes periddicos y resolucion de comunica-
ciones individuales— en compartimientos estancos; ambos mecanismos deben
retroalimentarse y el Comité ha de profundizar en los dictimenes de casos indi-
viduales, razonamientos que se apoyen en observaciones finales sobre el Estado
en cuestion cuando las mismas resulten pertinentes: ninguna razén de utilidad
puede llevar a un resultado contrario al sugerido.

151 Comité de Derechos Humanos: Chaulagain vs. Nepal, comunicacion 2018/2010, dic-
tamen de 31 de octubre de 2011, opinién parcialmente disidente de los sefiores Victor Manuel
Rodriguez Rescia y Fabian Salvioli, parrs. 2, 3,6y 7.
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Una evidente involucion del Comité de Derechos Humanos se generd con
la aceptacion de excepciones preliminares ratione temporis, que desnaturalizan
juridicamente la figura de desaparicion forzada de personas y su caracteristica
de crimen continuo, cuando el inicio de la jurisprudencia con la resolucion de
los casos uruguayos fue mucho mas consistente; el Comité no solamente se ha
negado desde el cambio de postura a entender en crimenes que se contintan
perpetrando —al menos hasta que la persona aparezca con vida o sus restos se
entreguen a la familia—, sino que tampoco aceptd considerar violaciones poste-
riores a las propias familias, derivadas de la adopcion de normas de impunidad
aunque el Protocolo Facultativo ya estuviese vigente para el Estado. El resulta-
do de esta practica no solamente es juridicamente inconsistente, sino que resulta
penoso y re victimiza a las propias victimas, que quedan huérfanas de la tutela
internacional que les era debida.

A nivel substantivo, no resulta logica la resistencia que atn continua al
interior del Comité de Derechos Humanos, para aplicar en las decisiones so-
bre casos individuales el articulo 2.2 de la misma manera en que lo hace con
el articulo 2.3 —e incluso con el articulo 2.1—; por supuesto que ello puede —y
debe hacerse— leyendo dichas disposiciones con normas substantivas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Lo anterior implicara poder tomar decisiones mas firmes en el parrafo de
reparaciones, en particular las garantias de no repeticion. Disponer las reformas
normativas pertinentes deviene un deber inexcusable para el Comité, mucho
mas cuando hay normas que son per se incompatibles con las disposiciones es-
tablecidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —en materia
de desapariciones forzadas, aquellas que impiden llevar adelante investigacio-
nes, juzgamientos, sancion de responsables, etc. y que consagran la impunidad
frente a dichos crimenes—.

Finalmente, es importante que el Comité especifique un poco mas las me-
didas de satisfaccion y otras garantias de no repeticion en los dictdmenes que se
aprueben bajo el mecanismo de casos individuales; las directrices sobre repara-
ciones que fueran aprobadas por consenso el ultimo dia de la sesion 118 cele-
brada por el Comité de Derechos Humanos en octubre — noviembre de 2016 '*2,
otorgan la base adecuada para ello.

Adoptar esas medidas redundara en una mejor comprension de parte de los
Estados concernidos, respecto de las acciones a tomar para cumplir con las deci-
siones emitidas; también otorgara consistencia a la jurisprudencia y potenciara
los métodos de trabajo del Comité en la consideracion de las comunicaciones
individuales; finalmente, de esa manera se llevara mas justicia a las victimas de
violaciones aberrantes y complejas a los derechos humanos, como la desapari-
cion forzada de personas.

152 Comité de Derechos Humanos: Directrices sobre las medidas de reparacion otorga-
das en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
CCPR/C/158 (adoptadas el 4 de noviembre de 2016); parrs. 4-5.
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LA DESAPARICION FORZADA EN LOS EXPEDIENTES JUDICIALES:
DE LA PRUEBA DEL CRIMEN A LAS REACCIONES
DE LOS GOBIERNOS

Por MARIA VALERIA BARBUTO *

Resumen

Este articulo analiza las disputas por poner en evidencia la practica de la des-
aparicion forzada de personas durante la ultima dictadura militar en Argentina (1976-
1983), y examina la articulacion entre las estrategias de registro y documentacion de
los hechos, las técnicas y saberes del campo juridico y la configuracion de imagenes y
significados sociales sobre los crimenes. Para ello, aborda los casos en los que fueron
allanadas las sedes de los organismos de derechos humanos, se secuestro la docu-
mentacion existente y se produjeron detenciones en el marco de denuncias judiciales.
En estos casos puede analizarse la reaccion de la dictadura frente a las acciones por
poner en evidencia los crimenes y la forma en que la sistematizacion de informacion se
transformo en una herramienta en la lucha contra las relaciones de poder instauradas
por el régimen. En este sentido se atenderda la perspectiva del activismo que enfrenta la
negacion constitutiva de este tipo de crimenes tanto como aquella del entramado buro-
crdtico y los mecanismos utilizados para sostener dicha negacion, promover impunidad
o gestionar el conflicto en el ejercicio del poder.

Palabras clave:
Derechos humanos, memorias sociales, desaparicion forzada, Poder Judicial.

ENFORCED DISAPPEARANCE IN COURT RECORDS: FROM PROOF
OF THE CRIME TO GOVERNMENT REACTIONS

Abstract

This article analyzes the disputes to expose the practice of the enforced
disappearance during the last military dictatorship in Argentina (1976-1983), examining
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the articulation between the strategies of registration and documentation of the facts, the
procedures and know-how of the legal field and the configuration of social meanings
about crimes. To this end, it addresses cases in which the human rights organizations
headquarters were raided, existing documentation was seized, and arrests were made
in the context of legal complaints. In these cases, this paper analyzes the reaction of the
dictatorship to the actions to expose the crimes and the way in which the systematization
of information became a tool in the fight against the regime. In this sense, the perspective
of activism that confronts the constitutive denial of the crimes is addressed, as well as
that of the bureaucratic framework and the mechanisms used to sustain said denial,
promote impunity or manage the conflict in the exercise of power.

Keywords:

Human rights, social memories, forced disappearance, Judiciary.

INTRODUCCION

La definicion del crimen de desaparicion forzada de personas incluye entre
sus elementos el ocultamiento de la evidencia, la negacion de los hechos y la
procura de impunidad. Aunque se trata de componentes definidos claramente,
su aplicacion a las distintas realidades, por el contrario, presenta profundas dis-
cusiones entre los actores sociales e institucionales implicados. Ello es asi, dado
que constituyen categorias polisémicas que adquieren significado en contextos
historicos y que se transforman a lo largo del tiempo.

En contextos en los que suceden desapariciones forzadas, el primer mo-
mento estd determinado por la necesidad de poner en evidencia que el crimen
se esta cometiendo. Desde la perspectiva del activismo en derechos humanos se
hace frente a la negacion y el ocultamiento a través de esfuerzos por mostrar y
nombrar lo que sucede en el ambito publico. Los responsables institucionales,
por su parte, utilizan distintos mecanismos y practicas (algunas excepcionales y
otras rutinarias) para sostener la negacion o gestionar el conflicto.

En el caso argentino, estas luchas por poner en evidencia la practica de
la desaparicion forzada de personas durante la ultima dictadura militar (1976-
1983) !, articularon las estrategias para documentar los hechos, las técnicas del
campo juridico y la configuracion de imagenes y significados sociales sobre

' El 24 de marzo de 1976, las fuerzas armadas derrocaron a las autoridades constitucional
y dispusieron una Junta Militar de Gobierno de tres miembros como nueva autoridad nacional.
Entre sus primeras medidas, disolvieron el Congreso, hicieron jurar a los funcionarios judiciales
regirse por las actas emitidas por la Junta de gobierno e intervinieron todos los niveles de los po-
deres ejecutivos nacionales y provinciales. El sistema de represion impuesto fue el de un terroris-
mo de Estado centrado en la desaparicion forzada de personas e incluy6 asesinatos, tortura, robo
de bebes, violencia sexual, prision politica, exilio, proscripcion politica, robo de bienes. El pais
fue dividido en zonas militares para implementar la represion donde operaron cientos de centros
clandestinos de detencion, tortura, desaparicion y muerte.
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los crimenes. En esta articulacion, surge entonces el problema de probar los
hechos.

El analisis de este caso especifico e historico no pretende concluir postu-
lando una generalidad, sino mas bien exponer algunos aspectos que deberian
tenerse en cuenta para analizar lo que sucede en otros contextos y en el presen-
te. En primer lugar, resulta necesario hacer visibles las practicas, tradiciones y
entramados institucionales que estando ya afianzados hacen posible la desapa-
ricion forzada. Por otra parte, es significativo reponer datos sobre el contexto
de produccion de la informacion con que se registra y documenta los crimenes.
Por ultimo, es fundamental tener en cuenta las distintas operaciones de desle-
gitimacion de esta tarea de evidenciar y probar los crimenes con las que suelen
responder las autoridades.

Estos tres aspectos abonan a la comprension de los hechos, a la vez que per-
miten ponderar las evidencias, evaluar algunas medidas para realizar una investi-
gacion eficaz y poner en marcha las garantias de no repeticion. Por ejemplo, uno
de los correlatos practicos es la puesta en marcha de medidas de proteccion para
los resultados de la tarea de registro (fondos documentales, archivos, etc.) que en
general es llevada adelante con grandes riesgos. Desde esta mirada, también se
pone en cuestionamiento los estandares de validacion de la evidencia que dejan
fuera el contexto de produccion de documentos y testimonios, para, en cambio,
tener en cuenta la determinacion que producen factores como los recursos exis-
tentes o los mecanismos de disputa utilizados para discutir con las autoridades.
Por otra parte, la ponderacion de los argumentos que deslegitiman la evidencia
puede ser el punto para desentrafiar los patrones estructurales con los que se invi-
sibiliza a las victimas, las problematicas de las instituciones que deberian realizar
investigaciones independientes y eficaces, y la incidencia del tratamiento de los
hechos en la opinion publica, especialmente de los medios de comunicacion.

1. HACER VISIBLE EL OCULTAMIENTO

Aunque el ocultamiento es un elemento comun a todas las violaciones a
los derechos humanos, la desaparicion forzada de personas conlleva la parti-
cularidad de que se sostiene a lo largo del tiempo en una negacion literal de su
existencia. En la definicion de Stanley Cohen se trata de “la desmentida laco-
nica de que ‘nada ha sucedido’. Sin responsabilidad interna y aislados del
escrutinio externo, no se requieren respuestas elaboradas. La contradecla-
racion interna es imposible, debido a los controles gubernamentales sobre la
informacion y los medios masivos de comunicacion” 2.

2 COHEN, Stanley, Estados de negacion: Ensayo sobre atrocidades y sufrimiento. Buenos
Aires, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UBA- British Council,
2006, p. 124.
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Este tipo de negacion, que plantea un contrasentido con la experiencia de
las personas, no es solo estructurante de la comision del crimen (la eliminacion
fisica de las personas clasificadas como enemigos). Los sistemas de terrorismo
de Estado, ademas, otorgan un sentido ptblico a esa contradiccion entre lo que
sucede y lo que la palabra oficial esconde haciendo un uso estratégico de la
incertidumbre. El mayor esfuerzo de los autoritarismos ha sido empujar la ex-
periencia social hacia el espacio privado, "enterrar la memoria profundamente
dentro del individuo, para asi crear mas temor y una incertidumbre en la cual la
realidad y lo onirico se entremezclan" °.

El proceso de imposicion del terror en Argentina, hizo uso de este mecanis-
mo de negacion e inscribid los hechos violentos en procedimientos y tramas bu-
rocraticas afianzadas, “rutinas de trabajo —periodistico, tribunalicio y policial” .

Asi, en el caso de la desaparicion forzada de personas se combind el “se-
creto en su ejecucion y (la) negativa oficial sobre ésta y, al mismo tiempo, de
produccion y puesta en circulacion de cierto tipo de saber sobre el destino de
las personas trasladadas/desaparecidas, tendiente a generar terror como medida
para paralizar toda forma de resistencia” °. Esta produccion de negacion sobre
la desaparicion forzada nos permite analizar la forma en que las practicas buro-
craticas y la violencia de Estado se modelan mutuamente °.

En el escenario argentino de los 70, la negacion literal de la existencia de
las victimas trajo consigo la figura de un sujeto sin derechos, alguien que no
respondia ante la justicia y por el que el Estado no tenia obligaciones. ;Coémo
se enfrento esta primera y brutal negacion? El punto de inicio fue convertir algo
que era impensable en un hecho que revistiera sentido, pasar de lo incierto a la
obviedad compartida 7. Asi, esta produccion de verdad-develamiento fue una
herramienta del movimiento de derechos humanos (MDH) en su lucha contra
el régimen.

La sistematizacion de los nombres de las victimas en listados o ndminas
fue una de las primeras acciones que permitid poner en escena en el ambito

3 TAUSSIG, Michael, Un gigante en convulsiones. El mundo humano como sistema
nervioso en emergencia permanente, Buenos Aires, Gedisa, 1995. p. 45.

* TISCORNIA, Sofia. “Derechos humanos, seguridad y publicidad del crimen: Desocultar
la verdad”, Encrucijadas, vol. 25, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2004, p. 1. Dispo-
nible en: http://repositoriouba.sisbi.uba.ar/ [(ltima consulta: 18-05-2023].

5 FONT, Enrique. “Confrontando los crimenes del Estado. Poder, resistencia y luchas al-
rededor de la verdad: las Madres de Plaza de Mayo”, en GANON, Gabriel, FONT, Enrique y
SAGARDUY, Ramiro (coord.), Orden o justicia: el falso dilema de los intolerantes, Rosario
(Espafia), Juris, 2000, pp. 51-106.

*SARRABAYROUSE OLIVEIRA, Maria José. “Investigaciones judiciales, investigacio-
nes antropoldgicas. De como el oficio antropoldgico interviene en la reconstruccion de casos”,
Cuadernos de Antropologia Social, vol. 45, Instituto de Ciencias Antropolégicas FFyL-UBA,
Buenos Aires, 2017, pp. 37-50, en p. 47.

" GATTI, Gabriel. “Prolegdémenos. Para un concepto cientifico de desaparicion”, en GAT-
TI, Gabriel (ed.), Desapariciones. Usos locales, circulaciones globales, Bogota, Siglo del Hom-
bre-Uniandes, pp. 13-32, en p. 15.
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publico una imagen del crimen. En su doble aspecto, el "nombre" es definitorio
de lo humano y a la vez un requisito esencial del procedimiento burocratico ®.
El nombre, como fundamento y reconocimiento de la existencia se encuentra
vinculado con la problematica en torno de la muerte y la desaparicion, pero
también con el reclamo de justicia.

Asi, la construccion de listados seria prontamente una herramienta para
peticionar ante las autoridades exigiendo respuestas, alimentar acciones judicia-
les y realizar publicaciones (solicitadas en los medios, cuadernillos o folletos) °.
En suma, para convertir a ese “otro” desaparecido en un sujeto con derechos.

De acuerdo con el testimonio de Emilio Mignone, la primera solicitada
reclamando por el paradero de personas detenidas desaparecidas se realizo en
1977. A partir de la actualizacion de datos con nuevas denuncias, en julio de
1978 los ODH solicitaron una audiencia al Ministro del Interior Albano Har-
guindeguy para discutir lo que sucedia y encontrar una respuesta a los pedidos
de informacion sobre el paradero de quienes habian sido detenidos por fuerzas
armadas o policiales. Le reclamaron por “los problemas que suscita la correcta
confeccion de una némina sumamente extensa de personas cuya desaparicion
fuera denunciada” '°. En diciembre de ese mismo afo, la CSJN resolvio el Ha-
beas Corpus Colectivo Pérez de Smith (HCC), en el que se solicitaba que el
maximo tribunal tutelara el derecho a la vida de 1542 casos de desaparecidos,
argumentando que la masividad demostraba una situacion de efectiva privacion
de justicia. La CSJN rechaz6 el HCC, pero se dirigié al Poder Ejecutivo para
que investigue “... el paradero y la situacion de las personas cuya desaparicion
se denuncia judicialmente, y que no se encuentran registradas como detenidas,
a fin de que los magistrados estén en condiciones de ejercer su imperio consti-
tucional...” !, El fundamento de esta decision aceptaba que de confirmarse un
contexto generalizado de ocultamiento de informacion a los jueces (teniendo
en cuenta las reiteradas negativas oficiales), podria configurarse la efectiva pri-

8 TAUSSIG, Michael, op. cit.

% Sobre las técnicas de procesamiento de informacion puede consultarse la tesis de maes-
tria de Lorena Balardini: Estrategias de produccion de informacion de las organizaciones de
derechos humanos en Argentina. Los usos de la sistematizacion y la estadistica en la busque-
da de verdad y justicia. Tesis presentada para obtener el titulo de magister en Investigacion en
Ciencias Sociales en la Universidad de Buenos Aires. Defendida y aprobada el 27 de octubre
de 2015. Disponible en: https://www.academia.edu/24525189/Tesis_de maestr%C3%ADa_Es-
trategias_de producci%C3%B3n_de informaci%C3%B3n_de las_organizaciones de DDHH
en_Argentina._Los_usos_de_la_sistematizaci%C3%B3n_y_la_estad%C3%ADtica_en_
la_b%C3%BAsqueda_de_verdad_y_justicia [Gltima consulta: 18-05-2023].

10“Solicitan intervencion directa de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para hacer
cesar una situacion de efectiva privacion de justicia que afecta a los peticionantes” Escrito pre-
sentado en la Causa 12.102 “N.N s/Instigacion al falso testimonio”, 18 de enero de 1980. Archivo
Institucional Centro de Estudios Legales y Sociales CELS.

T CSIN, HCC Pérez de Smith, Ana Maria y otros, (18/4/1977, Fallos: 297:338 - 20/71978,
Fallos: 300:832 —21/12/1978, Fallos: 300:1282 — 8/11/1979 — 26/12/1980, Fallos: 302:1680).
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vacion de justicia, aunque “por causas totalmente ajenas a los jueces, a cuyo
alcance no esta poner remedio”. 2

Asi, la CSIN ponia en palabras aquello que hasta entonces era sistemati-
camente negado, abriendo una discusion publica sobre la responsabilidad del
Poder Ejecutivo y sobre los limites jurisdiccionales del maximo tribunal. El
HCC se constituyd en una herramienta para la estrategia de litigio de los ODH
vinculada a “quebrar el temor que la intimidacion y la agresion habian he-
cho cundir en sectores de abogados y estimular asi las apelaciones al poder
judicial.” 13

Durante el afio 1979, se discutiria la publicacion de una nueva lista, esta
vez, una accion vinculada a la visita in loco de la Comision Interamericana
de DDHH que finalmente se realizaria en el mes de septiembre. La solicitada
¢;Donde estan? 5581 desaparecidos, fue elaborada a partir de las denuncias que
registraban los ODH y que se encontraban en sus archivos. El extenso listado
estaba encabezado por unos breves parrafos del escrito presentado en el Habeas
Corpus Colectivo Pérez de Smith (HCC) '“. Emilio Mignone " relata que:

[...] cuando en el 77 publicamos la primera solicitada en los diarios
La Prensa y La Nacion con mil cien firmas, fue una cosa espectacu-
lar, nadie en el pais pensaba que habia mil desaparecidos; después
el gobierno ya le dijo a los diarios que no publicaran mas. En 1979
ibamos a publicar un folleto; ahi ya habia cuatro mil; [...] Me acuer-
do que yo fui para que lo imprimiera al Buenos Aires Herald, Cox
lo hubiera hecho, pero era el director del diario, no su dueio, y el
dueio de la empresa no se atrevio, nadie se atrevia. Entonces me dice
(por qué no van a la imprenta Alemann? [...] Fui y hablé... entré,
traté con el gerente que era un suizo aleman: nos mandan del Buenos
Aires Herald para imprimir esto; jah! muy bien, bueno ;cuanto es?
Tanto, tanto, tanto, hicimos la cuenta, pagamos, todos contentos. Lo
imprimen, teniamos que retirarlo me acuerdo un miércoles; el sabado
recibimos unos llamados angustiosos de este sefior, la policia habia
allanado la imprenta, habia secuestrado todo [...] si no hubiera sido
la imprenta Alemann incendian la imprenta, pero como era Alemann
hicieron el procedimiento ' [...] eso tuvo una enorme importancia:

12.CSJN, 21 de diciembre de 1978, Fallos: 300:1282

13 “Sesion del Consejo de Presidencia de la Asamblea Permanente por los Derechos Huma-
nos”. Diciembre de 1979. Archivo APDH.

14 CSIN, 21 de diciembre de 1978, Fallos: 300:1282

15 Emilio Mignone fue un abogado y educador, padre de Monica Mignone, detenida-des-
aparecida el 14 de mayo de 1976, integrante de la Asamblea Permanente por los Derechos Huma-
nos (APDH) y del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).

16 La Imprenta Alemann era propiedad de la familia del Secretario de Hacienda de la dicta-
dura entre 1976 y 1981, Juan Alemann.
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a partir de alli, por causa de esa lista, el gobierno no pudo decir que
no habia desaparecidos. Videla primero decia en la Argentina no es
cierto que haya desaparecidos, y después decia son unos pocos, pero
habia cuatro mil denuncias .

En marzo de 1979 se presenté una denuncia ante la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos por 4381 victimas que fue admitida en abril '®. La
intervencion de la CIDH implicaba la posibilidad de documentar una mayor
cantidad de hechos y transformarlos en una denuncia internacional .

El allanamiento a los talleres Alemann y CIA S.A. se realizo el sabado 28
de julio de 1979 * en cumplimiento del Decreto que prohibia “la distribucion,
venta, circulacion y reproduccion, parcial o total, por cualquier medio, en todo el
territorio nacional de la publicacion...” 2. Sin embargo, el decreto entrd en vigor
con posterioridad: el 6 de agosto. La medida aludia a razones de orden y seguri-
dad publicos, pues la lista revelaba “contenidos destinados a crear en la opinion
publica un estado de inseguridad valiéndose de presunciones que pretenden im-
putar procedimientos inaceptables a la fuerza ptblica. Que las graves impreci-
siones, inexactitudes y acusaciones indirectas contra la fuerza publica realizadas
sin individualizacion de responsable, contribuyen sin duda a mantener, agravar o
expandir las causas que dieron lugar a la declaracion del estado de sitio”.

Para completar la trama judicial, los dias 10 y 14 de agosto de 1979 se
realizaron allanamientos en las sedes de APDH, LADH, FADERAP y MEDH.
En ellos se secuestraron carpetas, formularios, listados y otros materiales docu-
mentales y se detuvo a una joven asistente en FADERAP que colaboraba en la
toma de testimonios y la escritura de los habeas corpus. El expediente judicial
fue caratulado como “NN s/Instigacion al falso testimonio” pues se investigaba
una posible instigacion a proporcionar informaciones falsas 2.

7 Entrevista a Emilio Mignone realizada por Michael Schifter. 1985. Mimeo. Archivo Ins-
titucional Centro de Estudios Legales y Sociales CELS. 1985. Mimeo.

18 Caso 3790, Argentina. La peticion fue presentada por los que entonces formaban el
Grupo de Abogados de Apoyo a la Asamblea (GAAAP) que luego fundarian el CELS. Archivo
Institucional Centro de Estudios Legales y Sociales CELS, Correspondencia Institucional, Carta
recibida de la CIDH, 17 de abril de 1979.

1 BASUALDO, Guadalupe. Movilizacion legal internacional en dictadura. La visita de la
CIDH y la creacion del CELS, Buenos Aires, TeseoPress, 2019, p.101.

2 Juzgado Nacional de lera instancia en lo criminal y correccional N.° 2 de la Capital Fe-
deral. Juez Federal Martin Anzoategui, Secretaria N.° 6, a cargo de Guillermo Arecha.

! Decreto PEN 1829/1979, BORA 24221, 6 de agosto de 1979.

22 De acuerdo con testimonios de la persona detenida y otros miembros de los ODH (reali-
zados para esta investigacion), el incidente se produjo cuando una madre de una victima presentd
ante el juzgado federal, un recurso de habeas corpus por su hija desaparecida en 1976. Esta madre
habia acudido a FADERAP donde la habian asesorado sobre como presentarlo utilizando un mo-
delo redactado por los abogados de la APDH. Los formularios donde se registraban los hechos
dividian los denunciantes entre aquellos que habian visto el operativo de detencion y quienes no
lo habian visto y referian a ¢l por terceros. En este caso, frente a la requisitoria del tribunal de
ratificar la denuncia, la denunciante afirmé que habia utilizado el formulario que le habian dado
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Cuando en septiembre de 1979 la CIDH realizo la visita in loco a nuestro
pais se entrevistod con el juez, quien fundamentd sus dudas sobre la veracidad
de los habeas corpus porque “las denuncias tenian similares caracteristicas”.
Agrego que la investigacion se inicio para “clasificar o analizar” la informacion,
y que en este marco habia remitido la documentacion secuestrada a la Policia
Federal para solicitarles estudios “técnicos” de uso y costumbre en el poder
judicial. Culminé pues, objetando la actividad de registrar y elaborar listas dado
que, en sus palabras, el asesoramiento a los familiares “obstaculiza la justicia y
provoca un desgaste judicial” y el motivo del asesoramiento era “presionar a las
autoridades nacionales e impresionar a los organismos internacionales” 23

Desde el aspecto judicial estos procedimientos fueron independientes al
allanamiento producido en el marco del Decreto 1829/79. Sin embargo, se en-
contraron estrechamente vinculados como caso publico por sus repercusiones y
por los actores intervinientes. Serian parte ademas de discusiones que tuvieron
lugar algunos afios después en otros allanamientos y detenciones a defensores
de derechos humanos. Un repaso por estos casos permite ver la importancia que
la dictadura otorgaba al registro de informacién y su publicaciéon pues cuestio-
naba el eje de la estrategia del terror: el limite entre lo que se sabe y se dice o no
se dice como mecanismo para generar miedo en la poblacién. Las publicaciones
con los nombres de las victimas contravenian la retorica oficial de la negacion
literal y producian preguntas sobre las responsabilidades del Estado.

En este marco es que el expediente judicial se configuré como un esce-
nario_institucional donde discutir aquello que era silenciado. La presentacion
del HCC Pérez de Smith en 1978, por ejemplo, se dirigié a discutir con las
autoridades la existencia misma del estado de terror. En cuanto a la produccion
de informacion, el eje de la presentacion era la magnitud de los hechos y por
ello, se requeria contar con una némina con datos basicos, aunque estrictamente
chequeados. De forma muy diferente, otras presentaciones como las de los ca-
sos testigo se dirigieron a discutir las particularidades del sistema de terror o los
patrones sistematicos con los que se desarrollaba. Para realizarlo era necesario
contar con algunos pocos hechos singulares pero que fueran representativos. La
informacién de base siguid siendo la misma, pero, tal como lo plantea Calveiro,
del momento en el que el testimonio produce la ruptura del silencio, se pasa a
otro en el que incluso provoca reconocimientos sociales y verdades juridicas .

Por tltimo, cabe destacar que la estrategia de litigio partia de entender que
el sistema represivo se ejecutaba desde las practicas burocraticas y sostenia una

en FADERAP sin darse cuenta que no correspondia a su caso. Esta diferencia en el testimonio
(testigo directo/por terceros), abrid en el juez dudas sobre su relato.

% CIDH, Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Argentina, 1980, p.
286. Accesible en version digital en: http://www.cidh.org/countryrep/Argentina80sp/indice.htm.
[Gltima consulta: 18-05-2023].

2 CALVEIRO, Pilar. “Testimonio y memoria en el relato historico”, Acta Poética, vol. 27,
nim. 2, otofio 2006, pp. 65-86.
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“ficcion de una justicia independiente” . Accionar en el ambito juridico, en-
tonces, requeria cierto tipo de informacion que en términos penales pudiera ser
parte del proceso judicial y determind la tarea de documentar los casos a partir
de este criterio.

Los propios servicios de inteligencia diferenciaron conceptualmente estas ta-
reas al informar sobre las actividades de los ODH en torno a la visita de la CIDH:

Sobre la organizacion de la nutrida y documentada informacion refe-
rida a transgresiones que realizan autoridades de nuestro pais que hay
en la Asamblea, la labor se viene centrando en la recopilacion de an-
tecedentes, sobre personas detenidas, secuestradas, desaparecidas, que
han sido objeto de apremios, por las propias victimas o sus familiares y
son instrumentalizados en actas ante escribano publico, con lo que ad-
quieren valor testimonial. En dichos documentos no s6lo consignan los
nombres de los damnificados, sino ademas todas las circunstancias que
rodean el episodio, poniendo especial énfasis en detalles que puedan te-
ner alguna significacion, marcas, modelos, color y patente de vehiculos
intervinientes, uniformes de personal interviniente, nombres que pudie-
ran haberse oido y/o proporcionado de dicho personal, identificacion
de lugares de detencion, nombres de personal que haya atendido a pos-
teriori los reclamos de familiares de las victimas, expresiones por ellos
vertidas. Presentando este material ante la OEA, con esta modalidad, se
espera dar valor testimonial que supere lo que se ha hecho hasta ahora,
es decir la presentacion de listas de nombres que tienen menos fuerza o
son desvirtuadas por las autoridades .

