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PRESENTACION

Razon Critica es una publicacion periédica de caracter académico e investigativo,
dirigida por la Facultad de Ciencias Sociales de la Fundacién Universidad de Bogota
Jorge Tadeo Lozano (Colombia), con una periodicidad semestral; esta tiene como
objetivo generar un espacio de reflexion, postulacion y difusiéon de resultados de
procesos de investigacion, especialmente, respecto a las Ciencias Sociales y afines’.
En este sentido, se encuentra dirigida a la comunidad académica nacional e
internacional que tenga interés sobre el drea de profundizacién de la publicacion.

La Revista se estructura a través del reconocimiento, como principios
fundamentales, de (a) la pluralidad, (b) la promocién de la investigacion, creacién e
innovacion, (c) la cultura de autoevaluacién y cuestionamiento del conocimiento; y
(d) el aprendizaje con un cardcter de construcciéon permanente.

De acuerdo con lo anterior, la seleccion y evaluacion de los articulos para cada
una de las ediciones de la Revista implica un proceso que busca garantizar la calidad
de estos, entre los textos recibidos. Para ello, los articulos remitidos al proceso
deberan ostentan un caracter de inéditos, originales, y no haberse sometido a un
proceso de arbitraje en otra publicacién? dicho cardcter sera asumido por el autor
mediante la remision de declaraciéon de originalidad y autorizacion de uso. Los
articulos podran ser escritos en castellano, inglés y portugués; y deben poder ser
categorizados en articulos de investigacion, reflexion o revision, fundamentalmente.
De los textos postulados se hara una evaluacion preliminar y los que reciban
conceptualizacion favorable, seran remitidos a dos pares evaluadores académicos
externos, siguiendo el método de doble ciego.

Como revista académica, se garantiza las diferentes lineas de pensamiento y
percepciones. Sin embargo, la Revista no ostenta responsabilidad de las opiniones y los
conceptos de los autores que son seleccionados para su publicacion. La publicaciéon de
un articulo en la Revista infiere la autorizacion al director(a)-editor(a) de esta, para
su reproducciéon parcial o total, con fines académicos, no comerciales, ni lucrativos,
en sitios web, redes, bases de datos bibliograficas, indices, directorios o cualquier otro
medio de reproduccion electrénica, haciendo referencia siempre al autor(a) y a la
Revista.

Finalmente, la publicacion se regira por las politicas editoriales y éticas que
fueron aprobadas por el Comité Editorial, de acuerdo con las exigencias propias de

las mismas.

1. Se orienta a temas relacionados con las siguientes disciplinas: ciencia politica, derecho,
relaciones internacionales, sociologia, comunicacién social y periodismo, cine y television y
humanidades. Se dard prioridad a los estudios y propuestas inter, trans o multidisciplinarios de los
campos mencionados.

2. Los textos que estén archivados en repositorios de las instituciones correspondientes podran
ser aceptados siempre que el autor, acompanando la declaracién de originalidad remita los
soportes de que el documento solo esta archivado y no publicado.



PRESENTATION

Razon Critica is a periodical publication of academic and research nature, directed
by the Faculty of Social Sciences of the Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano
(Colombia). It will be published every six months. Its purpose is to create a space for
thought, for postulation and for dissemination of research results, especially with
regard to social and related sciences'. It is addressed to national and international
academic community that has an interest in the focus areas of the Publication.

The journal fundamental principles are: (a) plurality, (b) promotion of
research, creation and innovation, (c) culture of self-assessment and questioning of
knowledge; (d) learning as a lifelong construction.

Evaluation and selection of articles for the Journal issues involves a process
that seeks to ensure, among the received texts, the quality of those chosen. For this
purpose, the articles shall be unpublished, original, and not having gone through
an arbitration process in another publication®. Authors must certify that they meet
these conditions by sending a declaration of originality and authorization for use.
Articles may be written in Spanish, English and Portuguese. They should be able to
be categorized primarily as research, reflection and/or revision papers. Submitted
texts will be subject to a preliminary assessment, and those well evaluated, will be
sent to two (2) external scholarly peer reviewers, following double-blind method.

As an academic Journal, Razon Critica guarantees the different lines of thought
and perceptions. However, the Journal is not responsible for the opinions and
concepts emitted by the authors. The publication of an article implies authorization
to the director and/or editor of the Journal, for its partial or complete reproduction,
for academic, non-commercial, nonprofit purposes, in websites, networks,
bibliographic databases, indexes, directories or any other means of electronic
reproduction, always mentioning the author and the Journal.

The Journal shall be ruled by all the editorial and ethical policies approved by

the Editorial Committee, in accordance with the requirements of these.

1 Itis oriented towards issues related to the following disciplines and / or areas of expertise:
Political Science, Law, International Relations, Sociology, Social Communication and Journalism,
Movies and Television, and Humanities. Priority to studies and proposals inter-, trans- and / or
multidisciplinary of these fields will be given.

2 The texts are archived in repositories of the institutions they may be accepted provided that
the author , accompanied by the declaration of originality brackets refer the document is only
archived and not published.

PRESENTACION
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PRESENTACAON

Razon Critica ¢ uma publicacao periddica, de natureza académica e de investigacao,
direcionada pela Faculdade de Ciéncias Sociais da Fundacao Universidad de Bogota
Jorge Tadeo Lozano (Colombia), publicada semestralmente. Visa criar um espaco
de reflexao, aplicacao e divulgacao dos resultados dos processos de investigacao,
especialmente em matéria de ciéncias sociais e semelhantes'. A Revista é destinada
a comunidade académica nacional e internacional com interesse nas areas de
especializacao da Publicacao.

A Revista reconhece como principios fundamentais: (a) pluralidade,

(b) promocao de investigacao, criacao e inovacao, (c) cultura da auto-avaliacao
e questionamento do conhecimento; (d) aprendizagem com um cardter de
construcao permanente.

A selecao e avaliacao de artigos para cada uma das edicoes da Revista envolve
um processo que visa garantir a qualidade deles, entre os textos recebidos. Los
artigos referidos ao processo devem ser originais, inéditos e nao tendo antes um
processo de arbitragem em outra publicacao®. Autores devem comprovar que
atendem a essas condi¢oes através do envio de uma declaracao de originalidade e
autorizacao de uso.Todos os autores e co-autores, ao tempo da referéncia do artigo
devem enviar por via electrénica a declaracao de originalidade assinada. Nenhum
artigo pode ser apresentado para os avaliadores a menos que foi feito o envio de tal
declaracao. Eles podem ser escritos em espanhol, inglés e portugués. Em qualquer
caso, deve ser capaz de ser categorizado basicamente como artigos de investigacao,
reflexao ou avaliacao. Serd feita uma avaliacao preliminar dos textos postuladas,

e aqueles que recebem conceituacao favoravel serao referidos a dois revisores
académicos externos, seguindo o método duplo-cego.

Como revista académica, diferentes linhas de pensamento e percepcoes
sao garantidas. No entanto, a Revista nao tem responsabilidade pelas opinioes e
conceitos dos autores selecionados para publicacao. La publicacao de um artigo
na Revista implica a autorizacao para o diretor e o editor da Revista, para sua
reproducao, parcial ou total, con fins académicos, nao comerciais ou lucrativos, em
web sites, redes, bancos de dados, indices, diretérios ou qualquer outro meio de
reproducao eletronica, referindo-se sempre ao autor e a Revista em mencao.

Finalmente, a publicacdo rege-se pela politica editorial e ética que foram

aprovada pelo Comité Editorial, de um acordo os requisitos do mesmo.

1  Ela estd focada em questoes relacionadas com as seguintes disciplinas e/ou areas de
conhecimento: Ciéncias Politicas, Direito, Relacoes Internacionais, Sociologia, Comunicac¢ao Social
e Jornalismo, Cinema e Televisao e Ciéncias Humanas. Serd dada prioridade aos estudos inter-, trans-
e/ou multidisciplinares nos mencionados campos.

2 Os textos que estao arquivados nos repositorios das instituicoes relevantes podem ser
aceitados desde que o autor envie a declaracao de originalidade e os suportes que o documento é
apenas arquivado e nao publicado.



MISION

Razon Critica es una publicacion periédica de caracter académico e investigativo,
dirigida por la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Bogota Jorge
Tadeo Lozano (Colombia), que busca generar un espacio de reflexion, postulacion
y difusion de resultados de procesos de investigacion, especialmente, respecto a las

ciencias sociales y afines.

MISSION

Razon Critica is a periodical publication of academic and research nature, directed
by the Faculty of Social Sciences of the Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano
(Colombia), whose mission is to create a space for reflection, for postulation and
for dissemination of research processes results, especially with regard to social and
related sciences.

MISSAO

Razon Critica ¢ uma publicacdo periddica, de natureza académica e de investigacao,
direcionada pela Faculdade de Ciéncias Sociais da Fundacao Universidad de

Bogota Jorge Tadeo Lozano (Colémbia), cuja missao e criar um espaco de reflexao,
aplicacao e divulgacao dos resultados de processos de investigacao, especialmente

em matéria de ciéncias sociais e semelhantes.

VISION

Posicionarse como un espacio, de alta calidad y reconocimiento, para la difusiéon de
resultados de investigacion, principalmente, de la comunidad académica nacional e

internacional respecto a las ciencias sociales y afines.

VISION
The Journal has the vision to position itself as a space of high quality and
recognition, for the dissemination of research results, mainly, from the national

and international academic community on Social and related sciences.

VISSAO
Posicao-se como um espaco de alta qualidade e reconhecimento, para a divulgacao
da investigacao resulta, principalmente, as ciéncias sociais e a comunidade

académica nacional e internacional relacionada.

DESCRIPTORES GUIAS
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PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Son principios fundamentales de Razdn Critica: (a) la pluralidad, (b) la promocién
de la investigacion, creacién e innovacion, (c) la cultura de autoevaluacién
y cuestionamiento del conocimiento; y (d) el aprendizaje con un caracter de

construccion permanente.

FUNDAMENTAL PRINCIPLES
Fundamental principles of Razén Critica are: (a) plurality, (b) promotion of
research, creation and innovation, (c) culture of self-assessment and questioning of

knowledge; (d) learning as a lifelong construction.

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
Como principios fundamentais, de: (a) pluralidade, (b) promocao de investigacao,
criacdo e inovacao, (c) cultura da auto-avaliacao e questionamento do

conhecimento; (d) aprendizagem com um cardter de construcao permanente.

PUBLICO OBJETIVO

Razon Critica garantiza las diferentes lineas de pensamiento y percepciones, por
ende, estara dirigida a la comunidad académica, en general, nacional e internacional;
incluyendo, especialmente, a estudiantes de pregrado y postgrado, investigadores,
grupos y semilleros de investigacion, a las instituciones académicas o centros de
investigacion, y demds personas o entidades que ostenten interés en conocer resultados

de procesos de investigacion, especialmente, respecto a las ciencias sociales y afines.

OBJECTIVE AUDIENCES

Razon Critica guarantees the different lines of thought and perception. It will be
directed to the academic community in general, nationally and internationally;
including especially undergraduate and postgraduate students, researchers, groups
and seedbeds of research, academic institutions and/or research centers, and
other people or organizations who have interest in learning about research results,

especially with regard to social and related sciences.

PUBLICO OBJETIVO

A revista Razon Critica garante as diferentes linhas de pensamento e percepcio,
portanto, ele serd direcionado para a comunidade académica em geral, nacional

e internacional; especialmente, para estudantes de graduacao e poés-graduacao,
pesquisadores, grupos e pesquisa de sementes, instituicoes académicas e / ou centros
de investigacao e outras pessoas ou entidades que mantém interessados em resultados

de processos de pesquisa, especialmente em relacao ciéncias sociais e afins.



EDITORIAL

EDITORIAL

Martha Liliana Gutiérrez Salazar

Editora invitada

DOI: http://dx.doi.org/10.21789/25007807.1294

La Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Bogota Jorge
Tadeo Lozano lanz6 en el segundo semestre de 2016 Razon Critica,
publicacion periddica de caracter académico de que busca difundir
resultados de investigaciéon en el campo de las ciencias sociales 'y
que, comprometida con la difusién de resultados de investigacion en
el area de las ciencias sociales y afines, llega a su cuarto ejemplar con
un nimero tematico alrededor de la justicia y los derechos humanos
en América Latina.

El objetivo de este niimero ha sido contribuir al debate
académico en torno al tema de las Cortes y las transiciones hacia
la democracia y la paz, y, de manera mds especifica, al de los jueces
como garantes de derechos. Estos temas se han enmarcado en la
necesidad del fortalecimiento de la independencia judicial y de un
diseno institucional propicio para la proteccién de los ciudadanos
en una regiéon donde estos andlisis, que se vienen haciendo por
décadas, evolucionan de forma permanente y se mantienen vigentes,
en parte, gracias a los esfuerzos de redes locales e internacionales de
defensa de los derechos humanos, que mantienen también vigente
su lucha.

Después del proceso de convocatoria y evaluaciéon por pares,
se seleccionaron siete articulos que abordan cuestiones de tipo
tedrico, empirico y metodolégico, y que incluyen autores de distinta
procedencia como Argentina, Chile, Colombia y México, asi como
analisis en torno a los mencionados paises y a Brasil, permitiendo
tener, a la vez, acceso a diversas visiones de lo que alli ha ocurrido,
pero también un didlogo entre distintas aproximaciones para el

estudio de la justicia y los derechos humanos en la regién.
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Los articulos, y la resena que se incluye, dan cuenta de las
disciplinas desde las que se abordan estos temas, confluyendo
la historia, la ciencia politica, las relaciones internacionales y el
derecho, a la par de diferentes estrategias, como los estudios de
caso y los comparados; pero, sobre todo, muestran cémo cada vez
mas los jueces adquieren un rol protagénico en los reclamos por la
realizacion de los derechos de las victimas de dictaduras o conflictos
armados sobre la base del desarrollo del derecho internacional de
los derechos humanos.

En un primer momento, el lector se encuentra con dos articulos
que plantean, desde distintas opticas, aspectos metodolégicos.

En el primero, “Una propuesta de andlisis de trayectorias de
justicia transicional”, de quien suscribe este editorial, se propone
un marco para estudiar empiricamente los diversos grados en los
que a lo largo del tiempo se garantizan los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacion. Ello con miras a propiciar
comparaciones sistematicas mediante el uso de una herramienta
que permita a académicos de distintos paises estudiarlos bajo
parametros preestablecidos y que contribuyan a que, por ejemplo,
cuando se hable de avances en verdad, en uno u otro lugar, se
hable de lo mismo.

El trabajo de Lorena Balardini, “Metodologias de
sistematizacion de informacion sobre violaciones a los derechos
humanos en Argentina. El ‘armado del caso’ ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (1979)” se ocupa de
reconstruir la tarea de recoleccién de datos desplegada por
organizaciones de derechos humanos en Argentina como estrategia
que ha permitido documentar la represion y facilitar asi la lucha

contra la impunidad desde el ambito legal, centrandose en la



EDITORIAL

visita de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a ese
pais, en plena dictadura, y en el esfuerzo que entonces hicieron
las referidas organizaciones para pasar del acopio de informacién
a su sistematizacion.

Desde una perspectiva historica, en su articulo “Supreme
Court, Institutional Change and Authoritarian Regimes: Argentina
and Brazil (1964-1985)”, Andrés del Rio compara como los
cambios politicos ocurridos durante periodos represivos afectaron
la estructura institucional de las Cortes Supremas de Justicia
de ambos paises, analizando las formas en las que sus regimenes
autoritarios alteraron las Cortes y los objetivos que se perseguian
con tales alteraciones. Se trata de dos paises que a primera vista
tienen estructuras institucionales similares, pero que durante la
represion recorrieron caminos distintos para alterar el equilibrio
de sus Cortes.

En “Desapariciones forzadas e impunidad en Ia historia
mexicana reciente”, Silvia Dutrénit y Gonzalo Varela concentran
su andlisis en el caso Rosendo Radilla versus México ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de un caso de
desapariciéon que, como muchos otros, no recibi6 tanta atencion
medidtica como el de Ayotzinapa, también analizado en el articulo,
pero que, con anterioridad a este ultimo, refleja una tension en la
actitud del Estado mexicano que por un lado se muestra proclive a
adherir a instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos, mientras por el otro omite desplegar los esfuerzos
necesarios para prevenir, investigar y sancionar tales violaciones.

Boris Hau, en su articulo “Chile, 40 anos de exigencias de
verdad y justicia”, ofrece una crénica del caso Marcelo Concha,

detenido y desaparecido en 1976, y del periplo de su familia para
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obtener justicia, que inicié en el mismo ano de la desaparicién y
se cerr6 en 2016, cuando la Corte Suprema de Justicia declar6 a
exagentes de la dictadura como responsables del crimen. Este caso
sirve al autor para ilustrar la lucha de las victimas sobrevivientes
para hacer que los represores rindan cuentas por sus crimenes, asi
como los avances que se han dado en el pais austral en materia de
verdad y justicia.