REFLEXIONES FINALES

La tarea de documentar graves violaciones a los derechos humanos se rea-
liza en el marco de estrategias especificas que llevan adelante los actores sociales
e institucionales de acuerdo con variados elementos como las necesidades de la
coyuntura, los recursos con los que cuentan y las redes de alianzas disponibles.

Nombrar y mostrar la existencia de los crimenes suele ser uno de los pri-
meros objetivos cuando se enfrentan crimenes basados en la clandestinidad. En
este caso, ponerlos en evidencia permite discutir la dislocacion entre el discurso
oficial y la realidad producida por el negacionismo .

2 SARRABAYROUSE OLIVEIRA, Maria Jos¢, Poder Judicial y dictadura: el caso de la
Morgue Judicial, Buenos Aires, Ediciones del Puerto y CELS, 2011.

26 Documentos desclasificados DIPBA, 13227, Mensaje Nr. 07013 26/03/1979. Citado en
BASUALDO, G. op. cit.

27FOUCAULT, Michel, Historia de la Sexualidad. Tomo 1 La voluntad del Saber. México,
Siglo XXI, 1995.
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En el caso argentino, la estrecha vinculacion entre verdad y justicia deter-
mind que la tarea de evidenciar implicara revelar o demostrar lo que sucedia
discutiendo al mismo tiempo el alcance del tratamiento judicial que se le daria.
Asi, a través de la sistematizacion de informacion utilizada en los procedimien-
tos judiciales se puso en juego la relacion entre el decir veraz y el decir justo.
En este sentido, “el acto de decir la verdad” resulté una herramienta de disputa
destinada a restaurar la justicia 2,
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IMPUNIDAD Y RECONSTRUCCION DEL ESTADO: REFLEXIONES
SOBRE LA EXPERIENCIA GRIEGA TRAS LA DICTADURA

Por DESPINA SINOU *

Resumen:

La reconstruccion del Estado griego, a la caida de la dictadura de los coroneles
que asolo el pais entre 1967 y 1974, se baso en gran medida en una cierta idea de olvido.
Una vez pronunciadas las sentencias, tras los juicios de los principales dirigentes, la
vida politica y social reanudo su curso, dejando muchas zonas grises y sobre todo
muchos casos sin resolver, responsabilidades no imputadas, victimas privadas de
reparacion. Un patron de impunidad, herencia de la Ocupacion y de la guerra civil,
parecio instalarse, perpetuando un sentimiento de injusticia hacia las victimas pero
sobre todo hacia la memoria colectiva y la de las generaciones futuras. Buceando en
la pequeria y gran historia, este estudio ofrece claves para comprender el fenomeno,
en particular desde la perspectiva de la doctrina de la responsabilidad, y analiza los
remedios propuestos por la moderna doctrina de la justicia transicional.

Palabras clave:

Justicia transicional, impunidad, reconstruccion del Estado, Grecia, tortura,
dictadura.

IMPUNITY AND STATE REBUILDING: REFLECTIONS ON THE
GREEK POST-DICTATORSHIP EXPERIENCE

Abstract:

The reconstruction of the Greek state, at the fall of the dictatorship of the colonels
which raged in the country between 1967 and 1974, was largely based on a certain idea
of oblivion. Once the sentences were pronounced, following the trials of the main leaders,
political and social life resumed its course, leaving many gray areas and above all many

* Profesora adjunta (Maitre de conférences) de Derecho Publico, Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales (UFR DSPS), Universidad Sorbona Paris Norte (USPN). Vicedeca-
na de Relaciones Internacionales e Institucionales (UFR DSPS - USPN). Codirectora del Méaster 2
en Ciencias Politicas, Cooperacion Internacional y ONG (UFR DSPS - USPN). Investigadora del
Instituto de Derecho Publico, Ciencias Politicas y Sociales (IDPS - USPN).
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unresolved cases, responsibilities not imputed, victims deprived of repair. A pattern of
impunity, a legacy of the Occupation and the civil war, seemed to set in, perpetuating
a feeling of injustice towards the victims but above all towards the collective memory
and that of future generations. Diving into the small and the big history, this study
offers keys to understanding the phenomenon, particularly from the perspective of the
doctrine of responsibility and analyzes the remedies put forward by the modern doctrine
of transitional justice.

Keywords:

Transitional justice, impunity, State rebuilding, Greece, torture, dictatorship.

INTRODUCCION

Poco antes de la proclamacion de las elecciones, al amanecer del 21 de abril
de 1967, Atenas, la capital griega, se despierta con el ruido de tanques blindados
que invaden las calles. En la radio suenan canciones militares en bucle. El trafico
esta totalmente prohibido. Una joven que se atreve a advertir a uno de estos tanques
es inmediatamente ejecutada por su conductor. Se llama Maria Kalavrou, tiene 24
afios y serd la primera de una larga lista de victimas de un régimen sangriento, que
durara siete afios, dirigido por una banda de coroneles discretamente orquestada
por los servicios secretos de Estados Unidos y cuyos jefes son Georgios Papa-
dopoulos, Stylianos Pattakos y Nikolaos Makarezos. Durante estos largos afios,
conocidos como los "afios de yeso" —en referencia a una frase caprichosa utilizada
por Papadopoulos en uno de sus inaudibles discursos diarios—, la cuna de la de-
mocracia sera escenario de todo tipo de violaciones de los derechos humanos y
del Estado de Derecho, como persecucion de disidentes politicos, desapariciones
forzosas y tortura generalizada en instalaciones de la policia militar especialmente
equipadas. Un intento de asesinar al tirano fracasé por poco en 1968. El respon-
sable, el héroe de la resistencia Alekos Panagoulis, fue incomunicado, torturado
salvajemente y dado por muerto. Dos revueltas estudiantiles sucesivas, la primera
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Atenas, en febrero de 1973, y la
segunda, mas importante, en la Politécnica de Atenas, en noviembre de 1973,
con decenas de victimas, dieron la puntilla al régimen autoritario. El 24 de julio
de 1974, los militares entregaron el poder a Constantino Caramanlis, un antiguo
primer ministro que habia regresado del exilio en Paris. El referéndum celebrado
en diciembre del mismo afio confirmo la eleccion del pueblo a favor de la aboli-
cion de la monarquia y la instauracion de una democracia parlamentaria. Los altos
cargos de la Junta fueron condenados a cadena perpetua al afio siguiente.

Desde el primer periodo tras la caida de la dictadura, surgieron dos tendencias
antindmicas en el discurso ptblico. En efecto, mientras que la necesidad de justicia
y reparacion para las victimas de un pueblo maltratado fue ampliamente subraya-
da, el deseo de reconstruir un Estado democratico sobre la base del apaciguamiento
de las pasiones y la reconciliacion politica condujo a las instituciones a una via
intermedia, reflejada en la rapida organizacion de juicios para los principales res-
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ponsables y en una tendencia a dejar el resto de los hechos y sus autores al azar
del olvido o incluso de la impunidad. Este proceso inacabado de justicia que esta
en la base de la reconstruccion del Estado griego posterior a la dictadura plantea
interrogantes sobre su adecuacion a los principios que rigen una democracia mo-
derna y su compatibilidad con los grandes principios del Derecho Internacional. A
continuacion, intentaremos dar algunas respuestas a estos interrogantes.

1. FRAGMENTOS DE LA HISTORIA
1.1. La primera historia

El hombre de la historia es un conocido animador griego. Tiene lo que llama-
mos "la cabeza para el trabajo". Lo vimos por primera vez hace tres afios, durante
la gira de una obra de teatro para la que mi compaiero, compositor, habia escrito la
musica. Sociable y simpatico, congeniamos enseguida. A todo el mundo le encanto
su humor corrosivo, sus anécdotas sobre el mundo, sus salidas picantes... Y por su-
puesto su coreografia, que combina prodigiosamente la sobriedad clésica del gesto
con la fluidez de una puesta en escena moderna de una tragedia antigua, atemporal
por definicion. Al final de la gira, pasa por nuestra casa de Atenas para tomar un
café y recoger algunas partituras. Por eso, cuando nos lo encontramos meses mas
tarde, durante un almuerzo, le pedimos gustosamente que nos acomparie. Se sienta
con nosotros, pero no come; cuida su figura. A sus setenta afios, conserva un cuerpo
atlético. Oftrece los pocos trozos de salchicha que tiene a su perro, que parece apre-
ciarlo. Esta encantado de volver a vernos. Tranquilo, nos habla de su infancia en el
orfanato, con los "nifios perdidos" de padres desconocidos, esos nifios no deseados
que a menudo sirven de objeto de deseo para los encargados de cuidarlos... Acaba-
ra siendo adoptado por una prostituta y su proxeneta. Esta contento de tener por fin
una verdadera familia. Quiere ser actor y supera con €xito el examen de ingreso en
el Conservatorio Nacional de Arte Dramatico. Trabaja con los mejores del género
—amediados de los afios 60—y nos cuenta como es rechazado amablemente cuando
declara su amor a una de las mayores estrellas masculinas de la época, que sin em-
bargo ama demasiado a las mujeres... Nos encanta y pensamos que tenemos suerte
de conocer a un personaje que vivio la "edad de oro" del teatro en nuestro pais.

Por la noche, cuando llego a casa, navego vagamente en mi celular. Por pura
curiosidad busco su nombre. La segunda entrada se titula ";Como se "fabricaban"
torturadores durante la Junta?". Sospecho que fue victima de torturas en los calabo-
zos del EAT-ESA !, el cuartel general de la policia militar de la Junta, escenario de
las peores practicas de tortura, salidas directamente de los laboratorios de la CIA.
Sospecho que fue un resistente durante la dictadura de los coroneles y le admiro
aun mas. Salvo que hay algo que no cuadra en lo que estoy leyendo:

" EAT-EXA: acréonimo de Departamento Especial de Investigacion de la Policia Militar
Helénica, creado en 1951, es decir, tras el final de la guerra civil, y mantenido hasta la caida del
régimen de los coroneles en 1974.

189



IMPUNIDAD Y RECONSTRUCCION DEL ESTADO: REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA GRIEGA
TRAS LA DICTADURA
DESPINA SINOU

Nos golpearon sin piedad, nos patearon, nos pisotearon... Me senti
como un prisionero en todo esto. Llegamos frente al regimiento. Cuan-
do les dije que era actor, éste fue un detalle que les intrigd y empeza-
ron a pegarme mas fuerte. Y empezaron a preguntarme, por ejemplo:
";eres comunista? jeres maricon? jqué eres? Habia seis educadores
que tiraban de mi, uno me tiraba al otro, me tiraban al suelo, me pisa-
ban...". Estas palabras no son las de un preso. Pertenecen a un antiguo
torturador de EAT-ESA, que describe lo que padecié durante su "edu-
cacion" de tres meses, durante el periodo en que fue transformado de
soldado en servicio militar a torturador. Esta persona es S.P. 2.

Este testimonio citado en el articulo procede de un documental danés titu-
lado Your Neighbour's Son: The Making of a Torturer, realizado en 1976, dos
afios después de la caida de la dictadura °. En el cartel de la pelicula, un apuesto
joven con barba sostiene una foto suya en uniforme militar. Miro la foto. Reco-
nozco sus rasgos. Con la poca voz que me queda, balbuceo: hemos recibido en
casa a un torturador del EAT-ESA. Para una nifa nacida, como yo, durante la
dictadura, criada al ritmo de los discursos de Georgios Papadopoulos —el lider
de esta banda de criminales que asesind a mi pais— el shock es terrible. ;Como
hemos llegado hasta aqui? ;Como ha conseguido esta gente diluirse en el olvido
colectivo, no rendir nunca cuentas de su pasado delictivo y disfrutar incluso de
los beneficios de una carrera sin avergonzarse? /Y qué quedara de todo esto?
(Qué version de la historia legaremos a las generaciones futuras?

1.2. Segundo piso

Loucas Sinos
(Foto propia de D. Sinou)

2 ";Coémo se "hacian" los torturadores durante la Junta?", https://www.oneman.gr/lon-
greads/yours-son-neigbor-xounta-1967-eat-esa. Extracto traducido del griego por la autora.

3 PEDERSEN FLINDT, Jorgen, STEPHENSEN, Erik, Your Neighbour's Son: The Making
of a Torturer, Dinamarca / Grecia, 1976,

https://vimeo.com/180489669?embedded=true&source=video _title&owner=19550591,

https://www.youtube.com/watch?v=eRLNRhJCN7Y.
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Este hombre de ojos penetrantes y rasgos marcados por el tiempo se llama
Loucas Sinos. Nacido con el siglo, tenia 67 afios en abril de 1967. Tres afios
antes, fue llevado a hombros por sus conciudadanos la noche de su triunfal
eleccion como alcalde de su municipio, en la region griega de Lamia, con un
asombroso resultado del 70% en la primera vuelta. Democrata de conviccion
y ferviente antirrealista, este mecanico pionero convertido en agricultor a su
regreso del frente por la fuerza de la historia y de su clase, supo inspirar res-
peto y confianza, aglutinando a su alrededor los votos tanto del centro demo-
cratico como de la izquierda comunista. Fiel al gobierno centrista de George
Papandreou, se opuso a los "apodstatas", un punado de diputados del partido diri-
gidos por Constantine Mitsotakis (padre del actual Primer Ministro de Grecia),
que derrocaron al gobierno elegido democraticamente, allanando el camino
para el golpe de Estado de los coroneles al amanecer del 21 de abril de 1967. Al
negarse a jurar lealtad al nuevo régimen, el alcalde fue detenido en plena noche,
encarcelado, humillado y perseguido, con la complicidad activa de algunas figu-
ras conocidas de la policia, la gendarmeria y la Iglesia —ese "Estado paralelo”,
que se remonta a los regimenes dictatoriales de los afios 30, sobrevivié durante
la Ocupacion y la Guerra Civil y, por desgracia, nunca fue desmantelado . Le
pidieron que firmara la famosa "declaracion de arrepentimiento" para certificar
que no era comunista. No firmé; no tenia nada que demostrar, y menos ante
ellos. Fue destituido y enviado a casa bajo estrecha vigilancia. Agitado, un can-
cer relampago se lo llevara al cabo de unos meses. Sus informadores y tortura-
dores nunca seran llevados ante la justicia, nunca seran castigados. Algunos de
ellos haran carrera en las filas del partido de derecha que tomara el poder justo
después de la caida de la dictadura, en 1974.

Fallecido en mayo de 1969, Loucas Sinos no vivio la restauracion de la
democracia en su pais. Tampoco sus nietos. Yo naci dos afios después, en plena
dictadura. El era mi abuelo.

2. ELEMENTOS DE LA HISTORIA GENERAL

Mientras que la historia de la Grecia antigua es ampliamente conocida y
venerada, no suele ocurrir lo mismo con la historia de la Grecia contemporanea,
poco conocida fuera del pais o de un circulo cerrado de especialistas. Por ejem-
plo, no se suele mencionar que, por desgracia, en Grecia —un pais ya marcado
por la Segunda Guerra Mundial, que le costd 600.000 victimas, es decir, el diez
por ciento de su poblacion— las hostilidades no terminaron en 1945 como en
otros lugares.

*El papel de este "Estado paralelo", que a menudo servia de mano derecha a las conspira-
ciones criminales de Palacio y a los gobiernos que le eran déciles, fue notablemente relatado en
la novela Z de Vassilis Vassilikos, asi como en la pelicula homénima de Costa-Gavras, inspirada
en la historia real del asesinato del diputado pacifista Grigoris Lambrakis en 1963: VASSILIKOS,
Vassilis, Z, [1966], Atenas, Gutenberg, 2016; COSTA-GAVRAS, Constantin, Z, 1969.
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En efecto, mientras los alemanes abandonaban Atenas el 12 de octubre de
1944, dos meses mas tarde el centro de la ciudad se transformaba en un inmenso
campo de batalla, en una guerra asimétrica orquestada por el ejército britanico-
aliado. Los sangrientos sucesos de diciembre de 1944 —como se conocen mas
comunmente-—, comandados por el general britanico Ronald Scobie, dejarian
centenares de muertos, la mayoria de ellos fusilados a quemarropa en la plaza de
la Constitucion, justo delante del antiguo palacio real que hoy alberga la Vouli,
la Asamblea Nacional °. Grecia era objeto de un acuerdo secreto en el momento
de los hechos, y habia sido cedida a la esfera de influencia de los britanicos y
luego de Estados Unidos, para consternacion de la resistencia y de sus actores,
que eran esencialmente —si no exclusivamente— comunistas. Comenzaba asi
una encarnizada guerra civil que durd cinco afios entre las fuerzas comunistas,
con su historia de resistencia durante la Ocupacion alemana, y la derecha ultra-
conservadora en el poder, monarquica y colaboracionista —pero sin embargo en
el lado "correcto" de la historia, puesto que el destino de la pequeia Grecia ya
estaria sellado en Yalta, situdndola en el bando occidental. Artistas e intelec-
tuales de renombre, como Cornelius Castoriadis o lannis Xenakis, participaron
en estas batallas, este ultimo sacrificando media cara, gravemente herido por
una metralleta °.

A esto siguié un largo periodo de exacciones, deportaciones y torturas
generalizadas contra cualquier fuerza de oposicion y cualquier individuo sospe-
choso, con razon o sin ella, de ser una amenaza para el poder gobernante ’. Este
periodo continué mucho después del final de la guerra civil en 1949, es decir,
durante el periodo de la "democracia”, con la creacion de campos de deporta-
cién —en realidad, campos de exterminio fisico y moral— para los opositores
ideologicos, construidos en particular en las islas de Yaros, San-Eustrato, Leros
y Makronissos. En su poema titulado Borradores para Makronissos, el poeta
Titos Patrikios, quien fuera ¢l mismo deportado como muchos intelectuales de
izquierdas, describe su lugar de exilio con estas palabras:

5 Sobre los acontecimientos de diciembre de 1944 y la "Batalla de Atenas", véase en par-
ticular: KOSTOPOULOS, Tasos, Diciembre rojo: la cuestion de la violencia revolucionaria
[Koxravog Aexéuppng: To (itnuo ts emovootatikng Piag], Atenas, Bibliorama, 2016, (en griego);
CHARALAMBIDES, Menelaos, Los acontecimientos de diciembre de 1944, la batalla de Atenas
[Aexeupprove. 1944, n uéyn e AOyvag], Atenas, Alejandria, 2014 (en griego).

¢ El episodio se relata en el libro de TZOUVELIS, Spyros, Dias y noches de diciembre.
Testimonios [Mépeg ko voyteg tov Aexéufpn. Moprtopieg], Atenas, Kastaniotis, 2003, (en griego).
Los acontecimientos de diciembre de 1944 y, en particular, este trauma sufrido marcarian para
siempre no s6lo al hombre, sino también al artista Xenakis, inspirando en €l una novedosa téc-
nica compositiva; c¢f. GEORGIADIS, Sokratis, "lannis Xenakis, penseur en exil: réflexions sur
la dynamique du trauma", en DESMONS, Eric, SINOU, Despina (eds.), Penser en exil: les inte-
llectuels grecs en France (1945-1980), Revue frangaise de l'histoire des idées politiques, vol. 1,
p. 1,2023 (de proxima publicacion).

" El destino de los disidentes de izquierda durante este periodo se describe magistralmente
en la pelicula de ANGELOPOULOS, Theo, E/ viaje de los comicos [O Oiacog], 1975.
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Isla que ningun terremoto
devorara
tan larga como una aguja de piedra magnética ®.

Unas paginas mas adelante, el poeta grita su Deuda a los viejos camaradas
que no sobrevivieron a la tortura y a los malos tratos como ¢él:

Asi que la vida me fue dada como un regalo que no merecia
v el tiempo que me queda

es como una gracia que los muertos me han concedido
para que se los cuente °.

Estos campos siguieron funcionando sin interrupcion durante los siete
afios de dictadura de los coroneles, de 1967 a 1974, y s6lo se cerraron definiti-
vamente cuando se restableci6 la democracia en 1974. Entre 1949 y 1974, entre
los numerosos crimenes de Estado orquestados por los sucesivos gobiernos de
derecha, con la ayuda de oscuros mecanismos del "Estado profundo" y con
la complicidad del Palacio, hubo cuatro asesinatos de diputados de izquierda,
parcialmente o no esclarecidos, pero sobre los que las pistas revelan una impli-
cacion directa de los servicios de la CIA:

- El general Stefanos Sarafis, diputado y héroe de la resistencia contra
la ocupacion nazi como lider del Ejército de Liberacion del Pueblo Heleno
(ELAS), acribillado por un marine estadounidense mientras cruzaba una ave-
nida costera para ir a nadar con su esposa, en la riviera ateniense, en 1954.

- El médico pacifista Grigoris Lambrakis, diputado, acribillado por un
motorista tras su discurso en un mitin politico en Saldnica en 1963. Su ase-
sinato generd un movimiento de resistencia sin precedentes, encarnado en
particular en la organizacion de la "Juventud Lambrakis". La historia del
diputado inspir6 la novela Z de Vassilis Vassilikos y la pelicula homénima de
Costa-Gavras. '

- El periodista Giorgos Tsarouchas, diputado, torturado y asesinado por los
verdugos de la junta militar en 1968.

- Por ultimo, el héroe de la resistencia contra los coroneles, Alekos Pana-
goulis, detenido en régimen de aislamiento y salvajemente torturado durante
afios, elegido diputado al término de las primeras elecciones libres de 1974,
cuyo asesinato dos afios después de la caida de la dictadura se enmascaré como
un banal accidente de auto en los suburbios de Atenas. Su historia fue contada

8 PATRIKIOS, Titos, Poemas I, 1943-1959 [Tlounjuata A', 1943-1959], Atenas, Kihli,
2017. Los fragmentos de los poemas aqui citados han sido traducidos del griego por la autora.

9 {dem. Véase también SINOU, Despina, "Titos Patrikios ou la poésie retrouvée", Revue
Pheenix, N° 24, 2017, pp. 35-37.

10 Véase supra, nota 4.
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por su compafiera, la famosa periodista de investigacion italiana Oriana Fallaci,
en su libro Un hombre. "

Durante el mismo periodo, se produjeron muchos otros asesinatos sin re-
solver, desapariciones forzadas, ejecuciones sumarias y otros crimenes de Es-
tado sin que se hiciera justicia a las victimas ni a la memoria colectiva. Entre
ellos cabe citar:

- El asesinato sin resolver del periodista y corresponsal estadounidense en
Grecia, George Polk, en 1948.

- La ejecucion sumaria en 1952 de cuatro intelectuales y resistentes, Nikos
Beloyannis, Nikos Kaloumenos, Dimitris Batsis e Ilias Argyriadis, acusados
injustamente de traicion. A pesar del clamor mundial —se recuerda el famoso
dibujo de Picasso "El hombre del clavel", que representa a la mas famosa de las
cuatro victimas, Nikos Beloyannis—, los acusados no tuvieron un juicio justo y
fueron fusilados precipitadamente sin poder beneficiarse de ningiin indulto del
rey Pablo I, que se concedid facilmente en otros casos. La historia de Beloyan-
nis —quien fue uno de los jovenes lideres de la resistencia durante la Ocupacion
y un brillante dirigente del Partido Comunista Griego durante la Guerra Civil
y el posterior periodo de clandestinidad— ha sido objeto de una serie de libros,
estudios y peliculas, incluido el testimonio de su compaiiera, Elli Pappa, que fue
condenada a muerte con ¢l, pero cuya sentencia no se ejecutd porque acababa de
dar a luz a su hijo '2. Debido a la prolongada detencion de su madre, que final-
mente no fue puesta en libertad hasta 1964, este hijo fue criado por la hermana
de Elli Pappa, la famosa escritora Dido Sotiriou, que relatd los hechos en su
novela titulada Orden [Evtols], publicada en 1983. ?

- La ejecucion sumaria, en circunstancias turbias, en 1954, de Nikos
Ploumpidis, otro resistente intelectual y dirigente comunista, compaiiero de
Beloyannis. Su historia se cuenta también en la novela de Dido Sotiriou antes
citada.

- El asesinato, probablemente orquestado por la policia, del joven estu-
diante Sotiris Petroulas durante una manifestacion en Atenas contra la deriva
autoritaria del Palacio y el gobierno de los "apostatas", en 1965.

- El asesinato sin resolver del joven abogado y disidente Nikiforos Mandi-
laras, cuyo cuerpo aparecié ahogado en una playa de Rodas en mayo de 1967,
un mes después del golpe de Estado de los coroneles. Fue una de las primeras
victimas conocidas del régimen.

- El asesinato de Nikos Temponeras, profesor de matematicas de instituto
y activista comunista en Patras, a manos de un concejal y presidente de la sec-

" FALLACI, Oriana, Un uomo, Milan, Rizzoli, 1979. Véase también ARCHIVOS ERT
(Radio y Television Helénica), Homenaje a Alecos Panagoulis, Grecia, fecha desconocida,
https://www.youtube.com/watch?v=w1BKbS-AHq8&t=7s.

12PAPPA, Elli, Testimonios de un viaje [Moptopiec uog diadpourg], Atenas, Biblioteca del
Museo Benaki, 2010 (en griego).

13 SOTIRIOU, Dido, Orden [Evrols], Atenas, Kedros, 1983, (en griego).
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cion local del partido de derecha entonces en el poder, rodeado de milicianos de
extrema derecha, durante las manifestaciones escolares y estudiantiles de 1991.
Su asesino, inicialmente condenado a cadena perpetua, fue finalmente puesto en
libertad sélo siete anos después de los hechos.

3. IMPUNIDAD Y ASPECTOS DE LA RESPONSABILIDAD NACIONAL
E INTERNACIONAL

Los ejemplos citados de crimenes de Estado y de violaciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos forman parte de una practica de larga
data del Estado griego, que alcanzé su punto algido durante la dictadura de
los coroneles de 1967-1974, e incluso se extendié mas alla de forma cierta-
mente menos sistematica. Esta practica se ha beneficiado de un doble silencio,
incluso de una doble inercia complice. Un silencio y una inercia complice,
en primer lugar, por parte de la comunidad internacional, que toleré durante
muchos afios estas repetidas violaciones de las normas internacionales antes
de reaccionar a través de los mecanismos de garantia colectiva ya disponibles
a nivel internacional.

Es importante recordar aqui que la primera denuncia oficial de torturas,
desapariciones forzadas y otras violaciones de los derechos humanos cometidas
en territorio griego, especialmente durante la dictadura, fue la que dio lugar a
una solicitud presentada en 1968 por cuatro paises del norte de Europa ante la
antigua Comision Europea de Derechos Humanos del Consejo de Europa. Se
trataba del famoso "caso griego", una de las primeras solicitudes interestatales
que movilizaron el mecanismo de garantia colectiva del Consejo de Europa,
en la que Dinamarca, Noruega, Suecia y los Paises Bajos pidieron a la anti-
gua Comision que investigara las violaciones de una serie de disposiciones del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 por parte del régimen ins-
taurado tras el golpe de Estado de los coroneles de 1967 4. Las solicitudes, de
las que hubo dos (la primera examinada en 1968 y la segunda en 1970), llevaron
a la revelacion de violaciones masivas y flagrantes de los derechos humanos y
las libertades democraticas por parte del régimen de los coroneles y brindaron
la oportunidad de escuchar y expresar por primera vez las opiniones de las nu-
merosas victimas de la junta militar, Entre ellas se encontraban la actriz Kitty
Arseni, el escritor Pericles Korovessis y el oficial disidente del ejército Spyros
Moustaklis, que quedd hemipléjico como consecuencia de sus torturas .

14 KISS, Alexandre Charles, VEGLERIS, Phédon, "L'affaire grecque devant le Conseil de
I'Europe et la Commission européenne des droits de I'homme", Annuaire frangais de droit inter-
national, 1971, pp. 889-931.

15 Véase el libro autobiografico de KOROVESSIS, Pericles, The Method: A Personal Ac-
count of the Tortures in Greece [AvOpwmopivioxeg], Londres, Panther, 1970. Sobre la perversa
inventiva de los métodos de tortura de la Junta, recurriendo en particular al uso de la musi-
ca como instrumento para llevarla a cabo, véase PAPAETI, Anna, "Music, Torture, Testimony:
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El escandalo internacional provocado por la difusion de la amplitud de las
violaciones y la atrocidad de los métodos de tortura utilizados por los drganos
del régimen autoritario condujo a la retirada-exclusion de Grecia del Consejo de
Europa en 1969 —el pais se reincorporaria a la organizacion tras la restauracion
de la democracia en 1974. El "caso griego" sigue considerandose emblematico
hoy en dia, entre otras cosas porque dio a la antigua Comision la oportunidad
de definir el concepto de tortura y trato inhumano y degradante en virtud del
articulo 3 del Convenio.

El silencio o la inercia complice procedian también, por desgracia, de una
gran parte de los ciudadanos activos. En efecto, bastaba observar, a mediados de
los afios ochenta, que la mayoria de los profesores universitarios, incluidos los
de las facultades de Derecho, o bien habian sido nombrados durante el periodo
de la dictadura o bien eran complices pasivos de las practicas liberticidas del
régimen, mientras que algunos de sus colegas eran destituidos de sus puestos,
deportados o torturados, y sin que este pasado dudoso, por no decir otra cosa,
perjudicara el desarrollo de su carrera. Entre los académicos que se resistieron
—y que lo pagaron con su carne— se encontraban Sakis Karagiorgas, a quien
amputaron una mano, Gerassimos Notaras, que fue salvajemente torturado y
detenido durante practicamente todo el periodo de la dictadura, Aristovoulos
Manessis y Dimitris Maronitis, quienes fueron destituidos de sus cargos, y
George Tenekides, rector de la universidad, que fue destituido de su cargo y
luego exiliado en Francia '°. Esta discrepancia entre doctrina y accion para una
parte significativa de la ¢lite intelectual y académica del pais suscita reflexiones
sobre el deber moral de los representantes de la ciencia y la doctrina, principal-
mente en el &mbito del Derecho y, en particular, del Derecho internacional de
los derechos humanos, donde la doctrina tiene un papel especial como fuente
subsidiaria de las normas juridicas .

En el ambito de la justicia, una practica sistematica, incluso sistémica, de
violacion de los derechos mas elementales por parte de las autoridades estatales
ha gozado de total impunidad durante décadas enteras, sin que la transicioén a un
régimen democratico moderno haya cambiado esta situacion.

De hecho, las victimas de la persecucion, disidentes o presos politicos,
nunca han podido beneficiarse de ninguna de las garantias fundamentales que
ofrecen los convenios y costumbres internacionales, como el habeas corpus,

Reopening the Case of the Greek Junta (1967-1974)", The World of Music (New Series), Vol.2,2013,
pp. 67-89.

16 Véase PREZAS, loannis, "Georges Ténékides (1910-1990)", https://www.sfdi.org/
internationalistes/tenekides/.

17Cf. SINOU, Despina, "Les auteurs du droit international des droits de 'homme en tant que
défenseurs de droits: réflexions sur une vision engagée de la doctrine juridique dans l'application
et I'évolution des normes de protection des droits de I'nomme", en Réciprocité et universalisme:

sources et régimes du droit international des droits de I'Homme, Mélanges en I'honneur du pro-
fesseur Emmanuel DECAUX (Collectif), Paris, Pedone, 2017, pp. 925-948.
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el derecho a un juicio justo, los derechos de defensa o la no imposicion de
la pena de muerte. Ademas, no se han respetado los principios humanitarios
que reservan una atencion especial a los antiguos "luchadores por la libertad",
reconociendo su situacion de vulnerabilidad. Para los afortunados, la inica sa-
lida era el exilio, impuesto o voluntario. Asi, tras los sucesos de diciembre de
1944, un pufiado de jovenes artistas e intelectuales griegos, bajo el impulso del
director del Instituto Francés de Atenas Octave Merlier y de su colaborador y
futuro sucesor Roger Milliex, se embarcaron en el buque Mataroa, becados por
el gobierno francés, para llegar a Parfis, tierra de asilo. Entre estos jovenes habia
nombres que hoy nos resultan familiares: Cornelius Castoriadis, Kostas Axelos,
Kostas Papaioannou, Nicolas Svoronos, Georges Candilis, Mimika Kranaki,
Matsie Hadjilazaros, Dimitris Chorafas, entre otros. Algunos de ellos nunca re-
gresaron a su tierra natal '®.

Por ultimo, en algunos casos, como el del célebre compositor [annis Xe-
nakis (condenado en rebeldia por "terrorismo politico" durante la guerra civil y
desposeido de la nacionalidad griega, que se refugio en Francia, donde perma-
neceria el resto de su vida), encontramos las consiguientes deficiencias del ré-
gimen de proteccion internacional: Xenakis tuvo el estatuto de apatrida durante
dieciocho afios, no obtuvo finalmente la nacionalidad francesa hasta 1964 y no
pudo regresar a Grecia hasta 1974 ; su condena sélo se levantaria en 1977 *.

4. ;QUE REMEDIOS PARA LA JUSTICIA TRANSICIONAL?

La experiencia de la Grecia posdictadura revela las ambigiiedades y los
limites de la justicia transicional, que desgraciadamente sigue siendo incipiente
en ese pais. Es interesante sefialar que so6lo se celebré un gran juicio, tras la
caida de la dictadura, contra los altos cargos politicos y militares y algunas figu-
ras destacadas de la policia y la gendarmeria que habian organizado las torturas
en centros especialmente disefiados para la ocasion. El resto de los implicados
—las "pequefias manos"— nunca fueron juzgados ni castigados; algunos incluso
"redimieron" su impunidad declarando que se habian arrepentido; es el caso del
protagonista de la primera historia relatada mas arriba. En el documental Your
Neighbour's Son: The Making of a Torturer, la figura central es Michalis Petrou,
un joven torturador, el mas sadico de todos, cuyo testimonio fue crucial durante
el famoso "Juicio a los torturadores de EAT-ESA", concluido en 1975. Ya estaba
en libertad cuando fue filmado en 1976; hoy lleva una vida tranquila en una isla

18 Véase especialmente KRANAKI, Mimika, Philhellenes [Dilélinveg], Atenas, MIET,
1998 (en griego). También KEDROS, André, L'homme a l'eillet : l'itinéraire d'un jeune intellec-
tuel grec dans la France des années 50, Paris, Robert Lafont, 1989.

19 SINOU, Despina, "The Xenakis Case under International Law: Aspects of Nationali-
ty, Transnationality, Vulnerability and International Responsibility", en GEORGAKI, Anastasia,
SOLOMOS, Makis et. al, Centenary International Symposium Xenakis 22, Atenas, Kostarakis
Scientific, 2022, pp. 493-500, https://xenakis2022.uoa.gr/proceedings/.
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griega. A excepcion de los méaximos dirigentes, condenados a cadena perpetua,
la mayoria de los torturadores condenados consiguieron escapar de la carcel, o
incluso del pais, con identidades falsas .

La reconciliacion, a menudo mediante la amnistia, debe ser un requisito
previo para la reconstruccion de un Estado democratico. El Movimiento Socia-
lista Panhelénico (PASOK, partido socialista), que llego6 al poder en 1981, pro-
cediod por ley al reconocimiento solemne de la Resistencia Nacional, es decir,
del papel de la izquierda comunista en la resistencia contra la Ocupacion ale-
mana, y luego contra la tutela britanica. Se ha iniciado timidamente un trabajo
de memoria que permite valorar en su justa medida las practicas criminales de
los colaboradores nazis, en particular los famosos "batallones de seguridad" que
sirvieron de milicias al ejército de ocupacion y cuyos juicios solo fueron suma-
rios en el periodo posterior a la guerra 2.

A pesar de la reivindicacion oficial de este deber de memoria, miles de ex-
pedientes policiales, cuidadosamente conservados durante muchos afios como
instrumento de control de la disidencia politica, fueron solemnemente quema-
dos en la terraza del Ministerio del Interior, por orden ministerial, en 1989 2,
Aun hoy, la historia de la guerra civil y la dictadura no forma parte del curriculo
educativo en ninguna etapa de la ensefianza nacional.

El olvido es un peligro real, sobre todo desde que el actual gobierno de
derecha se ha dedicado al revisionismo historico en los Gltimos afios, afirman-
do que la razon principal del golpe de 1967 fue la "discordia" que lo precedio,
una afirmacion que es un insulto a la memoria de todas las victimas, directas o
indirectas, eponimas o anénimas, del régimen. Varios intentos de reescribir la
historia estan bien orquestados por ministros en ejercicio de movimientos de
extrema derecha favorables a la dictadura, como el actual ministro del Interior,
antiguo lider de las juventudes fascistas, protegido del antiguo dictador y fiel
amigo de la familia Le Pen; o el Ministro de Educacion Nacional que, en un
discurso ante la Asamblea Nacional, defendi6 la tesis revisionista de que la
resistencia colectiva historicamente documentada e institucionalmente confir-
mada del pueblo griego contra la dictadura, asi como la decisiva contribucion
de la revuelta estudiantil de la Politécnica de Atenas en noviembre de 1973 a
la caida del régimen, pertenecen al ambito de la "mitologia politica", a pesar

2 ARCHIVOS ERT (Radio Television Helénica), Los juicios de los coroneles, el EAT-
ESA y el Politécnico, Grecia, 1975, https://www.youtube.com/watch?v=siZgCCJLRJg. También
THEODOSSOPOULOS, Theodossis, The Trial of the EAT-ESA Torturers (1967-1974), Grecia,
fecha desconocida, https://www.youtube.com/watch?v=hnQS7J--wzE.

2l KOUSOURIS, Dimitris, L 'histoire des proceés des collaborateurs en Greéce (1944-1949),
Paris, INALCO Presses, 2017. También KOSTOPOULOS, Tasos, Memoria autocensurada:
los "batallones de seguridad” y el nacionalismo de posguerra [H avtoloyoxpytévn pviun: Ta
TAypoTo acpoleiog kot 1 petamolepky e0vikoppoosvn], Atenas, Filistor, 2011 (en griego).

2 KARAMANOLAKIS, Vangelis, Un pasado indeseado. Los archivos de disidentes politi-
cos en el siglo XXy su destruccion [ Avem0ounto maperfov. Ot paKeLOl KOWVOVIKOV GPOVILATOV
otov 200 awdvo Kot 1) Kataotpoen Toug], Atenas, Themelio, 2019.
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de las decenas de muertos que se han documentado al final de cada sangrienta
represion .

El nuevo Estado griego nunca se reconciliara con su pasado y nunca sera
una democracia moderna de pleno derecho mientras no tenga el valor de cono-
cer la verdad sobre los acontecimientos historicos recientes, desde la guerra ci-
vil hasta la dictadura y mas all4, mientras oculte la palabra de las victimas y sus
familias, mientras se desprecie la memoria individual y colectiva. Si la repara-
cion adecuada de las victimas parece hoy improbable, el pleno conocimiento de
los hechos es un primer paso para garantizar la no repeticion de las atrocidades,
que todo pueblo necesita. En este contexto, los procedimientos y mecanismos
de justicia transicional tienen una importante contribucion que hacer, alli donde
las insuficiencias institucionales o la conveniencia politica hayan oscurecido la
verdad, impedido u obstaculizado la justicia o la reparacion sustancial del dafio
sufrido por las victimas y sus familias.

En su informe de 2020 “Procesos de memorializacion en el contexto de
violaciones manifiestas de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario: el quinto pilar de la justicia transicional” el Relator Especial de la
ONU sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion, Fabian Salvioli, subraya la necesidad de adoptar procesos de
memorializacion en los Estados que han sufrido ocupacion extranjera, guerras
civiles o regimenes autoritarios 2. La memoria es, segiin Salvioli, el quinto pilar
de la justicia transicional —los otros cuatro son la verdad, la justicia, la repara-
cion y las garantias de no repeticion.

De hecho, la experiencia de la Grecia contemporanea se corresponde bien
con esta necesidad de memorializacion, que deberia abordarse por iniciativa
del Estado. El establecimiento legislativo de una politica publica de memo-
rializacion es un deber para con las victimas de todos los periodos historicos
conflictivos, pero también un deber para con las generaciones futuras. Esta po-
litica debe incluir una sélida educacion a todos los niveles y la lucha contra los
fenémenos de revisionismo histdrico, desarrollando al mismo tiempo acciones
multidimensionales vinculadas al espacio publico, manifestaciones artisticas,
cobertura mediatica y conmemoraciones publicas en fechas importantes, como
recomienda el Relator Especial, mediante una sinergia con los distintos actores
de la sociedad civil.

2 SINOU, Despina, "Cofrades, 'confréres'y las costillas vivas de lamemoria" ["Zuvadeloot,
"ovvaderpot" kot ta (ovtavd maiddrio g pnung"], I Efimerida ton Syntakton, 12 de agosto de
2022, https://www.efsyn.gr/nisides/355355_synadelfoi-synadelfoi-kai-ta-zontana-paidakia-tis-
mnimis (en griego).

¢ Consejo de Derechos Humanos, 45° periodo de sesiones, El proceso de memorializacion
en el contexto de las violaciones graves de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario: el quinto pilar de la justicia de transicion, Informe del Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, A/HRC/45/45,
9 de julio de 2020.

199



IMPUNIDAD Y RECONSTRUCCION DEL ESTADO: REFLEXIONES SOBRE LA EXPERIENCIA GRIEGA
TRAS LA DICTADURA
DESPINA SINOU

La memoria viva es el antidoto definitivo contra la impunidad. Es la unica
forma de justicia que permanece cuando las victimas ya no estan. Es, en defini-
tiva, la garantia mas solida del "nunca mas", tanto para Grecia como para todos
los paises de la comunidad internacional .

BIBLIOGRAFIA

CHARALAMBIDES, Menelaos, Los acontecimientos de diciembre de 1944,
la batalla de Atenas [Askeufpirove. 1944, n udyn e AGnvog], Atenas, Ale-
jandria, 2014 (en griego).

FALLACI, Oriana, Un uomo, Milano, Rizzoli, 1979.

GEORGIADIS, Sokratis, "lannis Xenakis, penseur en exil : réflexions sur la
dynamique du trauma", en DESMONS, Eric, SINOU, Despina (dir.), Pen-
ser en exil : les intellectuels grecs en France (1945-1980), Revue frangaise
de l'histoire des idées politiques, vol. 1, 2023 (de proxima publicacion).
1, 2023 (de proxima publicacion).

KARAMANOLAKIS, Vangelis, Un pasado no deseado. Los archivos de disi-
dentes politicos en el siglo XXeme y su destruccion [Avemi@ounto wopelfov.
O1 pakelol Kovwvikwv gpoviuctwy otov 200 oimvo, Kol 1 KoTooTtpopn
7ovg/, Atenas, Themelio, 2019.

KEDROS, André, L'homme a l'willet : l'itinéraire d'un jeune intellectuel grec
dans la France des années 50, Paris, Robert Lafont, 1989.

KISS, Alexandre Charles, VEGLERIS, Phédon, "L'affaire grecque devant le
Conseil de I'Europe et la Commission européenne des droits de 'homme",
Annuaire francais de droit international, 1971, pp. 889-931.

KOROVESSIS, Pericles, El método: relato personal de las torturas en Grecia
[AvOpwropidlaxeg], Londres, Pantera, 1970.

KOSTOPOULOS, Tasos, DICIEMBRE ROJO: La cuestion de la violencia revo-
lucionaria [Koxxivog Aexéufpne: To {nuo e eravaototixne piog], Ate-
nas, Bibliorama, 2016, (en griego).

. Memoria autocensurada: los "batallones de seguridad" y el naciona-
lismo de posguerra [H avtoloyoxpiévny uviun: 1o toyuato ocpoleiog kot
n uetomoleuxy edvikoppoovvy/, Atenas, Filistor, 2011, (en griego).

KOUSOURIS, Dimitris, L histoire des proces des collaborateurs en Gréce
(1944-1949), Paris, INALCO Presses, 2017.

KRANAKI, Mimika, Philhellenes [@irélinveg], Atenas, MIET, 1998 (en
griego).

PAPAETI, Anna, "Music, Torture, Testimony: Reopening the Case of the
Greek Junta (1967-1974)", The World of Music (New Series), Vol. 2, 2013,
pp. 67-89.

2 La traduccion de esta ponencia, originalmente en francés, fue realizada por el Prof.
Emiliano J. Buis.

200



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 48, NUMERO 106, 2023-1

PAPPA, Elli, Testimonios de un viaje [Mopropiec piag oadpourng/, Atenas,
Biblioteca del Museo Benaki, 2010 (en griego).

PATRIKIOS, Titos, Poemas I, 1943-1959 [Tlowjuazo A', 1943-1959], Atenas,
Kihli, 2017.

PREZAS, loannis, "Georges Tén¢kides (1910-1990)", https://www.sfdi.org/
internationalistes/tenekides/.

SINOU, Despina, “Cofrades, ‘confiéres’ y las costillas vivas de la memoria”
["Zuvdoehpot, "cuvddeipot” kot ta (ovtava moiddkio e pvnung"], I Efimeri-
da ton Syntakton, 12 de agosto de 2022, https://www.efsyn.gr/nisides/355355
synadelfoi-synadelfoi-kai-ta-zontana-paidakia-tis-mnimis (en griego).

., "Les auteurs du droit international des droits de I'homme en tant que
défenseurs de droits: réflexions sur une vision engagée de la doctrine juri-
dique dans l'application et lI'évolution des normes de protection des droits
de 'homme", en Réciprocité et universalisme: sources et régimes du droit
international des droits de I'Homme, Mélanges en ['honneur du professeur
Emmanuel DECAUX (Collectif), Paris, Pedone, 2017, pp. 925-948.

., "The Xenakis Case under International Law: Aspects of National-
ity, Transnationality, Vulnerability and International Responsibility", en
GEORGAKI, Anastasia, SOLOMOS, Makis et. al., Centenary Internatio-
nal Symposium Xenakis 22, Atenas, Kostarakis Scientific, 2022, pp. 493-
500, https://xenakis2022.uoa.gr/proceedings/.

., "Titos Patrikios ou la poésie retrouvée", Revue Pheenix, N.° 24,2017,
pp. 35-37.

SOTIRIOU, Dido, Orden [Evtols], Atenas, Kedros, 1983 (en griego).
TZOUVELIS, Spyros, Dias y noches de diciembre. Testimonios [Mépeg kou
voyres tov Aekéufpn. Mopropieg], Atenas, Kastaniotis, 2003, (en griego).

VASSILIKOS, Vassilis, Z, [1966], Atenas, Gutenberg, 2016.

FILMOGRAFIA

ANGELOPOULOS, Theo, El viaje de los comicos [O Oiacog], 1975.

ARCHIVOERT (Radioy Television Helénica), Homenaje a Alecos Panagoulis,
Grecia, fecha desconocida, https://www.youtube.com/watch?v=w1BKbS-
AHq8&t=7s.

. Los juicios de los coroneles, el EAT-ESA y el Politécnico, Grecia, 1975,

https://www.youtube.com/watch?v=siZgCCJLRJg.

COSTA-GAVRAS, Constantin, Z, 1969.

PEDERSEN FLINDT, Jorgen, STEPHENSEN, Erik, Your Neighbour's Son:
The Making of a Torturer, Dinamarca / Grecia, 1976,

https://vimeo.com/180489669?embedded=true&source=video _title&owner
=19550591

https://www.youtube.com/watch?v=eRLNRhJCN7YTHEODOSSOPOUL
OS, Theodossis, The Trial of the EAT-ESA Torturers (1967-1974), Grecia,
fecha desconocida, https://www.youtube.com/watch?v=hnQS7J--wzE.

201






ASPECTOS NUEVOS DE LA DESAPARICION FORZADA EN EL
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Resumen:

La firma de una Convencion Internacional en materia de Desaparicion Forzada
ha sido un hito en la consagracion de un marco normativo de respeto de los derechos
humanos. A través del mecanismo de las acciones urgentes, presentadas por los
allegados de una persona desaparecida, sus representantes o todo aquel que cuente con
un interés legitimo en ello, se permite activar la rapida intervencion del Comité para que
fije las medidas adecuadas. Este sistema no carece, sin embargo, de problemas. En esta
contribucion se explica el procedimientos y se hace énfasis es sus potenciales riesgos a la
luz de los multiples desafios actuales en materia de proteccion de los derechos humanos.

Palabras clave:

Desaparicion forzada, acciones urgentes, derechos humanos, refugiados.

NEW ASPECTS OF ENFORCED DISAPPEARANCE IN
INTERNATIONAL LAW. NEW PARADIGM: URGENT ACTIONS
AND THEIR CONCEALED RISKS

Abstract:

The signing of an International Convention on Enforced Disappearances has been
a milestone in the establishment of a normative framework for the respect of human rights.
The mechanism of urgent actions, submitted by relatives of a disappeared person, their

* Experto del Comité contra la Desaparicion Forzada de Naciones Unidas desde 2017. Ex
embajador a cargo de la Direccion Gral de Derechos Humanos de la Cancilleria. Miembro y ex
copresidente de APDH (1978-2010). Profesor titular de Derechos Humanos en Universidades
nacionales. Corredactor del Plan Nacional contra la Discriminacion (2004-2006). Coordinador de
las Bases para un Plan Nacional de DDHH en Argentina (2008-20009). Fue presidente del Grupo
de Redaccion de los Derechos de las Victimas de Naciones Unidas (1985) y participo del grupo
de redaccion de la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas de 1la ONU (2003-2006).
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representatives or anyone with a legitimate interest in the matter, allows the Committee
to intervene quickly to take appropriate measures. This system is not, however, without
its problems. This contribution explains the procedure and emphasizes its potential risks
in light of the current multiple challenges in the protection of human rights.

Keywords:

Enforced disappearance, urgent actions, human rights, refugees.

A la memoria de Alfredo Galleti ', profesor, jurista, uno de los redactores del
primer proyecto de Convencion elaborado por la Federacion Latinoamericana
de Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos (FEDEFAM) y
cofundador del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS); y Munir Said
Thalib °, Presidente de la Federacion Asiatica de Familiares de Desaparecidos
(AFAD). Fueron dos personas trascendentales en el camino para la
elaboracion de la Convencion.

1. ANTECEDENTES *

En el camino para alcanzar la redaccion y puesta en vigencia de una Con-
vencion Internacional sobre Desaparicion Forzada encontramos los origenes de
la FEDEFAM vy el Coloquio de Paris de 1981 “.

Mucho hubo que transitar para vencer la férrea resistencia de los organis-
mos internacionales, se sostenia que la desaparicion forzada era un concurso
de delitos que estaban cubiertos por el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y la Convencion contra la Tortura entre otros instrumentos
internacionales.

En 1994, en Belén do Para es aprobada la Convencién Americana sobre
Desaparicion Forzada. Quedaba asi claro que la desaparicion forzada es un deli-
to autonomo que tiene su propio tipo penal descripto en el articulo II del instru-
mento regional. Asi las cosas, en el orden internacional, el 23 de abril de 2001 3,
la entonces Comision de Derechos Humanos.

! Muri6 en diciembre de 1983, cuando en los primeros dias de la recuperada democracia
argentina se constataba con horror que, en lugar de recuperar desaparecidos con vida, se levanta-
ban tumbas NN en multiples cementerios del pais.

~ ?Fue asesinado el 7 de setiembre de 2004, en un vuelo de bandera indonesia entre Singapur
y Amsterdam.

3 Colaboro en esta investigacion Aylén Rubinstein.

4 Coloquio "La politica de desapariciones forzadas de personas" Paris, Francia, (31 de
enero al 1 de febrero de 1981).

S Comision de Derechos Humanos, Resolucion 2001/46, “Cuestion de las desapariciones
forzadas o involuntarias”, 73 sesion (23 de abril de 2001).
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Decidié crear un grupo de trabajo entre periodos de sesiones, de
composicion abierta, con el mandato de elaborar un proyecto de ins-
trumento normativo juridicamente vinculante para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas, teniendo en
cuenta, en particular, el proyecto de convenio internacional transmi-
tido por la Subcomisién de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos en su resolucion 1998/25, de 26 de agosto de 1998 .

En la misma resolucion la Comision pidi6 al Presidente del Grupo de Tra-
bajo “...que designara a un experto independiente para que examinara el marco
internacional existente en materia penal y de derechos humanos para la pro-
teccion de las personas contra las desapariciones forzadas o involuntarias, con
miras a determinar las posibles lagunas...”.

En su informe final, el prestigioso experto internacional Manfred Nowak
concluyo que efectivamente existia una laguna en el derecho internacional y
que era muy importante la redaccion de “... una convencion internacional es-
pecial para la proteccion de todas las personas contra la desaparicion forzada”,
que “seria sin duda muy apropiada para sefialar a la atencion de los Estados la
gravedad extrema de esta violacion de los derechos humanos y enumerar las
diversas y detalladas obligaciones de los Estados por lo que respecta a la accion
penal, las medidas preventivas, los recursos y la reparacion ...” .

En su 58° periodo de sesiones la Comision de Derechos Humanos, pidi6 al
Grupo de Trabajo ¢, que preparase un proyecto sobre la base de la Declaracion
de 1992 ° y del proyecto de Louis Joinet de 1998, donde dejo planteados sus
principios de verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticion '°,

2. LA CONVENCION Y LAS ACCIONES URGENTES

En vigencia hoy la Convencion define la desaparicion como:
a) El arresto, detencion, secuestro o cualquier forma de privacion de
libertad.

¢Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicion abierta, encar-
gado de elaborar un proyecto de instrumento normativo juridicamente vinculante para la protec-
cion de todas las personas contra las desapariciones forzadas”, E/CN.4/2003/71 (12 de febrero
de 2003), parrafo 1.

" Informe presentado por el Sr. Manfred Nowak, experto independiente encargado de exa-
minar el marco internacional existente en materia penal y de derechos humanos para la proteccion
de las personas contra las desapariciones forzadas o involuntarias, de conformidad con el parrafo
11 de la resolucion 2001/46 de la Comision, E/CN.4/2002/71, 8 de enero de 2002, parrafo 99.

8 Comision de Derechos Humanos, Resolucion 2002/41 (23 de abril de 2002).

 Asamblea General “Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las de-
sapariciones forzadas”, Resolucion 47/133 (18 de diciembre de 1992).

19 Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones
de los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad
con la resolucion 1996/119 de la Subcomision, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1 (2 de octubre de 1997).
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b) Que sea obra de agentes del Estado o que actlian con autorizacion, apo-
yo o aquiescencia del Estado.

¢) Seguido de la negativa a reconocerla alejandolo asi de la proteccion de
la ley.

Por otra parte, sobre los agentes no estatales se establece que los Estados
Partes deberan investigar las conductas similares a la desaparicion que sean
obra de personas o grupos de personas que actuien sin la autorizacion, el apoyo
o la aquiescencia del Estado !'.

La victima es considerada en un concepto amplio y se refiere a la persona
desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo como
consecuencia de una desaparicion forzada 2.

El Comité es el 6rgano creado por la Convencion Internacional para su-
pervisar su cumplimiento por los Estados que la han ratificado. Esta compuesto
por 10 expertos independientes, de distintas nacionalidades, elegidos por los
Estados ".

Tiene diversas competencias. Se ocupa de atender a las llamadas “acciones
urgentes” ', puede hacer visitas in loco "y, si tuviere informaciéon que la desa-
paricion forzada se practica en forma generalizada o sistematica, puede comu-
nicarselo a la Asamblea General por medio del Secretario General de Naciones
Unidas .

Las acciones urgentes son la posibilidad que tiene el Comité de intervenir
inmediatamente frente a una desaparicion forzada. Rodolfo Mattarollo, quien
presidiera la Delegacion Argentina en oportunidad de la redaccion de la Con-
vencion, lo llamo habeas corpus internacional. Pueden presentarla los allega-
dos de una persona desaparecida, sus representantes legales, sus abogados o
las personas autorizadas por ellos, asi como toda persona que tenga un interés
legitimo en que se busque y localice a la persona desaparecida.

Las peticiones deben presentarse por escrito y no deben ser anénimas. Sin em-
bargo, puede mantenerse en reserva los datos de los peticionarios. Frecuentemente,
son las ONGs las que presentan las denuncias, acomparian a los familiares, tienen
experiencia y usualmente un equipo juridico especializado. Una vez declarada ad-
misible la comunicacion, se corre traslado al Estado a través de una Nota Verbal.

El Comité actia inmediatamente y le solicita al Estado Parte que tome to-
das las medidas necesarias para buscar y localizar a la persona y que informe al
Comité sobre la suerte del desaparecido, establezca medidas de proteccion para

1 Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapari-
ciones forzadas, articulo 3.

12 Op. cit., articulo 24.
13 Op. cit., articulo 26
14 Op. cit., articulo 30.
15 Op. cit., articulo 33.
16 Op. cit., articulo 34.
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los familiares y allegados; ademas, se exige que los mantenga informados de
todas las acciones y gestiones que el Estado Parte vaya realizando.

Para setiembre de 2019, habia 782 acciones urgentes registradas 7, 220 de
las cuales se habian presentado entre abril y setiembre de ese afio.

En la 16° sesion del Comité, que tuvo lugar en abril de 2019, fueron apro-
bado los Principios Rectores para la Busqueda de las Personas Desparecidas ',
que constituyen un aporte fundamental para orientar a los Estados Partes en las
responsabilidades emergentes de la Convencion para el esclarecimiento de una
situacion de desaparicion.

El Comité puede registrar una accion urgente cuando *:

1. no carece de fundamento;

2. no constituye un abuso de derecho;

3. no es incompatible con las disposiciones de la Convencion,

4. la desaparicion no debe haber sido tratada en otra instancia internacional
de examen, y

5. la desaparicion debe haber sido denunciada previamente ante alguna de
las autoridades nacionales competentes, cuando tal posibilidad exista.