Los dos ultimos articulos se alejan del énfasis en las
transiciones y los derechos humanos, aunque se ocupan del tema
de la justicia. En el articulo “Analisis de la creaciéon y modificacion
del Consejo de la Magistratura de la Republica Argentina”,

Pablo Hunger estudia las modificaciones institucionales que ha
experimentado el 6rgano responsable de la seleccion de magistrados
y la administracion del poder judicial de su pais; modificaciones
que, de acuerdo con el autor, han influido negativamente en

la separacion de poderes, afectando la independencia de la
administracién de justicia. Por su parte, en “Colombia: pais

donde abundan las leyes y escasea la legalidad”, Jairo Angarita

llama a la reflexion sobre la enorme distancia que existe entre la
produccién de normas y la eficacia del derecho en medio de una
cultura del incumplimiento.

Esperamos que los articulos incluidos en este nimero motiven
nuevas investigaciones en torno a los temas presentados, asi como
discusiones metodolégicas y conceptuales que enriquezcan el campo
de trabajo; pero, ademads, que sirvan para la reflexién sobre la
permanencia y evolucién de ciertos temas que, en lugar de agotarse
con el paso de los anos, renuevan sus campos de analisis.

Terminamos reconociendo el valioso aporte de los autores y

autoras aqui publicados, asi como el de los pares que sirvieron de



evaluadores rigurosos de estos y otros articulos, contribuyendo a
mejorarlos, y, claro, agradeciendo muy especialmente a la Facultad
de Ciencias Sociales de la Universidad de Bogota Jorge Tadeo
Lozano por la oportunidad de editar este nimero, a la Oficina de
Publicaciones de la Universidad por su trabajo y acompanamiento,
y a la profesora Angélica Bernal, editora de la revista, por su apoyo

permanente en este proceso.

Martha Liliana Gutiérrez Salazar
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RESUMEN

Pasado un tiempo desde la tercera ola de democratizacion, los estudiosos de la
justicia transicional se plantean nuevas preguntas y, ademas de indagar por la
conveniencia de implantar determinados mecanismos de rendicién de cuentas, se ha
abordado el estudio de las trayectorias de dichos mecanismos y su evolucion a través
del tiempo. Lo que evidencian los estudios sobre América Latina es un paso desde
patrones de impunidad a mayor rendicién de cuentas, reflejada en el incremento de
juicios y la invalidacién de amnistias, pero no se trata de una tendencia uniforme,
por lo que resulta necesario estudiar el tema de forma comprehensiva, analizando
también lo que ha pasado en materia de verdad y reparacioén. Algunos esfuerzos
académicos han permitido avanzar en ello, pero es necesaria la construcciéon de un
marco de andlisis que facilite la comparacion de los mecanismos y sus trayectorias.
El presente trabajo se dirige a esta construccion mediante una propuesta que
permita diferenciar diversos grados en los que se garantizan los derechos de las

victimas, en un continuo que va desde la impunidad hacia la rendicién de cuentas.

PALABRAS CLAVE: justicia transicional, trayectorias,
impunidad, rendicion de cuentas.



ABSTRACT

Sometime after the third wave of democratization, scholars of Transitional Justice
are asking new questions. Besides inquiring on the convenience of implementing
specific mechanisms of accountability, a study has been carried out on the
trajectories of such mechanisms and their evolution through time. What these
studies evidence in regards to Latin America is a step from impunity patterns to a
higher level of accountability, reflected on the increase of trials and the invalidation
of amnesties, a tendency that is not, however, uniform, which is why it is necessary
to study the matter in a comprehensive way, analyzing what has happened in

issues of truth and reparations. Academic efforts have allowed this matter to move
forward, but the construction of a framework that facilitates the comparison of
such mechanisms and their trajectories is necessary. The present paper is directed
towards this goal through a proposal that allows a distinction between the diverse
degrees in which the victim's rights are guaranteed, in a continuum that goes from

impunity to accountability.

KEY WORDS: transitional justice, trajectories,
impunity, accountability.

RESUMO

Depois da terceira onda de democratiza¢ao, os estudiosos da justica de transicao
fazem-se novas perguntas e, além de indagar sobre a conveniéncia de estabelecer
determinados mecanismos de prestacao de contas, aborda-se o estudo das trajetorias
desses mecanismos bem como da sua evolucao ao longo do tempo. Os estudos sobre
a América Latina evidenciam que foi dado um passo de padroes de impunidade a
uma prestacao de contas cada vez maior, refletida no aumento de julgamentos e na
invalidacao de anistias; contudo, nao se trata de uma tendéncia uniforme, portanto
¢é necessario estudar o assunto de forma abrangente e analisar, também, o que tem
ocorrido quanto a temas de verdade e reparacao. Certos esforcos académicos tém
permitido avancar na matéria, mas € preciso construir um quadro de analise que
facilite a comparac¢ao dos mecanismos e das suas trajetorias. Este trabalho foca-se
nessa construcao por meio de uma proposta que permite diferenciar diversos graus
em que sao garantidos os direitos das vitimas, desde a impunidade até a prestacao
de contas.

PALAVRAS-CHAVE: justica de transicdo, trajetorias,
impunidade, prestagdo de contas.
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INTRODUCCION

Una de las preguntas de la literatura contempordnea sobre justicia
transicional es ¢cudl es la trayectoria de los mecanismos adoptados
para lidiar con los crimenes del pasado? Dicha pregunta ha sido
abordada por estudios cuantitativos (Olsen, Payne, y Reiter, 2010),
estudios cualitativos centrados en paises y, mds recientemente,

en un estudio que abarca nueve paises de América Latina (Skaar,
Garcia-Godos, y Collins, 2016). No obstante, para propiciar nuevas
comparaciones sistematicas, el presente trabajo propone un marco
de analisis que permita diferenciar diversos grados en los que se
garantizan los derechos de las victimas, en un continuo que va desde
la impunidad hacia la rendicién de cuentas.

La base del marco analitico que se propone esta conformada
por los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. Para indagar
por su efectividad, se plantea revisar los mecanismos de justicia
transicional que conducen a su garantia, partiendo del conjunto
de principios actualizado para la proteccién y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad
(principios para la lucha contra la impunidad) (Comisién
Colombiana de Juristas, 2007), asi como los principios sobre el
derecho de las victimas a interponer recursos y obtener reparaciones
(principios para la reparacion) (Comisiéon Colombiana de Juristas,
2007).

La aplicacion en periodos sucesivos de los criterios de
analisis que se proponen permitira conocer las trayectorias de los
mecanismos de justicia transicional, entendidas como los cambios
que a lo largo del tiempo se dan en las garantias de verdad,
justicia y reparaciéon. Asi mismo, a través de la aplicacion de los
diversos niveles de marco analitico se podran comparar de forma
independiente trayectorias de estas garantias.

Ello permitira diferenciar aquellos paises donde no se han
adoptado medidas de justicia transicional de otros donde se ha

puesto el acento en algin mecanismo especifico, para luego dar



lugar a su profundizacién o a la aplicacién de otros mecanismos,
asi como evidenciar esfuerzos mas recientes que buscan mayor
integralidad y complementariedad de las garantias a la verdad, la

justicia y la reparacion.

I. Estudios sobre justicia transicional

en América Latina

Hoy en dia, la justicia transicional se entiende como el conjunto de
medidas que se adoptan para hacer frente a abusos masivos de los
derechos humanos (De Greiff, 2011) y abarca diversos mecanismos
encaminados a que los responsables de estos abusos rindan cuentas
de sus actos, ademas de contribuir a la reconciliacion (ONU, 2004).
Dichos mecanismos son, por ejemplo, las comisiones de la verdad,
los juicios, las purgas y las reparaciones.'

En América Latina comenzé a hablarse en términos de justicia
transicional a partir de mediados de los afnos 90 con la compilacion
de Krtiz (1995). No obstante, desde antes, autores como O’Donnell
y Schmitter (1986) venian reflexionando sobre transiciones y modos
de evitar retrocesos autoritarios, es decir, de evitar que los militares
que habian dejado el poder se sintieran tentados a recuperarlo ante
la amenaza de ser perseguidos por sus actos.

Desde aquellas primeras discusiones se ha avanzado en la
construccion de estudios empiricos que evidencian que las medidas
de justicia transicional se han extendido a lo largo del tiempo
después de las transiciones, y que los acuerdos inicialmente pactados
se han modificado con el transcurso de los anos, encontrando que al
inicial establecimiento de comisiones de la verdad han sobrevenido
la realizacion de juicios, a pesar incluso del otorgamiento de
amnistias (Sikkink y Booth Walling 2007), y, mds tarde, medidas de
justicia restaurativa (Olsen et al., 2010).

La implementacién de mecanismos de justicia transicional en la
region ha sido entonces variada y diversa, y se refleja en los avances
que ha mostrado la literatura sobre el tema, donde han primado

trabajos que se concentran en un mecanismo, frente a aquellos que

1 Para una revisién bibliografica mas amplia sobre justicia transicional, véase
Gutiérrez, 2015a.
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tratan de observar la interaccion entre los diferentes mecanismos
tendientes a lidiar con los abusos del pasado. También, priman los
estudios por pais frente a los comparados, campo en el que cabe
resaltar el valioso aporte de Skaar et al. (2016).

En cuanto estudios particulares sobre mecanismos, debemos
referir los trabajos de Popkin y Roth-Arriaza (1995), Popkin y Bhuta
(1999) y Hayner (2001 y 2011), quienes analizan comisiones de
la verdad en Argentina, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Honduras, Paraguay y Perd. En materia de juicios y amnistias,
encontramos los trabajos de Burt (2009); Collins (2009); Laplante
(2009); Payne, Abrao y Torelly (2011); Skaar (2011); Abrao y Torelly
(2012); Burt (2012); Martinez, Gutiérrez y Rincén (2012); Smulovitz
(2012); Collins, Balardini y Burt (2013); y Gutiérrez (2015b),
sobre Argentina, Chile, El Salvador, Guatemala, Peru y Uruguay.
Sobre reparaciones, podemos citar a Correa (2011) y Abraoy
Torelly (2011), quienes estudian los programas implementados en
Argentina, Brasil Chile y Peru.

Hay, ademas, otros estudios ya no centrados en mecanismos
de justicia transicional, sino en otros temas especificos. Uno de
dichos temas, con un importante desarrollo, es el referido al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y su relacién con la justicia
transicional en la regién o en paises especificos, donde destacan los
estudios de Salazar y Antkowiak (2007); Sandoval (2008); Huneeus
(2011); Dutrénit (2012); y Bernardi (2013; 2015a; 2015b).

La mayor parte de los estudios citados analizan aspectos no
siempre coincidentes y comparables, mds ain cuando se concentran
muchas veces en paises e incluso en unidades de andlisis mas
pequenas, como juicios particulares a algin exrepresor. Es por ello
que, a pesar del considerable nimero de académicos dedicados
al estudio de la justicia transicional en América Latina, todavia
es necesario desarrollar un marco analitico que permita la
comparacién empirica minuciosa de los diferentes mecanismos de
justicia transicional, y que, aplicado a lo largo del tiempo, contribuya
a establecer sus trayectorias, permitiendo ademas la comparaciéon
sistematica entre paises, a lo que se dirige la segunda seccion de
este trabajo.

Vale la pena antes detenerse en el texto de Skaar et al. (2016),
no solo por su pertenencia, al tratarse de un analisis comparado

para América Latina, sino porque en €l se busca analizar trayectorias



de justicia transicional en nueve paises de la region, resultando
necesario resaltar puntos de coincidencia y divergencia entre el
marco de analisis alli propuesto y el que se presenta mas adelante.
El propésito comin de ambos marcos analiticos es guiar
descripciones profundas sobre trayectorias de justicia transicional,

desde la impunidad hacia la rendicion de cuentas, que sirvan de

MARTHA LILIANA GUTIERREZ SALAZAR

matriz para estudios empiricos comparativos. No obstante, las
divergencias son varias.

Para empezar, la definicién de rendiciéon de cuentas que
propone el libro en cuestion se refiere al reconocimiento explicito
por parte del Estado de que graves violaciones a los derechos
humanos han ocurrido en su territorio y de que dicho Estado se
ha visto envuelto en su ocurrencia o es responsable de ellas (Skaar
et al., 2016, p. 4). Entre tanto, como se verd mas adelante, en la
presente propuesta la rendicién de cuentas se entiende como lo
contrario a la definiciéon de impunidad consagrada en los principios
de la ONU (2005), que se presenta por la no garantia de los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Por otro lado, aqui se opta por un andlisis con mayor
profundidad de cada uno de los mecanismos de justicia transicional
y, €en consecuencia, por una guia mas detallada de andlisis que
garantice que al comparar un pais con otro, o un periodo con otro,
se esté hablando de lo mismo. Asi, por ejemplo, como lo reconocen
las autoras del volumen aludido, al analizar las diversas comisiones
de la verdad, se encuentran importantes diferencias entre ellas
(Skaar et al., 2016, p. 29), diferencias que se pretenden resaltar de
forma sistemdtica con la presente propuesta.

No se incluyen aqui algunos aspectos que si tienen en
cuenta Skaar et 4l., como la implementacién y cumplimiento de
las recomendaciones de las comisiones de la verdad. Tampoco
se plantea en el presente trabajo estudiar las amnistias de forma
separada a los juicios por considerarlas condicionantes de los
mismos. Finalmente, el libro de Skaar et al. busca tener un
alcance explicativo que sobrepasa el propésito del marco analitico
propuesto aqui, que por el contrario persigue alcanzar descripciones
mas minuciosas de los mecanismos de justicia transicional y sus
trayectorias antes de pasar a las posibles explicaciones.

Mientras la premisa basica de Skaar et al. (2016, p. 38) es que

la presencia de mecanismos de justicia transicional en un pafs
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importa para la rendicién de cuentas, aqui se entiende que no solo
es necesario profundizar atin mads sobre el contenido y alcance de
tales mecanismos, sino que es necesario hacerlo sobre criterios
mas estrictos que beneficien la comparacion, ya sea de paises o de

mecanismos individualmente considerados.?

II. Propuesta de marco analitico

Los principios contra la impunidad de la ONU la definen como
ausencia de responsabilidad y senalan que la lucha contra esta
incluye, ademds de la obligacion de perseguir los autores de

las violaciones, la de garantizar verdad y reparacion (Comision
Colombiana de Juristas, 2017). La impunidad puede ser entendida
entonces como la falta de garantia sobre el derecho a conocer la
verdad, la inexistencia de responsabilidad penal de los presuntos
autores de violaciones o crimenes del pasado y la ausencia de
garantias para obtener reparaciones. La rendicién de cuentas

por los crimenes del pasado seria lo opuesto.

De las obligaciones generales de los Estados en la lucha contra
la impunidad, se pueden extraer una serie de deberes que se utilizan
como base para la construccion del marco analitico que se propone.
La realizacion completa e ideal de las previsiones contenidas en los
principios es tomada como punto final de una recta que va desde
la impunidad hasta la garantia de los derechos de las victimas de
crimenes del pasado.

Por trayectoria de los mecanismos de justicia transicional, se
entienden las variaciones que a lo largo del tiempo se dan en las
garantias de verdad, justicia y reparacion. Esto es, los diferentes
grados en los que a través del tiempo se garantizan estos derechos,
como ocurre en aquellos casos donde los juicios han tenido mayor
presencia en determinados momentos, viéndose interrumpidos
por periodos para luego resurgir con fuerza —como ocurrié

en Argentina— o en aquellos casos donde se implementaron

2 Para analizar la calidad de los mecanismos de justicia transicional, Skaar et al. (2016,
p. 42) plantean la formulacién de un cuestionario a los autores de los diversos capitulos,
que en algunos aspectos coincide con los criterios emanados de los principios contra la
impunidad y sobre reparaciones de la ONU (2005), pero que en otros aspectos no lo hace,
y que, ademas, no guia la construccién de los estudios de caso, como se espera lo haga la
propuesta aqui planteada.



comisiones de la verdad muchos anos después de las transiciones

—como en Brasil-.

A. Verdad

Se entiende el conocimiento de la historia como un derecho de
naturaleza colectiva que hace parte del patrimonio de los pueblos.
A'los Estados corresponde, ademas, el deber de recordar. Esto

se cumple mediante la preservacion de archivos y pruebas, la
facilitacion del conocimiento de las violaciones y evitando que surjan
tesis revisionistas o negacionistas.’

El derecho a la verdad puede ser garantizado mediante
mecanismos como juicios, comisiones de la verdad y aseguramiento
de las posibilidades de reconstruccion de los hechos: impedir la
desapariciéon de pruebas, garantizar la preservacion de archivos
sobre las violaciones y la posibilidad de consultarlos. Asi mismo,
mediante otros mecanismos judiciales o administrativos como los
habeas corpusy las exhumaciones (ACNUDH, 2006).

Para estudiar empiricamente el derecho a la verdad, se
propone analizar: (i) las comisiones de la verdad, especificamente, la
procedencia y el alcance de la verdad que reflejan, el reconocimiento
externo de la verdad que documentan y la apropiacion local de
dicha verdad; (ii) la conservacion de archivos, y (iii) los esfuerzos en

materia de exhumaciones y busqueda de desaparecidos.

i. Comisiones de la verdad

Entre los mecanismos mads destacados para hacer efectivo el derecho
a la verdad se encuentran las comisiones de la verdad que, en un
principio, ante las dificultades que se pensaba implicarian los juicios,
se entendieron como medio de catarsis social, forma de reproche y

censura (Zalaquett, 1992).