Frente a una accidn urgente por una desaparicion reciente, los Relatores
coinciden en solicitar la menor cantidad posible de requisitos para garantizar
la rapidez y la eficiencia, dado que el bien juridicamente protegido es la vida.

Este criterio se origind desde los inicios del Comité y se conserva inalte-
rable hasta nuestros dias.

Una cuestion surge cuando algunos paises comienzan a presentar accio-
nes urgentes por otros derechos también protegidos por la Convencion, en
particular:

a) Se solicita al Comité tome intervencion a través de una accion urgente
para evitar que se remueva una fosa comun de un caso no presentado.

b) Se presenta el caso de una persona que se encuentra desaparecida hace
ya varios afios y no habia sido denunciado al Comité con anterioridad.

Estos casos son sustancialmente diferentes de las desapariciones forzadas
actuales pero de igual importancia; aqui la particularidad radica en que el bien
juridicamente protegido no es la vida, sino la verdad y la justicia. Lo que se tie-
ne en cuenta en estos casos es que no estamos frente a la urgencia de salvar una
vida, sino frente a un valor distinto, pero de equivalente trascendencia.

Por ello, considero que en estos casos que no tienen la urgencia de los
anteriores, se puede solicitar aclaraciones a los peticionantes cuando ellas se
consideren importantes para la admisibilidad de la comunicacion.

17 Informe Anual del Comité a la Asamblea General en su 74° periodo de sesiones (A/74/56).

18 Naciones Unidas, Comité contra la Desaparicion Forzada, “Principios rectores para la
busqueda de personas desaparecidas”, CED/C/7 (8 de mayo de 2019).

1 Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapari-
ciones forzadas, articulo 30 .
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Por ejemplo, ante el caso de una ONG denunciante: 1) puede requerir-
sele que acredite la representacion invocada de los familiares del desapareci-
do y 2) puede solicitarsele que demuestre la presentacion de la denuncia ante
las autoridades nacionales. Estos requisitos estan relacionados con las leyes de
reparacion.

Cuando se recupera la estabilidad institucional en un Estado determinado
y este quiere fijar un sistema de indemnizacion a las victimas, se debera esta-
blecer una forma de acreditar esa condicion. Ello presenta dificultades, porque
un Estado represor no deja registros institucionales de sus violaciones masivas.

Es precisamente por ello que resultan fundamentales las pruebas que la
propia victima colecte y pueda aportar para acreditar su condicion de tal. Si no
realizd ninguna denuncia ante las autoridades nacionales, como lo reclama la
propia Convencion, la inica prueba entonces estara dada por las acciones inter-
nacionales realizadas.

De alli la importancia de ser equilibrados entre la urgencia y la prudencia
para la declaracion de admisibilidad.

Es fundamental tener en cuenta, al momento de declarar admisible una
accion urgente, que esa declaracion y la Nota Verbal remitida al Estado Parte
puedan ser consideradas prueba suficiente para que el Estado habilite el proceso
indemnizatorio. El desafio aqui es no olvidar como expertos los efectos globales
que las acciones pueden generar con consecuencias no previstas.

Asi, uno de los riesgos ocultos es la implicancia de analizar si hacer la de-
nuncia ante el Estado Parte previa a la comunicacion internacional es posible —y
por ende obligatoria— o no. Si los autores de la peticion consideran que no existe
tal posibilidad, por un riesgo grave e inminente de vida para el denunciante o
sus familiares, deberian dar explicaciones suficientes y verosimiles sobre las
razones que impiden realizarlo.

Si tienen temor a hacerlo, el motivo debe basarse en circunstancias
creibles, no en razones meramente subjetivas fundadas en el estado de animo
de la persona.

El ACNUR afirma en su extensa jurisprudencia que “... al elemento del
temor (...) se anade el calificativo de “fundado” (...) no es solo el estado de
animo de la persona (...) sino que esa tesitura debe estar basada en una situ-
acion objetiva. Por consiguiente, la expresion “fundados temores” contiene un
elemento subjetivo y un elemento objetivo...” 2.

En el caso de la dictadura argentina, pese a lo sangrienta que fue, los fa-
miliares presentaban habeas corpus que el Poder Judicial tramitaba —aunque los
rechazara— pero las presentaciones judiciales se realizaban y, ya recuperada la
democracia, fueron la prueba que la desaparicion alegada habia sido real.

2 ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Re-
fugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados, parrafo 38.
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Por otro lado, la manera de actuar cuando se presentan desapariciones ocu-
rridas afos antes de su denuncia ante el Comité es un tema para considerar. El
dilema en este punto es si debe darsele el mismo tratamiento urgente de 24/48
horas, al igual que lo que acontece en un caso ocurrido unos pocos dias antes a
que llegue al Comité.

En mi opinidn, la respuesta a esta interrogante es negativa, ya que el bien
juridicamente protegido es distinto; en estos casos, es preferible tomar todos los
recaudos que sean necesarios para verificar la veracidad de la informacion y las
razones de su no presentacion en tiempo oportuno. Tomar los recaudos nece-
sarios es de suma importancia, porque es un requisito establecido en la propia
Convencion; ello protege la credibilidad del Comité, garantiza la relacion apro-
piada con el Estado parte y cuida la fiabilidad de los mecanismos de proteccion
de derechos humanos.

Otro de los riesgos ocultos es que, a través de la declaracion de admisibili-
dad, se construye un elemento probatorio generador de derechos. La responsab-
ilidad del Comité para decidir la admisibilidad es decisoria en su credibilidad.

Un caso real ocurrido en la Argentina tuvo su origen en el terremoto en
México de 1985, que provocd miles de muertos. La Embajada Argentina en la
capital de ese pais enviaba la lista de los fallecidos argentinos. Se descubri6 que,
en las néminas, se habian filtrado algunos nombres de desaparecidos que forma-
ban parte del informe de la Comision Nacional sobre Desaparicion de Personas
(CONADEP). La Embajada incorporaba en el informe a todos aquellos que,
desde distintos organismos u organizaciones sociales, eran informados como
muertos. En realidad, al intercalar en esas listas el nombre de algunos desapare-
cidos, se trataba de minar la credibilidad de la CONADEP y de los organismos
de derechos humanos. Por ello, es importante saber si es posible hacer la de-
nuncia ante el Estado parte en los casos de desapariciones ocurridas afios antes.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, al declarar admisible una comuni-
cacion internacional, se estd constituyendo la prueba juridica de una desapar-
icion generadora de derechos a la supuesta victima. Ser prudentes y tomar mas
recaudos frente a los casos ocurridos hace afios atras es, entonces, una forma
de cuidar la credibilidad del Comité. Se trata de fortalecer el sistema integral
de proteccion de derechos humanos establecido por las Naciones Unidas y el
avance cualitativo que implia la facultad de presentar las acciones urgentes.

Por eso, la funcion de los Relatores debe ser comprensiva de las particu-
laridades politicas del Estado parte y de cada caso individual.

La Convencion establece algunas condiciones minimas para declarar la
admisibilidad de una accion urgente para garantizar la razonabilidad de la de-
nuncia y la justificacion de poner en funcionamiento un procedimiento que in-
terpela a los Estados partes.

Hoy, el desafio es universalizar el nuevo paradigma de las acciones urgen-
tes, para lo cual necesitamos universalizar la Convencion y no olvidar que, sin
firmeza y coherencia, la urgencia no es garantia de eficacia.
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3. MIGRANTES Y DESPLAZADOS

Desde 2016, al menos 295 personas han muerto en el Rio Bravo o Grande,
en los mas de 3.000 kilometros que dividen Texas de México ?'. La separacion
de los hijos de sus padres por parte de Estados receptores de migrantes es un
hecho que agravia la conciencia de la humanidad.

Mas de 158.000 personas cruzaron la inhospita selva del Darién en 2022,
una cifra que supera el récord del afio anterior, cuando 133.000 migrantes
atravesaron la jungla. La region del Darién es un area selvatica y pantanosa
ubicada en el limite de América Central (Panama) y América del Sur (Colom-
bia), que ha funcionado como una barrera natural a la comunicacion por carret-
era entre ambos subcontinentes.

Los desplazamientos masivos en América y Africa hacia Estados Unidos
y Europa provocan miles de refugiados, que huyen de sus paises de origen, en
busca de territorios que les garanticen disfrutar una vida digna.

El articulo 16, inciso 1, de la Convencion Internacional sobre Desapar-
icion Forzada determina la prohibicion de los Estados de proceder a la expul-
sion, devolucion, entrega o extradicion de una persona a otro Estado cuando
haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a una
desaparicion forzada. Asimismo, el inciso 2 del articulo 1 de la Convencion
establece que “en ninglin caso podran invocarse circunstancias excepcionales
(...) como justificacion de la desaparicion forzada”.

El articulo 17 establece que nadie sera detenido en secreto; se estableceran
las condiciones bajo las cuales pueden impartirse las ordenes de privacion
de libertad, quiénes estan calificados para ordenar las privaciones, y que los
privados de libertad solo se mantengan en lugares oficialmente reconocidos y
controlados.

El articulo 18, por su parte, determina que el Estado Parte brindara a toda
persona con un interés legitimo informacion sobre el privado de libertad como
fecha, hora y lugar de la detencion, donde se encuentra en ese momento, las
autoridades involucradas, estado de salud, entre otros.

La comunidad internacional debe cuidar la situacion de nifios, nifias y ado-
lescentes no acompafiados o separados. como lo establece el articulo 33 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados.

En su Comentario General N.° 6, el Comité de la Convencion sobre los
Derechos de los Niflos establece al respecto:

En el marco del trato adecuado de los nifios, nifias y adolescentes
no acompanados o separados, los Estados deben respetar integra-
mente las obligaciones de no devolucion resultantes de los instru-

21 BBC: “Oscar Martinez y su hija de 23 meses: la tragedia silenciosa de los migrantes que
mueren ahogados en la frontera de Estados Unidos y México”. Disponible en: https://www.bbc.
com/mundo/noticias-internacional-48765026
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mentos internacionales de derechos humanos, del derecho humani-
tario y el relativo a los refugiados y, en particular, deben atenerse
a las obligaciones recogidas en el articulo 33 de la Convencion
de 1951 sobre los Refugiados y en el articulo 3 de la Convencion
contra la Tortura.

Cuando no se da el trato adecuado, se pone en riesgo a grupos vulnerables
de ser victimas de desaparicion forzada porque da lugar a que las mafias secues-
tren a los migrantes y los sometan a trata, explotacion, trafico de 6rganos y otros
crimenes aberrantes; la responsabilidad del Estado estd basada en su accion u
omision.

Los nuevos desafios se multiplican en el contexto internacional actual. Pa-
saron muchos afios desde las dictaduras de los 70 de América Latina, y hoy se en-
frentan nuevos problemas, tales como los estados de emergencia que suspenden
las garantias individuales y ponen en peligro los derechos humanos de la region.

La vigencia de los derechos humanos, en libertad y democracia, requiere
reducir las desigualdades y el respeto a un medio ambiente sustentable. No hay
tiempo; el mundo en crisis reclama soluciones inmediatas. La inaccion de hoy
condiciona a las generaciones futuras.
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LOS DESAPARECIDOS DEL CONFLICTO DE IRLANDA DEL NORTE
Y LA COMISION DE LA VERDAD Y LA RECONCILIACION.
REPRESENTACION Y REESCRITURA DE LA PRESENCIA-AUSENCIA
DERRIDEANA EN LAS OBRAS DE DAVID FARRELL Y DAVID PARK

Por VIRGINIE ROCHE-TIENGO *
Resumen:

Este articulo explora el modo en que la nocion derrideana de hauntologia impregna
las obras de David Farrell y David Park porque las voces y los cuerpos de los desaparecidos
del conflicto norirlandeés (1968-1998), ahora espectros, fracturan las concepciones lineales
de la temporalidad y afirman un "siempre-ya-ausente-presente”. A continuacion, destaca
como las fotografias de David Farrell de lugares de desaparicion permiten, mediante
el encuentro de espectros, la diseminacion derrideana de una verdad indestructible e
irreductible. Y, por ultimo, muestra como la politica a través del arte (la fotografia y la
novela) en su esencia se ve comprometida por esta espectralidad. David Park en su novela
“The Truth Commissioner” (2008) inventa una Comision de la Verdad y la Reconciliacion
en Irlanda del Norte y sus personajes al igual que las fotografias de David Farrell se
entregan a las voces de los espectros que han heredado del conflicto norirlandés.

Palabras clave:

Los desparecidos, derecho y literatura, Derrida, Irlanda del Norte, reescritura,
novela, fotografia.

THE DISAPPEARED OF THE NORTHERN IRISH CONFLICT AND
THE TRUTH AND RECONCILIATION COMMISSION.
REPRESENTATION AND REWRITING OF DERRIDEAN PRESENCE-
ABSENCE IN THE WORKS OF DAVID FARRELL AND DAVID PARK.

Abstract:

This article explores the ways in which the Derridean notion of hauntology
permeates the works of David Farrell and David Park because the voices and bodies

* Profesora en Estudios Irlandeses (Universidad d’Artois, Francia). Doctora en
Estudios Irlandeses (Universidad de Paris IV, Sorbonne, Francia). Magister en literatura
irlandés (Universidad de Paris IV, Sorbonne, Francia).



LOS DESAPARECIDOS DEL CONFLICTO DE IRLANDA DEL NORTE Y LA COMISION DE LA VERDAD
Y LA RECONCILIACION. REPRESENTACION Y REESCRITURA DE LA PRESENCIA-AUSENCIA...
VIRGINIE ROCHE-TIENGO

of the disappeared of the Northern Irish conflict (1968-1998), now specters, fracture
linear conceptions of temporality and assert an 'always-already absent-present'.
Then it highlights how David Farrell's photographs of places of disappearance allow,
through the encounter of specters, the Derridean dissemination of an indestructible and
irreducible truth. And finally, it shows how politics through art (photography and the
novel) in its essence is engaged by this spectrality. David Park in his novel “The Truth
Commissioner” (2008) invents a Truth and Reconciliation Commission in Northern
Ireland and his characters like David Farrells photographs are given over to the voices
of the specters they have inherited from the Northern Irish conflict.

Keywords:

The disappeared, law and literature, Derrida, Northern Ireland, Rewriting, novel,
photography.

INTRODUCCION

“Los Desaparecidos” (The Disappeared ') es un término utilizado en Irlanda
del Norte para referirse a las personas que fueron secuestradas, asesinadas y ente-
rradas en secreto durante "The Troubles", tres décadas (1968-1998) de conflicto,
violencia y atrocidades entre la comunidad nacionalista de Irlanda del Norte (que
se identifica principalmente como irlandesa y/o catélica) y la comunidad unionista
(que se identifica principalmente como britanica y/o protestante). Simone Weil,
en La lliada o el poema de la fierza, describio el despiadado efecto transforma-
dor de la violencia. Esta violencia aniquila a quien se somete a ella y "cuando se
ejerce hasta el final, convierte al hombre en una cosa en el significado mas literal,
pues lo convierte en un cadaver” 2. Para Simone Weil, "un hombre desarmado y
desnudo sobre el que se apunta con un arma se convierte en un cadaver antes de
ser alcanzado" 3. Ares, el dios griego de la guerra y la violencia que, en La lliada,
"mata a los que matan", es una fuerza destructiva y devoradora de vidas. Los hijos
de Ares, Fobos (Miedo) y Deimos (Terror) y su hermana Enyo (Discordia) son sus
fieles seguidores. La violencia a través del miedo, el terror y la discordia paraliza
al otro hasta convertirlo en piedra o, peor atin, lo convierte en un cadaver. Las vic-
timas son silenciadas y la violencia se basa en mentiras, propaganda politica e la
poca fiabilidad de la historia, mitos y lenguaje. "Los Desaparecidos” de Irlanda del
Norte, victimas de esta violencia politica, son la presencia intangible de la ausencia
que emerge para rondar el presente como los fantasmas de los Troubles, un con-

! The Disappeared of Northern Ireland website: www.thedisappearedni.co.uk/about/.

> WEIL, Simone, The Iliad, or The Poem of Force: A Critical Edition. James P. Holoka,
ed. & trans. Peter Lang, 2006, p.7. “Violence obliterates anybody who feels its touch (...) A man
stands disarmed and naked with a weapon pointing at him; this person becomes a corpse be-
fore anybody, or anything touches him”. Traduccion nuestra. L'lliade ou le poéme de la force de
Simone Weil se publico en Cahiers du Sud en Julio de 1947.

3 Tbid.
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flicto que fue el resultado de una politica discriminatoria de la mayoria unionista/
protestante contra la minoria nacionalista/catolica irlandesa, y que también se basa
en gran medida en la cuestion del estatus de Irlanda del Norte dentro del Reino
Unido. Un tratado entre los gobiernos del Reino Unido y la Republica de Irlanda,
celebrado el 27 de abril de 1999, estableci6 la Comision Independiente para la Lo-
calizacion de los Restos de las Victimas. En 1999, en el marco del proceso de paz
de Irlanda del Norte y del Acuerdo de Viernes Santo/Acuerdo de Belfast de 1998,
el Ejército Republicano Irlandés (IRA) admitio finalmente haber matado y enterra-
do en secreto a 13 de los 17 desaparecidos conocidos *. El Ejército de Liberacion
Nacional Irlandés (INLA) admitié haber matado y enterrado en secreto a una de
las victimas, Seamus Ruddy, cuyo cuerpo solo fue encontrado en Francia, cerca de
Rouen, en 2017. Se han localizado trece en la Republica de Irlanda y Francia. Pero,
hasta hoy no se han localizado cuatro cadaveres. A finales de mayo de 1999, el IRA
habia publicado una lista de lugares que se creia que eran las sepulturas de nueve
de los desaparecidos. A excepcion del capitan Robert Nairac, un soldado britanico
cuyo cuerpo no ha sido encontrado, todos eran catdlicos y se supone que fueron
secuestrados por el IRA o el INLA como parte de un proceso de control interno
del movimiento politico y de la comunidad catdlica en general. Lo que distinguia
estas desapariciones de otras operaciones de las fuerzas del orden era el silencio,
la negacion y la ausencia de cuerpos y lugares de enterramiento. Esta ausencia de

4 La lista de los desaparecidos (2022)

Name Age Address Killed by disa];;:re d rec]()):ze d
JosephLynskey | 47| g revarwen Belfat | RA | Sep 1972
Seamus Wright Andersonstown, Belfast IRA 2 Oct 1972 25 Jun 2015
Kevin McKee 17 Andersonstown, Belfast IRA 2 Oct 1972 25 Jun 2015
Jean McConville 37 Divis Flats, Falls Road, Belfast IRA 7 Dec 1972 27 Aug 2003
Peter Wilson 21 St James's, Belfast IRA Aug 1973 2 Nov 2010
Eamonn Molloy 21 North Belfast IRA 1 Jul 1975 28 May 1999
Columba McVeigh 17 | Dungannon, County Tyrone IRA 31 Oct 1975
Robert Nairac 29 Stationed in County Armagh IRA May 1977
Brendan Megraw 24 | Twinbrook, Belfast IRA 8 Apr 1978 1 Oct 2014
John McClory 18 West Belfast IRA 25 May 1978 29 Jun 1999
Brian McKinney 22 West Belfast IRA 25 May 1978 29 Jun 1999
Gerard Evans 24 Crossmaglen, County Armagh IRA 27 Mar 1979 15 Oct 2010
Danny Mcllhone 19 | West Belfast IRA Jul 1981 11 Nov 2008
Charles Armstrong 55 | Crossmaglen, County Armagh IRA 16 Aug 1981 30 Jul 2010
Eugene Simons 26 | Castlewellan, County Down IRA 1 January 1981 1984
Seamus Ruddy 33 fﬁ“; Newry - abducted in France by | \y o | 9 May 1985 | 6 May 2017
Seamus Maguire 26 | Lurgan area of Co. Armagh IRA 1973/74
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cuerpos se mantuvo durante mas de veinticinco afos. Los desaparecidos de Irlanda
son espectros segun el significado de Derrida. El espectro "es" y "no es", es un
muerto que aun vive, un "retornador”, cuya "venida" es siempre ya un "retorno",
y cuyo modo de ser o de aparecer es por tanto redoblado, duplicado o paradéjico.
El "espectro” serd asi la figura por excelencia de la ontologia (ciencia del ser) o,
mejor, de la "hantologia" (o ciencia del acecho) que propone Derrida. La idea de
que la realidad es fundamentalmente multiple, esencialmente indecisa, por no decir
caotica. La nocion de hantologia es "esta la logica del embrujo que no solo seria
mas amplia y poderosa que una ontologia o un pensamiento del ser (...). Contendria
en su interior, pero como lugares circunscritos o efectos particulares, la escatologia
y la teleologia mismas" °.

Nos proponemos estudiar como la nocion de hantologia de Derrida impreg-
na las obras de David Farrell y David Park porque las voces y los cuerpos de los
desaparecidos, ahora espectros, fracturan las concepciones lineales de la tempo-
ralidad y afirman un siempre-ya-ausente-presente. Intentaremos demostrar como
las fotografias de David Farrell de los lugares de la desaparicion permiten, a través
del encuentro de los espectros, la difusion derrideana de una verdad indestructible,
irreductible, donde el duelo y la supervivencia estan finalmente mas alla de las
lagrimas, en el horizonte de una topolitologia (organizacion politica del espacio y
del tiempo). Después veremos como la politica a través del arte (la fotografia y la
novela) en su esencia estd comprometida con esta espectralidad. No hay ipseidad
en la obra de David Park sin relacion con el otro en su novela £/ comisario de la
verdad (The Truth Commissioner, 2008), que inventa una comision de la verdad y
la reconciliacion en Irlanda del Norte a través de las historias de cuatro hombres
implicados en la desaparicion de un nifio de quince afos, Connor Walshe y perte-
necientes respectivamente al IRA (Michael Madden alias Danny), al Gobierno de
Irlanda del Norte (Francis Gilroy, que también es un antiguo miembro del IRA), al
RUC (James Fenton), el cuerpo de policia de Irlanda del Norte desde 1922 hasta
2001, y ala Comision de la Verdad y la Reconciliacion (Henry Stanfield). Veremos
cOmo estos personajes se entregan a las voces de los espectros que han heredado
del conflicto de Irlanda del Norte.

1. CADA IMAGEN LLEVA LA RUINA ORIGINAL

Segtin el derecho internacional de los derechos humanos, se produce una
desaparicion forzada (o desaparicion forzada) cuando una persona es secues-
trada o encarcelada en secreto por un Estado u organizacion politica o por un
tercero con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un Estado u organiza-
cion politica, y a ello le sigue la negativa a reconocer la suerte o el paradero de
la persona, con la intencion de sustraer a la victima de la proteccion de la ley.

S DERRIDA, Jacques, Spectres de Marx, p.3. (...) « cette logique de la hantise qui ne serait
pas seulement plus ample et plus puissante qu'une ontologie ou qu'une pensée de I'étre (...). Elle
abriterait en elle, mais comme des lieux circonscrits ou des effets particuliers, 1'eschatologie et la
téléologie mémesy. Traduccion nuestra.
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Innocent Landscapes (Paisajes Inocentes) ¢ de David Farrell es un estudio
fotografico tnico que relata la busqueda de los desaparecidos, victimas de las
tensiones politicas en Irlanda del Norte, enterrados andonimamente al otro lado
de la frontera en la Repiiblica de Irlanda, Eire. Las fotografias se leen colecti-
vamente como una especie de dialogo con la ausencia y se publicaron en 2001,
tras una primera exposicion fotografica en Arles, en el sur de Francia. Paisajes
Inocentes, de David Farrell, gand ese mismo afio el Premio Europeo de Fotogra-
fia para Editores. Se centra en la excavacion de las tumbas perdidas de nueve de
los desaparecidos en siete lugares de la Reptiblica de Irlanda.

Los Paisajes Inocentes de Farrell nos recuerdan la violencia de la desaparicion
de las victimas del conflicto norirlandés al yuxtaponer la belleza sublime y la apa-
rente inocencia del paisaje irlandés con la profanacion truculenta, violenta y criminal
llevada a cabo durante las excavaciones. Al visitar Colgagh, en el condado de Sligo,
en 1999, Farrell contrasta el escenario rural casi edénico con la destruccion dantesca
e infernal causada por la excavacion de la Comision Independiente para la Localiza-
cion de los Restos de las Victimas: “Lo primero que noté", dice, "fue que el campo
parecia casi violado; toscas huellas de neumaticos; grupos de piedras amontonadas
aqui y alla; un solitario abedul plateado abandonado de lado, con sus raices aferradas
a ese circulo de tierra que una vez lo habia sostenido firmemente en su lugar.' 7 David
Farrell habla de la belleza dificil o dura de sus fotografias ®, describe su trabajo como
una investigacion, la excavacion de un tema, y utiliza el verbo "Dig" metaforicamen-
te, refiriéndose al poema "Digging" de Seamus Heaney:

Entre mi dedo y mi pulgar
El boligrafo en cuclillas descansa; ajustado como una pistola.

(.r)

Entre mi dedo y mi pulgar

La pluma en cuclillas descansa.
Voy a cavar con ¢l °.

¢*FARRELL, David, Innocent Landscapes (Stockport: Dewi Lewis Publishing, 2001).

"FARRELL, David, ‘Introduction’ to Innocent Landscapes (Stockport: Dewi Lewis Pub-
lishing, 2001). “The first thing I noticed was how the field seemed almost violated; rough tyre
tracks; group of rocks piled here and there; a solitary silver birch tree abandoned on its side, its
roots holding onto that circle of earth which had once held it firmly in place.”

8 FARRELL, David, op. cit., “T always feel that those pictures have a sort of tough beauty.
It was a case of going out and sometimes not really having — or not wanting to have, too much of
a direction because often if you put a box around it before you start, you’re going to miss some-
thing. It’s a crude metaphor maybe, but useful in this context, of excavating a subject, digging,
and digging and digging until I felt like I’d reached the point of almost having exhausted it.”
? HEANEY, Seamus, "Digging" from Death of a Naturalist, Macmillan, 1966.
“Between my finger and my thumb
The squat pen rests; snug as a gun.
(...)
Between my finger and my thumb
The squat pen rests.
I'll dig with it.”
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Seamus Heaney escarba con su pluma en las profundidades de su memoria
al igual que David Farrell escarba con su camara en el amnésico paisaje irlan-
dés en busca de una verdad enterrada y perdida. La sombra de Tanatos y de las
armas ("ajustado como una pistola") esta siempre presente en esta ausencia de
cuerpos. Citando a Derrida en Tourner les mots, Au bord d’un film, “La ima-
gen tiene una fuerza de espectralidad anamnésica que excede infinitamente lo
que una palabra, un discurso -o incluso un metalenguaje- podria decir” °. Las
palabras son mas pobres que las imagenes, son mudas, "bajo arresto domicilia-
rio", mientras que en las imagenes de David Farrell se enredan las posibilidades
y duraciones de la ausencia/presencia de los Desaparecidos. Se apoderan del
espectador, prometen a pesar del vacio de los paisajes inocentes, vigilan, ex-
cluyen, son mas fuertes que el lenguaje. Trascienden el silencio y la ausencia.
En efecto, como lo define Rolland Barthes en La Chambre claire, Note sur la
Photographie, 1980, "en toda fotografia, lo que se fotografia es un espectro:
hay un retorno de los muertos" !'. Toda fotografia es la catastrofe, que ya se ha
producido, del sujeto que va a morir, y aqui, con David Farrell, las fotografias
son un trauma, la catastrofe de un sujeto muerto cuya huella de vida debe ser
exhumada en un paisaje martirizado, torturado y destripado. Ulrich Baer, en su
libro Spectral Evidence: the Photography of Trauma, compara la fotografia con
la propia naturaleza del trauma. Describe el trauma como una alteracion de la
memoria y el tiempo, citando los primeros trabajos de Freud en los que utiliza-
ba la metafora de la camara fotografica para explicar el inconsciente como un
lugar en el que se almacenan trozos de memoria hasta que se transforman en re-
cuerdos conscientemente accesibles. Baer sostiene que "como el trauma impide
que los procesos mentales habituales conviertan una experiencia en memoria u
olvido, es paralelo a la estructura definitoria de la fotografia, que también atrapa
un acontecimiento mientras se desarrolla y de alguna manera bloquea su trans-
formacion en memoria" 2.

En Paisajes inocentes, de David Farrell, el trauma de los desaparecidos
del conflicto norirlandés suspende la historia del Reino Unido y de la Republica
de Irlanda. Los desaparecidos persiguen a los vivos, pues del pasado vuelven
los muertos y del futuro, las familias y dos naciones esperan sus regresos. Para
David Farrell, "en cierto modo, este grupo de personas (los desaparecidos) en-
carnaba las complejidades de la violencia politica: cuando una sociedad esta tan

" DERRIDA, Jacques- Avec SAFA, Fathy : Tourner les mots, Au bord d’un film, Ed : Gali-
1ée - Arte Ed, 2000, p.17. «L'image a une force de spectralité anamnésique qui excede infiniment
ce que pourrait dire une parole, un discours - ou méme un métalangage». Traduccion nuestra.

' BARTHES, Roland — La chambre claire, Note sur la photographie, Ed : Cahiers du
Cinéma Gallimard Seuil, 1980, pp.22-23. «(...) dans toute photographie, ce qui est photographié
est un spectre : il y a retour du mort». Traduccion nuestra.

12 BAER, Ulrich Spectral Evidence: The Photography of Trauma, Massachusetts, MIT
Press, 2002, p. 9. “Because trauma blocks routine mental processes from converting an experi-
ence into memory or forgetting, it parallels the defining structure of photography which also
traps an event during its occurrence and somehow blocks its transformation into memory”.
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embrutecida que empieza a asesinar a su propia gente en busca de sus "dere-
chos" y luego agrava el trauma negandose a devolver los cuerpos en un proceso
de embrutecimiento comunitario” '*. Para el fotografo, su obra no es un gesto
artistico de protesta estética y futil, sino un monumento memético, un acto con-
memorativo para desafiar, a través de las imagenes de una ausencia/presencia
de los muertos, el olvido de los humanos y el voraz entierro de la naturaleza,
ese organismo mortificante y regenerador a la vez. De hecho, para Farrell, "era
también una metafora compleja, casi contradictoria: un paisaje curativo en el
que las pruebas de su interrogatorio se fundian/incorporaban lentamente a la
naturaleza y un espejo de la intencion original de los asesinos de ocultar y borrar
todo rastro mediante el crecimiento sigiloso de la naturaleza" .

En los lugares de las excavaciones en busca de enterramientos perdidos,
muchos santuarios improvisados se han desmoronado y marchitado bajo el peso
del tiempo. Algunos nunca se materializaron mas alla de un ramo de flores inicial.
Sélo quedan las fotografias de Farrell, que trazan la dicotomia entre la ausencia/
presencia de los desaparecidos, reflejando la unidad irlandesa perdida. Geografi-
camente, los desaparecidos fueron sacados en su mayoria de una ciudad norirlan-
desa, Belfast, para ser asesinados y enterrados en lugares dispersos en el campo
de la Republica de Irlanda. Paisajes Inocentes de Farrell se divide en siete sec-
ciones, los siete lugares donde se realizaron las excavaciones. A la derecha hay
imagenes del lugar al amanecer o al atardecer que muestran indicios de presencia
humana, principalmente en forma de santuarios conmemorativos, que contienen
una cruz, cuentas de rosario, una estatua de la Virgen Maria, del Cristo o flores,
y a la izquierda hay una reproduccion de tarjeta de encuesta de ordenacion am-
pliado y anotado que muestra el lugar de enterramiento. Los paisajes llenos de
colores crepusculares o matutinos se contrastan con los mapas que muestran la
ubicacion de los cuerpos desaparecidos. Los paisajes inocentes se convierten
en escenarios del crimen, lugares de la memoria que sumergen al espectador en
una compleja reflexion sobre la nocion de inclusién/exclusion de la muerte en
una sociedad dividida por un conflicto politico-religioso quién es responsable de
mas de 4000 vidas en tres décadas. Las imagenes proceden de diferentes partes
de la Republica de Irlanda, en el sur de la isla, pero llaman la atencion sobre los
problemas norirlandeses, con la ausencia del Irlanda del Norte.

Estos lugares estan acechados no sélo por los desaparecidos, sino también
por un conflicto geograficamente desplazado. El trabajo del duelo se vuelve

13 op. cit., “Somehow this small group of people epitomised the complexities of political
violence — where a society becomes so brutalised that it starts to murder its own people in the
pursuit of their ‘rights’ and then deepens the trauma by refusing to return the bodies as part of a
process of a communal brutalisation”.

4 Tbid., “It also provided a complex almost contradictory metaphor; a healing landscape
as the evidence of their interrogation slowly subsumed under nature and a mirror of the killers’
original intention to conceal and remove all trace through the avid growth of nature.” Traduccion
nuestra.
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irreductible. Para Derrida, la "relacion con uno mismo acoge o supone al otro
dentro del propio ser-si como diferente de uno mismo. Y viceversa: la relacion
con el otro (en si mismo fuera de mi, fuera de mi en mi) nunca se distinguira de
una aprehension luctuosa. La cuestion de si es a partir de 1a propia muerte o de la
muerte de otro que se instituye la relacion con la muerte o la certeza de la muerte
ve asi limitada su relevancia desde el principio” °. A través de las fotografias de
David Farrell de un fopos magullado, lo politico vuelve como un fantasma y se
compromete con su propio duelo, su olvido (anamnesia), entierro y economia.

2. LAS PALABRAS SON ESPECTROS: CON ELLAS VIENEN EL
ORIGEN, Y TAMBIEN LA INEVITABLE PERDIDA DEL ORIGEN

La novela de David Park El comisario de la verdad (The Truth Commis-
sioner) se hace eco de las fotografias de David Farrell. Ya no son las fotogra-
fias sino las palabras las que son espectros. Con ellos llega el origen de las
desapariciones en Irlanda del Norte. David Park puebla los inocentes paisajes
de David Farrell con una sola historia, la de la desaparicion del joven Connor
Walshe, que encarna a todos los desaparecidos norirlandeses, de forma calei-
doscopica con la historia de cuatro hombres, como los cuatro evangelistas. Al
igual que la historia de los Troubles, destrozada por los secuestros y los aten-
tados, la narracién esta dividida, rota, sesgada y subjetiva. Citando a Derrida,
"alli donde la memoria viva esta olvidada, refugiada en una cripta, la escritura
abandona su fantasma a la logica" '°. En efecto, en la cripta de los recuerdos
de los cuatro protagonistas se aloja un secreto que, a través de la Comision
de la Verdad y la Reconciliacion, aflorara y trastocara sus vidas. La desapari-
cion de Connor Walshe se convierte en el punto de partida de cuatro historias
diferentes que se contaran por separado. Henry Stanfield, el presidente de la
Comision de la Verdad y la Reconciliacion (CVR); Francis Gilroy, el antiguo
funcionario del IRA implicado en el secuestro de Walshe que ahora es ministro
de Infancia y Cultura en el nuevo gobierno de reparto de poder entre unionistas
y republicanos, un elemento clave del acuerdo de paz norirlandés; el detective
retirado de la RUC James Fenton, que utilizé a Connor como topo/informador
en el IRA; y otro antiguo voluntario del IRA, Michael Madden alias Danny,
que emigroé a los Estados Unidos para empezar una nueva vida. La escritura de
David Park se convierte en una huella, un complemento, pero que sélo puede

S DERRIDA, Jacques, Apories, p.111. Le «rapport a soi accueille ou suppose l'autre au-
dedans de son étre-soi-méme comme différent de soi. Et réciproquement : le rapport a l'autre (en
soi hors de moi, hors de moi en moi) ne se distinguera jamais d'une appréhension endeuillée. La
question de savoir si c'est a partir de sa mort ou de la mort d'autrui que s'institue le rapport a la
mort ou la certitude de la mort voit ainsi sa pertinence d'entrée de jeu limitée». Traduccion nuestra.

1 DERRIDA, Jacques, La Dissémination, Ed: Seuil, 1972, pp.130-131. «La ou s'oublie
la mémoire vivante, abritée dans une crypte, I'écriture abandonne son fantdme a la logiquey.
Traduccion nuestra.
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representar un espectro. Y la verdad se reduce a un fantasma. Porque Connor
Walshe es un espectro tan poderoso, si no mas efectivo, que una presencia
viva acechando a los lectores. Es la ausencia/presencia en el corazén de las
fotografias de Farrell y la novela de David Park. A través del descubrimiento
de la desaparicion del joven Connor Walshe, citando a Derrida, "una semilla
indestructible e irreductible de la verdad regresa en pedazos" .

Aprendemos de que estaba pasando informacion a la RUC. Danny vuelve
a hablar de los motivos del secuestro:

Pero una noche nos dijeron que Connor estaba pasando informacion so-
bre los republicanos a la RUC y que debian llevarselo para interrogarlo.
Era una época en la que la Division Especial secuestraba a personas y
las maltrataba en Castlereagh y otros centros de detencion. También
era una época de juicios sin jurado, por lo que cualquiera que ayudara a
las fuerzas de seguridad a atacar a los republicanos era visto como una
grave amenaza para su comunidad y el movimiento en su conjunto '®.

EI IRA iba a castigar a Connor por ello con un rodillazo (kneecapping), no con
un asesinato, porque pertenecia a la comunidad catdlica y s6lo tenia quince anos.

La novela se abre con el secuestro de Connor Walshe en Belfast, el trauma
que precede y persigue las fotografias de Farrell, y termina con la descripcion
de un paisaje inocente y pristino que se ve perturbado por la llegada de una ex-
cavadora, en busca de los restos del cuerpo de Walshe.

Por efecto de la cosa espectral, el tiempo se desarticula en £/ Comisario de
la Verdad, The Truth Commissioner. Las narraciones, que se suceden en capitulos
separados, parecen no tener conexion entre si y el lector se pierde en un espacio-
tiempo dislocado, entre el presente y el pasado de los Troubles, entre la violenta
urbanidad de Belfast y la ruralidad engafiosamente edénica de la Republica de
Irlanda. Las voces de las mujeres son borradas. Solo aparecen en el discurso de
los hombres y en la demostracion de su amor paternal por sus hijas. Estan fuera
del texto, en la periferia del discurso. Son el sufrimiento inefable de quienes han
perdido un hermano, un padre, un marido, un pariente, un amigo en los Troubles.
No estan sentados en la mesa del proceso de paz, pero son sus principales victimas.
Sélo una hablard, la hermana de Connor Walshe en la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion, antes de que su voz sea borrada por el paisaje marcado que simbo-
liza la bisqueda de la tumba oculta y olvidada de su hermano.

" DERRIDA, Jacques, Mal d’archive, Ed: Galilée, 1995, p.138. «Une semence de vérité
indestructible, irréductible, revient par morceaux». Traduccion nuestra.

'8 PARK, David, The Truth Commissioner;, p.334. “But then one night we were told that
Connor was passing information about Republicans to the RUC and that he was to be lifted for
questioning. This was a time when people were being lifted by Special Branch and abused in
Castlereagh and other holding centres. It was also the time of non-jury trials and so anyone who
assisted the security forces in targeting Republicans was considered a how he serious threat to
their community and the movement as whole.” p.334. Traduccion nuestra.
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Como recuerda Henry Stanfield, jefe de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion:

Hemos tenido fracasos, contratiempos, pero en un proceso tan arriesga-
do como éste, eran inevitables. Sabiamos que nunca seria facil. Tenemos
que estar preparados para los primeros contratiempos y los ataques cini-
cos a la integridad del proceso, pero tenemos que recordar que estamos
tratando de hacer algo en este pais que nunca se ha hecho (...) También
tenemos que recordar que estamos trabajando en una sociedad que ha
estado profundamente dividida durante miles de afios. Probablemente
sea lo mas dificil que se le haya pedido, y a veces esta sociedad vacilara
y tendra miedo, pero si lo conseguimos, sera el paso mas importante que
esta comunidad puede dar hacia una curacién duradera *.

Mientras la hermana y la madre de Connor Walshe intentan llegar a la
verdad, los cuatro hombres implicados en su desaparicion prefieren borrar el
pasado y los indicios de la verdad.

Para Gilroy, antiguo dirigente del IRA, "es hora de dejar que los muertos
sigan muertos, de seguir adelante en lugar de desenterrarlos cada dia" 2. El
joven Connor Walshe es un espectro que regresa del mas alla para perturbar la
superficie tranquila del mundo de los vivos, al igual que el angel del Evangelio
de San Juan citado por David Park en el epigrafe de la novela vuelve a perturbar
las aguas de Betesda 2'. Pero la verdad que se da no los cura porque es frag-
mentaria y subjetiva. Stanfield, el presidente de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion es muy consciente de ello:

Ha presidido algo de verdad, pero poca reconciliacion, y a medida
que pasan los dias se hace mas evidente que lo que los demandantes
quieren es la verdad y la justicia que sienten que se les ha negado.
Stanfield ha llegado a reconocer en sus ojos, su necesidad (...) de un
fuerte imperativo moral que lleve al autor del crimen a la justicia
divina. En su lugar, reciben una respuesta formal y preestablecida
que expresa un vago arrepentimiento por el dolor causado, y luego
presenta la tarjeta de salida de la carcel que evita la culpa personal o

Y PARK, David, The Truth Commissioner. “We've had failures, we've had setbacks, but in a
risk-filled process like this these were inevitable. We knew it was never going to be easy. We have
to be prepared for early setbacks and cynical attacks on the integrity of the process, but we need to
remember we're trying to do something in this country that's never been done.'(...) We also need
to remember that we're working in a society that's been deeply divided for thousands of years. This
is probably the most challenging thing it's ever been asked to do and sometimes it's going to falter
and it's going to get frightened but if we can carry this off, then it's the most important step page this
community can possibly take towards lasting healing.” pp. 244-245. Traduccion nuestra.

2 PARK, David, p. 97. Traduccion nuestra.

21'St John, 5, 2-4. “For an angel went down at a certain season into the pool and troubled
the water: whosoever then first after the troubling of the water stepped in was made whole of
whatsoever disease he had.”
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moral al afirmar que pensaban que estaban luchando en una guerra.
Cuando todo termina, Stanfield también ve el vacio que se abre en el
interior de los afligidos, cuando comprenden que eso es todo lo que
se les da y se dan cuenta de que no es suficiente .

Stanfield destaca la maldicion de la memoria (“The curse of memory”,
p. 23) que se convierte en costras en el alma (“Scabs on the soul”, p. 23). Y al
igual que los demas personajes responsables de las desapariciones, s6lo piensa
en el futuro, a diferencia de las familias de los desaparecidos, que se sumer-
gen en una busqueda abismal de la verdad e intentan una relectura traumatica
del pasado. Los pequefios pueblos donde se encontraron los cuerpos, Colgagh,
Ballynultagh, Oristown, Templetown, Wilkinstown, Bragan y Faughart, estan
situados en el sur del Irlanda.

Este pequefio grupo de 17 personas se habia exiliado en la muerte, creando
una conmovedora diaspora interna y, con el tiempo, obsesiva. La gran mayoria
de estos lugares de enterramiento estaban en turberas. El escritor Terry Eagle-
ton ha dicho de la turbera que revela "el pasado como siempre presente" y que
los objetos que contiene estan "atrapados en una muerte viviente" . Los tres
personajes (Danny, Gilroy y Fenton) que estan directamente implicados en la
desaparicion y posterior asesinato de Connor buscan consuelo y redencion en
el campo. Danny ha escapado de los confines urbanos de Belfast emigrando a
los Estados Unidos y aprovecha los poderes redentores del lago en cuyas vive
y construye su vida con su nueva familia y su hijo no nacido. A su vez, Gilroy
pasaun fin de semana con su mujer en un aislado hotel de Donegal y se recupera
antes de enfrentarse a su pasado en la Comision de la Verdad y la Reconcilia-
cion. Como excursionista, Fenton venera las montafias por su limpieza, parecen
mas puras que todo lo que ha conocido, un marcado contraste con el corrupto y
sucio entorno urbano en el que trabajé como miembro de la RUC.

En la novela de David Park, a diferencia de las fotografias de David Fa-
rrell, las palabras, y no las imagenes, son los espectros. Para Gilroy, responsable
de la desaparicion de Connor, "nunca antes Gilroy habia sentido su vida tan
llena de palabras y tan desprovista de las que tienen sentido" . La presencia

2 PARK, David, op. cit., p. 246. “He has presided over some truth but little reconciliation
and as each day goes by it becomes increasingly obvious that what the plaintiffs want is truth and
the justice that they feel they've been denied. Stanfield has come to recognise it in their eyes, their
need for (...) some weighty moral imperative that will sweep the perpetrator to divine justice. In-
stead, they get some formulaic, pre-learned response that expresses a vague regret for the pain
caused and then presents the get-out-of-jail card that avoids personal guilt or moral culpability by
stating that they believed they were fighting in a war. When it's all over, Stanfield sees, too, the
void opening up inside the bereaved, when they understand that this is all they are to be given and
they realise it's not enough”. Traduccion nuestra.

ZEAGLETON, Terry, (1999), The Truth About the Irish, Dublin, New Island Books, p. 32.
Traduccion nuestra.

2 PARK, David, op. cit., p. 262. “Never before has Gilroy felt his life so full of words and
so depleted of those that carry meaning.” p.262. Traduccion nuestra.
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espectral de la voz de Connor Walshe persigue a todos los responsables de su
desaparicion, desde los miembros del IRA hasta los miembros del RUC que
lo utilizaron como topo, cuando el abogado de la madre de la victima presenta
una grabacion de las Gltimas palabras del joven. El jefe de la CVR también se
enfrenta a las fuerzas fantasmales del pasado, aunque su deseo mas ardiente,
como hemos visto, es mirar hacia el futuro. "No cree en los fantasmas, pero hay
algo espectral en los pensamientos que rondan su conciencia'. >* Se da cuenta de
que se esta ahogando en la espectralidad de las palabras. Comprende dia a dia
que la comision es una presa agrietada que vierte el insondable torrente de dolor
almacenado durante largos inviernos de dolor.

CONCLUSION

David Farrell y David Park exploran e interrogan las dicotomias geogra-
ficas, religiosas y politicas sobre las que se ha construido el proceso de paz del
Irlanda del Norte. Revelan las ausencias espectrales de las victimas y las mu-
jeres (madres, hermanas, esposas) detras de las presencias politicas masculinas
del proceso de paz. Dan voz a los espectros del pasado a través de la fotografia
y la novela, imagenes y palabras que proporcionan al lector/espectador con-
trahistorias. Estos artistas ponen de relieve lo que queda oculto en el "paisaje
idealizado" del proceso de paz. Nos instan a mirar mas alla de la fachada de este
paisaje idealizado, y a entrar en el cuadro. Como el espectador de Las Meninas
de Velazquez, atrapado en el reflejo del cuadro, nos situamos como el rey y la
reina, supuestamente en el exterior, pero como ellos también dentro del espacio
pictdrico. Para Foucault, “nos observamos a nosotros mismos siendo observa-
dos por el pintor, y haciéndonos visibles a su ojo por la misma luz que nos
permite verlo. Y en el momento en que estamos a punto de aprehendernos a no-
Sotros mismos, retranscritos por su mano como en un espejo, nos encontramos
con que, de hecho, no podemos aprehender nada de este espejo sino su reverso
sin brillo. La parte de atras de una psique” .

Farrell y Park nos recuerdan que la verdad puede ser silenciada si no se
escucha a los espectros y se honra su memoria. Para Jorge Luis Borges, "la
muerte (o su alusion) hace a los hombres preciosos y patéticos. Se mueven por
su condicion de fantasmas; cada acto que realizan puede ser el ultimo; no hay
rostro que no se disipe al momento como el de un suefo." ¥

» Ibid, “He doesn’t believe in ghosts but there is something spectral about the thoughts
that have started to haunt his consciousness.” p. 44. Traduccion nuestra.

2 FOUCAULT, Michel, The Order of Things, An Archaeology of Human Sciences,
New York, Vintage Book Edition, Avril 1994, p. 5.

27 BORGES, Jorge Luis, L’immortel, Euvres complétes, vol. 1, p. 573. «La mort (ou son
allusion) rend les hommes précieux et pathétiques. Ils émeuvent par leur condition de fantémes
; chaque acte qu'ils accomplissent peut étre le dernier ; aucun visage qui ne soit a l'instant de se
dissiper comme un visage de songe».

224



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 48, NUMERO 106, 2023-1

Las fotografias de Farrell y la novela de Park son embrujos, es decir, presen-
cias espectrales de los difuntos que permiten una relectura constante, ya que la na-
rrativa habitual del tiempo lineal se interrumpe para generar continuamente relatos
futuros, a veces apocrifos y atemporales, pero siempre en busca de la verdad.
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Resumen:

El trabajo propone un estudio sobre justicia transicional a partir de las
herramientas iusliterarias que ofrece la novela “Respiracion artificial”. El texto de
Ricardo Piglia instala un discurso alternativo y necesario frente a la hegemonia que
establece el relato politico-juridico oficial. En la obra del autor argentino se pueden
identificar diferentes estructuras literarias, capaces de exteriorizar las ilegalidades
cometidas por el Estado Argentino durante el periodo 1976-1983. A partir de los aportes
metodologicos que ofrecen las articulaciones “derecho y literatura”, se plantea un
andalisis de las construcciones narrativas que suprimen las delimitaciones disciplinares
v exigen el restablecimiento de la justicia.
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intertextualidad.

NARRATIVES OF TRANSITIONAL JUSTICE. CONTRIBUTIONS
OF THE "LAW-LITERATURE" ARTICULATION ON STATE VIOLENCE
IN ARGENTINA (1976-1983)

Abstract:

The article proposes a study of transitional justice based on the legal-literature
tools offered by the novel “Respiracion artificial”. Ricardo Piglia’s text installs an al-
ternative and necessary discursive in front the hegemony established by the official po-
litical-legal narrative. The text work with different literary structures, capable of exter-
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nalizing the illegalities committed by the Argentine State during the period 1976-1983.
Based on the methodological contributions offered by the “law and literature” articu-
lations, the article proposes an analysis of the narrative constructions that suppress
disciplinary delimitations and demand the restoration justice.

Keywords:

Transitional justice, philosophy of law, law and literature, narrative, intertextuality.

INTRODUCCION

Entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983, se produce en
Argentina el golpe civico-militar autodenominado “Proceso de Reorganizacion
Militar”. La racionalizacion sistematica del terrorismo de Estado llevada a cabo
implico la utilizacion de herramientas juridicas. Escuetos, precisos e inaltera-
bles seran los instrumentos que se dictan durante 1976, a saber, el Acta para la
Reorganizacion Nacional, Acta fijando el Proposito y los Objetivos Bdsicos del
Proceso de Reorganizacion Nacional, Estatuto para la Reorganizacion Nacio-
nal y el Reglamento para el funcionamiento de la Junta Militar, Poder Ejecuti-
vo Nacional y Comision de Asesoramiento Legislativo. Los cuerpos normativos
desplegaran un control total sobre cada intersticio de la sociedad: “Una extrema
version del positivismo (ideologico) camped en toda América Latina, a lo largo
de la historia, y adquiri6 una vitalidad especial en los afios de las dictaduras
militares de los afios setenta” .

Estas directivas no se reducen a la mera formalidad, sino que también
inciden en la conformacion de la practica juridica. Ello se visibilizara en la
ilusoria independencia funcional del Poder Judicial, los tiempos burocraticos
de las resoluciones, el compromiso en el ejercicio de la profesion, los aportes
doctrinales, el trato dado a las figuras del habeas corpus, la manipulacién de las
causas, el ocultamiento de informacion e identidades y las decisiones en las ins-
tancias inferiores. Sumado a ello, figurara el rol especifico de la Corte Suprema:
La ideologia destilada por el maximo tribunal, durante aquellos afos, encajaba
bien con el pensamiento conservador que recorre la historia politica y juridica
no solo de la Corte. (...) Se trata de un pensamiento marcado por los ideales de
“la cruz y la espada” 2.

' BOHOSLAVSKY, Juan Pablo (ed.), ;Usted también, doctor? Complicidad de jueces,
fiscales y abogados durante la dictadura, Buenos Aires, Siglo XXI, 2015, p. 83.

2 [bid., p. 83.
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1. ARTICULACIONES INTERDISCIPLINARES

1.1. Espacios del derecho

En este contexto se confecciona todo un entramado juridico perpetrado
desde el régimen para sustentar la legalidad y legitimidad de su accionar, bajo el
argumento de la “excepcional amenaza al Estado” 3. Los recorridos pragmaticos
parecen subvertir el orden metodologico desde el cual parten para sustentar su
validez. El caracter logocéntrico que fundamenta la autoridad de una minoria.
Tautologica, la norma se hermetiza y niega la intervencion interpretativa como
posibilidad. El despliegue del derecho se justifica en un positivismo iusfilosofi-
co que clausura la discusion y evita cuestionamientos deconstructivos en torno
al origen y finalidad de sus narrativas:

De ese modo se inmunizaba la conciencia de numerosos funcionarios
judiciales, que se visualizaban a si mismos como correctos intérpre-
tes del derecho a expensas de la decencia humana, emulando el posi-
tivismo de los jueces alemanes durante el nazismo *.

El poder se arroga la facultad de dictar, exigir y hacer cumplir el derecho dic-
tado por él mismo. El caracter endogamico que tiene el relato del poder, no permite
otras formas de expresion. La censura serd una practica recurrente para desaparecer
aquellas voces que intentan evidenciar los oscuros silencios del derecho.

1.2. Espacios de la literatura
1.2.1. Aproximaciones de la obra

Frente a este contexto opresivo, el inconformismo subversivo de la narrati-
va literaria adoptara otras formas de expresion, a los fines de evadir y al mismo
tiempo denunciar la violencia:

Frente a un monologo (...) cuyo efecto era fijar sentidos para una
sociedad que debia ser reeducada en ellos, el discurso del arte y la
cultura propone un modelo formalmente opuesto: el de la pluralidad
de sentidos y la perspectiva dialogica °.

Asi surgiran numerosas producciones. La representacion literaria se frag-
menta. Las metaforas, la elusion o las figuraciones incompletas son las formas
elegidas ante la asfixiante presion que el poder impone. El lenguaje literario
redefine sus estrategias y subvierte el lenguaje juridico. Abre canales capaces de
repensar la unicidad creada desde la centralidad discursiva del poder:

3 LIDA, Clara y GUTIERREZ CRESPO, Horacio (comp.), Argentina, 1976: estudios en
torno al golpe de estado, Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 173.

4 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo, op. cit., p. 30.

SSARLO, Beatriz, Escritos sobre literatura argentina, Buenos Aires, Siglo XXI, 2007,
p- 328.
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Si la represion dictatorial habia cancelado de modo abrupto los senti-
dos previos de la sociedad para reemplazarlos como un mondlogo de
corte autoritario, la narrativa habia respondido con textos dialdgicos
armados con discursos a menudos contrapuestos y contradictorios,
que contaban diferentes modos de construir sentidos y desarrollaban
diversos intentos de representar una historia y una verdad °.

1.2.2. Irrupciones del texto

Bajo estas condiciones socio-politicas emerge Respiracion artificial
(1980) de Ricardo Piglia. Desde sus circunstancias, su autor propone una re-
definicion de la construccion literaria en términos estratégicos. Imperceptible
y desapercibido, su contenido se ubica en los margenes para desde alli insuflar
otras perspectivas capaces de narrar sobre los acontecimientos inmediatos. Ante
el excesivo control estatal, la critica no sera directa, sino que se valdra de re-
cursos retoricos (alusion, metafora, sinécdoque, metonimia) que no permitiran
imputarle un sentido exclusivo.

Charlas irrelevantes, anécdotas sin necesidad de ser contadas, discusiones
sobre literatura, intercambios epistolares que debaten cuestiones familiares, re-
miniscencias sobre acontecimientos historicos. La administracion planificada
de trozos y fragmentos de relatos forman una obra signada de imitaciones, fal-
sificaciones, citas y alusiones.

Desde alli Piglia propone llevar el sentido a los extremos donde el examen
de la censura no puede ingresar. La denuncia, la exposicion de la contrariedad
y la critica al discurso oficial implican la reorganizacion de lo que se escribe y
la forma en que se lo hace. Respiracion artificial, no s6lo es una critica politica
sino también literaria.

Piglia expone la presencia de otras historias implicadas y la inapropiable
capacidad de narrar de una sola manera. Con relatos alternativos frente a la
hegemonia, la otredad se presenta como posibilidad amenazante de la univoci-
dad. Los vencidos, excluidos, marginados tienen una version de los hechos y la
literatura les dara ese respiro ante un poder que oprime y clausura el sentido de
manera unilateral.

2. NARRATIVAS DEL PODER

2.1. Construcciones del relato estatal

En su texto Las tres vanguardias: Saer, Puig, Walsh, Piglia desarrolla un
interesante analisis del concepto de ficcion: “El sentido de la ficcion no es solo
lingiiistico, depende de referencias externas del relato y de la situacion extra-

*BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine, MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, Ficcion y politica. La narrativa
argentina durante el proceso militar, Buenos Aires, Eudeba, 2014, p. 15.
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verbal. (...) Desde los subsuelos de la literatura, rapidamente comprende que la
ficcion no se escribe solo con palabras” 7.