3 El derecho a la verdad fue objeto de la Resolucion 2005/66 de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que dispuso la elaboracion de un estudio
presentado en 2006 por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH). De acuerdo con la ONU, este derecho “ha alcanzado el estatus de
norma de derecho internacional consuetudinario” (Méndez, 2011, p. 202). El estudio del
ACNUDH (2006) senala que “el derecho a la verdad entrana tener un conocimiento pleno
y completo de los actos que se produjeron, las personas que participaron en ellos y las
circunstancias especificas, en particular de las violaciones perpetradas y su motivacion.”

(ACNUDH, 2006, p. 209).
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El principio seis para la lucha contra la impunidad senala la
relevancia de que las comisiones garanticen “el reconocimiento
de partes de verdad que anteriormente se negaban” (Comision
Colombiana de Juristas, 2007, p. 40)," mientras el principio siete
resalta la importancia de la independencia, imparcialidad y
competencia de las comisiones. Finalmente, el principio 13 senala
que los informes de las comisiones deben hacerse publicos y ser
difundidos con amplitud, en la medida de lo posible. Van Zyl
(2011) aboga por la necesidad de la apropiacion local y control
nacional de las comisiones y Olsen et al. (2010) senalan que
para que una comision de la verdad sea exitosa, debe reunir tres
condiciones: que la verdad sea completa, oficialmente proclamada
y publicamente expuesta.’®

Los anteriores aspectos —procedencia de la verdad, alcance,
reconocimiento de la verdad documentada y apropiacién local- son
la base para el analisis de los diversos grados en que se garantiza la
rendicion de cuentas en materia de comisiones de la verdad.

Cuando se habla de procedencia, se trata de examinar
la solemnidad o formalidad con la cual fue establecido el
organismo del cual procede la verdad, asi como la rigurosidad
y publicidad de los procedimientos que ha seguido para el
conocimiento de los hechos.

Si la Comision ha sido establecida de forma solemne, con
transparencia en su conformacién y financiacion, asegurando
la imparcialidad de sus miembros mediante la aplicacién de
procedimientos rigurosos, se entenderd que asegura mayor
rendicion de cuentas que cuando no se garantiza ninguno de estos

aspectos o se garantizan solo algunos de ellos.®

4 Sobre ello senala Van Zyl (2011, p. 51): “Es importante no solo hacer saber
ampliamente que han ocurrido violaciones de los derechos humanos, sino también

que los Gobiernos, los ciudadanos y los perpetradores reconozcan la injusticia

de tales abusos”.

5 En relacion con el mandato, se ha dicho que “las comisiones de la verdad no deben
ser sustitutos para la justicia ni acuerdos convenientes entre la responsabilidad y la
impunidad” (Van Zyl, 2011, p. 67). En este sentido, el principio ocho contra la impunidad
senala que “la finalidad de las comisiones no consistira en reemplazar la justicia, tanto
civil o administrativa como penal” (Comision Colombiana de Juristas, 2007, p- 40).

6  Algunos paises han establecido comisiones de la verdad que han sido ampliamente
cuestionadas por ser consideradas parcializadas, como ocurrié en Ecuador en 2007,
cuando Rafael Correa quiso que se investigaran violaciones de derechos humanos
ocurridas en un gobierno pasado y para hacerlo integré el organismo de seguidores
declarados de Alianza Pais. Algo opuesto a lo que se espera ocurra en Colombia, donde se



En materia de alcance, debe considerarse la necesidad de
que la comisiéon proporcione una verdad que vaya mads alla de
casos paradigmadticos o ilustrativos y permita conocer los hechos y
comprender cémo y por qué sucedieron. Si el informe identifica las
atrocidades que se cometieron, asi como a las personas o grupos
responsables —sin necesidad de que se aporten nombres o las
circunstancias en que ocurrieron los hechos—, se entendera que
garantiza en mayor medida la rendicién de cuentas que aquellos
informes que se centran en casos paradigmaticos o patrones
generales de violencia, que dejan victimas invisibilizadas.”

Por otro lado, mas alla de la procedencia del organismo
encargado de rendir un informe, y del alcance de dicho informe,
es necesario examinar cé6mo es recibido este resultado por los
actores involucrados en las atrocidades del pasado. Para atender las
diferencias entre conocimiento y reconocimiento de la verdad, junto
con la necesidad de que el reconocimiento provenga del Estado
en su conjunto, si la verdad contenida en el informe es publica
y oficialmente reconocida por el gobierno y los demas poderes
publicos (legislativo y judicial), se entiende que hay mayor rendicién
de cuentas que cuando alguno de dichos poderes o sus funcionarios
y representantes desconocen el contenido del informe o lo tachan
de falso o parcializado. Este es un punto en el que los resultados del
analisis pueden variar si se hace una mirada longitudinal, debido al
surgimiento de tesis revisionistas o negacionistas, o a la emisién de
condenas judiciales que reconozcan responsabilidades que antes se
negaban, lo que equivaldria al reconocimiento oficial de la verdad

por parte de uno de los 6rganos del Estado.®

ha establecido una instancia independiente de seleccion de miembros de la Comision de
la Verdad, a través de un proceso abierto a la opinién publica.

7 Un ejemplo cldsico de una comision de la verdad que produjo un informe con un
amplio alcance es Guatemala, donde ademas la sociedad civil aport6 un trabajo previo de
investigacion y recoleccion de informacion, mientras en El Salvador, con una comision
con mayores limitaciones de todo tipo, el informe se centré en casos ilustrativos, lo que,
sin desconocer su importancia, dejoé fuera de €l a una gran cantidad de victimas, que
tampoco han visto garantizados sus derechos por otros medios.

8  Aqui de nuevo son ilustrativos los casos de El Salvador y Guatemala. En el primer
pais, el informe de la comision de la verdad produjo un rechazo inmediato por parte

del establecimiento, lo que se ha modificado levemente en algunos momentos de la
historia reciente, especificamente durante el gobierno de Mauricio Funes. Mientras

en Guatemala, el juicio por genocidio contra el exdictador Efrain Rios Montt implic
un aumento de tesis revisionistas, que niegan la ocurrencia del genocidio y, con ello, la
validez y contenido del informe.
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Finalmente, es necesario que la comision de la verdad esté
revestida de apropiacién y control nacional, es decir, que no haya
sido impuesta desde afuera o, que si lo ha sido, consiga integrarse
como parte de un proyecto local, de forma que no se reconozcan
sus resultados como una verdad de extranjeros y, por el contrario,
sirva de catarsis en el ambito local y de reproche a los perpetradores.
Para ello habrd que examinar si al establecimiento de la comisién
le preceden consultas locales sobre aspectos como la conveniencia
de su establecimiento, la eleccion de sus miembros, entre otros, y
si después de producido el informe, su contenido es ampliamente
difundido y se asegura el conocimiento del pasado por la poblacién

en general.’

ii. Archivos
Los principios contra la impunidad senalan la necesidad de
preservar archivos tanto para garantizar el derecho a saber, como
para que las victimas y acusados tengan acceso a los mismos
(tomando las medidas necesarias para impedir que sean alterados).
Ello sin perjuicio de la confidencialidad de que gozan los testigos
y victimas que colaboran con las comisiones de investigacién para
esclarecer violaciones del pasado.

Asi las cosas, para garantizar el derecho a la verdad es
necesario proteger las fuentes de informacién necesarias para
el esclarecimiento de la verdad, asi como asegurar posibilidades
suficientes de acceder a ellas. Para analizar la efectividad con que se
asegura tal derecho, deben considerarse entonces las garantias que
se ofrecen para salvaguardar archivos militares, judiciales, estatales
y de cualquier otra indole que den luces sobre las violaciones, para

consultarlos y para impedir la desaparicion de pruebas."

iii. Exhumaciones y busquedas
En los casos de desapariciones forzadas “la familia de la victima

directa tiene el derecho imprescriptible a ser informada de la

9 Se entiende que la inclusion de los resultados del informe (o temas relativos al
mismo) en textos escolares asegura el conocimiento general de la verdad producida por
la comision, siempre y cuando el sentido de los textos se atenga al sentido del informe.
10  Casi diez anos después de la transicion en Guatemala, en 2005 fue descubierto,
accidentalmente, el archivo de la antigua policia nacional con informacién relevante
para causas penales y el esclarecimiento de la verdad por los crimenes del pasado,
especialmente sobre un sinnimero de desapariciones.



suerte y/o el paradero de la persona desaparecida y, en caso de
fallecimiento, se le debe restituir el cuerpo en cuanto se identifique”
(Comisién Colombiana de Juristas, 2007, p. 51): para garantizar el
derecho a la verdad, es necesario también garantizar la busqueda
de pruebas que conduzcan al esclarecimiento de los hechos y la
realizacién de procedimientos como las exhumaciones.
Considerando los esfuerzos para conocer la suerte y paradero
de las victimas desaparecidas, su busqueda y la realizacion de
exhumaciones con identificacién y restitucion de restos, se debe
diferenciar entre aquellos escenarios donde dichos esfuerzos
no cuentan con apoyo oficial —o que tendiéndolo, disponen de
recursos limitados—, de acuerdo al contexto, de aquellos otros
en los que el Estado lidera la realizaciéon de exhumaciones, con
identificacion y restituciéon de los restos a los familiares de la victima,
y también de aquellos casos donde simplemente no puede hablarse
de una verdadera voluntad encaminada a realizar busquedasy

exhumaciones.!!

B. Justicia
El derecho a la justicia estd ampliamente reconocido por el Derecho
Internacional, empezando por los articulos 8 a 11 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948. Considerados como
el mds emblemadtico de los mecanismos de justicia transicional, los
juicios “representan un esfuerzo para llevar ante la justicia a quienes
han cometido violaciones a los derechos humanos” (Olsen et al.,
2010, p. 32).

El principio 19 contra la impunidad prevé que “los Estados
emprenderdn investigaciones rapidas, minuciosas, independientes
e imparciales” de las violaciones, especialmente en el ambito penal.
Asi mismo, advierte que, aunque las investigaciones deberian
iniciarse por iniciativa de los Estados “deberan adoptarse las
normas procesales complementarias para que las propias victimas,
sus familiares o herederos puedan tomar esa iniciativa” (Comisién
Colombiana de Juristas, 2007, p. 45).

11  En este punto el trabajo de organizaciones no gubernamentales, como el Equipo
Argentino de Antropologia Forense, ha sido fundamental. En estos casos, habra

que analizar el respaldo y apoyo que este tipo de organizaciones reciben desde la
institucionalidad, tanto en su propio pais como en otros de la region.
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A pesar del reconocimiento expreso de este derecho, en la
literatura se encuentran diferentes aproximaciones que van desde
aquellos que senalan que perseguir las atrocidades del pasado es
un imperativo moral, ético y legal, a la luz de diversas normas del
derecho internacional (McAdams, 1997; Méndez, 2011), hasta la de
quienes sostienen que “la paz no puede pensarse ni practicarse sin
la justicia” (Valencia Villa, 2007, p. 164) y que el derecho a la justicia
solo debera restringirse previo juicio de proporcionalidad (Uprimny
y Lasso, 2004)."*

Para estudiar empiricamente el derecho a la justicia, se
propone indagar por la existencia de investigaciones penales
tendientes a que se establezca la responsabilidad individual de los
perpetradores en el dmbito doméstico. Puede también indagarse
por las cifras de condenados, quantum de las penas y nimero de
condenados privados de libertad, condenados fugados y condenados
gozando de beneficios, pero no como reflejo de la garantia del
derecho a la justicia, puesto que lo importante seria que lo juicios se
realicen de manera razonablemente rapida, minuciosa e imparcial, y
no que lleven siempre a una condena.

Las investigaciones deben tardar un tiempo razonable, pero
no tanto que impliquen denegacién de justicia por inactividad
del Estado, por lo que al analizar el tiempo que duran las
investigaciones y juicios, se debe otorgar un margen amplio a los
aparatos judiciales nacionales para el desarrollo de cada una de las
etapas procesales."”

Es necesario, ademas, que las investigaciones se adelanten
con diligencia y cuidado, recogiendo el material probatorio que
corresponda, persiguiendo los crimenes graves sin que algunos de
los perpetradores se vean beneficiados con fueros velados que los
libren de responsabilidad. Dadas las dificultades para criminalizar
la totalidad de las violaciones, resulta entendible que los Estados
prioricen, pero dicha estrategia no debe estar encaminada a dejar

por fuera a los maximos responsables. Se debera examinar entonces

12 Para una justificacién detallada del deber de adelantar juicios, véase Méndez (2011).
13 Sin llegar al extremo de contabilizar, como lo hacen algunos estudios de tipo
cuantitativo, las investigaciones que se eternizan sin ningtn avance sustantivo. Se debe
ademas diferenciar entre aquellos paises que adelantan megacausas o investigaciones con
un nuimero elevado de sindicados, como ocurre en Argentina, de aquellos paises donde
por cada sindicado se abre una investigacion, como ocurre en Chile.



si las investigaciones se dirigen hacia los maximos responsables de
los crimenes mas graves, o si se concentran en rangos medios y bajos.
Para analizar este punto, empiricamente es necesario tener en
cuenta el perfil de los investigados y el cumplimiento del deber de
investigar —atendiendo al nimero de preclusiones, sobreseimientos
o absoluciones por falta de recaudo probatorio—; asi como la
imparcialidad de los funcionarios, que puede ser cuestionada, por
parte de organismos nacionales e internacionales y denuncias de
prensa, en casos abiertamente contrarios a las normas internas o

internacionales.

C. Reparacion

El principio 31 contra la impunidad senala que “toda violacién

de un derecho humano da lugar a un derecho de la victima o sus
derechohabientes a obtener reparacion” (Comision Colombiana de
Juristas, 2007, p. 50). Ello puede hacerse tanto por la via judicial,
como mediante programas establecidos por el legislativo o mediante
medidas administrativas. L.os principios sobre reparaciones senialan
que corresponde a los Estados “establecer programas nacionales de
reparacion y otra asistencia a las victimas cuando el responsable de
los danos sufridos no pueda o no quiera cumplir sus obligaciones”
(Comisién Colombiana de Juristas, 2007, p. 224), asi como ejecutar
las sentencias nacionales y extranjeras que le impongan reparaciones
con arreglo a sus obligaciones. Para estudiar empiricamente

el derecho a la reparacion, se propone entonces examinar los
programas de reparaciones masivas, las reparaciones simbdlicas y las

reparaciones judiciales.

i. Programas de reparaciones materiales masivas
De Greiff (2011) diferencia dos contextos en el uso del término
“reparaciones” uno juridico, aplicable principalmente en el
marco del derecho internacional, y otro referido a programas de
cobertura masiva, donde el mencionado término tendria un sentido
restringido dada la dificultad prdctica para que un programa de
reparaciones cumpla con los estandares del derecho internacional.
Esta diferenciacion lo lleva a distinguir entre las exigencias de
justicia en casos aislados y en casos masivos.

El autor senala que hay circunstancias en las que la reparacion

completa es irrealizable, proponiendo entender los programas de

&
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reparaciones masivas “como una contribucion a la calidad de vida
de los sobrevivientes” (De Greiff, 2011, p. 432). Sin embargo, como
€l mismo lo advierte, es necesario diferenciar entre los programas
de desarrollo y los de reparacion, toda vez que en el primer caso se
trata de “programas que distribuyen bienes a los que tienen derecho
[sus beneficiarios] como ciudadanos y no necesariamente como
victimas” (De Greiff, 2011, p. 439)."

Los mismos principios sobre reparacion definen a quién debe
considerdrsele victima. No obstante, no puede pasarse por alto que,
en la practica, el reconocimiento de las victimas implica decisiones
y tramites administrativos mas alla de dicha definicién, sin que
ello obste para que tal decision sea fundamentada, en procura de
asegurar un trato equitativo a los reclamantes.

De acuerdo con lo anterior, los programas de reparaciones
masivas que se propone analizar son aquellos dirigidos a compensar
a las victimas, que atiendan los principios internacionales sobre la
reparacion como mandatos de optimizaciéon, de forma tal que guien
la actuacion del Estado en la medida de lo posible (Alexy, 1993). De
lo contrario, se estaria castigando doblemente a sociedades que han
estado sometidas a abusos masivos al desconocer su derecho a tener
una reparacién completa.

Para estudiar estos programas, se propone indagar por su
estabilidad y respaldo institucional, la publicidad de su diseno
e implementacion, la objetividad y publicidad en la definicion
y delimitacion de la condicion de victima, las facilidades que se
otorguen a los reclamantes para acceder a los programas, entre
ellas la difusion de requisitos para tal efecto, y el alcance de las
reparaciones.