En lo que parece ser una implicita referencia al pensamiento lacaniano,
Piglia sostiene que el espacio de la verdad tendra estructura ficcional ®. Si bien
sostiene que la literatura abre plenamente el sentido, reconoce que el espacio de
la ficcidon también estard presente en otras formas discursivas, como el relato
politico-juridico: “El Estado también construye ficciones: el Estado narra, y el
Estado argentino es también la historia de esas historias. No s6lo la historia de
la violencia sobre los cuerpos, sino también la historia de las historias que se
cuentan para ocultar esa violencia sobre los cuerpos” °.

El poder también narra y construye a su manera los relatos de la historia, de
la sociedad, del derecho. Y la caracteristica del relato de poder sera su movimiento
hacia la centralidad. Todo aquello que emerge de sus narraciones tiende a homo-
genizar, aun cuando promueva la diversidad, siempre mantiene un determinado
modelo de sociedad: “Situaciones como la argentina, donde todos los obstaculos
impedian la construccion de significados compartidos y, en consecuencia, bloquea-
ban una explicacion, autonoma de la razon de estado militar, del conflicto” '°.

La formacion del Estado se sostiene en una ficcion constituyente que orga-
niza la centralidad no solo institucional sino ideologica. Asi el espacio juridico
adquiere una funcioén primordial, en tanto da forma y sustenta el cuerpo estatal
que establece y detenta un determinado gobierno. El interrogante girard en torno
a los limites que sostienen y controlan el poder gobernante.

Sujeto a los enunciados legales, un determinado gobierno da su interpreta-
cion de como debe funcionar el Estado y la sociedad en general. Sus respuestas
seran una explicacion de la forma en que para ellos debe conducirse el poder.
Sin embargo, esas propuestas funcionaran dentro de la legitimidad mientras per-
mitan la participacion de todo el cuerpo social en ese relato.

Pero hay formas estatales de narrar que no reconocen una alteridad, sino
que de modo unidireccional establecen y proponen una determinada forma de
ordenar y organizar la sociedad. Este soliloquio justificara su legitimidad en la
violencia, respaldada a su vez en el discurso juridico ' propuesto por el gobier-
no que detenta el poder:

"PIGLIA, Ricardo, Las tres vanguardias. Saer, Puig, Walsh, Buenos Aires, Eterna Caden-
cia, 2016, P. 181.

8 Ibid., p. 180: “La verdad tiene la estructura de una ficcion donde otro habla. Hay que
hacer en el lenguaje un lugar para que el otro pueda hablar. La literatura seria el lugar en el que
siempre es otro el que habla”.

° PIGLIA, Ricardo, “Tres propuestas para el proximo milenio: (y cinco dificultades)” en
Casa de las Américas, N.° 222, La Habana, enero-marzo de 2001, p. 11.

1 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGH]I, Tulio, MASIE-
LLO, Francine, MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 57.

1 Ibid., p. 63: “El discurso autoritario tiene una funcion claramente performativa, porque
el juicio de exclusion es al mismo tiempo aseverativo y de consecuencias practicas, en la medida
en que han desaparecido las mediaciones institucionales frente a las que los sujetos pueden apelar
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La realidad esta tejida de ficciones. La Argentina de estos afios
es un buen lugar para ver hasta qué punto el discurso del poder
adquiere a menudo la forma de una ficcidon criminal. El discurso
militar ha tenido la pretension de ficcionalizar lo real para borrar
la opresion 2.

La palabra trabaja sobre los cuerpos, las instituciones, el saber, los orga-
nismos y todas las formas de despliegue. Ello implica también buscar formas de
relatar ese secreto, esa ocultacion y la desaparicion: “Basados en una relacion
de poder obviamente prediscursiva, el régimen autoritario impone modelos de
organizacion discursiva sobre presupuestos, cuya verdad se presenta como au-
toevidente e indiscutible” .

El discurso del poder maneja un corrimiento, cuya intencion sera silenciar
su relato, asi como sus andamiajes. Signado por la violencia, el fundamento ul-
timo de la narracion no registra el dialogo, impone una idea de verdad, clausura
la apertura del sentido y limita la interpretacion: “Ese discurso era propuesto
como una suerte de version ficcional que el Estado enunciaba, porque decia
la verdad de lo que estaban haciendo, pero de un modo a la vez encubierto y
alegorico” 4,

Las fuerzas de las dicciones estatales construyen, delimitan, enmarcan y
establecen una forma de la verdad. Por ello, el uso del lenguaje implica un acto
politico: “El Estado tiene una politica con el lenguaje, busca neutralizarlo, des-
politizarlo y borrar los signos de cualquier discurso critico. El Estado dice que
quien no dice lo que todos dicen es incomprensible y esta fuera de su época” '*.

2.2. Reversos del discurso hegemonico

Frente a este ejercicio discursivo del Estado, emerge el interrogante de
Respiracion artificial: “;Como narrar los hechos reales?” '¢. Esta pregunta li-
teraria exige una resolucion en términos juridicos. A la centralidad del discurso
del poder, se le contrapone otros relatos que habitan en los limites:

Frente al mondlogo practicado por el autoritarismo, aparece un mo-
delo comunicativo que tiende a la perspectivizacion y el entramado
de discursos. Las ficciones se presentan, con frecuencia, como ver-

las exclusiones y la aplicacion de las leyes. Se liquida, de este modo, el ejercicio de la discusion
publica de la legitimidad de la ley. (...) Se trata de una transparencia abstracta e ilusoria frente a
una opacidad real de las relaciones”.

12 PIGLIA, Ricardo, Critica y ficcion, Buenos Aires, Debolsillo, 2014, p. 7.

3 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 60.

14 PIGLIA, Ricardo, “Tres propuestas...”, loc. cit.
5 1d.
1 PIGLIA, Ricardo, Respiracion Artificial, Buenos Aires, Debolsillo, 2013, p. 19.
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siones e intentos de rodear, desde angulos diferentes, una totalidad

que, por deificacion no puede ser representada por completo 7.

Alli, en esos extremos, se ubicada la literatura. Su funcidon sera movilizar
el relato oficial y visibilizar las voces que se ocultan 'S.

Esa contrarrealidad, registra las versiones antagonicas, sale a buscar la
verdad en otras versiones, en otras voces. Se trata de hacer ver como
ese relato estatal oculta, manipula, falsifica, y hacer aparecer entonces
la verdad en la version del testigo que ha visto y ha sobrevivido. Si
ustedes leen Operacion Masacre veran que va de una voz a otra, de
un relato a otro, y que esa historia es paralela a la desarticulacion del
relato estatal.

La escritura literaria supone una contraficcion, un contrarelato, un con-
trapeso a las fuerzas ficciones de las cuales se vale el Estado para su funciona-
miento . Bien puede pensarse como antagdnica, discrepante, disonante frente a
un relato frecuente, pero no por ello menos valida: “Problematiza las relaciones
naturales e “inmediatas” con el referente afirma la cualidad convencional de
toda representacion y pone en escena el pacto narrativo que hace posible no s6lo
la escritura sino la lectura de un texto de ficcion™ 2'.

Rumores, microrrelatos, comentarios sueltos, historias privadas, dialogos
disimulados. Recursos narrativos que permiten eliminar abrir otras perspecti-
vas. La palabra adquiere otra autoridad que la detalla:

Se define un lugar para el escritor: establecer donde esta la verdad,
actuar como un detective, descubrir el secreto que el Estado manipula,
revelar esa verdad que estd escamoteada. Una verdad que en este caso
esta enterrada en un cuerpo escondido, un cuerpo historico digamos,
emblematico, que ha sido mancillado y sustraido. Y quizas ese mo-
vimiento entre el escritor que busca descubrir una verdad borrada y el
Estado que esconde y entierra podria ser un primer signo, un destello
apenas, de las relaciones futuras entre politica y literatura 2,

7 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 69.

8 LEITE MAIA, Gretha, “Alumbrar-se: realismo magico e resisténcia as ditaduras na
América Latina” en Anamorphosis - Revista Internacional de Direito e Literatura, vol. 2, N.° 2,
Brasil, diciembre de 2016, pp. 371-388.

1 PIGLIA, Ricardo, Tres propuestas..., op. cit., p. 18.

2 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGH]I, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., pp. 34-36: “El Estado
traza los perimetros de toda actividad legal y aisla a los disidentes de toda posibilidad de un inter-
cambio social mas amplio. La organizacion de las instituciones, si bien rigida en su concepcion,
era sin embargo resistida dentro del mismo Estado y dentro de la esfera de la cultura. (...) Un
contradiscurso contra el silencio denuncia al régimen autoritario y surge a la superficie”.

2 Ibid., p. 68.

2 PIGLIA, Ricardo, Tres propuestas..., loc. cit.
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Otros autores proponen relatos que también implican una forma de relatar
lo que sucede. Actos de lectura y escritura que, como indica Balderston, desa-
fian a la muerte y al silencio 2. Implican una pugna politica por las relaciones
de poder y por la estrategia del Estado”. Para ello sera necesario:

Desmontar las construcciones del poder y sus fuerzas ficticias y, por otro
lado, rescatar las verdaderas fragmentarias, las alegorias y los relatos so-
ciales. Esta verdad social es algo que se tematiza y se busca, que se ha
perdido, por lo cual se lucha, que se construye y se registra. La verdad es
un relato que otro cuenta. Un relato parcial, fragmentario, incierto, falso
también, que debe ser ajustado con otras versiones y otras historias *.

El escritor sera el encargado de articular esa narrativa. Piglia entiende que
dicha practica no puede pensarse de manera separada de su tiempo signado por
el acceso al poder, organizacion y despliegue del gobierno de facto de 1976. La
presencia agobiante del Estado, sus mecanismos de control y ejercicio de la vio-
lencia en todas sus formas sobre los individuos %. La planificaciéon minuciosa y
la intervencion detallada desde cada uno de los recursos politicos, que inciden
no solo en la estructuracion del espacio publico sino también en la disposicion
de la vida privada.

3. RESIGNIFICACION Y RESTAURACION DE LA JUSTICIA

3.1. Maquinarias de la ley

En el contexto historico de Piglia, el funcionamiento de todos estos aspec-
tos se ejecuta desde una racionalizacion kafkiana. El golpe civico militar pro-
pone un egjercicio del poder en términos de violencia extrema, que habilita una
lectura desde la estética . La maquinaria que actiia de manera absolutamente
autonoma, capaz de reservar su origen aborrecible y comenzar a realizar todo
“con mucho mas arte” ¥, de generar admiracion y fascinacion con la perfeccion
de su funcionamiento. La situacion parece superponerse, encandilarnos y rele-
gar asi las violencias reales que se ejercen.

2 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 168.

2 PIGLIA, Ricardo, Tres propuestas..., op. cit., p. 20.

2> BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGH]I, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz Beatriz, op. cit., pp. 48-49.

2 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 59: “La literatura
proporcionaba un modelo de reflexion a la vez estética e ideologica”.

2" PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 209: “Kafka supo ver hasta en el detalle mas
preciso como se acumulaba el horror. (...) Presenta de un modo alucinante el modelo clésico del
Estado convertido en instrumento de terror. Describe la maquinaria anénima de un mundo donde
todos pueden ser acusados y culpables, la siniestra inseguridad que el totalitarismo insintia en la
vida de los hombres, el aburrimiento sin rostro de los asesinos, el sadismo furtivo”.
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Los operadores han intervenido una unica vez en la planificacion y funcio-
namiento de los mecanismos, de instrumentos rectores, de articulaciones ficcio-
nales. Luego el imaginario social, la ideologia y las convicciones se conduciran
de manera autonoma. Su control y orden se dara desde los diferentes niveles
microfisicos del poder: “Numerosos integrantes del Poder Judicial fueron com-
plices militantes. Aqui la identificacion ideoldgica, la crueldad y la repeticion de
la contribucion fueron las caracteristicas tipificantes™ 2.

Narraciones rigidas, representaciones directas, absolutismos inalterables,
escuetas expresiones, sin posibilidad de ninglin tipo de cuestionamiento ni ana-
lisis: “Fundamentos mitico-politicos que sostienen al régimen. Asistimos a una
situacion de verdad unica y sentido tnico, en la que no hay interpretacion sino
Interpretacion” .

El apego a la norma exime la culpa del ejercicio judicial, en tanto no re-
clama una justificacion iusfiloséfica de su aplicacion y formacion interna, esos
laberintos inexplicables del proceso interpretativo. Los mecanismos inescruta-
bles, los supuestos valores sobre los que se sustentan, las consecuencias de sus
decisiones, las victimas que la desidia y la complicidad implican, todo ello que
los actores juridicos por accidon u omision permitieron:

Los complacientes banales (...) con el gobierno de facto, en el sen-
tido de que sus acciones y omisiones resultaban funcionales al régi-
men, pero no estaban dotadas de una especial animadversion hacia
las victimas y su ideologia, sino mas bien de un desprecio por las
consecuencias de sus decisiones *.

La Junta Militar suprimi6 el Poder Legislativo, intervino el Poder Judicial
y diluyo el Poder Ejecutivo. Controld y dispuso de plena capacidades para el
ejercicio del poder, lo cual implicd una premeditada confusion social sobre el
dictado, ejercicio, alcance y aplicacion de las normas:

Hubo una notoria reticencia a explicitar sus fundamentos, y en oca-
siones hasta se mantuvo en secreto su misma existencia. Se prefirie-
ron las normas legales omnicomprensivas, y habitualmente se otor-
garon facultades amplias a los 6rganos de aplicacion, pero ademas
se tolerd su permanente violacion o incumplimiento. (...) Todo el
edificio juridico de la Republica resulté afectado, al punto que prac-

2 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo, op. cit., p. 29.

2 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 64.

) 3 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo, op. cit., p. 29. Vid. LANZILOTTA, Sofia y CASTRO
FEIJOO, Lucia, Justicia y Dictadura. Operadores del plan civico-militar, Buenos Aires, Centro
Cultural de la Cooperacion, 2014.
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ticamente no hubo limites normativos para el ejercicio del poder, que
funcion6 como potestad omnimoda del gobernante 3'.

Principios claros, reglas precisas, ideas liminares. Esas fuerzas ficciones
iniciales se haran desde lo juridico. El Acta para la Reorganizacion Nacional,
Acta fijando el Proposito y los Objetivos Basicos del Proceso de Reorganiza-
cion Nacional, Estatuto para la Reorganizacion Nacional y el Reglamento para
el funcionamiento de la Junta Militar, Poder Ejecutivo Nacional y Comision
de Asesoramiento Legislativo seran cuerpos normativos que desde la ficciona-
lizacion *, produciran espacios permitiran la apertura o el cierre de otros que
implican la totalidad de la cultura:

El “Proceso” no se propuso modificar por completo el sistema juridi-
co, sino efectuar las alteraciones que creyo necesarias para el ejerci-
cio del poder. (...) Fue prolifico en el dictado de normas. (...) Dictd
numerosas normas penales y dispuso su juzgamiento por tribunales
castrenses, que en lugar de aplicarlas o en superposicion con ellas
optaron por las detenciones a disposicion del Poder Ejecutivo, sin
proceso y por plazos mayores que los que aquellas preveian. Las nor-
mas represivas o sancionatorias erran de tal vaguedad y amplitud que
dejaban abierto el ejercicio de la arbitrariedad *.

Este conjunto de instrumentos legales clausura y silencia los espacios dialogi-
cos. Sus operadores adoptan para si el uso monopdlico de la fuerza en todas sus for-
mas: desapariciones, asesinatos, torturas, violaciones, apropiacion, exilio y muertes.

Parecen convivir paraddjicamente dos modelos de ejercicio politico. Por
un lado, un Estado visible que justifica sus accionar desde sus normas autopro-
clamadas. Por otro lado, un Estado signado por la clandestinidad y la represion.
Sin embargo, esa distincion serd meramente especulativa, en tanto el poder li-
mita las instituciones y relega todo tipo de organizacion juridica.

Frente a ello, emergera la pregunta que se hacen Maggi y Renzi: “;Como
narrar los hechos reales?” *. El escritor no se ha exiliado para esa fecha, se en-
cuentra en Argentina cuando acontecen los hechos de la dictadura militar. Como
Walsh, relatara lo que sucede. Pero ;como hacerlo en esas circunstancias en don-

3 ROMERO, Luis Alberto, Breve historia contemporanea de la Argentina, Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econdmica, 1994, p. 306.

22 MARI, Enrique, KELSEN, Hans, KOZICKI, Enrique y LEGENDRE, Pierre, Dere-
cho y psicoandalisis. Teoria de las ficciones y funcion dogmadatica, Buenos Aires, Hachette, 1987,
p- 22: “La aberrante Acta Institucional dictada por la Junta Militar argentina, en el mes de marzo
de 1976 por la cual, y en funcién de una ficcion semejante a la muerte civil, se privo a un grupo
de adversarios politicos el derecho a administrar y disponer sus bienes, cuyas consecuencias y
efectos tedricos no han sido todavia elaborados por los juristas contemporaneamente pese a haber
sido retrogradado el derecho a limites intolerables e incompatibles con las sociedades modernas”.

33 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo, op. cit., p. 46.

3 PIGLIA, Ricardo, “Respiracion...”, op. cit., p. 201.
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de el aparato de la censura funciona mejor que en experiencias dictatoriales an-
teriores acontecidas en la Argentina?:

Las palabras preparan el camino, son precursoras de los actos venideros,
las chispas de los incendios futuros. No tenia intencion de decir eso, me
contesta A. Eso dice usted, le contesto tratando de sonreir. Pero ;sabe
qué aspecto tienen las cosas realmente? Puede que estemos ya sentados
encima del barril de pdlvora que convierta en hecho su deseo *.

3.2. Narrar la (in)justicia
3.2.1. Disposiciones internas

En paralelo a Respiracion Artificial, otras obras emergen como voces para-
lelas *. En ellas, la violencia se presenta de manera omnicomprensiva, absoluta.
Aparece en espacios que en principio no parecen vincularse a la geografia del
aparato estatal. Sera en un bar, en las calles, en la intimidad de una casa, en las
relaciones laborales o en los actos eroticos:

(Qué vincula a todos estos textos, diferentes por sus estrategias li-
terarias y por sus posiciones ideologicas, escritos en la Argentina o
en el exilio? Por un lado, un grado de resistencia a pensar que la
experiencia del ultimo periodo pueda confiarse a la representacion
realista. (...) Por el otro, su lectura y, en muchos casos, su reper-
cusion social, remite a operaciones complicadas de construccion de

* Ibid., p. 19.

36 Sin poder agotar la totalidad de producciones literarias se cita: El beso de la mujer arafia
(1976), Pubis angelical (1979), Maldicion eterna a quien lea estas paginas (1980) de Manuel Puig;
Paralelas y solitarias (1976) de Adelaida Gigli; El Duke (1976), Perros de la noche (1978), Las mue-
cas del miedo (1981), Con el trapo en la boca (1983) de Enrique Medina; Ganarse la muerte (1976),
Dios no nos quiere contentos (1979) de Griselda Gambaro; Monte de Venus (1976) de Reina Roffé;
Su turno para morir (1976) de Alberto Laiseca; Cuaderno de Oberdan Rocamora (1977), El cerco
(1977), La vida entera (1981) de Juan Martini; Flores robadas de los jardines de Quilmes (1980),
Carne picada (1981), La calle de los caballos muertos (1982) de Jorge Asis; El cabeza (1977) de
Juan Carlos Martelli; Macoco (1977), Copyright (1979) de Juan Carlos Martini Real; Cuerpo ve-
lado (1978), En el corazén de junio (1983) de Luis Gusman; La pentiltima version de la Colorada
Villanueva (1978), Informe bajo llave (1983) de Marta Lynch; No habra mas penas ni olvido (1978),
Cuarteles de invierno (1980) de Osvaldo Soriano; Cuerpo a cuerpo (1979) de David Vinas; Juana-
manuela mucha mujer (1980), Solamente ella (1981) de Martha Mercader, Nadie nada nunca (1980),
El entenado (1983) de Juan José Saer; Soy paciente (1980) de Ana Maria Shua; A las 20:25 la sefiora
entrd en la inmortalidad (1981) de Mario Szichman; Conversacion al sur (1981) de Marta Traba; El
vuelo del tigre (1981), Libro de navios y borrascas (1983) de Daniel Moyano; Ema, la cautiva (1981)
de César Aira; La vida entera (1981) de Juan Carlos Martini, Tinta roja (1981), Tratos intitiles (1983)
de Jorge Manzur; Urdimbre (1981) de Noemi Ulla; Cambio de armas (1982) de Luisa Valenzuela;
Hay cenizas en el viento (1982) de Carlos Damaso Martinez; Nada que perder (1982) de Andrés
Rivera; Ni el tiro final (1982) de José Pablo Feinmann; Cola de lagartija (1983) de Luisa Valenzuela;
Kalpa imperial. La casa del poder (1983) de Angélica Gorodischer; La brasa en la mano (1983) de
Oscar Hermes Villordo; La luz de un nuevo dia (1983) de Hebe Uhart; Los pichiciegos (1983) de
Rodolfo Fogwill.
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sentidos, a una resistencia a las oposiciones maniqueas (...) y a las

explicaciones sumarias o que ofrezcan rapidamente una tranquiliza-

dora totalizacion .

Ante la minuciosidad que alcanza el totalitarismo en todos los espacios,
el espacio literario establece una relacion directa entre el sentido y el armado
del relato *. Sera necesario pensar el contenido y las formas. Preocupacion que
evitard una perspectiva unidireccional y propondra indagar las formas en que no
solo la literatura narra al poder sino también en que el poder narrar a la literatura.

Respiracion artificial se inicia en historias aparentemente lejanas, bana-
les, de poca importancia *. Marginalidad *, testimonios lejanos, relatos irrele-
vantes, trazos de dialogos, opiniones al azar, son los espacios que constituyen
la obra: “Piglia logra captar la naturaleza de las luchas discursivas no entre
aquellos que ocupan posiciones hegemonicas de poder, sino entre aquellos que
ocupan el margen” *'.

Piglia se encuentra en similares circunstancias politicas que el autor de
Operacion Masacre. La violencia estatal esta presente en todos los espacios
sin embargo se proponen dos formas diferentes de narracion. En Walsh, no se
permite el funcionamiento del recurso metaférico, alusivo: no hay intermedia-
ciones ni arreglos, sino que se escribe de manera directa. Cada historia habla el
mismo idioma que el relato oficial. En ese ritmo constante, se siente cercanos
los bisbiseos, la agitacion, la sangre, los golpes y los asesinatos.

En cambio, en Respiracion Artificial el ambiente totalitario todo lo ocu-
pa, controla y no permite ningin espacio posible de apertura: “Todo esta
quieto, suspendido: en suspenso. La presencia de todos esos muertos me
agobia. ;Ellos me escriben? ;Los muertos? ;Soy el que recibe el mensaje
de los muertos?” . A diferencia de Operacion Masacre, en la obra de Piglia
se hace imposible la denuncia directa. Las charlas truncas, no proponen un
movimiento concatenado de la accidén ni un proceso continuo de la historia.
Esa intrascendencia funciona como una exposicion del acto de lectura que se
inscribe de manera magistral en la figura de Francisco José Arocena, quien:
“’Lee cartas igual que yo. Lee cartas que no le estan dirigidas. Trata, como

7 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 87.

3 Vid. PINA, Cristina, “La narrativa argentina en los afios setenta y ochenta” en Cuadernos
Hispanoamericanos, N.° 517-519, Espaiia, 1993, pp. 121-138; ROCHA, Carolina, “Violencia de
Estado y literatura en Argentina (1973-2003)” en Amnis: Revue de Civilisation Contemporaine de
['Université de Bretagne Occidentale, N.° 3, Francia, 2003, pp. 1-14.

¥ BALDERSTON, Daniel - FOSTER, David W. - HALPERIN DONGHI, Tulio - MASIE-
LLO, Francine - MORELLO FROSCH, Marta - SARLO, Beatriz, op. cit., p. 116.

4 Ibid., p. 50.
4 Ibid., p. 46 a 47.
“PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 49.
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yo, de descifrarlas. Trata
la historia™ .

Arocena interfiere, espia y controla. No compondré ese intercambio de muy
poca relevancia, que se adensa en recuerdos familiares, trabajos intelectuales
sobres historias politicas de siglo pasado, critica literaria y divagaciones filosofi-
cas *. Dedicado a esas intervenciones clandestinas, este infiltrado no se permite
una lectura diferente, no esta en condiciones de hacerlo desde su registro #. Esta
forma de lectura se opone a la lucidez magistral de Emilio Renzi: “La novela
maestra de Piglia desata los enigmas, los secretos, las sospechas, los olvidos,
las distorsiones, los sinsentidos de la historia a los que so6lo se llega con mirada
oblicua y mala letra, neurotizando la realidad desde la ficcion, la zona donde el
testigo neutro deviene narrador” .

La extremidad estara dada desde una literatura experimental. El escritor
recurre a ese ejercicio de contar historias paralelas. Desde la alusion, la metafo-
ra, la sinécdoque, la metonimia:

, dijo, "‘como yo de descifrar el mensaje secreto de

En Respiracion artificial, los fendmenos intertextuales, desde la sim-
ple reminiscencia hasta la escritura deliberada, o desde la citacion
explicita hasta la alusion mejor disfrazada, cuentan en cierta me-
dida como comentarios y reconfiguraciones de uno o varios textos
anteriores 4.

Testigos lejanos cuentan historias que parecen no tener ninguna necesidad
de ser contadas. Sin levantar sospecha, despertar la censura, ni permitir la po-
sibilidad de establecer vinculo alguno con la critica politica. Sin embargo, alli
radica el artilugio que Piglia propone.

La extremidad estara dada desde una literatura experimental. En términos
meta-textuales, se propone una nueva escritura literaria. La denuncia, la expo-
sicion de la contrariedad, la critica al discurso oficial, la oposicidon de posturas,
se realizan desde el intercambio epistolar de Renzi y Maggi, anécdotas intras-
cendentes, las discusiones sobre critica literaria y las reminiscencias a épocas
historicas de siglos pasados. Trozos y fragmentos que la convierten en una obra
signada por imitaciones, falsificaciones, citas y alusiones: “Renzi me dijo que
estaba convencido de que ya no existian ni las experiencias, ni las aventuras.

b, p. 46.

#“ GONZALEZ SAWCZUK, Susana Inés, “Lecturas de la historia: el fracaso intelectual
argentino en Respiracion artificial de Ricardo Piglia” en Literatura: teoria, historia, critica”,
N.° 10, Colombia, 2008, pp. 141-161.

4 PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 127.

4 VILLORO, Juan, “La maquina desnuda. Sobre Respiracion artificial” en Biblioteca Vir-
tual Miguel de Cervantes, 2009, disponible en <http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/
bmctt559> (consultado el 2/1/2023).

4 GONZALEZ RUA, Juan Diego, “Juegos intertextuales en 'Respiracién artificial” de
Ricardo Piglia” en Revista Ciencias y Humanidades, vol. 6, N.° 6, Colombia, pp. 37-51.
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Ya no hay aventuras, me dijo, solo parodias. Pensaba, dijo, que las aventuras,
hoy, no eran mas que parodias” *.

Este pastiche conduce hacia los extremos. No admite una lectura estable,
lineal. Dificilmente se pueda desconocer la existencia de un relato subyacente:

Hacer literatura, hablar sobre literatura: he aqui las dos caras de Res-
piracion, contrastadas en la primera y segunda partes. La separacion,
por supuesto, no es tajante. Las fantasias de la primera parte son,
en verdad, interpretaciones criticas de la historia, mientras que los
dialogos improvisados de la segunda pueden caer en la trampa de un
discurso subjetivo y acalorado *.

Desde el inicio, las citas eluden el contacto directo con cualquier referen-
cia a la situacion politica. A modo de prélogo que todo lo advierte y adelanta,
la frase que titula la primera seccién y cuya existencia se reafirma en la cita de
Renzi en su ultima carta a Maggi. El titulo del capitulo remite al titulo de un
cuadro atribuido al pintor neerlandés Frans Hals. Frase apdcrifa e inexistencia
de un cuadro. No lo sabemos. El pintor retratard a Descartes, nombre que abre la
segunda parte de la novela *. En este sentido, como expone Juan Villoro: “no se
trata de una continuacion de la primera parte; es su prolongacion teérica” *'. El
relato epistolar de la primera parte remarca su caracter inventivo, ficcional, lite-
rario. Los confrontados e inmediatos dialogos de la segunda parte continuaran
sobre ello, pero desde el analisis a la literatura: “La literariedad, en la primera
parte, se define como mediacién documental, protocolo, colacion de escritos.
En la segunda parte no habria literariedad propiamente dicha. (...) Su existencia
realza la literariedad de la primera parte” .

3.2.2. Disposiciones externas

Ese alejamiento de la escritura en torno a las temadticas politicas, el que
permite estrechar atin mas los vinculos entre literatura y politica *. Respiracion

# PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 110.

4 ECHAVARREN, Roberto, “La literariedad: Respiracion Artificial, de Ricardo Piglia” en
Revista Iberoamericana, vol. 49, N.° 125, oct.-dic. 1983, pp. 998.