La estabilidad y respaldo institucional dependeran de sus
garantias de continuidad. En este sentido, es de esperar que si
provienen del 6rgano legislativo su continuidad sera mayor que si
han sido creados por el ejecutivo y entonces estdn sujetos a que el
gobierno de turno quiera implementarlos. En cuanto a publicidad
de su diseno e implementacioén, debe considerarse la coordinacion

entre sociedad civil, victimas y Estado. Respecto a objetividad

14  Asi por ejemplo programas de vivienda o empleo dirigidos a la sociedad en general,
de los cuales se beneficien victimas, no podran mostrarse como programas de reparacién
al no ir dirigidos especificamente a compensarlas.



y publicidad en materia del reconocimiento de la condicion de
victima, y la difusién de requisitos para acceder a los programas,
deberd considerarse si se establecen reglas suficientemente

claras, canales efectivos de trasmision de informacion y si dicha
informacioén es facilmente comprensible y accesible para ciudadanos
con diversidad étnica. Finalmente, para examinar el alcance de

los programas de reparacion, se propone considerar el tipo de
beneficios ofrecidos y el nimero de beneficiarios. Ya que son
programas masivos, deberdn encaminarse a beneficiar, al menos, a

un porcentaje significativo de victimas.

ii. Reparaciones simbélicas y judiciales

Ademads de reparaciones materiales, se deben examinar las medidas
simbolicas de reparacioén, que buscan reconocer el sufrimiento al
que han sido sometidas las victimas y que afecta a la sociedad en

su conjunto (Gémez Isa, 2006). Para ello, se propone indagar si se
han adelantado politicas de memoria; si, de forma aislada, se han
declarado fechas conmemorativas o levantado monumentos en
homenaje a las victimas y cudl ha sido la difusiéon de dichas politicas
o medidas aisladas. Finalmente, se propone analizar el nivel de
cumplimiento, por parte de los estados, de las condenas judiciales

tendientes a reparar, emitidas a nivel doméstico e internacional.

Conclusiones

Este trabajo busc6 desarrollar un marco analitico para facilitar la
comparacién minuciosa e integral de los diferentes mecanismos

de justicia transicional y sus trayectorias, en aras de contribuir

al desarrollo de aquellos estudios que indagan no solo por las
decisiones adoptadas en momentos transicionales, sino también por
su evolucion, ya sea porque los acuerdos iniciales han sido desafiados
o, por el contrario, profundizados a través del tiempo.

Los mecanismos de justicia transicional no solo han sido
aplicados en la gran mayoria de los paises de América Latina, sino
que se contindan aplicando décadas después de las transiciones. Esta
es, pues, una region innovadora que sirve de ejemplo al resto del

mundo y asi lo refleja el desarrollo de su literatura sobre el tema. No
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obstante, falta llevar a cabo esfuerzos comparativos sistematicos, y
para ello es necesario la utilizaciéon de un marco analitico comun.

Tomando como base el conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, asi como los principios
sobre el derecho de las victimas a interponer recursos y obtener
reparaciones, se formula una matriz que busca indagar por la
garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,

a través del analisis de los mecanismos de justicia transicional.
La aplicacién sucesiva de dicha matriz, o criterios de analisis,
da como resultado la trayectoria de los mecanismos de justicia
transicional al evidenciar los cambios que a través del tiempo se
presentan en estas materias.

No puede perderse de vista que el objetivo primario de los
mecanismos de justicia transicional, cuyo andlisis se propone, es
garantizar los derechos de las victimas. Después, hay otros efectos
que se esperan, como evitar la repeticién de las atrocidades y ayudar
a la reconciliacion; pero un paso anterior a examinar el impacto
de su aplicacion, en temas como la calidad de la democracia y en
el respeto de los derechos humanos, estd dado por el analisis de su
efectividad para alcanzar su fin mds bdsico, esto es, los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

Si bien el marco de andlisis propuesto no tiene pretensiones
explicativas, sino meramente descriptivas, no es menos cierto que
el andlisis integral de los mecanismos de justicia transicional y sus
trayectorias es absolutamente necesario para la posterior exploracion
de factores determinantes de dichas trayectorias, puesto que para
comparar apropiadamente es necesario partir de una misma base.

Se trata entonces de una guia de andlisis que busca, de lo forma
mas minuciosa posible, contribuir al estudio empirico de un campo
por naturaleza multidisciplinar, en el que confluyen politélogos,
abogados, internacionalistas y estudiosos de los derechos humanos,
entre otros, y que persiguen un didlogo entre saberes que vaya
mas alla de la consideracién o cuantificacion de la existencia
de comisiones de la verdad, busquedas, juicios y programas de
reparaciones, para preguntarse por su alcance y contenido a través

del tiempo.
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RESUMEN

Este trabajo presenta los hallazgos de una investigacién que analizé la
sistematizacion de informacién como estrategia de las organizaciones de derechos
humanos en Argentina, en el marco de su lucha en pos de la verdad y la justicia
por los crimenes de la tltima dictadura militar (1976-1983). La investigacion
sostiene que la sistematizacion de informacion ha sido una de las estrategias menos
analizadas y, en general, es caracterizada como “artesanal” sin tomar en cuenta sus
métodos, reglas estructurantes y légicas.

El andlisis teérico se centr6 en el ambito particular en el que se desarroll6 la lucha
de estas organizaciones, la “arena legal” o el “campo juridico”, y mostré que han sido
sus reglas las que estructuraron las estrategias de sistematizacion. Esto posibilito
conceptualizar el “hecho represivo” y darle la forma especifica que requeria para
poderlo convertir en un caso judicial.

La investigacion presenta un abordaje cualitativo a partir del andlisis de material
de archivo y de entrevistas en profundidad a informantes clave. En este articulo

se aborda una estrategia particular: la producciéon de patrones represivos a partir
de denuncias de desaparicion en el marco de la visita a Argentina de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en 1979.

PALABRAS CLAVE: sistematizacidn, estrategia,
campo juridico, organizaciones de derechos humanos,
Argentina.



ABSTRACT

This article presents the findings of a research that analysed the

LORENA BALARDINI

systematization of information as a strategy developed by Human Rights
Organizations in Argentina within a framework to promote and fight

for accountability for the human rights violations committed during the
country’s last period of dictatorial military rule (1976-1983). The research
argues that the systematization of information has been an under-studied
HRO strategy and that it has been generally characterized as “handmade”
without considering its methods, structuring rules and inner logics.

The theoretical framework of this research focused on the particular
sphere in which the struggle of the HRO’s developed, the “legal arena” or
“juridical field”, and it showed that the HRO’s rules have been the ones that
structured the systematization efforts. This enabled the conceptualization
of the “repressive fact” and the specific shaping that it required to become a
juridical case.

The research presents a qualitative approach from archival and detailed
interviews with key-informants. This article focuses on a particular strategy:
the production of repressive patters from detainee disappearance claims
within the framework of the Inter-American Commission of Human Rights’
visit to Argentina in 1979.

KEY WORDS: systematization, strategy, juridical
field, Human Rights Organizations, Argentina.

RESUMO

Este trabalho apresenta descobrimentos de uma pesquisa em que se analisou
a sistematizacao da informacao como estratégia das organizacoes de direitos
humanos na Argentina, no contexto de sua luta em prol da verdade e da
justica pelos crimes da ultima ditadura militar (1976-1983). A pesquisa
sustém que a sistematizacao da informacao é uma das estratégias menos
analisadas, geralmente caracterizadas como “artesanal”, sem levar em conta
seus métodos, regras estruturais e logicas. A andlise tedrica centrou-se no
ambito particular em que se desenvolveu a luta dessas organizacoes, a “arena
legal” ou “o campo juridico”, e mostrou que suas regras estruturaram as
estratégias de sistematizacao. Isso possibilitou conceituar o “ato repressivo” e
dar-lhe a forma especifica que requeria para converté-lo num caso judicial.
A pesquisa apresenta uma abordagem qualitativa a partir da andlise de
material de arquivo e de entrevistas em profundidade a informantes-chave. O
artigo trata de uma estratégia particular: a producao de padroes repressivos
a partir de dentincias de desaparecimento no contexto da visita a Argentina
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos em 1979.

PALAVRAS CHAVE: sistematizagdo, estratégia,
campo juridico, organizagdes de direitos
humanos, Argentina.
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INTRODUCCION

La investigacion que inspira este articulo propuso analizar la
sistematizacion de informacién en materia de violaciones a los
derechos humanos, considerandola una estrategia que contribuye
a producir “verdad” sobre los hechos atin en pleno contexto de
represion, a la vez que habilita la denuncia y el litigio de casos en
los periodos de transicién' cuando se despliegan toda una serie
de mecanismos para investigar, esclarecer, sancionar y reparar
dichas violaciones.

El marco analitico que se ha delineado, con el propésito de
entender los procesos de cambio que se dan en el marco de las
transiciones, es el de la justicia transicional (Collins, 2010, p. 7) y
refiere a un campo de actividad que alude a las formas en las cuales
las sociedades lidian con el reconocimiento de graves crimenes
cometidos en el pasado reciente a partir de respuestas legales (Teitel,
2003). En relacion con esto, se sostiene que es necesario enfrentar y
superar un legado de violaciones a los derechos humanos y que este

proceso es parte integral de dicho concepto (Zalaquett, 2010).2

1 El término transicion se refiere al periodo en el que una sociedad determinada se
encuentra enfrentando cambios politicos producto del fin de un régimen autoritario,
guerra o conflicto armado. Segiin Portantiero, una transicion no es un acto tnico, sino
un proceso extendido en el tiempo, cuya primera fase es el inicio de la descomposicion
del régimen autoritario, la segunda es la instalacién de un régimen politico democratico
y continta en una tercera: la consolidacion del nuevo régimen en el marco de un clima
de tensiones (Portantiero, 1987b, pp. 262-263). En el caso argentino, las transiciones
han sido de un régimen autoritario o dictadura hacia un gobierno constitucional y
democraticamente electo (Nino, 1998, pp. 169-170).

2 Véanse también otros autores clasicos de la tematica, como O’Donnell, Schmitter, y
Whitehead (1986), O’Donnell y Schmitter (1986), Kritz (1995), Cohen (1997), Orentlicher
(1991), Elster (2006) y Hayner (2011), entre otros.



Este abordaje de los procesos de cambio politico consta de
numerosos estudios por pais y por region, y en el caso argentino ha
sido ampliamente abordado en este sentido.” No obstante, aunque la
construccion del dato sobre las violaciones a los derechos humanos
ha sido clave en el marco de estos procesos, en tanto la produccién
de informacion sistematizada parece a priori un elemento central
de los mecanismos que alli se despliegan, la revision del estado del
arte revel6 que existen pocas producciones sobre las metodologias
implementadas o la forma en la que estas se fueron adaptando a los
objetivos de lucha de los actores involucrados.

Esta investigacion busco, entonces, reconstruir la
sistematizaciéon de informacién como estrategia de algunas de
las principales organizaciones de derechos humanos argentinas
(en adelante, ODH), destacar su impronta metodolégica,
desnaturalizarla y levantar el velo de “lo obvio” sobre sus formas de
produccién. Su objetivo principal fue analizar la importancia y el
peso especifico que tuvo en la lucha de estas organizaciones por la
verdad y la justicia sobre los crimenes cometidos durante la ultima
dictadura militar en el pais (1976-1983). Por otra parte, se propuso
constituir un aporte a la pregunta, mds amplia, sobre el lugar que la
sistematizaciéon y medicion tienen en el marco del esclarecimiento,
la investigacion y la sancion de las violaciones a los derechos
humanos, en el caso argentino y en el resto de los paises que han
sufrido contextos de dictaduras o conflictos armados, como aporte
a las producciones tedricas de la llamada justicia transicional y la
lucha por la rendicion de cuentas (accountability; Sikkink, 2011, 2012;
Collins, 2010, 2012).

De esta manera fueron analizadas las practicas de
sistematizaciéon de informacion desplegadas por estas
organizaciones. El abordaje se realiz6 a través de técnicas

cualitativas, entrevistas en profundidad a informantes clave y

3 En Argentina sobre todo, existe una amplia produccion en relacion a la construccion
de la memoria histérica (Jelin, 1995, 2002ay 2002b, entre otros) respecto de la transicion
ala democracia y sus implicaciones politicas, econémicas e histéricas (Nun, 1987;
Portantiero, 1987ay 1987b), asi como trabajos que analizan los mecanismos transicionales
implementados desde diferentes disciplinas como el derecho, la comunicacion, la
sociologia y la antropologia, entre ellos: Smulovitz (2012), Guembe (2006); sobre
reparaciones, Crenzel (2008) y Feld (2007); sobre la Comision Nacional de la verdad
(CONADEP), Nino (1998) y Malamud Goti (2000); sobre el plan de justicia retributiva de
Rail Alfonsin y Careaga (2010), y CELS (2011) sobre la nueva ola de justicia penal.
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revision de material de archivo de las ODH y de instituciones
estatales. En algunos casos, fueron analizadas también fuentes
secundarias cuantitativas (principalmente bases de datos y sus
productos) elaboradas por los distintos informantes clave de la
investigacion.

Respecto de los supuestos teéricos que fundaron el andlisis,
se considero la sistematizaciéon como una estrategia, como una
“secuencia de acciones ordenadas y orientadas” (Bourdieu,

2007, pp. 105) que se adaptan a las condiciones objetivas de un
determinado escenario o contexto y permiten encarar las situaciones
imprevistas que se producen. La estrategia supone una intervencion
permanente de los actores para adaptarse a situaciones variadas “del
juego” de la vida social. Ahora bien, un elemento central de esta
investigacion es que esta intervencion tiene los limites que el juego
impone (Bourdieu, 2000, p. 70).

Las estrategias buscan adaptar las practicas a las reglas que
estructuran el campo o arena especifica de accién, ubicando
como marco regulatorio de la estrategia de produccién de esta
informacioén sistematizada a las nociones de “campo juridico”
(Bourdieu, 1987) y “cultura legal” (Friedman y Perdomo, 2003).
La investigacion analiza la influencia de las reglas de este campo o
ambito de accién y la forma en la que estructuré las estrategias de
sistematizacion de informacion de las organizaciones, partiendo
del supuesto de que el objetivo de obtener justicia por las graves
violaciones a los derechos humanos, bajo las reglas del campo,
implic6 disenar estrategias acordes a la producciéon de “prueba de
los crimenes”™ incluso cuando la via legal estaba habilitada pero
limitada (durante la dictadura), el campo juridico deline6 formas
de sistematizar la informacion y lograr “probar” la existencia de
graves violaciones a los derechos humanos en la esfera regional e
internacional.

Para dar cuenta de este punto en particular, este articulo
retoma uno de los casos analizados en la tesis mencionada. La
investigacion revel6 que se trata de la experiencia que da inicio
a las estrategias de sistematizacion: la visita de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos —en adelante CIDH-a
Argentina en 1979. La informacién producida por las ODH
nacionales como preparacion de esta visita constituy6 el primer

esfuerzo de pasar de la documentacion y acopio de material sobre el



accionar de la dictadura a la sistematizaciéon de esa informacién para

la identificacién de patrones represivos a partir de los testimonios.

I. La “fuerza de la ley”: la arena legal como

ambito de accion de las organizaciones

Analizar las estrategias de sistematizacion de informacion de las
ODH requiere una definicioén del marco regulatorio en el cual se
despliegan las acciones de lucha e incidencia a favor de la verdad y
la justicia por las violaciones a los derechos humanos. Para analizar
ese marco, esta investigacion retoma los conceptos de campo
juridico y cultura legal, que tienen una importancia destacable para
el caso argentino.

En primer lugar, Pierre Bourdieu acuné la nocién de
“campo” como un area de actividades o practicas estructuradasy
socialmente delineadas que se ajusta al contexto de actuacién de las
organizaciones. En este caso, también son practicas disciplinariay

profesionalmente definidas.

El campo juridico es un espacio de competencia por el
monopolio del derecho a determinar la ley. Dentro de este
campo ocurre una confrontaciéon entre actores que poseen
herramientas técnicas que son inevitablemente sociales, y

que consisten, esencialmente, en la capacidad socialmente
reconocida de interpretar un corpus de textos, santificando la

correcta o legitimada visién del mundo social. (1987, p. 817)

Para unirse al juego, aceptando la ley como resoluciéon del
conflicto, es tacita la adopcién de un modo determinado de
expresion y discusiéon que implica reconocer los requerimientos
especificos de la construccién juridica del asunto. (Bourdieu, 1987,
p. 817).

Lo anterior es clave para el analisis de esta investigacion: para
que el reclamo de las ODH sea legitimo debe adaptarse a las reglas
del campo juridico. Al transformarlas al lenguaje técnico-juridico,
las denuncias por las graves violaciones a los derechos humanos
dejan de ser algo del mundo de lo privado para transformarse en

un problema social y juridicamente legitimado. En relacién con

LORENA BALARDINI
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este aspecto central del accionar de las organizaciones analizadas,
esta investigacion se centra en como esta impronta permeo en las
metodologias de sistematizaciéon de informacién implementadas
para convertir la informacion relevada en un medio de prueba

de un crimen.

Laurence Friedman y Rogelio Perdomo (2003) consideran a
la cultura legal como el “conjunto de actitudes, ideas expectativasy
valores de las personas acerca de su sistema legal, sus instituciones
legales y sus normas” (p. 2). Estos autores distinguen entre una
cultura interna y otra externa: la primera refiere a normas, actitudes
y practicas de los abogados y los juristas, mientras que la externa
corresponde a las percepciones mas amplias de la sociedad. Esta
distincion es clave para esta investigacion, en tanto varias de las
ODH fueron integradas por profesionales del campo juridico y
su adscripcion a la cultura legal interna ha tenido una influencia
importante a la hora de delinear las acciones de las organizaciones.*
Visto esto, el foco serd ver como la influencia de las reglas del campo
permed y estructuré las luchas de las organizaciones, dentro'y
fuera, y como “la cultura legal” deline6 sus estrategias, entre ellas la
produccién de informacién.

Por otra parte, un término que se ajusta al lugar que el campo
juridico tiene en la lucha de las organizaciones es claramente el de la
“fuerza de la ley”. Esa fuerza es “casi una atraccién magnética” hacia
un campo en el que las decisiones judiciales hacen que las cosas sean
verdad, “sélo con decirlas” (Bourdieu, 1987, p. 819). Experimentar
esta fuerza para las ODH implicé aceptar las reglas de la normativa
y la jurisprudencia en las que se fundan y estructuran las decisiones
judiciales. Para sumar a este argumento, es interesante la postura
de Clifford Geertz, quien sostiene que la ley representa una forma
de conceptualizar y articular nuestra idea de mundo social, a la vez
que alienta una nocién de “un orden racional basado en estdndares
universales” (1983, p. 234). Es asi que, bajo las reglas del campo, las
ODH, disenaron formas de sistematizacion de informacion acordes a

los requerimientos para la produccién de pruebas.

4 Para un desarrollo del rol de los profesionales del derecho en las organizaciones,
véase Vecchioli, 2006.



En esta lucha, ademas, el poder judicial representa la visién
soberana del Estado. Aqui aparece la idea de la frecuente valoraciéon
del proceso judicial como un espacio regulador de las controversias
en una arena de una aparente transparencia e imparcialidad. El
“escenario del juicio” impone a las partes expresarse y explicarse de

un modo publico. Asi lo ha destacado Rosanvallon (2011):

El juicio impone en primer lugar la presencia organizada de
un contradictor, asi como un sometimiento a una investigacion
coactiva, la obligacion de seguir un procedimiento que no se
controla. [...] por eso la retérica judicial permite un examen de

la responsabilidad mas metédica y mas transparente. (227)

El proceso de racionalizacion le otorga a la decision la
eficacia simboélica de toda accién que, asumiendo que uno ignora
su arbitrariedad, es reconocida como legitima. (Bourdieu, 1987,
p- 828). Desde esta mirada, la sentencia tiene una influencia
social y entrana consecuencias de peso y gravedad (Rosanvallon,
2011, p. 227). Esto es lo que se ha llamado “el efecto de nombrar”™
la conversion de un dano no percibido en uno que lo es, que es

nombrado y atribuido. Al respecto dira Paul Ricoeur (1995):

El juicio procede de la conjuncién del entendimiento y la
voluntad: el entendimiento que considera lo verdadero y lo falso,
la voluntad que decide. Hemos alcanzado asi el sentido fuerte del
término juzgar: no solamente opinar, estimar, tener por cierto,

sino, en ultima instancia, tomar posicion. (p. 186)

La sistematizacion fue la estrategia para construir el hecho
represivo y darle la forma especifica que las reglas del campo
juridico establecen para luego, una vez finalizada la dictadura, poder
convertirlo en un caso judicial. Expuesta publicamente, esta l6gica
tuvo la capacidad de ordenar el pasado, dar verosimilitud y dejar
fuera de toda sospecha el relato de los testigos, constituyéndose en
un efectivo mecanismo para el juicio histérico y politico del régimen
dictatorial (Acunay Smulovitz, 1995, p. 58).

En este articulo, se aborda una experiencia preliminar a la
posibilidad de juzgar estos hechos con el retorno de la democracia

al pais. Colocandonos en un momento inmediatamente anterior,
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y siguiendo a Jelin (1995, pp. 118-119), toda demanda de justicia
requiere primero que se tenga conciencia de la dimension de un daio
para saber cudl es la medida del esfuerzo a realizar para repararlo.
Durante el momento mismo de la dictadura, mientras proliferaban
los crimenes, existia la dificultad de dimensionar este dano, asi
como diversos obstdculos para atribuir a un grupo, institucién o
persona la responsabilidad respecto de las desapariciones. Lo que
podia decirse, en principio, es que “algo” habia ocurrido. Una de
las primeras tareas de las ODH fue establecer, con algin grado

de certeza, qué fue lo que ocurri6, reconocerlo y darle entidad de
“caso”. Como se vera en el apartado siguiente, la sistematizaciéon de
la enorme cantidad de informacién que se habia acumulado fue la

via para ese dimensionamiento.

I1. Reconocer el crimen: sistematizacion
de testimonios en el marco de la

visita in loco de la CIDH?

La investigacion revel6 que esta estrategia, implementada durante
la dictadura, inaugura el uso de metodologias de sistematizacion
de informacién por parte de las ODH en Argentina, metodologias
que continuarian desarrollandose una vez retornada la democracia
al pais. En la estrategia empleada en este articulo, el objetivo
central fue constituir los crimenes de la dictadura, en particular la
desaparicion forzada de personas, como un “problema juridico” que
pudiera ser objeto de un debate reglado. Para ello, fue necesario
producir datos que dieran cuenta de tendencias, clasificaciones y
patrones delictivos mads alld del caso a caso o de la enumeracién

de miles de nombres, cuestiones que habian contribuido con
anterioridad a vislumbrar la masividad de los crimenes, como

se verd en los antecedentes de la estrategia aqui analizada. Esta

informacion, dado el peligro del contexto, inicamente podria

5  La organizacion de la visita fue en si misma una estrategia de las organizaciones e
implicé un fuerte trabajo de incidencia trasnacional (Keck y Sikkink, 1998). Aqui no sera
abordada la estrategia en su conjunto, sino el contexto y las motivaciones politicas para
la organizacion de la visita centradas en las estrategias de informacion utilizadas y las
metodologias implementadas.



ser difundida en el exterior: la visita de la CIDH fue el primer
espacio en el que se pudo presentar esta construcciéon del crimen,
publica y masivamente, en el marco de la estrategia trasnacional de
visibilizacién y denuncia de las violaciones a los derechos humanos
que la dictadura estaba cometiendo.

Es importante puntualizar, para el analisis de las practicas de

las ODH argentinas —en especial la que aqui se aborda en detalle,
la produccion de informacion sistematizada—, su vinculaciéon con
diversos actores internacionales durante la ultima dictadura.
Brysk (1994, p. 13) argumenta que estos vinculos internacionales
ayudaron a proteger al movimiento y a difundir su mensaje. Esta
autora sostiene que la relevancia de la lucha de las ODH argentinas
se puso en juego, dado el contexto autoritario adverso, primero
externamente.® Es a través de estas redes de incidencia que las ODH
logran que la CIDH visite Argentina- Las visitas ¢n loco eran misiones
en las que una delegaciéon de la Comision se constituia en un pais
determinado para observar la situacion general de los derechos
humanos o para investigar algtin hecho particular.” Tras este tipo
de visita, el organismo publicaba informes que eran presentados en
las sesiones de la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos (en adelante, OEA).8

La CIDH comenzé a interesarse en el caso argentino

hacia fines de 1977, gracias a gestiones de miembros de ODH

6 Desde el primer ano de la dictadura, organizaciones internacionales produjeron

—a partir de los flujos de informacion que llegaban desde las organizaciones locales—
documentos sobre la situacién de los derechos humanos en el pais. En noviembre de
1976, Amnistia Internacional visité la Argentina luego de recibir centenares de denuncias
y elabor6 un informe a partir de la informacion recibida con anterioridad y la colectada
durante la visita en el que denunciaba el crecimiento de los asesinatos politicos luego

del golpe. El segundo informe de una organizacion internacional fue el publicado

por la Comisién Argentina de Derechos Humanos (CADHU) en 1977. La denuncia
internacional sobre la situacién en Argentina habia creado las condiciones para que en
1979 arribaran varias misiones de observacién. En abril, lo hizo un grupo de juristas
norteamericanos, jueces y abogados nucleados en la Asociacién de Abogados de la ciudad
de Nueva York y en el Comité de Abogados por los Derechos Humanos.

7 Véase www.oas.org/es/cidh/actividades

8 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establecié que dos organismos
debian supervisar su cumplimiento: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), creada por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1959, y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), creada por la Convencién y vigente
desde 1978. De acuerdo a Cecilia MacDowell Santos, como las organizaciones solo pueden
presentar peticiones ante la CIDH, el activismo legal transnacional se ha comprometido
con ese organismo. Si bien la CIDH puede recibir denuncias individuales y organizar
investigaciones in loco, no es un organismo juridico y no toma decisiones judiciales
vinculantes (MacDowell Santos, 2007).
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argentinos. Para 1978 ya contaban con miles de denuncias; sin
embargo, una visita in loco permitiria un impacto mayor ante la

comunidad internacional.’

A. Los antecedentes
Los esfuerzos iniciales de las organizaciones respondian a una
metodologia de acopio y enumeracion por medio de listas con miles
de nombres que publicaban como solicitadas en los periédicos.
Otro recurso habia sido la presentacion de habeas corpus colectivos
para obtener pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
sobre las desapariciones. Estas iniciativas tampoco contaron con
una sistematizacion de los casos presentados, sino mds bien con una
enumeracion de hechos delictivos.

En un documento elaborado por las ODH en 1985 se expone
esta idea de “salto cualitativo” entre las formas de produccion
de informacioén en los inicios de la dictadura y la etapa de
sistematizacioén posterior.'” El documento da cuenta de una primera
etapa de la lucha —anos 1976 y 1977- en la que se organizaron y
vieron la necesidad de asentar en forma escrita la denuncia que
relataba el familiar cuando se acercaba. Esa primera denuncia era
considerada de caracter “elemental”, pues se limitaba a recabar los
datos personales de la victima y los referentes a la desaparicion. Esto
es lo que Emilio Crenzel llama “una creciente homogeneidad en el
modo de denunciar las desapariciones” (2008, pp. 44-46).

A partir del acceso a los archivos de las organizaciones, se
han podido rastrear las fichas de denuncia utilizadas por distintas
ODH. Estas fichas tenian en comuin una serie de datos basicos
sobre la victima (apellido, nombre, nacionalidad, estado civil, fecha
de nacimiento, documento de identidad, profesiéon/ocupacion,
direccion), del hecho (fechay lugar de desaparicion, descripcion de
las circunstancias del hecho), de los tramites realizados a raiz de la
desaparicion y, finalmente, los datos del denunciante y su vinculo

con la victima.

9 “Memoria Abierta, Testimonio de Tom Farer”, comisionado de la CIDH que
particip6 de la visita in loco a Argentina (2010, pp. 55-56).

10 Documento “Investigaciones de las organizaciones de derechos humanos.
Incorporacion de la tecnologia”. Fecha: febrero de 1985. Archivo Histérico del Centro
Estudios Legales y Sociales (CELS).



De acuerdo a lo expresado por Crenzel (2008, p. 46), el tipo
de informacién producida por las ODH comenz6 a estandarizarse
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entre los organismos a través de su participaciéon en estas
redes transnacionales. Dice el autor que “estas organizaciones
proveyeron a los denunciantes locales modelos de formularios
para tomar y ejercer las denuncias y clasificar a los desaparecidos”.
Los procedimientos de estas organizaciones marcaban que “no
bastaba un testimonio o una denuncia, hacia falta un trabajo de
documentacion concreto, sistemdtico y un contacto permanente, no
esporadico, con esas instituciones para conseguir llamar su atencién
sobre las graves violaciones a los derechos humanos que se estaban
ejecutando en la Argentina” (Comision Provincial por la Memoria,
Dossier 4, s. f.).

No obstante, algunos miembros de las ODH entrevistados
destacan la condicién “profesional” de “abogados” de las

organizaciones de derechos humanos para su realizacion:

Bueno, alli estaban las denuncias que tenian como un protocolo
comun: era un cuestionario y se pedian todos esos mismos datos.
Ese cuestionario lo hicieron en la APDH [...] Yo supongo que el
formulario este se hizo en la Comision de Juristas, de abogados,
de la APDH, porque eran todos datos que, por ejemplo, servian
para presentar los habeas corpus, se procuraba conseguir los
mismos datos de cada denuncia. Habia una relacién entre esos
formularios y lo que ellos [los abogados de APDH] querian
conseguir a partir de los habeas corpus. (Entrevista a Noemi

Labrune, 29 de enero de 2014)"

En realidad, esto venia de reuniones que tenian los abogados y
que nos bajaban la linea. Ellos decian “ahora vamos a hacerlo de
este modo”, los formularios, de qué manera. (Entrevista a Bella

Frizman, 12 de noviembre de 2014) '?

11  Presidenta de APDH Neuquén y fundadora del CELS. Realizada telefénicamente
desde Buenos Aires (Noemi reside en Neuquén). Es la tinica sobreviviente del grupo que
elabor6 el informe producido en el marco de la visita de la CIDH.

12 Vicepresidenta de APDH nacional. Realizada en Buenos Aires. Se trata de

una integrante histérica de la organizacién y una de las primeras en trabajar con la
sistematizacion de testimonios y denuncias.
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Para esta investigacion, dicha descripcion factica y
estandarizada de los hechos fue el puntapié inicial de la
estrategia de la puesta del crimen en lo publico, y de traducir los
hechos a una clave que enmarque los relatos en hechos represivos, a

partir de las exigencias del campo juridico.

B. El trabajo en el marco de la visita: la primera
sistematizacion

Sobre como comenzaba a usarse la sistematizaciéon

como estrategia, superando el armado de listados de nombres,
es clave un informe del Batallon de Inteligencia 601 de marzo
de 1979, referido a un viaje de Emilio Mignone — miembro de
Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH) y
posterior fundador del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS)—a Washington para reunirse con miembros de la
OEA. El documento remite a la informacién presentada por

Mignone a la entidad:

Sobre la organizacion de la nutrida y documentada informacion
referida a transgresiones que realizan autoridades de nuestro
pais que hay en la Asamblea, la labor se viene centrando en

la recopilacion de antecedentes, 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 adquieren valor
testimonial. En dichos documentos no sélo consignan los nombres
de los damnificados, sino ademas todas las circunstancias que rodean

el episodio, poniendo especial énfasis en detalles que puedan tener
alguna significacion, marcas, modelos, color y patente de vehiculos
intervinientes, uniformes de personal interviniente, nombres que
pudieran haberse oido y/o proporcionado de dicho personal, identificacion
de lugares de detencion, nombres de personal que haya atendido a
posteriori 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. (Citado en Basualdo, 2011, p. 69)'?

La incidencia sobre la CIDH, en el marco de las estrategias
transnacionales de las ODH, tenia por objetivo presionar al
gobierno militar para exigir respuestas, y, si no fuera posible torcer
el rumbo de la represion, al menos exponerlo internacionalmente
a través de las denuncias de violaciones a los derechos humanos.
En ese marco, las ODH se propusieron trabajar con la informacién
recibida en los distintos organismos y fueron desarrollando una
serie de tareas para influir en la visita. La APDH elaboré, a partir
de informacién en su archivo y de otras organizaciones, un listado
unificado de desaparecidos que constaba de 5581 nombres, que
constaba de apellido y nombre, edad, DNI, ocupaciéon y lugary
fecha de la desaparicién. Por otra parte, hacia mediados de 1979,
parte de los integrantes de la APDH, que luego formarian el
CELS, comenzaron el primer trabajo amplio de sistematizacién de
informacion, inaugural de las estrategias que vendrian después.

El equipo técnico lo lideraron Augusto Conte MacDonell y Noemi

Fiorito de Labrune, quienes conformaron un grupo que también

integraron otros miembros de APDH, para identificar y sistematizar

casos para el informe que seria presentado a la CIDH en el marco de

su visita. Un grupo “de doble pertenencia”, segiin Labrune:

Se empez6 a pensar que era necesario darle a la OEA un material
ya medio orientado. Era muy importante que vinieran y bueno,
todo el mundo conoce c6mo son los juristas internacionales.
Entonces, estabamos todos nosotros en la APDH Nacional
(Mignone, Conte, Pasic, Galetti, y yo) y fue la APDH Nacional la
que tenia el mejor archivo de las denuncias, porque desde el *76
estaba tomandolas. En cuanto a la sistematizacion, bueno: en ese
tiempo no se habia hecho digitalmente, digamos, no era “por

informatica”. (Entrevista a Noemi Labrune, 29 de enero de 2014)

13 Documentos desclasificados DIPBA, 13227, Mensaje Nro. 07013 26/03/1979. El
resaltado es propio.
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C. La identificacion de patrones como delimitacion del hecho
represivo

Entre finales de 1978 y mediados de 1979, este equipo de la APDH/

CELS trabaj6 en la sistematizacion de alrededor de 300 testimonios

de los mds de 5000 recabados por las organizaciones, pues entendio

que solo una fraccién podria ser tratada por la CIDH. Los elegidos

representaban:

1. Aquellos que constaran del mayor numero de pruebas,
tanto documentales como testimoniales, para acreditar la forma y
caracteristica de los hechos: participacion de fuerzas armadas o de
seguridad, el secuestro, la tortura y la desaparicién como método
privilegiado de represion.