0 PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 193: “;Sabia usted, me dijo y empez6 otra
vez a caminar, que Valéry dice que El discurso del método es la primera novela moderna? Es la
primera novela moderna, dice Valéry, me dice Tardewski, porque se trata de un mono6logo donde
en lugar de narrarse la historia de una pasion se narra la historia de una idea. No estd mal ;eh?
En el fondo, visto asi, se podria decir que Descartes escribié una novela policial: como puede el
investigador sin moverse de su asiento frente a la chimenea, sin salir de su cuarto, usando sélo
su razon, desechar todas las falsas pistas, destruir una por una todas las dudas hasta conseguir
descubrir por fin al criminal, esto es, al cogito”.

SLVILLORO, Juan, La maquina desnuda..., loc. cit.
2 ECHAVARREN, Roberto, La literariedad..., op. cit., pp. 999-1004.

53 DE DIEGO, José Luis, “Campo intelectual y campo literario en la Argentina (1970-
1986)”, Tesis de posgrado presentada en la Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacion
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artificial, como propuesta de un analisis plenamente literario, indefectiblemente
implica al mismo tiempo una critica politico-juridica 3: “Hablar de lo indecible
es poner en peligro la supervivencia del lenguaje como portador de la verdad del
hombre. Riesgo mortal” *.

Todo se encuentra en estatico, suspendido. EI minimo ruido basta para
que se produzca una intervencion que prorrumpe. Encerrados por el discurso
dominante que hegemoniza, los relatos tangenciales intentan surcar por el espa-
cio reducido. La literatura insufla bocanadas de un aire, en un espacio viciado,
artificial.

Estos novelistas hacen hincapié en la reduccién y expansion de los
espacios permisibles a los individuos bajo un régimen militar y aislan
en particular el espacio reclamado por el cuerpo humano como objeto
del régimen. Para Piglia, la escritura misma se convierte en un medio
de reivindicar lo marginal, una forma de insertar una historia alterna-
tiva dentro del campo de los discursos circulantes .

La obra instala la pregunta: “;hay una historia?” *’. La respuesta se hara
desde la pluralidad discursiva:

Si la represion dictatorial habia cancelado de modo abrupto los sen-
tidos previos de la sociedad para reemplazarlos con un monélogo de
corte autoritario, la narrativa habia respondido con textos dialdgicos
armados con discursos a menudo contrapuestos y contradictorios,
que contaban diferentes modos de construir sentido y desarrollaban
diversos intentos de representar una historia y una verdad *-

Esta construccion textual mostrara asi, no solo la funcidn estética sino éti-
ca que debe reconocer:

En esta posibilidad se cifra la ética de Respiracion artificial. Nada
mas dafiino que la interpretacion univoca e inflexible (...). Entender
la Historia en clave narrativa es una moral porque permite la ambi-
giiedad, ponerse a salvo de la pesadilla de lo que sélo es literal *°.

de Universidad Nacional de La Plata, 2003, pp. 43-81, disponible en <http://www.memoria.fahce.
unlp.edu.ar/tesis/te.150/te.150.pdf> (consultado el 7/2/2023).

3* BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 18.

53 PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 210.

3 BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., pp. 45-46.

S7PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 13.

¥ BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 15.

% VILLORO, Juan, La mdquina desnuda..., loc. cit.
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Ese vinculo inhabilitado arbitrariamente por quienes consideran la reducti-
bilidad de las areas de la cultura. En el pensamiento de Piglia y puntualmente en
Respiracion artificial, esto no esta en discusion. En esa capacidad alegorica que
posee el vinculo de la literatura con su entorno, no se delibera, se sobrentiende
y desde alli se escribe y se cuestiona:

Estoy tranquilo. Pienso: he descubierto una incomprensible relacion
entre la literatura y el futuro, una extraa conexion entre los libros y la
realidad. Tengo solamente una duda: ;Podré modificar esas escenas?
(Habra alguna forma de intervenir o solo puedo ser un espectador? .

CONCLUSIONES

La literatura tiene un papel nodal e indiscutido. Desde alli Piglia hace fren-
te al momento politico y juridico reinante ¢'. Su papel frente a la violencia esta-
tal sera desde la digresion a través de referencias oblicuas:

Lo més importante de una historia nunca debe ser nombrado, hay un
trabajo entonces muy sutil con la alusion y con el sobrentendido que
puede servirnos, quizas, para inferir algunos de estos procedimientos
literarios (y no so6lo literarios) que podrian persistir en el futuro. Esa
elipsis implica, claro, un lector que restituye el contexto cifrado, la
historia implicita, lo que se dice en lo no dicho. La eficacia estilistica
de Walsh avanza en esa direccion: aludir, condensar, decir lo maximo
con la menor cantidad de palabras .

Esta flexion que el autor argentino propone en su literatura establecera deter-
minados parametros para las futuras producciones, los analisis criticos y reflexio-
nes en torno a la narrativa argentina que se produzco durante y después del golpe
de Estado. Se trata del fomento de la institucionalizacion académica de los estudios
literarios, no ya como un analisis formal sino también en reconocimiento de la
necesidad de “discutir las bases para la reconstruccion de un universo simbdlico de
recongregacion democratica de las culturas nacionales afectadas” ©.

La obra sera no solo un ejercicio literario, sino la esperanza comprometida
de los nuevos escritores, sean de obras literarias o juridicas *. Desde 1983 esas
producciones futuras, timidas, lentamente, seran necesarias para dar una res-
puesta de justicia a las victimas y a la sociedad en general. Se exige, de alguna

@ PIGLIA, Ricardo, Respiracion..., op. cit., p. 99.

' DI MARCO, José, “La narracion del terror. Notas sobre Respiracion artificial” en Revis-
ta Borradores, vol. 8-9, Argentina, 2008, pp. 1-9.

¢ PIGLIA, Ricardo, Tres propuestas..., op. cit., p. 21.

% BALDERSTON, Daniel, FOSTER, David W., HALPERIN DONGHI, Tulio, MASIE-
LLO, Francine , MORELLO FROSCH, Marta y SARLO, Beatriz, op. cit., p. 27.

#BOHOSLAVSKY, Juan Pablo, op. cit., pp. 327-398.
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manera, narrar las formas y el contenido de la memoria, sea en un texto literario
o en la elaboracion de disposiciones legales.

La instalacion de una respuesta que permita la restauracion y reconcilia-
cién como un proceso colectivo en construccion. Traer al presente implicara una
des-ocultar, exponer y desnudar aquello que debe ser recordado. Sera un juego,
una digresion, un didlogo o bien un espacio neutro. El mero hecho de transitar y
erigir el espacio de lo pensable en tanto movimiento en constante retrospectiva,
la necesidad de resignificar de manera constante el espacio democratico:

Nuestros sentidos alimentan mas nuestra memoria que nuestros
afectos —y ni siquiera nuestros sentidos tal vez, sino una organiza-
cion de nuestras vidas ignorada por nosotros mismos, para la que
tiene mas significado, sin que sepamos por qué, el recinto sombrio
de un almacén que las emociones naciente o de una separacion
intolerable %—.
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Por EFREN ISMAEL SIFONTES TORRES *

El proceso de justicia transicional en Colombia iniciado en 2012 con los
primeros acercamientos entre representantes del gobierno y miembros de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-
EP), obtuvo un avance significativo al establecerse en el afo 2016 la Juris-
diccion Especial para la Paz (JEP) como el mecanismo jurisdiccional para la
transicion post conflicto armado. De esta forma, la JEP se encuentra facultada
para conocer conductas cometidas con anterioridad al 1ro de diciembre de 2016,
por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado,
por quienes participaron en el mismo, en especial respecto a conductas conside-
radas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) o graves
violaciones de los Derechos Humanos.

La obra “El Derecho Internacional Humanitario en la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz de Colombia”, dirigida y editada por Emiliano J. Buis y Cami-
lo Ramirez Gutiérrez, analiza jurisprudencia seleccionada de la JEP relativa a
los principios fundamentales que rigen el DIH, y estudia como las salas que
componen esta jurisdiccion han aplicado estas normas. El libro se compone
de seis comentarios elaborados por docentes y profesionales provenientes de
Colombia y de Argentina, quienes llevan a cabo un analisis pormenorizado de
los distintos aspectos relevantes en materia de DIH que han sido abordados por
la JEP.

Previo a los comentarios que componen la obra se presenta un Prologo
escrito por Alejandro Valencia Villa, Comisionado para el Esclarecimiento de
la Verdad, la Convivencia y no Repeticion de Colombia, en donde resalta lo
novedoso que resulta para el derecho internacional el establecimiento de un me-
canismo de justicia transicional como la JEP, cuyas decisiones continuan desa-
rrollando la interpretacion de los crimenes internacionales. Asi mismo, destaca

* Estudiante de derecho de la Universidad de Buenos Aires, con orientacion en Derecho
Internacional y Derecho Penal.
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lo inédito que resulta esta obra al comentar jurisprudencia de la JEP, empleando
para ello distintas fuentes auxiliares que enriquecen el analisis.

Posteriormente, los editores presentan a través de la Introduccion un repa-
so de los origenes de la JEP, su competencia temporal y material, asi como su
funcionamiento interno, lo cual resulta sumamente pertinente y util para aque-
llos lectores que desconozcan el contexto en el cual se enmarcan las sentencias
analizadas. Asi mismo, la Introduccion permite identificar el alcance de las de-
cisiones comentadas de acuerdo con la Sala que lo emita, teniendo en cuenta las
funciones que les han sido conferidas por las leyes que lo regulan.

El primer comentario que contiene esta obra es escrito por Emiliano J.
Buis y se titula “Los riesgos de una hermenéutica humanitaria: Minas anti-
personal, actores no estatales e interpretacion juridica de la Resolucion SAI-
AOI-010-2019”. En esta obra, el autor aborda la interpretacion y aplicacion
hecha por la Sala de Amnistias e Indultos (SAI) de la Convencion de Ottawa so-
bre la prohibicion de minas antipersonales de 1997. Previo a iniciar el abordaje
de la tematica principal del comentario, el autor realiza una introduccion sobre
el marco juridico relativo al otorgamiento de amnistias en la JEP y el andlisis
que debe hacer la SAI para concederlo. Asi, resalta la importancia particular
que tiene el cumplimiento del requisito material para el otorgamiento de dicho
beneficio, cuyo analisis conduce a la consideracion por parte de la Sala de los
llamados “crimenes no amnistiables” entre los cuales se incluyen los crimenes
de guerra. Teniendo esto en cuenta, el autor procede a esquematizar los argu-
mentos empleados por la SAI para afirmar que la Convencidn de Ottawa sobre
la prohibicién de minas antipersonales de 1997 crea obligaciones para actores
no estatales, aunque no lo establezca expresamente. De esta manera, identifi-
ca los distintos métodos interpretativos que la Sala empled en su decision y
posteriormente los problematiza, mencionando distintos obstaculos juridicos
producidos por la decision de la Sala. De esta forma, el autor afirma que la SAI
al extender las obligaciones contraidas por los Estados en virtud de un Tratado
Internacional a grupos no estatales, sobre la base de criterios interpretativos
como consideraciones de humanidad, interpretacion evolutiva, principio pro
persona, entre otros, a pesar de que el propio texto del Tratado lo impida, resul-
ta contraproducente. En cambio, considera que resultaba mas apropiado para la
Sala recurrir a las normas de derecho consuetudinario y los principios generales
del DIH de forma directa, fuentes que incluso fueron identificadas por la Sala
en su decision. El autor concluye reconociendo que la universalizacion de las
obligaciones contenidas en los acuerdos internacionales en materia de armas
convencionales, si bien loable en su fin, puede conllevar a un activismo judicial
generador de reticencias por parte de los demas actores del plano internacional,
y con ello comprometer la confianza en la seguridad juridica.

El segundo comentario es una obra conjunta de Dominique Steinbrecher,
Maria Rosario Tejada e Irina Zilbermann titulada “La aplicacion del principio
de distincion y la concesion de amnistias: Analisis de la decision de la Sala
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de Amnistias o Indulto SAI-AOI-D-ASM-051-2019”. Las autoras abordan la
sentencia de una de las Subsalas de la SAI en la cual rechazo el otorgamiento
de una amnistia en favor de un exintegrante de las FARC-EP presuntamente
involucrado en el asesinato de un agente de la Policia Nacional de Colombia.
De esta forma, se proponen analizar dos cuestiones: Por un lado, la aplicacion
del principio de distincidon en casos que involucran ataques contra miembros
de fuerzas policiales, y por otro el marco juridico que regula la concesion de
amnistias en caso de conflictos armados. Las autoras parten realizando un es-
tudio pormenorizado de la definicion, alcance e implementacion practica del
principio de distincion, definido como un principio cardinal del DIH —aplicable
tanto a los Conflictos Armados Internacionales (CAI) como a los Conflictos Ar-
mados No Internacionales (CANI)— que impone la categorizacion de los sujetos
intervinientes tanto en un CAI, como en un CANI, aunque advierten que entre
la normativa aplicable a los CANI no se encuentra disposicion alguna que lo
haga de forma expresa. Ahora bien, en lo relativo a la decision comentada, las
autoras advierten que la SAI considerd en su decision que no podia conceder a
la amnistia solicitada, puesto que la victima del ataque habia sido un civil. De
esta forma, atribuyo el caracter de civil a un miembro de la Policia Nacional
de Colombia, lo cual fue realizado a criterio de las autoras, sin la profundidad
suficiente. Luego de hacer un recorrido sobre los argumentos utilizados por la
Subsala para considerar que la victima resultaba ser un miembro de la poblacion
civil (y, por ende, su ataque constitutivo de un crimen de guerra no amnistiable),
las autoras se cuestionan el caracter de las fuerzas policiales en el marco de
un CANI. Asi, recurren no solo a instrumentos internacionales, sino también a
jurisprudencia de tribunales internacionales pertinentes, como el Tribunal Es-
pecial para Sierra Leona, para considerar que existe una presuncion general,
de que las fuerzas policiales son consideradas como civiles para los efectos del
principio de distincion. Dicha presuncion podra verse controvertida si existe
una incorporacion formal o de facto de las fuerzas policiales a las fuerzas arma-
das participantes en el CANI. De esta manera, las autoras advierten que, si bien
las fuerzas policiales de Colombia no se integraron formalmente a las Fuerzas
Armadas, si encuentran distintos precedentes de participacion conjunta en el
marco del conflicto armado. Posteriormente, analizan el concepto altamente
controvertido en el DIH relativa a la “funcion continua de combate”, lo cual a
criterio de las autoras implica que, si las fuerzas policiales en un determinado
conflicto armado asumen funciones militares, pierdan su caracter civil de ma-
nera continua hasta que cesen en sus funciones. Asi, las autoras consideraron
que la Subsala no profundizé en estas dos caracteristicas al analizar el caracter
y la proteccion de la victima en cuestion y determinar si el ataque bajo analisis
configura un crimen de guerra. Finalmente, las autoras se introducen en el ana-
lisis de las amnistias y su procedencia en el Derecho Internacional. Luego de
identificar las fuentes normativas en el ambito del DIH que lo sustentan y los
desarrollos jurisprudenciales tanto en el Derecho Internacional Penal, como en
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el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), las autoras con-
cluyen que los criterios empleados por la Subsala para rechazar su concesion en
el caso particular resultan compatibles con los estandares desarrollados a nivel
internacional y que son esbozados a lo largo del tlltimo apartado del comentario.

El tercer comentario de jurisprudencia titulado “El principio de propor-
cionalidad y los medios y métodos de guerra en el caso de “La Matahari” -
Resolucién SAI-AOI-D-003-2020” de Camilo Ramirez Gutiérrez se propone
analizar uno de los casos mas controvertidos que han llegado a conocimiento
de la SAI llamado “Matahari”, consistente en un operativo desplegado a través
de la detonacion de un carro bomba por parte de las FARC-EP en contra de la
Escuela Superior de Guerra. En este contexto, el autor se propone analizar en
su comentario el principio de proporcionalidad en los medios y métodos de
combate. Asi, el comentario inicia con una narracion de los hechos y una refe-
rencia a las fuentes aplicables por la SAL Al analizar si el empleo de un carro
bomba resultaba constitutivo de un crimen de guerra, el autor comenta que la
Sala inici6 su analisis dilucidando si la utilizacion de un carro bomba constituia
un medio o método de combate cuyos efectos fueran indiscriminados. Ante la
imposibilidad de considerarlo como tal, la Sala valora si puede ser considerado
como un supuesto de arma trampa u otros artefactos, contemplado en el Proto-
colo II de la Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales sobre Prohibi-
ciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos
de 1980. La Sala nuevamente rechaza dicha categorizacion en base a las defi-
niciones contenidas en dicho instrumento. En consecuencia, la Sala considerd
que el carro bomba utilizado en el caso no configurd un supuesto de ataque con
efectos indiscriminados o un arma prohibida por el DIH. Ante el ello, el autor se
propone valorar la decision tomada por la JEP, tomando en cuenta la normativa
aplicable y su vinculacion a los grupos armados, asi como la distincion entre
medios y métodos de combate, cuestiones que a su criterio no fueron debida-
mente abordados por la Sala. De esta forma, se hace un profundo analisis de las
normas aplicables a los CANI y el debate existente sobre su caracter vinculante
para los grupos armados. A su vez, a diferencia del analisis de la Sala, distingue
entre medios y métodos de combate, considerando que, si “medios” de guerra
se refiere a las armas, el concepto “métodos” de guerra, hace referencia a la via
por medio de la cual las armas son usadas. Asi, en el caso bajo analisis distingue
el medio (el carro bomba) y el método empleado (su ubicacion en la Escuela
Superior de Guerra), lo cual le permite al autor arribar al andlisis del principio
de proporcionalidad en la operacion. El autor distingue entre el principio y la
regla de proporcionalidad, siendo el primero el balance que se debe hacer entre
la ventaja militar que otorgara la operacion y los dafios que esta puede producir,
y la segunda la norma que impone lo referido a los targeting rules, contenida
en manuales militares, también denominados Rules of Engagement. Asi, luego
de estudiar distintos manuales militares, el autor consider6é que en la senten-
cia no se llevd a cabo una valoracion del ataque, dado que no se distinguid
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entre “medios” y “métodos” de combate, lo cual privo a la Sala de analizar si
se trataba de un ataque individual o si en cambio integraba una operacion de
mayor escala, lo cual, a los fines de la decision tomada sobre la proporcionali-
dad, cobraba relevancia. Por otra parte, el autor analiza el concepto de “ventaja
militar”, como elemento fundamental de todo analisis de proporcionalidad y, a
la luz de las normas contenidas en el DIH y en distintos Rules of Engagement,
procede a analizar si el ataque otorgaba -como lo afirmaba la Sala- una ventaja
militar. El autor disiente de la afirmacion de la Sala que consider6 que el afectar
la moral de la poblacion y de las fuerzas armadas rivales constituia una ventaja
militar, ello puesto que resultan ser finalidades abstractas y futuras que no se
condicen con los estandares plasmados en el DIH para valorar la ventaja militar.
Finalmente, el autor se propone analizar la metodologia de la valoracion de la
ventaja militar en contraposicion con los dafios incidentales que la operacion
pudiese producir, utilizando estandares contenidos en los Rules of Engagement,
asi como en otras fuentes doctrinarias.

A continuacion, la obra introduce el comentario de Ezequiel Heffes y
Juan Francisco Padin titulado “Un analisis de la definicion de la privacion gra-
ve de la libertad en el conflicto armado en Colombia. Resolucion SAI-SUBA-
AOI-014-2019 de 19 de marzo de 2019”. En este apartado, los autores se intro-
ducen en la interpretacion de la “privacion grave de la libertad” como crimenes
de guerra y crimen de lesa humanidad por parte de la SAI y la posibilidad que
tienen (o0 no) los grupos armados de detener personas en el marco de un CANI.
De esta manera, se comenta que la Sala en primer lugar descart6 la posibilidad
de que la conducta de secuestro de un soldado miembro de las Fuerzas Armadas
de Colombia y posterior descubrimiento sin vida pudiese considerarse como
un crimen de guerra de toma de rehenes. Ante ello, la SAI decide adentrarse en
la definicion de “privacion grave de la libertad”, empleando para ello una serie
de instrumentos internacionales y jurisprudencia de DDHH, y en consecuencia
concluye que ha existido efectivamente una privacion grave de la libertad en el
caso. En el comentario, los autores se proponen realizar un analisis pormeno-
rizado de los distintos elementos empleados por la Sala para arribar a esta con-
clusion. En primer lugar, los autores cuestionan la referencia al DIH de forma
generalizada para analizar la prohibicion cuando realmente se deberia haber
profundizado en las protecciones emergentes del articulo 3 comtn a las Con-
venciones de Ginebra. A su vez, se pone en cuestion la omision por parte de la
Sala de hacer referencia al elemento contextual de los crimenes de lesa huma-
nidad, dado que, si bien se hizo mencidn del crimen de encarcelamiento u otra
privacion grave de la libertad fisica, no surge de los considerandos de la Sala
expresa mencion a estos elementos, necesarios para configurar un crimen de
esta naturaleza. A pesar de ello, los autores se plantean una cuestion subyacente
al caso que es el hecho de si pueden los grupos armados no estatales privar a los
individuos de su libertad de forma licita en el marco de un CANI. Asi los auto-
res plantean distintas visiones doctrinarias que abogan a favor o en contra de re-
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conocer el “poder de detener”, que puede emerger del ya mencionado articulo 3
comun. Finalmente, los autores concluyen que si bien los hechos podrian haber
configurado un crimen, el problema radica en que la Sala no ha tenido en cuenta
la aplicacion del principio de favorabilidad en beneficio del imputado, poniendo
en duda la sustentabilidad de la denegacion de amnistia.

Paula Silvia Rodriguez es la autora encargada del quinto comentario ti-
tulado “El caso del aborto forzado como forma de violencia sexual intrafilas:
Comentario a la decision del asunto de “El enfermero” Resolucion SAI-LC-
XBM-046" en donde se profundiza sobre el impacto diferenciado que ha tenido
el conflicto armado sobre las mujeres y especialmente sobre aquellas que par-
ticiparon activamente en las hostilidades. Asi, la sentencia que comenta tiene
relacion con un caso en donde a un exmiembro de las FARC-EP se le imputo el
haber ejecutado abortos forzados a cientos de integrantes del grupo armado y
de otros grupos armados. Sentada la resefia de la sentencia, la autora realiza un
breve recorrido sobre el rol e impacto de las mujeres en los conflictos armados
y especialmente en las luchas de liberacion nacional y recuerda la importancia
de realizar un analisis de los conflictos armados con enfoque de género. De
esta manera, la autora realiza un estudio acerca de los tratos diferenciados que
tenian las mujeres dentro de las filas de las FARC-EP, en las cuales considera
que podian adoptar un doble papel: Tanto el de victima como el de victimaria.
Teniendo esta realidad en cuenta, se propone analizar si la normativa existente
protege también a la mujer combatiente y cudl ha sido su tratamiento en la juris-
prudencia, especialmente cuando se trata casos de violencia por parte del mismo
grupo. Asi, la autora advierte que el DIH no ofrece un panorama normativo que
otorgue a las mujeres una verdadera proteccion diferencial, que atienda a las
particularidades a las que una mujer se ve expuesta en medio de las guerras. De
esta manera, recurre a la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales
de Ruanda y la Ex-Yugoslavia para concluir que no existen normas que protejan
a las mujeres combatientes o miembros de grupos armados, sino mas bien en
términos genéricos de las personas que no participan de las hostilidades, reafir-
mando a criterio de la autora la construccion de roles dentro de la guerra donde
la mujer solo puede ser respetada y objeto de proteccion diferenciada si es una
victima. Sin embargo, la autora advierte que el Estatuto de Roma contempla las
graves conductas que pueden ser victimas las mujeres en un conflicto armado de
forma mas acabada e incluye una clausula abierta para incluir conductas como
el aborto forzado. En este marco, la autora rescata el caso Ntaganda de la Corte
Penal Internacional con el fin de ilustrar como la jurisprudencia reciente ha pro-
movido el reconocimiento de las mujeres combatientes o que participan direc-
tamente en las hostilidades, incluyéndolas como posibles victimas de crimenes
sexuales por parte de miembros de su propio grupo armado. A continuacion,
la autora incluy6 un fallo de los tribunales de Justicia y Paz en donde se incor-
poraron elementos para evaluar la violencia basada en el género e incluy6 los
abortos forzados como una forma de sancion especialmente disefiada para ellas
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en el marco del funcionamiento del grupo. Del analisis de los distintos elemen-
tos anteriormente resefiados, la autora se sirve para ilustrar que la JEP tiene una
tarea pendiente con las mujeres que participaron activamente en las hostilidades
y que han sido victimas de hechos constitutivos de violencia sexual o violencias
basadas en género, cometidos por sus mismos comparieros.

El sexto comentario del libro es obra de Sebastian Saavedra Eslava y se
titula “Proteccion étnica, del medio ambiente y del territorio en la justicia tran-
sicional colombiana: Comentario al auto 079 del 2019”. A diferencia de lo acon-
tecido en los comentarios anteriores, se trata del comentario de un auto dictado
por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determina-
cion de los Hechos y Conductas (SRVR-JEP) en el cual acredité como victima
colectiva al territorio bajo la cosmogonia propia del Pueblo Awa. El autor indica
que se trata de la primera vez que se hace un reconocimiento de victimas de este
tipo dentro del marco del sistema de justicia transicional colombiano y ademas
representa una nueva ventana en los desarrollos en materia de proteccion de
sujetos colectivos tanto en el DIH, como en el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos (DIDH) y el Derecho Internacional Penal. El autor comienza
el andlisis desarrollando una breve contextualizacion de los hechos, los cuales
se enmarcan en el Caso 002, uno de los 7 macro casos que se encuentran bajo
el analisis de la JEP. Asi, al momento de su apertura, se identificod la especial
victimizacion a pueblos indigenas, y puntualmente en el Pueblo Awa. Bajo este
marco se dicta el auto bajo comentario en donde se le reconoce como sujeto
colectivo con derechos y del territorio como victimas reconocidas ante la JEP. A
continuacion, se inicia el analisis tratando de ilustrar el rol de las victimas en el
marco de los procesos ante la JEP, para los cuales el autor se sirve de jurispru-
dencia de la Salas que lo componen y a instrumentos internacionales que otor-
gan a las victimas un rol primordial en procesos de justicia transicional. Luego,
el estudio se aboca en la subjetividad de los pueblos indigenas, recordando que
en el auto la Sala menciona la importancia del dialogo intercultural entre la JEP
y los pueblos originarios. Con ello, el autor se introduce en las interrelaciones
de las distintas fuentes aplicables por la JEP y la decision comentada. De esta
manera advierte sobre la inefectividad del derecho interno colombiano para
perseguir las conductas tipificadas como crimenes internacionales y por ello
el rol preponderante que tiene el derecho internacional para la determinacion
del ambito material de actuacion de la JEP. Posteriormente, el autor se propone
analizar la definicion y alcance del término “medio ambiente” a la luz del DIH,
el DIDH y el derecho internacional penal, llevando a cabo un analisis pormeno-
rizado de los distintos aspectos involucrados. Asi, en el &mbito del DIH, el au-
tor recoge distintas normas consuetudinarias, convencionales y de soft law que
reconocen la proteccion del medio ambiente. Sin embargo, como bien advierte
el autor, estos resultan per se inaplicables para los CANI, por lo que propone
profundizar en las normativas consuetudinarias y que mayoritariamente prote-
gen al medio ambiente de forma incidental o indirecta. De esta manera, el autor
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se adentra en el estudio de distintas conductas que podrian afectar el medio
ambiente y ser constitutivas de infracciones graves al DIH y a su vez, crimenes
de guerra. A su vez, advierte que no existe en el ambito del DIH norma alguna
que haga referencia a una proteccion especial debida a los pueblos indigenas.
En el ambito del DIDH, el autor identifica mayores avances, sobre todo en lo
relativo a la justiciabilidad de los Derechos Economicos Sociales, Culturales
y Ambientales (DESCA), y la profundizacién de sus estdndares por parte de
distintos organismos de derechos humanos a nivel mundial. De esta manera, el
autor propone que deberia analizarse el caso teniendo en cuenta la relacion que
deberia existir entre los DESCA y el DIH y con ello el impacto de los conflic-
tos armados sobre el medio ambiente. Basado en lo anterior, el autor concluye
su comentario introduciendo parametros que la JEP deberia tener en cuenta al
adoptar decisiones sobre esta materia, particularmente proponiendo un analisis
conjunto de las normas de DIH y DIDH.