2. Situaciones a partir de las cuales se pudiera hacer una
presentacion de conjunto, pasando del caso individual a la
caracterizacion de una situacion de violaciones a los derechos

humanos de caracter estructural.
En palabras de Noemi Labrune:

Estaba todo ese archivo de la APDH, y todo este grupo
pensabamos que las denuncias “en bruto”, corrian el riesgo
de que los juristas de la OEA no le dieran la interpretacion
real. Nosotros queriamos una cosa mas significativa, entonces
pensamos que habia que agruparlas, interpretarlas, hacer
circuito [...] porque si se presentaba que la persona estaba
“desaparecida”, era una cosa; pero si se presentaba ya con una
interpretacion, sistematizando que eran primero detenidos,
podiamos tener mejores resultados. (Entrevista a Noemi

Labrune, 29 de enero de 2014)

A partir de esa seleccion, el equipo trabajé en un doble nivel:

i) Sistematizacion de los testimonios

Las denuncias y testimonios recabados tenian la ventaja de
responder a una cierta estandarizacién, a un “protocolo comun”,
segin Noemi Labrune. Como vimos, las diferentes ODH habian
adoptado para la época un formulario relativamente estandarizado

de denuncia que variaba en minimos detalles.



De los campos o items que contenian las fichas de denuncia,

se seleccionaron los siguientes para esta primera tarea de
sistematizacién:'*

* Dentro de esta dimension se consignaban variables
identificatorias y clasificatorias. Entre ellas nombre, apellido,
edad, nimero de documento, direccién y profesion.

e Hechos. Aqui se relataban las circunstancias del secuestro,
fecha, hora, lugar. Si habia testigos (vecinos, familiares,
companeros de trabajo). Se caracterizaban los operativos,

se describia el accionar del personal interviniente.

Algunos ejemplos de como se estructuraban estos relatos:

El111/08/1976, aproximadamente a las 3:30 horas, se produjo

un operativo en nuestro domicilio, el que fue allanado,
procediéndose a la detencién de nuestros dos hijos. Intervinieron
varias decenas de personas, parte de ellas con uniforme

militar. En la esquina estaban apostados dos camiones que

por sus caracteristicas pertenecian al Ejército [...] Alrededor

de 6 personas acompanadas por el portero subieron a nuestro
departamento y entraron al mismo aplicando dinamita en

la puerta de servicio [...] Luego de revisar intensamente el
departamento se llevaron detenidos a nuestros hijos. Fueron
testigos de estos hechos, ademas de varios vecinos, el portero
JLCy el Dr. NG y su esposa EG, quienes habitan el departamento
del tercer hacer algunas consideraciones se encontraban en

el nuestro. (Testimonio de fecha 4 de mayo de 1979. Archivo
Historico del CELS, serie “Visita CIDH”. Los nombres de las
personas mencionadas en el testimonio fueron reemplazados por

sus iniciales para preservar su identidad).

El dia 21/12/1976 se produjo un allanamiento en el domicilio de

la pareja de esposos afectados, aproximadamente a las 23 horas.

14 La descripcion de las distintas dimensiones y variables a partir de las cuales fueron
sistematizados los testimonios en ocasion de la visita de la CIDH han sido identificadas
a partir de la revisién de 211 testimonios que pertenecen a la serie “Visita CIDH” del
Archivo Histérico del CELS.
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Fue un operativo muy amplio en el que participé un alto nimero
de personas. La manzana fue rodeada y miembros del grupo se
apostaron en las casas de enfrente y en los techos vecinos. De
acuerdo a la informacién que nos suministraron los vecinos,
luego de penetrar en el domicilio donde se encontraban D.y su
hijito de seis meses, permanecieron algun tiempo hasta que llego
nuestro hijo. Ocurrido esto, luego de golpearlos y vendarles los
ojos la pareja fue llevada detenida. El hijito fue entregado a una
vecina que habita en el mismo edificio. (Testimonio de fecha

2 de junio de 1979. Archivo Histérico del CELS, serie “Visita

de la CIDH”

® Recursos. Aqui se detallaban las gestiones realizadas por los
familiares ante la desaparicién. En general, se consignaba
el juzgado en el que se present6 el recurso de habeas corpus
y —en todos los casos—la fecha de su rechazo. También
se detallaba si existian sumarios (causas) que hubieran
tramitado a partir de la denuncia en una comisaria o en
el juzgado de turno al momento de los hechos. Se trataba
de actuaciones caratuladas como privacion ilegitima de
la libertad, el tipo penal correspondiente al delito de
secuestro (Codigo penal de la Nacion. Libro Segundo,
Titulo V). Por ultimo, se consignaban las gestiones en otras
dependencias del Estado, sobre todo del Poder Ejecutivo o

de las Fuerzas Armadas.

Como puede verse, la “unidad de registro” identificada por las
ODH fue el hecho delictivo perpetrado por las fuerzas armadas o
de seguridad (la desaparicion) luego de una detencién conducida
por estos actores. En “Los hechos armados”, Marin sostiene que la
busqueda de patrones tiene la ventaja de aportar “la modelizacién
parcial de gran parte de lo que en la realidad del pais sucedia
con una complejidad cada vez mas significativa” (Marin, 1979, p.
8). El “hecho represivo” como unidad de registro surge a partir
de la reunién y sistematizacion de las denuncias y testimonios de

familiares de victimas.



ii) En la identificacién de patrones de ejercicio de la represion,
a partir del trabajo de sistematizacién

A la sistematizacion de los datos contenidos en las denuncias
recibidas por las organizaciones, se sumaron las “interpretaciones
de los hechos” de acuerdo a lo dicho por Labrune. Estas
interpretaciones se enunciaron como “Conclusiones” y eran el
elemento que incorporo esta tarea de sistematizacion. Se trataba de
un breve analisis de los hechos, ubicandolos en una modalidad o
patrén represivo. De los testimonios relevados, las modalidades que
identificaron en el analisis fueron:

® Detencion seguida de desaparicion.

¢ Intervencion de las fuerzas armadas o de seguridad.

® Realizacion de operativos de gran escala para efectuar
las detenciones: en la via publica, en los domicilios de
las victimas, en los lugares de trabajo. De madrugada o
a pleno dia.

e Realizacién de operativos coordinados, en diferentes
lugares y con un lapso de tiempo breve, con el proposito
de secuestrar personas de la misma familia o con
algtin vinculo. Enfasis en los secuestros que afectaron
familias enteras.

* Foco en los secuestros de personas jévenes, algunos de
ellos mientras se encontraban realizando el servicio
militar obligatorio.

A partir de estas conclusiones, elaboraron un informe en el

que se le present6 a la CIDH un diagnéstico de la violacion de los
derechos humanos en el pais a partir de los patrones establecidos en

la investigacion.

Primero se hicieron los temas: “familias perseguidas”, “bebés
nacidos en cautiverio”, “conscriptos”, “menores de 18 anos”, etc.
Se hicieron todos esos grupos que, después, en el informe de la
OEA se toman tal cual. Entonces, revisamos todos los testimonios
que habiamos conseguido, los agrupamos en estos titulos y
tomamos los mads significativos para hacer un analisis. (Entrevista

a Noemi Labrune, 29 de enero de 2014)
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En los archivos de la APDH y el CELS existe un borrador
de aquel informe, pero no la versién presentada a la CIDH." El
borrador admite algunas de las cuestiones mencionadas por
Labrune. En principio, el informe se estructur6 a partir de la nocién
de “detenido-desaparecido”, identificindolo como fenémeno central
del accionar represivo. De la nocién de desaparicion se desprenden
los patrones o caracteristicas de la represion, subsidiarios a
esta, resenados por Labrune en la entrevista. Algunos de ellos
se encuentran aqui esquematizados en una serie de graficos de
elaboracion propia, a partir de los datos presentados en el informe.
La primera dimensién de la desapariciéon abordada remite a las
formas en las que se encontraban detenidas las personas antes de
que se produzca la desaparicion. El grafico siguiente ilustra las
tres modalidades identificadas en el informe a partir de 42 casos

relevados.

e N

Puestos a disposicion

del PEN

Recreo o

/

/ Detenidos comunes \

resolucion de

liberacién

en carceles

K o comisarias /

Detenidos

desaparecidos

Se informa a la

Detenidos por las FFAA, sin .
familia presunta

datos del lugar de detencion . L
liberaciéon

Grafico 1. Modalidades de detencion previas a la desaparicion

(sin fecha)

Fuente: elaboracion propia a partir del informe “Datos referentes a la
situacion de los derechos humanos en Argentina”. Archivo Histérico del
CELS, serie “Visita CIDH”.

Nota: El informe no aclara si se trata de totales nacionales o provinciales. Tampoco aclara
el rango de fechas de los casos incluidos. Para ubicarlos temporalmente, se pueden tomar
las fechas extremas del archivo de la APDH (1975) y realizar un corte en 1979, fecha de la

realizacion del informe. Sin embargo, esto es estimativo.

15 Borrador de informe “Datos referentes a la situacion de los derechos humanos en
Argentina”. Archivo Histérico del CELS, serie “Visita CIDH”. Sin fecha.



La segunda dimension se construye por medio de una tipologia

de detenidos-desaparecidos a partir de los patrones detectados en
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los testimonios recabados por las organizaciones. Al analizar los
tipos propuestos, se vera que en su elecciéon primo el recuento los
aspectos mas perversos de la represion ilegal: la desaparicion de
adolescentes y de mujeres embarazadas y el ataque y disolucién de
familias enteras. Asimismo, a través de un analisis comprensivo de
la desaparicion de soldados conscriptos, se pretendia destacar que
las fuerzas armadas identificaban blancos incluso entre aquellas
personas que se encontraban en bandera y bajo su responsabilidad.

La identificacién de la forma en que operaba el plan criminal
de la dictadura permitiria “desentranar y conocer su estructuracion
interna como proceso, con la idea de que su reconocimiento
incidiera en su transformacién” (Marin, 1979, p. 9). Asi, del universo
de detenidos-desaparecidos, el informe destaca como patrones

represivos los ataques a grupos determinados:

1. J6venes, menores de 18 anos:

Se destaca la detencién y posterior desaparicion de estudiantes
de nivel secundario, siendo secuestrados en sus casas o en la via
publica. El informe sostiene que la mayoria de estas detenciones

sucedi6 en el ano 1976 y que se cuenta con 98 casos documentados.

2. Conscriptos:

Se trata de hombres jévenes, de entre 18 y 20 anos,
incorporados a las Fuerzas Armadas para realizar el servicio
militar obligatorio. Respecto de los modos en los que suceden estas
desapariciones, destacan:

a) Son enviados a una “misién” por sus superiores, y no

vuelven;

b) Mientras se encontraban en sus puestos, dejan sus

obligaciones y no regresan;

c) Se encontraban cumpliendo arresto en un calabozo, del

que escapan sin ser vistos.

El informe menciona 56 casos en los que se cumple una u otra

condicion.

65



RAZON CRITICA N°4 [ENE.-JUN. 2018 | ISSN 2500-7807 | PP.45-74 | DO1:10.21789/25007807.1282

66

3. Mujeres embarazadas:

El informe presenta un analisis cuantitativo a partir de 62
casos de mujeres detenidas-desaparecidas mientras se encontraban
atravesando un embarazo.

Noemi Labrune en su entrevista aclar6 que las estadisticas
las sacaban “contando con el dedito, pasando los testimonios”,
por tratarse de un trabajo de sistematizacioén previo a la

computarizacion.

18 a 20 afios

o mas 17,5%

31 afios o

mas 7,5%

26a30

anos 2l1a25
32,5% anos

42,5%

Grafico 2. Mujeres detenidas-desaparecidas mientras se encontraban
embarazadas, segun intervalo de edad, en porcentaje (sin fecha)
Fuente: el grafico es de elaboracion propia a partir del cdlculo de los
valores absolutos (el informe contiene el porcentaje y el nimero total
de casos) del informe “Datos referentes a la situacion de los derechos
humanos en Argentina”. Archivo Historico el CELS, serie “Visita
CIDH?”. Sin firma ni fecha. Sobre 62 casos. Los intervalos fueron

definidos en el informe.

Nota: El informe no aclara si se trata de totales nacionales o provinciales. Tampoco aclara el
rango de fechas de los casos incluidos. Para ubicarlos temporalmente, se pueden tomar las fechas
extremas del archivo de la APDH (1975) y realizar un corte en 1979, fecha de la realizacién del

informe. Sin embargo, esto es estimativo.



La cuestién etaria también estd en relacion con las mujeres

embarazadas. Estos datos muestran como el 60% de las detenidas

LORENA BALARDINI

en esta condicion tenian menos de 25 anos y el 92,5 menos de 30.
Una vez mas se enfatiza con los datos la juventud de las victimas. A
la estadistica de edad se le suma la de meses de gestacién (76,5% de
los casos estaban embarazadas de hasta siete meses) y una serie de
hipétesis sobre el destino de estas mujeres, entre ellas, la que sera
trabajada por la ODH Abuelas: la muerte de la madre luego de dar a
luz y la entrega de los bebés a personas ajenas al grupo familiar o a

16

instituciones para que sean dado en adopcion.'® El informe registra

un total de diez ninos nacidos en esta condicion y desaparecidos.

4. Familias:

Aqui el informe pone énfasis en las caracteristicas “barbaras”
de la represion, que se extendi6 a las familias ademas de a los
individuos. Se documentaron cincuenta grupos familiares,
compuestos por 182 personas, que fueron victimas de detencion,
tortura y, en la mayoria de los casos, desapariciéon de todos sus
miembros. Aclaran que existe documentaciéon que prueba la
desaparicion de 252 matrimonios en total (y que podria ser atin
mayor teniendo en cuenta las parejas que no habian contraido

matrimonio).

D. La incidencia en el informe de la cidh
Como se dijo, este trabajo fue presentado ante la CIDH en ocasién
de su visita a la Argentina en 1979. Antes habia sido circulado en
forma secreta entre personalidades del campo de la politicay la
cultura. La version original, de la que no quedan copias, incluia,
segin Noemi Labrune, un breve resumen sobre cada situacién y un
anexo con el listado de los casos seleccionados y la sistematizaciéon de
cada uno de ellos.

El informe de la CIDH fue publicado en abril de 1980 y
se expidi6 con claridad sobre la problemadtica de los detenidos-

desaparecidos, dedicandole un capitulo entero.!” En el abordaje de

16 Esta hipotesis de la organizacion Abuelas de Plaza de Mayo fue la que sostuvo el
reclamo histérico del organismo. Bajo esa hipétesis diseiaron su trabajo de produccién
de informacion, investigacion y litigio de casos.

17 Informe de la CIDH sobre Derechos Humanos en Argentina, 1980. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Argentina80sp.htm
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dicha problemadtica, la Comisién toma la formulacién de las ODH

cuando dice que:

La CIDH en los tres altimos anos ha recibido un namero
apreciable de denuncias que afectan a un grupo considerable
de personas en la Republica Argentina, en las cuales se alega
que dichas personas han sido objeto de aprehensiones en sus
domicilios, lugares de trabajo, o en la via publica, por personal
armado, en ocasiones uniformado, en operativos que por las
condiciones en que se llevaron a cabo y por sus caracteristicas,
hacen presumir la participacion en los mismos de las fuerzas publicas.

(CIDH, 1980, capitulo III seccién A; Crenzel, 2008, p. 41)

Respecto de los materiales analizados, es importante hacer
algunas consideraciones: en primer lugar, en un nimero importante
de testimonios aparece con fuerza la nocién de “prueba” y el
consiguiente relato de los testigos, las constancias de las gestiones
en la justicia y la ubicacion del hecho en un patrén represivo. Lo
anterior responde, como se ha expresado aqui, a la utilizacién
de la sistematizacién para dar cuenta de la existencia del crimen.
Esta construccion sobre los testimonios, la sistematizacion para
construir la prueba de las violaciones a los derechos humanos, la
rigurosidad y el detalle en esta construccion también fue parte de la
influencia en el tratamiento de la informacién de las organizaciones
internacionales.

En segundo lugar, ante la negacién de los crimenes por parte
de la dictadura militar, los organismos apuntaron a construir
una legitimidad fundada en el trabajo juridico y profesional que
produjera y proporcionara informacién confiable para incidir en la
toma de decision. El patrén, una vez identificado, discute en la esfera
publica que, efectivamente, hubo un crimen, que fue orquestado
junto con otros del mismo tipo en un plan y que no se traté de

excesos individuales, sino que posee sistematicidad:

Dentro de cada capitulo (“conscriptos”, por ejemplo), elegiamos
los testimonios que fueran mas impactantes. Nosotros ya
estabamos transvasando -sin poder llegar a una expresion tan
acabada, como después se dio- el tema del Plan Sistematico:

tratamos de demostrar que habian acciones sistematicas dirigidas



contra tal, tal, y tal y con tal metodologia [...] queriamos que

los senores de la OEA entendieran que esto era un sistema.

LORENA BALARDINI

Los capitulos eran para demostrar que habian atacado a

los conscriptos, a los jovenes, a las familias... Dentro de la
metodologia del terrorismo de Estado, que significaba, por
un lado, poner en jaque la idea de la Ruleta Rusa, que seria,
digamos, lo anti-sistematico. Porque ya estabamos oliendo el
tema de que era un sistema y nosotros teniamos que demostrarlo.

(Entrevista a Noemi Labrune, 29 de enero de 2014)®

Este método permiti6 avanzar en episodios paradigmaticosy
concluir que las Fuerzas Armadas eran responsables de la detencién,
secuestro, tortura y asesinato para luego denunciarlo publicamente
(Mignone, 1991, p. 112). Este aporte de las ODH fue central para la
efectividad del informe.

La dictadura prohibié que el informe se publicara en el pais.
Entre las actividades de difusion, el CELS lo ingres6 en forma

clandestina y lo distribuy6 bajo el titulo de “El informe prohibido”.

Conclusiones: la sistematizacion de

informacién para el “armado del caso”

Entre los principales hallazgos de esta investigacion se encuentra
el rol clave de la estrategia de sistematizaciéon de informacién en
el proceso de lucha por la verdad y la justicia por los crimenes
de la ultima dictadura argentina. Desde su creacion, las ODH
han disenado herramientas que van desde las mas simples o
“artesanales”, como los protagonistas mismos las llaman, a las mds
sofisticadas, desde el punto de vista metodolégico, con el fin de
nutrir de informacién confiable sus demandas.

La influencia del campo juridico y la combinacién de las
reglas por este establecidas, asi como las limitaciones de cada
contexto se plasman en las estrategias delineadas por las ODH. Las

que se analizaron en la investigacion, y la que se seleccion6 para

18 El destacado es propio.
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este articulo, tuvieron una clara influencia de los profesionales

del derecho, ya fueran fundadores o integrantes de las ODH.

La dictadura cometié crimenes, secuestro, torturo, asesiné e
implemento la desaparicion forzada de personas como destino final
privilegiado para sus opositores politicos; pero, ademas, neutralizé
los canales juridicos usuales de reclamo ante los crimenes. Esto
incidi6é en que la lucha se enfocara mayormente en el uso de
herramientas juridicas para desafiar su aplicacién. De lo analizado
se concluye que las reglas del campo juridico de alguna manera
condicionaron el escenario de accion de los protagonistas en el
juego. La investigaciéon analiz6 con detalle qué formas primaron
para estructurar el dato del crimen desde una estrategia particular:
la sistematizacién de informacién; mientras que este articulo se
concentro6 en el despliegue de estas estrategias durante la dictadura
militar, particularmente en ocasién de la visita de la CIDH, y en la
produccion de patrones para dar cuenta de los crimenes en los marcos
establecidos por el campo juridico, como la existencia de fuerzas

de seguridad que condujeran el operativo, el uso de vehiculos
oficiales, la idea de zona liberada. Se vio como en la construccion
del hecho debia mostrarse la participacion de personal militar o de
seguridad y reconstruir aquellas circunstancias que puedan otorgar
prueba de que los hechos sucedieron: la busqueda de testigos

de los procedimientos y mds tarde de companeros de cautiverio
clandestino. También, la busqueda de regularidades en los crimenes,
comenzar a delinear tendencias —como el foco en victimas jovenes,
mujeres embarazadas, conscriptos y soldados—y todos aquellos
elementos que se repetian en los testimonios como germen de la
idea de sistematicidad de los crimenes y de un plan direccionado
hacia un sector determinado de la poblacién civil.

Finalmente, un aspecto a abordar en estas conclusiones tiene
que ver con los variados efectos que las distintas estrategias de
sistematizacion implementadas han tenido en los contextos de
lucha resenados. Respecto del caso analizado en este articulo,
la identificacién de patrones represivos y sistematizacion de
testimonios durante la visita de la CIDH ha tenido como resultado
mas visible que la Comisién tomara esas conceptualizaciones
para la elaboracién de su propio informe sobre la situacién de los
derechos humanos en el pais. En ese sentido, la estrategia de darle

ala CIDH “los hechos, pero trabajados, con una interpretaciéon”



tuvo claramente sus frutos: juristas internacionales describian

en su informe, difundido en todo el mundo, como durante

la altima dictadura en la Argentina existieron determinados

hechos represivos violatorios de los derechos humanos. El hecho
represivo, asi construido, pasaba a formar parte del debate publico,
contradiciendo versiones burdas pero extendidas por la propaganda
de la dictadura de que los desaparecidos estaban vivos, radicados en
el exterior.

Lo anterior, aunque una breve muestra de una investigacién
mas amplia, es parte de los hallazgos que han permitido concluir
que la sistematizacién de informacién —la produccién de datos— ha
tenido en el proceso argentino una fuerza y una impronta clave en la

lucha por la verdad y la justicia. En palabras de las protagonistas:

Con datos vos podés descular por qué lo hicieron: podés
formular una teoria, basada en eso que estas documentando
[...]. Es ese valor agregado que, después, te permite imputar
y condenar por lesa humanidad. Si no, no tendriamos juicios.

(Entrevista a Noemi Labrune, 29 de enero de 2014)

El dato sirvi6 en nuestra lucha para convencer a la sociedad, y
convencer a la justicia. (Entrevista a Estela de Carlotto, 17 de
febrero de 2014)"
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RESUMEN

En el siglo pasado, América Latina experiment6 cambios politicos importantes.
Muchos paises de la regién —como Argentina y Brasil- se enfrentaron a duros
gobiernos autoritarios, asi como a florecientes democracias. En estos dos paises,
los cambios constantes de los regimenes politicos también provocaron importantes
cambios institucionales en el poder judicial, particularmente en la Corte Suprema
de Justicia. Este estudio analiza los cambios institucionales de las Cortes Supremas
desde una perspectiva comparada. Al observar los casos de Argentina y Brasil,

se revisara la trayectoria de ambas Cortes Supremas en un escenario politico
violento (1964 - 1985). En particular, se analizaran las formas en que tales Cortes
fueron alteradas en momentos de regimenes autoritarios. El analisis se centrara
en los medios utilizados para modificar cada tribunal y los objetivos de estas
modificaciones. Aunque los casos comparten algunas similitudes, es fundamental
senalar que cada caso tiene su trayectoria particular. Para entender esto, se
analizard la transformacion institucional de las Cortes Supremas en Argentina y
Brasil desde una perspectiva historica, siempre teniendo en cuenta los contextos
violentos en los que estos cambios suelen ocurrir.

PALABRAS CLAVE: Corte Suprema, régimen
autoritdrio, cambios institucionales, Argentina, Brasil.
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ABSTRACT

Opver the past century, Latin America experienced important political changes.
Many countries in the region —such as Argentina and Brazil- faced both harsh
authoritarian governments and flourishing democracies. In these two countries, the
constant changes of political regimes also brought important institutional changes
in the Judicial Power, particularly in the Supreme Court. This paper will analyze
the institutional change of the Supreme Court from a comparative perspective.

By looking at the cases of Argentina and Brazil, we will review the trajectory of
both High Courts in a violent political moment (1964 - 1985). In particular, we will
analyze the ways in which these courts were altered in moments of authoritarian
regimes. Our analysis will focus on the means used to alter each Court and the
objectives of these modifications. Although the cases share some similarities, it is
fundamental to remark that each case has its particular trajectory. To understand
this, we will analyze the institutional transformation of the High Courts in
Argentina and Brazil from a historical perspective, always keeping in mind the

violent contexts in which these changes tend to occur.

KEY WORDS: Supreme Court, Authoritariam regime,
Institutional Change, Argentina, Brazil.

RESUMO

No século passado, a América Latina viu importantes mudancas politicas. Muitos
paises da regiao, como a Argentina e o Brasil, enfrentaram severos governos
autoritarios, além de democracias florescentes. Nesses dois paises, as mudancas
constantes dos regimes politicos também provocaram mudancas institucionais
importantes no Poder Judicidrio, particularmente no Supremo Tribunal. Este

artigo analisa a mudanca institucional do Supremo Tribunal numa perspectiva
comparativa. Com base nos casos da Argentina e do Brasil, analisaremos a trajetoéria
de ambos os Tribunais Superiores num cenario politico violento (1964-1985). Em
particular, analisaremos as formas em que esses tribunais foram alterados em
momentos de regimes autoritarios. Nossa analise se focara nos meios utilizados
para alterar cada Tribunal e nos objetivos dessas modifica¢oes. Embora os casos
compartilhem algumas semelhancas, ¢ fundamental observar que cada caso tem sua
trajetoria particular. Para entender isso, analisaremos a transformacao institucional
dos Tribunais Superiores na Argentina e no Brasil a partir de uma perspectiva
histérica, sempre considerando os contextos violentos nos quais essas mudancas
tendem a ocorrer.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal, regime
autoritario, mudanga institucional, Argentina, Brasil.
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“La persona que amas puede desaparecer.

Los que estan en el aire pueden desaparecer en el aire.
Los que estan en la calle pueden desaparecer en la calle.
Los amigos del barrio pueden desaparecer,

Pero los dinosaurios van a desaparecer”.

Charly Garcia 1983!

An Approximation

South America currently finds itself in an intense process of
democratic consolidation and strengthening of the rule of law
based on a search for memory, truth and justice in context of its
past authoritarian regimes. In such sense, each country deals with
their recent violent past on its own way. For the Brazilian case,

the creation of a truth commission is a sign of progress towards

the pursuit of truth with the ideal of justice in the horizon . In
Argentina, the process of investigation and punishment recently
implemented and approved by the most important institutions of
democracy leaves behind the limits imposed by the laws of Obediencia
debida and Punto final. Along this regional development towards the

pursuit of truth and justice, the revision of what happened during

1 Artist: Charly Garcia. Song: Los Dinosaurios. LP-Album: Clics Modernos. Year: 1983.
“The person you love may disappear. Those in the air can disappear in the air. Those in
the street can disappear in the street. Friends in the neighborhood may disappear, but the
dinosaurs are going to disappear”.



the latest civic-military regimes is a challenge that involves all of
society and that reconstructs the memory of recent tragic processes.
Observing and understanding the institutional changes that affected
the High Court in a context of terrorism of State is important to
deepen our knowledge about this violent period, and analyzing the
institutional changes of the High Courts is important to understand
the forms of institutional co-optation by the military. The Hight
Court has a different institutional participation and production
(sentences), harming society in the search for the defense of rights
in a moment of need, urgency and violence. In the present work,

the trajectories and the institutional changes of the High Courts in
Argentina and Brazil during their latest civic-military regimes will be
analyzed; in particular, a qualitative and interdisciplinary study will
be performed, based on speeches, official documents, legislation,
and jurisprudence of the Supreme Courts. Secondary sources to
place events in context, especially in the political arena, will be used.
The period studied covers from 1976 to 1983 for the Argentinean
case, and from 1964 to 1985 for the Brazilian case, taking into
account the entire period of the dictatorship. The present work tries
to cooperate with the qualitative studies with historical perspective

about Latin American Supreme Courts.

I. Trajectories, Institutional and

Change Coalitions

In general, contemporary theories of institutional development
define change as an abrupt break? rather than talking about rupture
and discontinuity, we might begin to see the transformative changes
that result from the accumulation of a gradual and incremental
change (Pierson, 2008). Not only are major changes the product

of large shocks, but they can also result from incremental changes

2 When I refer to institutional change in general I think of the “Punctuated
Equilibrum Model” PEM of Stephen Krasner (1984, p.242). That is, institutions are
characterized by long periods of stability, and periodically they are “punctuated” by a
crisis that brings an abrupt institutional change, after which the institutions stabilize
again. As Krasner (1984, p.234) points out: “institutional change is episodic and dramatic
rather than continuous and incremental”.
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with transformative results (Streeck and Thelen, 2005, p. 9). What
surprises is the continuities in key characteristics of the institutions
despite the context of crisis (Thelen, 2004, p. 7). Institutional
survival often involves an active political renegotiation and high
doses of institutional adaptation.

The important thing to note is that an institution might exhibit
a historical trajectory that is sometimes characterized by surprising
continuities across periods of historical breakdowns, but these
continuities also have an important and silent process of change
through time. As suggested by Thelen (2004), there is no need for a
deep division between stability and institutional change; sometimes
institutional changes are abrupt, but some others they are not, and
eventually they might show a pattern of incremental change through
political realignments and renegotiation.

Institution building involves the creation of coalitions and the
mobilization of various social and political actors in support of a
particular institutional setting. Actors try to interpret or redirect
institutions in order to achieve advantages or to pursue their own
goals, interests or rules, which might conflict with their interests or
those of the institutions themselves. Thus, political renegotiation
is crucial to understanding the changes over time as institutions
develop and evolve (Thelen, 2004, p. 31-33).

The two cases to be compared have similar institutional
structures, although historically they have opted for different
paths with unique particularities®. The disruption, interference,
influence or interruption of the High Court can occur through
both formal and informal ways: The former are specific legislation
whilst the latter are informal, non-legislative arrangements. During
the institutional development of the High Court, such formal or

informal arrangements shaped the circumference of the Court; in

3 In a nutshell: The Supreme Court of the United States served as an inspiration

for both Argentina and Brazil, which reflects in the construction and in the history

of the High Courts in both countries. Moreover, both Argentina and Brazil have a
strong legal tradition in the region, and the Supreme Court is the highest institution
of a political power as well as acting Constitutional Tribunal in those two countries.
Both the Argentinian and the Brazilian Court are guardians of the Constitution as
stated in their constitutions themselves (art. 116 in Argentina’s Constitution, art. 102 in
Brazil’s Constitution). Both countries are Federal Republics, and the division of power
is established by both Constitutions (art. 1 in Argentina’s Constitution, art. 1 in Brazil’s
Constitution). Also, both countries opted for a presidential system, inspired by U.S.
institutions —yet with local characteristics.



turn, these changes may affect structures or capabilities. For the first
case, changing the number of ministers in the High Court, as well
as the judges themselves, represents a change in structure; for the
latter, changes in capabilities may include changes in the High Court
power, such as limiting or increasing the jurisdiction of the Court,

among others.

Means .
L. Structure Capacity
/Objectives
-Altering number of . L
-Altering attributions
members of the HC by o2
L or jurisdiction by law or
law or constitutional L
Formal constitutional change
change . . .
. o -Creating special tribunals
-Taking ministers to Lo
-Constitutional guarantees
court
-Political resignations
-Not completing vacant
ositions -Delaying or not executin
Informal P . ymg 8
-Delaying the sentences
confirmation of

designated ministers

Table 1. Means and Objectives of Change in the High Court

Font: elaborated from our database®.

The structure of the Court is what political scientists usually
observe®, while scholars of constitutional law and political and
institutional history usually study its capacities. In such a way,
observing the transformations in both the structures and the
capacities at once is necessary for us to deeply understand the
characteristics of each case, as well as their commonalities. If we

were to compare the Supreme Court with a racing car, changes in

4  The database was created and developed during my doctoral thesis based on the
methodology described in the beginning of this work. To deepen the discussion: Del Rio,
2014.

5 There is currently a long production on the judiciary in Latin America, as a

case study or compared. In general, the studios observe the structure. As for the field

of constitutional law, they marginally observe the structure and focus especially on
constitutional rights and sentences. To deepen the debate, see: Del Rio 2014.
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structure would alter the driver, and changes in capacities would
affect the engine power. As indicated by Montaigne, different ways

lead to the same place; nonetheless, the analysis of how matters to us.

II. Argentina: Radical Institutional Change

On March 24, 1976, the Junta of Commanders-in-Chief of the
Armed Forces —composed by General Jorge Videla, Almirante
Emilio Massera, and Brigadier Héctor Agosti— overthrew the
constitutional president Martinez de Perén and took over
government. The dictatorship, a juridical-civic-military complex,
would rule Argentina from 1976 to 1983 in a self-dominated “Process
of National Reorganization.” However, differently from previous
military regimes, this would be the most perfidious and cruel in its
means and would also produce the biggest transformations in society
and its institutions. Armed struggle and state terrorism were the
unfortunate daily landscape.

As soon as the Military Junta took power,’law n.21.279 (the
Statute for the Process of National Reorganization) passed’ and
dissolved the Congress and the Judicial Power.® Particularly, law

n.21.258 concerning the Judicial Power removed all judges of the

6 Law n.21.256, Article 2, established that a superior official of the Armed Forces
would be designated by the Military Junta. In brief, four Juntas took power. The first,

of longest duration and greatest violence (1976-1980), was composed by Jorge Rafael
Videla, Emilio Eduardo Massera and Orlando Ramén Agosti. The second (1980-1981)
was integrated by: Roberto Eduardo Viola, Armando Lambruschini, Omar Domingo
Rubens Graffigna. The third, leading the Falklands War (1981-1982): Leopoldo
Fortunato Galtieri, Basilio Lami Dozo and Jorge Isaac Anaya. The fourth (1982-1983):
Cristino Nicolaides, Rubén Franco, Augusto Jorge Hughes. From these Military Juntas,
the following official were appointed to head the Executive Power: Jorge Rafael Videla
(March 29, 1976 to March 29, 1981); Roberto Eduardo Viola (March 29, 1981 to December
11, 1981); Carlos Alberto Lacoste (December 11, 1981 to December 22, 1981); Leopoldo
Fortunato Galtieri (December 22, 1981 to June 18, 1982); Alfredo Oscar Saint-Jean (June
18, 1982 to July 1, 1982) y Reynaldo Bignone (July 1, 1982 to December 10, 1983).

7  These documents were: Acta fijando el Propdsito y los Objetivos Basicos para el
Proceso de Reorganizacién Nacional; Acta para el Proceso de Reorganizacién Nacional;
Proclama; Bases para la Intervencion de las Fuerzas Armadas en el Proceso Nacional,
Estatuto para el Proceso de Reorganizacién Nacional.