Los distintos comentarios me permiten concluir que resulta una obra tras-
cendental para abordar distintos aspectos no solo del DIH, sino que ademas
permite ilustrar las distintas vias de argumentacion y analisis judicial, lo que
alimenta una vision critica y constructiva de la argumentacion de sentencias,
asi como enriquecer la discusion sobre temas que se encuentran actualmente en
debate. A su vez, no se debe dejar de mencionar el hecho de que esta obra resulta
de una gran importancia para la difusion del trabajo que viene desarrollando la
JEP en la construccion de una paz duradera en Colombia, después de casi cinco
décadas de conflicto armado. Por ello, resulta una obra de gran relevancia actual
para el desarrollo del DIH desde una perspectiva regional.
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Por AGUSTIN M. PEREZ ALEDDA *

El libro de Julia Kertesz parte de la premisa de que el derecho a la verdad
es un derecho autébnomo, concreto y tangible, que evolucioné desde una primera
concepcion como principio incipiente del derecho internacional hasta convertir-
se en norma juridica vinculante del derecho internacional de los derechos huma-
nos. A lo largo de cinco capitulos, la autora reconstruye los acontecimientos que
influyeron en el desarrollo del derecho a la verdad y en su inclusién expresa en
la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (CIPPDF).

En el Capitulo I, Kertesz ubica los origenes normativos del derecho a la
verdad en la preocupacion inicial del derecho internacional humanitario (DIH)
por la identificacion, proteccion y restitucion de los restos mortales de los com-
batientes. Con la introduccion del Articulo 32 del Protocolo Adicional I de 1977
a los Convenios de Ginebra de 1949, esta rama del derecho internacional inclu-
y0, por primera vez, el derecho de los familiares a conocer sobre el destino de
sus seres queridos afectados por el conflicto armado. La autora considera que
esta novedosa disposicion fue mas alla del mero reconocimiento de la preocupa-
cion de los familiares como necesidad bésica o principio humanitario, para do-
tarlo de verdadero contenido juridico. Posteriormente, el Comité Internacional
de la Cruz Roja, en su estudio de 2005, identifico este derecho como norma de
derecho consuetudinario, lo cual implica que resulta vinculante para todos los
Estados, incluso para aquellos que no ratificaron el Protocolo Adicional I, y apli-
cable tanto para conflictos armados internacionales como no internacionales.

En el Capitulo II, la autora da cuenta de como los organismos internacio-
nales fueron introduciendo progresivamente la nocion del derecho a la verdad

* Abogado con orientacion en Derecho Internacional Publico (UBA). Diploma-
do en Igualdad y Derechos Humanos (UBA) y Organizaciones de la Sociedad Civil
(FLACSO Argentina). Asesor legal en la Agencia de Acceso a la Informacion Publica
en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional.
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a partir del conocimiento y preocupacion que generaron las desapariciones de
personas en Chipre, Chile y Argentina. Asi, el informe final de 1978 del Grupo
de Trabajo Ad Hoc para Chile fue el primer documento en dar cuenta de la
transicion de este derecho hacia situaciones por fuera de los conflictos armados;
al igual que lo hizo el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas, cuyo
mandato global le permitié expandir tal interpretacion. En el caso Quinteros vs.
Uruguay de 1983, el Comité de Derechos Humanos consider6 que la Sra. Quin-
teros, cuya hija habia sido detenida y luego desaparecida, tenia derecho a saber
qué le habia sucedido, en virtud del Articulo 7 (Integridad Personal) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por otra parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
denuncié de manera constante las desapariciones que ocurrieron en los paises
latinoamericanos durante las décadas de 1970-1980 y, en su informe anual de
1985-1986, reconociod explicitamente el derecho de los familiares a obtener in-
formacion sobre lo ocurrido con sus seres queridos y el derecho de las socieda-
des a saber la verdad sobre los crimenes del pasado. La autora destaca que este
reconocimiento progresivo, incluso mientras los perpetradores aun se encontra-
ban en el poder, fue impulsado principalmente por el reclamo de los familiares
de las victimas y represent6 un fuerte espaldarazo para la busqueda de la verdad.

En el Capitulo 11, se reflejan las tensiones que surgieron con el fin de los
regimenes autoritarios y la incorporacion del derecho a la verdad a las discusio-
nes en torno a la justicia transicional. En tal sentido, uno de los mayores escoyos
que encontraron los familiares fueron las leyes de amnistia que impedian inves-
tigar los hechos y sancionar a los responsables, lo cual origind un movimiento
de lucha contra la impunidad que tuvo su reflejo en el desarrollo conceptual del
derecho a la verdad.

Asi, en el debate entre verdad vs justicia, quienes apoyaban unicamente
la busqueda de la verdad, bajo el argumento de que ello permitiria afianzar la
democracia, encontraron una fuerte oposicion por parte de las organizaciones de
victimas y de derechos humanos. Esta discusion fue llevada a los organismos de
derechos humanos, los cuales fueron incorporando progresivamente el derecho
a la verdad. En este proceso, la autora destaca los casos Bolaios vs Ecuador 'y
Ellacuria vs El Salvador resueltos por la CIDH; los Principios para la Efectiva
Prevencion e Investigacion de Ejecuciones Extrajudiciales de 1989 y la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas de 1994.

Por otra parte, también se destacan los Principios Ban Bowen de 1993,
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2005, los cuales
incorporan la nocién del derecho a la verdad como parte del derecho a la repa-
racién y como medida de satisfaccion que implica la verificacion de los hechos
y la divulgacién publica y completa de lo sucedido. Asimismo, los Principios
Joinet de 1997 brindan una concepcion del derecho a la verdad como pilar fun-
damental para combatir la impunidad, junto con la justicia y la reparacion. A
partir de estos desarrollos, la autora identifica la aceptacion del derecho a la
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verdad para los casos de graves violaciones de derechos humanos, mas alla de
la esfera exclusiva de las desapariciones forzadas, y el reconocimiento de una
faceta colectiva de este derecho.

El Capitulo IV constituye una pieza fundamental del libro, por cuanto con-
siste en la exposicion de como los tribunales internacionales acogieron el dere-
cho a la verdad en funcion de las demandas de las victimas. Asi, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH) reconoci6, desde el caso Bamaca
Velazquez vs. Guatemala en adelante, que el derecho a la verdad es un derecho
autonomo con base normativa en la obligacion de investigar las violaciones
de derechos humanos y que surge de los Articulos 8 (garantias judiciales) y 25
(Acceso a la justicia) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), asi como también puede encontrar otras fuentes como los Articulos
13 (Libertad de Expresion) y 5 (Integridad personal). Asimismo, en los casos
Gelman vs Uruguay y Almonacid Arellano vs Chile, la Corte IDH considerd
que las amnistias eran incompatibles con la CADH por obstruir la investigacion
y el acceso a la justicia y, por lo tanto, el derecho a la verdad de las victimas y
sus familiares.

Por otro lado, la contribucion de la Camara de Derechos Humanos para
Bosnia-Herzegovina consistio en el énfasis dado a la devolucion de los restos
mortales a sus familiares, incluyendo el derecho a conocer su ubicacion fisica
y la realizacion de exhumaciones. Por ejemplo, en la decision sobre el caso de
Sbrenica, la Camara encontrd violado el derecho a la verdad con base en el Ar-
ticulo 8 (Vida privada y familiar) del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) por las fallas de las autoridades en brindar informacion y decidié otor-
gar reparaciones colectivas destinadas a la exhumacion y entrega de los restos.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconocio6 el de-
recho a la verdad en casos de desaparicion forzada y detenciones extrajudicia-
les, aunque con un alcance limitado. Debido al sufrimiento y la angustia de los
familiares cercanos a victimas considero que este derecho tenia base normativa
en el Articulo 3 (Prohibicion de la Tortura) del CEDH ante la falta de informa-
cion respecto de lo sucedido con sus seres queridos. Sin embargo, la categoria
de familiar cercano fue interpretada restrictivamente por el Tribunal y descartd
encuadrar el derecho a la verdad dentro de otros articulos de la CEDH, tales
como el Articulo 10 (Libertad de Expresion) y 13 (Recurso Efectivo).

En funcion de la jurisprudencia analizada, la autora sostiene que tales sen-
tencias revelan la existencia de multiples maneras de aplicar el derecho a la
verdad por parte de los tribunales y que, debido a las diferentes necesidades que
pueden tener las victimas, es hasta deseable que asi sea.

En el Capitulo V, Kertesz aborda la inclusion del derecho a la verdad en
la CIPPDF como producto de un amplio proceso participativo, lo que luego se
tradujo en un fuerte apoyo por parte de las organizaciones de victimas y de dere-
chos humanos para su adopcion por parte de la Asamblea General en 2006 y su
entrada en vigor en 2010. En particular, el Articulo 24 de la CIPPDF cumple un
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rol crucial en el esclarecimiento del alcance del derecho a la verdad al establecer
tres componentes: conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion
forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida. Asimismo, la CIPPDF trajo una contribucion importante al ser el
primer tratado de derechos humanos en establecer obligaciones respecto de la
busqueda, el respeto y la restitucion de los restos de las victimas.

En una segunda seccion, la autora repasa las diferentes alternativas para
la implementacion del derecho a la verdad. En el caso de las comisiones de la
verdad, encuentra dificultades para la satisfaccion de los aspectos individuales
de este derecho, siendo que en general se ocupan de construir una verdad his-
torica colectiva que no suelen llegar a arrojar luz sobre lo ocurrido en los casos
concretos. Con respecto al acceso a los archivos, considera que consiste en una
medida crucial que debe abarcar tanto los registros oficiales como los no oficia-
les. En relacion con las investigaciones y sanciones penales, la autora sostiene
que los juicios tienen un importante rol para garantizar el derecho a la verdad y
que debe vencerse la resistencia que existe dentro del derecho penal para incluir
esta perspectiva. Por otra parte, también destaca la importancia de las exhuma-
ciones, lo cual debe necesariamente incluir el empleo de técnicas forenses para
la identificacion de las victimas y el respeto de los deseos y tradiciones de sus
familiares.

La autora concluye su libro alertando sobre la importancia de escindir la
nocion de verdad de la de reconciliacion, con el fin de no perder de vista el
aspecto individual del derecho a la verdad y mantener en el centro a las necesi-
dades y demandas de las victimas. Asimismo, propone extender los alcances del
derecho a la verdad establecidos en la CIPPDF hacia otras graves violaciones de
derechos humanos que excedan las situaciones de desaparicion forzada, en linea
con la tendencia jurisprudencial de los tribunales internacionales.

En sintesis, la obra de Kertesz resulta un valioso estudio del desarrollo
conceptual y normativo del derecho a la verdad, del cual se extraen conclu-
siones que sin duda resultaran sumamente utiles para la futura interpretacion y
aplicacion de este derecho. Si bien se alcanzaron ciertos consensos en el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos, la comparacion con la jurispruden-
cia de otros tribunales hace notorio que todavia quedan cuentas pendientes al
momento de encuadrarlo normativamente. En este sentido, la gran variedad de
casos que trae el libro invita a reflexionar sobre la dificultad que se presenta al
momento de brindar respuestas generales que abarquen las situaciones de las
victimas y sus familiares. Asimismo, también queda de manifiesto que el dere-
cho a la verdad, si bien auténomo y aplicable, atn precisa de mayores esfuerzos
para delimitar sus alcances en aquellos casos en lo que no se trata de desapari-
ciones forzadas.
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examinadores durante el proceso de evaluacion.

El proceso de evaluacion consta de tres fases:

1. La Direccion y el Consejo Editorial seleccionaran, de acuerdo con los
objetivos de la Revista, aquellos trabajos que resultan relevantes y oportunos
para ser sometidos a evaluacion y para su posible publicacion.

2. Los trabajos escogidos serdn enviados (bajo anonimato de los/as
autores/as) a un/a evaluador/a externo/a experto/a en la tematica. Desde la fecha
de recepcion, el/la evaluador/a tendra 30 (treinta) dias para evaluar el trabajo y
devolverlo junto a su dictamen.

Los posibles resultados de la evaluacion por pares son:

a) Se recomienda su publicacion.
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b) Se sugieren revisiones o modificaciones para su eventual publicacion
posterior.

¢) No se recomienda su publicacion.

3. Los/as autores/as de los trabajos propuestos recibiran informacion, de
parte de la entidad editora, acerca de los resultados del proceso de evaluacion.
Los/as autores/as que deban realizar modificaciones las realizaran dentro del
lapso fijado por la Direccion de la Revista, quien remitira al/a la evaluador/a
correspondiente el texto modificado para su aceptacion o rechazo. Una vez que
se devuelva la evaluacion a la Direccion, se comunicara a los/as autores/as la
decision respecto de la publicacion.

REQUISITOS Y ENVIO

1. La entrega de los articulos para el primer numero de cada afo se realiza
en diciembre del afio anterior, mientras que la de los articulos destinados al
segundo niimero se realiza en mayo del afio en curso. Todos los articulos deben
tener relacion con la tematica especifica propuesta para cada nimero de la
Revista.

2. Cada nimero debera contener una presentacion por parte del/de la
coordinador/a.

3. Los articulos deben tener como minimo 6000 palabras y como méaximo
10000, sin incluir la bibliografia.

4. Los originales deberan cumplir los requisitos aqui enumerados y
observar las pautas de estilo y cualquier consulta que surja debera remitirse a la
Direccion de la Revista o al Departamento de Publicaciones.

5. Los trabajos se presentaran ante la Direccion de la Revista a través del/
de la coordinador/a por correo electronico. El archivo debera contener, respecto
de cada trabajo, los siguientes datos: nombre del articulo, nombre del/de los
autor/es, fecha de finalizacion del documento y fecha de entrega. Los archivos
deben estar en una version actualizada de formato Word, preferentemente en sus
ultimas versiones.

6. Junto al articulo, los/as autores/as deberdn aportar un resumen
biografico que incluya: nombre/s y apellido/s completo/s, profesion, cargo
actual, afiliacion institucional (con indicacion del pais y la ciudad donde se
radica la institucion), nacionalidad, teléfono, direccion postal y electronica.
Cada trabajo que se publique incluira, al menos, una direccion de e-mail de
alguna/o de sus autores/as.
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PAUTAS DE ESTILO

1. El texto debe presentarse en tamafio de pagina A4, con margenes superior
e inferior de 2,5 cm, derecho e izquierdo de 3 cm. Debe emplearse fuente Times
New Roman, tamafio 12. El interlineado debe ser simple y cada parrafo tendra
una sangria de primera linea de 1 cm. No deben emplearse espacios adicionales
antes o después de los parrafos. En las notas a pie de pagina se colocara sangria
de primera linea de 1 cm, se empleara Times New Roman, tamafio 10 y el
interlineado sera también simple. El texto y las notas deben estar justificados.

2. El titulo del trabajo debera expresarse en el idioma del articulo, en
mayuscula y centrado.

3. Si el articulo presentado es una traduccion, esto debera indicarse en la
primera nota al pie con formato simbolo *, a continuacion del titulo, de acuerdo
con la siguiente estructura y completando los datos sefialados en el modelo:

* Publicado originalmente como <titulo en inglés> en <fuente de donde
fue extraido el articulo original>. Traduccion al espaiiol realizada por <nombre
y apellido del/de la traductor/traductora, cargo o profesion, lugar donde estudia
o trabaja>.

4. El nombre del autor debe ubicarse debajo del titulo del articulo,
seguido de “Por”, alineado a la derecha y en mayuscula. Alli debe incluirse
una nota a pie con formato simbolo * (0 ** en caso de contar con la nota del
caso del punto 3) donde debe consignarse el cargo o profesion del/de la autor/a
y una breve referencia académica indicando cargo docente (si corresponde) e
institucion. Asimismo, pueden incluirse agradecimientos del/de la autor/a.

5. A continuacion debe incluirse un resumen del trabajo que no exceda de
250 palabras (en notas y trabajos breves bastara con 100 palabras) y un listado
de cinco palabras clave. Los titulos “Resumen:” y “Palabras clave:” seran en
negrita y su texto en cursiva y ambos con sangria de primera linea de 1 cm.
Deberan expresarse en el idioma del articulo.

6. Inmediatamente después, debe colocarse la traduccion al inglés del
titulo del articulo en mayuscula, centrado y debajo de este el resumen traducido
al inglés (Abstract) junto con las palabras clave (Keywords) con similar pauta
de estilo.

7. Las fuentes empleadas deberan especificarse correctamente mediante el
empleo de referencias bibliograficas, asi como en el listado de bibliografia.
Deberan seguirse las siguientes indicaciones:
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7.1. Las citas directas que superen (aproximadamente) los 330 caracteres se
escribiran en parrafo aparte, separadas por un espaciado superior y uno inferior
del cuerpo, sin interlineado, en tipografia redonda (sin comillas ni cursivas),
justificadas y con sangria de 2.5 cm, izquierda y derecha. Las citas directas con
menos de 330 caracteres, en cambio, respetaran el formato del cuerpo del texto,
consignandose entre comillas y en tipografia redonda.

7.2. Se deberan incluir a pie de pagina las notas y referencias bibliograficas.
Estas deberan realizarse de la siguiente manera: los apellidos del/de la autor/a
ira en mayuscula, el nombre en minuscula, los titulos de libros irdn en cursiva
sin comillas, seguido de la ciudad de publicacion (en castellano), la editorial,
el afio de publicacion y el niimero de la/s pagina/s en ese orden. Si se trata de
un articulo, el titulo ira entre comillas y el nombre de la revista en cursiva. Si
se trata del capitulo de un libro colectivo, el titulo ird en comillas, seguido del
apellido y nombre de las/os editores/as del volumen, los titulos de libros iran
en cursiva sin comillas, seguido del lugar de publicacion, la editorial, el afo de
publicacién y el nimero de la/s pagina/s en ese orden. Los textos provenientes
de paginas web deberan indicar luego del titulo la indicacion de la procedencia
y la fecha de ultima consulta.

A modo de ejemplo:
Libros

FOUCAULT, Michel, Securité, territoire, population, Paris, Seuil/
Gallimard, 2004, p. 199.

Articulos de Revistas

MUNOZ BRAVO, Tomas, ‘“Politica migratoria en Argentina como
respuesta a las crisis economicas y a procesos de integracion regional” en
Revista de Relaciones Internacionales de la UNAM, N° 119, México, UNAM,
mayo-agosto de 2014, pp. 87-116.

Capitulos de libros

BOTHE, Michael, “The WHO Request”, en BOISSON DE
CHAZOURNES, Laurence y SANDS, Philippe (eds.), International Law, the
International Court of Justice and Nuclear Weapons, Cambridge, Cambridge
University Press, 1999, pp. 103-111.
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Material de internet

ZEGVELD, Liesbeth, “The Inter-American Commission on Human
Rights and International Humanitarian Law: A Comment on the Tablada Case”,
disponible en <http://www.cicr.org> (consultado el 4/2/2007).

7.3. Al final del documento se incluira un listado de bibliografia, incluyendo
todas las fuentes consultadas para la elaboracion del trabajo presentado,
conforme a las pautas de estilo mencionadas.

8. Elementos complementarios:

8.1. Las tablas y figuras deben incluirse en las paginas del texto y numerarse
consecutivamente (figura 1, cuadro 1, etc.). Deben estar acompafiadas por la
fuente y el titulo. Los archivos originales en formato Microsoft Excel o en
programas de graficos deberan enviarse adicionalmente en un archivo digital
separado.

8.2. Las fotografias e imagenes deberan cumplir con los requisitos
de numeracion, fuente y titulo mencionados. Deberan tener una resolucion
superior o igual a 300 dpi. Cuando no fueran obra del/de la autor/a del articulo,
se requiere que se envien acompanadas por la autorizacion de reproduccion del
titular de los derechos de dichas imagenes.

8.3. En el caso que sea necesario, los elementos complementarios que
integran el documento seran entregados en el soporte y tipo de archivo que sea
acordado oportunamente con la Direccion de la Revista.

9. Los titulos y subtitulos del texto deben respetar la siguiente jerarquia:

TITULO GENERAL (Mayuscula y centrado)

Por NOMBRE AUTOR

Resumen:

Palabras clave:

TITULO GENERAL EN INGLES (Mayuscula y centrado)
Abstract:

Keywords:

INTRODUCCION (Mayfiscula y centrado)

1. TITULO (Capitulo) (Mayuscula y centrado)

1.1. Subtitulo (cursiva, sin sangria y en minuscula)
1.1.1. Titulo (cursiva, sin sangria y en minuscula)
1.1.2. Titulo (cursiva, sin sangria y en minuscula)

2. TITULO (Capitulo) (Mayuscula y centrado)
CONCLUSIONES (Si hubiera, mayuscula, centrado)
BIBLIOGRAFIA (Mayuscula, centrado)
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DERECHOS DE PUBLICACION

El envio de un trabajo para su publicacion implica, por parte de su autor/a,
la autorizacion para su reproduccion (salvo expresa renuncia), por cualquier
medio, soporte y en el momento en el que se considere conveniente por la
Revista. Los originales entregados no seran devueltos.

Los/as autores/as, al postular un trabajo para su publicacion, ceden
todos los derechos de distribucion y difusion de los contenidos de los mismos
al Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho (UBA). La
recepcion de un trabajo para su evaluacion no implica asumir un compromiso
de publicacion.

Para enviar trabajos, realizar consultas sobre las pautas de estilo o acercar
sus dudas, puede contactarnos a: dpublica@derecho.uba.ar
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The “Revista Juridica de Buenos Aires”, created in 1957 under the direction of
Dr. Ignacio Winizky, is a biannual publication of the School of Law of the University
of Buenos Aires, which comprises the works of national and foreign scholars. In
the last years, each issue —under the direction of different coordinators — has
focused on specific subject areas, collecting relevant articles and systematizing
them, thus allowing the reader to be familiarised with diverse views.

Works submitted for publication must be original, previously unpublished
and not under consideration for publication elsewhere. In addition, they should
make a particularly relevant contribution. Articles, essays and book reviews
on legal and related issues are welcome. They may be written in Spanish,
Portuguese or English. Translations are also considered.

EVALUATION PROCESS

All works will be subject to double blind peer review conducted by national
and international experts in each subject, some of them acting as external
reviewers. Authors and reviewers remain anonymous during the evaluation
process.

The evaluation process has three stages:

1. The Director and Editorial Board will decide, in accordance with the
journal’s objectives, which articles are relevant and appropriate for evaluation
and possible publication.

2. The selected articles will be sent — preserving the author’s anonymity
— to an external reviewer with expertise in the subject. Since the reception of
the article, the reviewer will have 30 (thirty) days to evaluate it and communicate
his/her opinion.

The possible results of the peer reviewing process are:
a) Recommendation of publication.
b) Suggestion of revisions or modifications for possible publication.

¢) Recommendation of rejection.
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3. The author/s of the articles will receive information from the editors on
the results of the evaluation process. Those authors who are required to revise or
modify the submitted text must comply with the time frame established by the
Director of the journal, who will send the modified article to the peer reviewer
for its acceptance or rejection. Once the peer reviewer has provided his/her
opinion to the Director, the final decision will be informed to the author/s.

REQUIREMENTS AND SUBMISSION

1. The submission of articles to be published in each year’s first issue of
the journal will take place in December of the previous year. The submission
of articles to be published in the second issue will take place in May. All works
must be related to the specific subject area of each issue.

2. Each issue will have a presentation by its coordinator.

3. Articles must have between 6,000 and 10,000 words, without including
bibliography.

4. Manuscripts must comply with this list of requirements and with the
style guidelines. Any inquiry can be addressed to the Director of the journal or
to the Department of Publications.

5. Articles must be submitted to the journal’s Director via email to the
issue’s coordinator. The document must contain the following information: title,
author/s’ name, date of completion and date of submission. It is recommendable
to use the latest versions of Microsoft Word.

6. Along with the manuscript, the author/s must also submit a short bio
including: name, surname, profession, current position, institutional affiliation
(including city and country of the institution), nationality, telephone, address
and email. All published works will include the email address of at least one of
the authors.

STYLE GUIDELINES

1. The page size of the document must be A4, with top and bottom margins
2,5 cm and side margins 3 cm. Times New Roman font, size 12 must be used.
Single line spacing must be used, and the first line in each paragraph shall have
1 cm indentation. No additional space before or after each paragraph should be
included. Footnotes shall also have 1 cm indentation in the first line, employing
Times New Roman, size 10, and single line spacing. The text and footnotes
must be justified.
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2. The article’s title must be in the language employed in the article, in
capital letters and centred.

3. If the submission is a translation, it must be indicated in the first footnote
using the symbol * after the tile, and the following structure must be employed,
completing the relevant information:

*Originally published as <title in the original language> in <source of the
original piece>. Translation into Spanish/English/Portuguese by <name and
surname of the translator, profession or current position, institutional affiliation>.

4. The author/s’ name should be centred under the title of the article, after
the word “By”, aligned to the right and in capital letters. A footnote should be
placed there, using the symbol * (or ** in case the piece also includes the footnote
mentioned in guideline 3), which must include the author/s’ current position or
profession and a brief academic reference, including current academic position
(if any) and institutional affiliation. Acknowledgments may be included there.

5. Afterwards, an abstract of no more that 250 words (in the case of short
articles, abstracts can be of 100 words) and five keywords must be included. The
titles “Abstract” and “Keywords” must be in bold and the text of the sections in
italics. Both sections must use 1 cm indentation in the first line. They shall be in
the language employed in the article.

6. Immediately after, the piece shall include a translation into Spanish of
the article’s title, in capital letters and centred. Underneath, the abstract and
the keywords should be translated into Spanish, employing the same style
guidelines as in the original language.

7. The sources employed for the article must be correctly included in
bibliographical references and in the list of bibliography. The following
indications are to be followed:

7.1. Direct Quotations that are 330 characters or more must be included in
a new paragraph, separated by double space from the previous and following
text of the main body. It shall use single line spacing, be written in normal font
(without quotation marks nor italics), justified, and with 2.5 cm left and right
indentation. Direct quotations under 330 characters will have the same format
as the main body, with quotations marks and without italics.

7.2. Notes and bibliographical references must be included as footnotes.
Bibliographical references must include, in the following order: surname of
the author/s in capital letters, name in lower case letters, book titles in italics
without quotation marks, city of publication (in Spanish), editorial house, year of
publication, page number/s. If it is an article, the title will be between quotation
marks and the name of the journal in italics. If it is a book by multiple authors,
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the title of the chapter will be between quotation marks, followed by surname
and name of the volume’s editors, book title using italics without quotation
marks, followed by city of publication, editorial house, year of publication, and
page number/s. When citing articles from websites, the domain and date of last
access shall be included after the title.

For example:
Books

FOUCAULT, Michel. Securité, territoire, population, Paris, Seuil/
Gallimard, 2004, p. 199.

Articles in Journal

MUNOZ BRAVO, Tomas “Politica migratoria en Argentina como
respuesta a Las crisis econdmicas y a procesos de integracion regional” en
Revista de Relaciones Internacionales de la UNAM, num. 119, México, UNAM,
may.-aug. 2014, pp. 87-116.

Book Chapters

BOTHE, Michael. “The WHO Request”,in BOISSON DE CHAZOURNES,
Laurence y SANDS, Philippe (eds.), International Law, the International Court
of Justice and Nuclear Weapons, Cambridge, Cambridge University Press,
1999, pp. 103-111.

Websites

ZEGVELD, Liesbeth. “The Inter-American Commission on Human
Rights and International Humanitarian Law: A Comment on the Tablada Case”,
available at <http://www.cicr.org> (last access 4-02-2007).

7.3. At the end of the document, a list of bibliography shall be included,
listing all sources consulted for the drafting of the article, in accordance with the
aforementioned style guidelines.

8. Additional elements:

8.1. Tables and figures must be included within the text and be consecutively
numbered (figure 1, chart 1, etc.). They must be accompanied by their source
and title. Original files in Microsoft Excel format or graphics programs should
also be sent as separate digital files.

8.2. Photographs and images must comply with the same requirements
and have a resolution of 300 dpi or higher. When they do not belong to the
author of the article, an authorization for its reproduction by the rights holder
is required.
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8.3. If necessary, additional elements which are a part of the document will

be submitted in the format agreed upon with the Director of the journal.

9. Titles and subtitles must respect the following format:

TITLE (Capital letters and centred)

By NAME OF AUTHOR/S

Abstract:

Keywords:

TITLE IN SPANISH (Capital letters and centred)
Resumen:

Palabras clave:

INTRODUCTION (Capital letters and centred)

1. TITLE (Chapter) (Capital letters and centred)

1.1. Heading (italics, no indentation, lower case letters)
1.1.1. Heading (italics, no indentation, lower case letters)
1.1.2. Heading (italics, no indentation, lower case letters)
2. TITLE (Chapter) (Capital letters and centred)
CONCLUSIONS (If any, in capital letters and centred)
BIBLIOGRAPHY (Capital letters and centred)

PUBLICATION RIGHTS

The submission of a manuscript for publication entails the author/s’

authorization to reproduce it in any media or form, whenever the journal
considers it appropriate, except in the case of express withdrawal.

By submitting an article for publication, the author/s assign/s all the

rights of distribution and public display of its contents to the Department of
Publications of the School of Law of the University of Buenos Aires. The
reception of a manuscript does not entail any publication commitment.

For further information, inquiries and to submit manuscripts, please

contact us: dpublica@derecho.uba.ar.
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