8  Art. 2°- The Military Junta may, when for reasons of State it considers convenient,
remove the citizen that represents the President of the Nation, designating its
replacement through a process to be yet determined. Initially, it may also remove or
designate the members of the Supreme Court of Justice, the Attorney General, and the
Fiscal General of the Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas.

Art. 9° - In order to cover vacancies for Supreme Court justices, the Attorney General and
the Fiscal General of the Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas, and the
President will validate the designations made by the Military Junta. The designations for
judges in lower courts will be made by the President.



National Supreme Court of Justice (CSJN), the Superior Provincial
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Courts, the Attorney General, and suspending until further
confirmation all of its magistrates and employees.? Article 5 of this
law declared: “The magistrates and employees that are designated
and confirmed, shall take an oath of observance towards the Basic
Objectives fixed by the Military Junta, the Statute for the Process of
National Reorganization, and the National Constitution as long as
the latter does not oppose the former.” This way, not only were all
the members of the Judicial Power suspended until confirmation,
but all the newly designated employees had their confirmation
dependent upon their acceptance of the statute. Still, most
importantly, the Constitution no longer was endowed with the real
constitutional supremacy devised in 1853. The kelnesian juridical
construction was broken. The Constitution would be applied as
a supplement to the new norms dictated by the Military Junta. In
the new legislation, no independence remained for the Judicial
Power; on the contrary, the new laws diminished the institutional
importance of the Judiciary, removing its fundamental attributions.
Particularly, the CSJN was no longer a power of the State with
political attributions. The Judicial Power, in the words of the report
Nunca Mas (1984): “became in fact a simulation of the judicial
function in order to cover its external image”. The Court would
comply with and accept the new military norm.

The established legislative complex left all branches of
government (Executive, Legislative, and Judiciary) in the hands

of the new authorities', i.e., they held the absolute sum of public

9  Lawn. 21.258. Art. 1: “Cesen en sus cargos los sefiores jueces de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion...” Art.2 “Cesen en sus cargos los senores miembros de los
Tribunales Superiores de todas las provincias”. Art. 3 “Declaranse en comisién a la
totalidad de los magistrados y funcionarios del Poder Judicial...”Art. 5 “ Los magistrados
y funcionarios que se designen y los que sean confirmados, deberan prestar juramento de
acatamiento a los Objetivos Basicos fijados por la Junta Militar, Estatuto para el Proceso
de Reorganizacién Nacional y la Constitucién Nacional en tanto no se oponga a aquella”.
10 Some of the most remarkable fundamental laws would be: Law 21.258, Judicial
Power — all magistrates and employees could be fired. Law 21.260, Public Employees —
any employee could be removed for reasons of national security or if associated with
subversive activities. Law 21.262, Foreign Service — all personnel could be fired. Law
21.264, Ley de represion del sabotaje. Law 21.269, Communist Party, Socialist Workers
Party, Workers Party, Trotskist Workers Party, and Marxist-Leninist Communist Party— all
activities banned, meeting spots closed, and bank accounts and other goods blocked.
Law 21.272, National Security — penalties for acts of violence against military or security
personnel, ships, airplanes, or military/security establishments, and for acts of resistence,
threats, injuries or attempted acts. Law 21.274, Public Employees — arrangements

for dispensing employees. Law 21.275, National Security — right to leave the country,
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power doing away with the division of power of the republican
system. This brings to mind the opportune reflections of
Montesquieu (2004): “There is no liberty if the power to judge is not
separated from the Legislative and Executive powers. (...) All would
be lost if the same man, or same body of principles, be them of the
nobility or of the people, exercised the three powers”.

With the military coup, Special Tribunals were created to
judge those people included in the Repression Law. The detained
were immediately judged without the possibility of being defended
by civil lawyers. The judgments were held in secret and a military
official acted as the defendant of the detained (Pereira, 2010,

p. 199-200). The Penal Code was also altered and the death penalty
introduced. Like in other Latin American countries —such as
Brazil-, such measure was never applied, although in Argentina it
was applied extra-judicially and systematically. The legal plexus in
place determined the actions of the CSJN: Military authorities would
strictly supervise questions related to individual liberty and penal
law, given their supreme objective of National Security.

The coup in Argentina would deeply violate legality more
drastically than other military regimes in the region. Learning
from the failure of the Chamber of Terror of 1971, the military
implemented extreme measures to ensure the duration of its fight
against the subversives (Pereira, 2010, p. 205)'". They launched an
intense struggle against the guerilla and other enemies with no
legal restrictions and in an extra-judicial manner. Neutralizing
gave way to exterminating, which distanced the possibility of future
civil governments for setting free their adversaries; moreover, this

annulled the future possibility of a counter-offensive against the

guaranteed by Art. 23 of the Constitution, is suspended. Law 21.276, National Universities
— change in rules, partial change in Organic Law 20.654. Decree 9, Associations of
workers, businessmen, and professionals — suspension of union activity. Decree 10, “62
organizations” — organization prohibited to act. Decree 11, Confederacion General
Econémica — intervention in the confederation, bank accounts and patrimonial goods
blocked.

11 In 1971, the military regime created the Cdmara Federal en lo Penal de la Nacién,
which had a civil nature but shared the same purposes as the military tribunals. It
would be nominated the Court of Terror, and its objective was to judge the violent acts
of different armed groups opposed to the regime. The Penal Chamber created a fast,
specialized, and centralized Court composed by judges who were sympathetic to the
regime. With the Law 19.081, the military themselves were apt to investigate crimes that
were within the jurisdiction of the Chamber. In two years, over 300 people accused of
various political crimes were arrested (Pereira, 2003, p.39).



militaries. The authoritarian regime tried at all cost an alleged
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irreversible justice, thus the Supreme Court increased popular
distrust in Justice, given the institutional ineffectiveness in sensitive
and urgent questions. Institutional changes produced by the coup of
1976 were immediate and profound, and the capacities of the High
Tribunal were intensely altered both in shape and extent.

A. Changes in the Composition of the High Court

When the military government took power, one of its first acts

was to declare the compulsory departure of all the members of

the Supreme Court of Justice. The removed ministers had been
designated by Campora with the avail of Juan Domingo Perén

in 1973. They represented a political-ideological line that the
military junta wanted to leave behind. This way, a completely new
Supreme Court would be designated at the beginning of the new
government. It is important to note that all of the justices designed
in this violent period were not confirmed by the Congress, and thus
had no legitimacy. Initially, the Court of this period was composed
by: Horacio Heredia, Adolfo Gabrielli, Alejando Caride, Federico
Videla Escalada, and Abelardo Rossi. To accede to the position, the
selected ministers of the Court should swear, “according to what is
prescribed by the basic objectives and the Statute for the Process of
National Reorganization and the Argentinean Constitution.” Thus,
the architecture and juridical hierarchy of Argentina would be
profoundly altered.

During the entire period analyzed, there were modifications
in the composition of the High Court. Of the 12 members
designated during the regime, Videla nominated nine. It was also
during his administration that the deepest period of repression
took place: during this initial phase, variations in the Court were
important, reaching eight designations in the two first years. The
stabilization occurred during the final years of this period. Two
judges died while in office (Daireaux and Heredia), and two others
would carry out their functions during the entire authoritarian
regime (Gabrielli and Rossi). The presidency of the High Court
was under the responsibility of Heredia until 1978. After that,
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Gabrielli was the president for the rest of the period. The majority
of the designated justices had extensive academic and magistrate
experience. The Court was not composed by ministers with long
experience in politics; most ministers had a conservative profile
(Walker, 2006, p. 776). Many authors comment on the trajectories
and characteristics of the ministers of this period (Carrio, 1996,

p- 93-94; Ancarola, 1999, p. 137). Nonetheless, without discrediting
the hard labor of this Court, the few accepted cases (habeas corpus
especially) were minimized by the avalanche of cases in which the
Court could not be efficient in the defense of human rights (habeas
corpus especially). As we can see, it is not about what they did, but
exactly about what they did not do. The cycle of these magistrates
ended five days before the beginning of Alfonsin’s constitutional
presidency, when all the members of the Supreme Court voluntarily
renounced (Finkel, 2004, p. 62).

B. Relevant Political Events

Having the horrors of state terrorism as a background, many

events that impacted the military process took place during this
period. With the appointment of Martinez de Hoz as Minister of
Finance and the implementation of a new economic orientation,'
Argentina would leave behind the few structural successes

achieved in economic terms, particularly in the industrial sector.
The substitution of internal production for importation was the

new norm, which damaged national productive structures. The
devastating liberal classist economic plan that was implemented was
justified for it achieved the political objectives of the tra nsformation

project proposed by the Armed Forces (Canitrot, 1980, p. 461).

12 The central dispositions of the economic plan of 1976 were the following: 1) Fixating
a new level of real salaries 40% inferior to the average salary of the previous five years.

2) Eliminating withholdings on exports of agricultural products. 3) Applying a program
of progressive reduction of the import taxes (opening the economy). 4) Eliminating
subsidies for non-traditional exports, development credit, deficiary social benefit
programs (health, housing), real increase in utility rates. 5) Liberalization of exchange
and financial markets (financial reform) and the financing of the public deficit through
sale of titles in the capital markets. 6) Reduction in spending, in jobs, and government
deficit (resizing of the State), re-privatization of companies under state control (principle
of subsidiarity of the State). (Canitrot, 1980, p.459).



In 1978, and with the World Cup taking place in Argentina,
terrorism of state and armed struggle was in full swing. There
were many complaints demanding to cancel the event given the
violations of human rights taking place. That same year, after
Argentina rejected Britain’s arbitral ruling, the border conflict over
the Beagle Canal with Chile reached its tensest moment. A year
later, the Inter-American Commission on Human Rights (IACHR)
visited Argentina. After two weeks of interviews, the IACHR
disclosed the human rights violations perpetuated in Argentina:
“The Commission has reached the conclusion that by action or by
omission of the public authorities and its agents in the Republic of
Argentina, numerous and grave violations of fundamental human
rights have been committed during the period covered by this
report — 1975 to 1979 - ...” (OEA - CIDH, 1980). In 1980, Adolfo
Pérez Esquivel received the Nobel Peace Prize, further exposing
human rights violations in Argentina internationally and nationally
legitimizing the activities and demands of human rights movements
(Acuna y Smulovitz, 1995, p.155) . At the end of the same year,
the Pope presented its proposal mediating the border conflict
with Chile. Amidst the political, economic, and social crisis of the
military regime, on April 2, 1982, Argentinean troops recovered the
Falkland Islands. Despite the diplomatic negotiations, conflict broke
out. The war ended on June 14 with Argentina’s rendition. The fault
of the failed generals quickly became the fault of the authorities
of the military regime. The sacrifice of the soldiers, victims of the
incompetence of their commanders, was converted into the sacrifice
of the victims of the regime. As Linz and Stepan show (1996), the
military tried to impose a new game, but it failed drastically in its
lack of efficiency as well as legitimacy.

As a consequence of the collapse of the authoritarian regime
after the loss in the Falklands War, a civil and constitutional
government returned to power. No political negotiation with the
Armed Forces over the topic of human rights violations preceded

the beginning of the new regime. The Armed Forces saw themselves

13 Among the opposition groups and groups in defense of human rights and liberties
were: La liga Argentina por los Derechos del Hombre, la Asamblea Permanente por

los Derechos Humanos (APDH), el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Las
Madres de Plaza de Mayo, las Abuelas de Plaza de Mayo, and many others.
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forced to hand back power in the worst conditions they could have
imagined: with no guarantees as to how the new political forces
would deal with the legacy of the military regime. Differently from
other cases in the region (such as the Brazilian case), the politicians
had no incentives to negotiate with the defeated military, which
had no capacity to influence the political dynamics of the transition
of power (De Riz, 1990). The defeat in the war marked a point of
inflexion for the regime, and the call for elections quickly took
place. Argentina was headed in the difficult task of recovering
formal institutions of government, fundamental rights, and

political interaction.

III. Brazil: Gradual and Transformative

Institutional Change

With the coup d’état on March 31, 1964, a civic-military regime
that would last 21 years began. Differently from other constitutional
interruptions, this coup did not intend to give away the control over
Brazilian politics, incorporating the characteristic of permanence.
With the new regime, individual freedoms and guarantees were
limited. On April 9, the military junta composed by General Artur
da Costa e Silva, Liutenant Brigadier Francisco de Assis Correia de
Melo, and Vice Admiral Augusto Hamann Rademaker Griinewald
dictated the Institutional Act n.1 (Al). In its first article, the act
declared: “The Constitution of 1946, the state Constitutions and

its respective amendments are maintained with the modifications
established in this Act.” The Al n.1 also granted to the military
government the authority to revoke legislative mandates, suspend
political rights for 10 years, and force the retirement of any person
who has made an attempt against National Security'*. Furthermore,
the act determined indirect presidential election to take place on
April 11; the mandate shall remain until January 31, 1966." Article 7
stated that “Constitutional or legal guarantees of vitality or stability

14 In these political scenarios 49 judges were removed (Fausto, 2002, p.467).

15 On April 15, 1964, Castelo Branco was sworn in as President. His mandate would be
extended until March 15, 1967, through the Constitutional Ammendment n.9 of July 22,
1964.



are suspended for six months,” and item 4, which particularly
affected the Supreme Federal Court (STF), read: “The jurisdictional
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control of these acts shall be limited to the examination of extrinsic
formalities, being prohibited the consideration of the facts that
motivated the act, as well as its convenience or opportunity.”
Nonetheless, this Institutional Act would not be the last.

During his presidency, Castelo Branco would try to maintain
respect towards the STF. After certain decisions of the High Court,
the hard liners began considering alternatives to this branch of
government. In an attempt to appease the spirits of these hard
liners, exasperated by certain judicial decisions of the Court'®,
the government dictated AI n.2 on October 27, 1965, affecting
particularly the STF. The number of members of the High Court
increased to 16; constitutional guarantees of vitality, immobility
and stability were suspended, and article 19 declared that: “Shall
remain excluded from judicial consideration: I — the acts practiced
by the Supreme Command of the Revolution and by the Federal
Government, based on the Institutional Act of April 9, 1964, the
current Act and on complementary acts; II — the resolutions of
Legislative Assemblies and Municipal Chambers that have revoked
mandates or declared the impeachment of Governors, Deputies,
Mayors or City Counsels, from March 31, 1964 until the date of
this Act.” Other areas were also affected"”. The military had left the
barracks and were at war against the STF. According to the military
perception, the branches of government should walk hand in hand
to endorse the continuity and deepen the revolution.

The Constitution of 1946 saw its end with the AI n.4, on
December 7, 1966. The act summoned the National Congress to

16 Itisimportant to note that the decisions not only exasperated certain groups within
the military, but also many legislators and sectors of the press who saw the High Court in
disaccordance with the revolutionary mission. The attacks focused specially on Minister
Hermes Lima and Evandro Lins. The habeas corpus conceded to the Governor of the
State of Goias, Borges Teixeira, and to the Ex-Governor of the State of Amazonas, Plinio
Coelho, were determining.

17 The AIn.2: installed indirect presidential elections; dissolved all political parties
and allowed the creation of new ones; established the presidential power to declare a
state of siege for 180 days without consulting the legislature, to intervene in state politics,
to declare Congressional recess, to dismiss employees due to incompatibility with the
regime, and to dictate law-decrees over matters of national security. Furthermore, the
President reserved the right to send constitutional ammendments to Congress, which
had 30 days to appreciate the ammendments and approve them with a majority of both
legislative houses.
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discuss, vote and promulgate the proposed Constitution presented
by the President. According to the military government, “only a
new Constitution can guarantee the continuity of the revolution”.
The current legal mess had gotten out of control, and the new
Constitution sought normalization in a sense. In November

1965, the Constitutional Amendment n.16 would profoundly

alter the Judicial Power'. Federal Justice was institutionalized,

as had been announced in the Al n.4. Still, the amendment
allowed the STF to judge federal laws or acts by means of the
representation of the Attorney General. The constitutional control
was strengthened. In addition to the already present diffused
control, a concentrated control was instituted (Dias Corréa, 1987).

As Vilhena Vieira suggests:

The problem appears in the form through which active
legitimacy was configured, that is, the capacity to provoke the
jurisdiction of the Supreme Court. Such legitimacy, attributed
with exclusivity to the Attorney General, dismissible ad nutum by
the President, became an instrument of little value in controlling
the institutional acts produced by the Executive or in its interest.”

(1994, p. 79).

The new constitutional text came into effect together with
the swearing in of Costa e Silva as president, on March 15, 1967.
The flaming fundamental text tried to institutionalize and legalize
the military regime in a more harmonious way, leaving behind the
judicial mutilation of the first years of government. Nonetheless,
National Security being its main objective, constitutional guarantees
would be profoundly affected, especially individual freedoms'. The
more the revolution was institutionalized, the more it distanced
itself from democracy. Habeas corpus and writ of mandamus were
established, although the former would not always be effective

when relating to crimes against National Security. The decree-laws

18 Some purges in the Judiciary took place in this phase (Pereira, 2010).

19 Regarding the guarantees given to the judges, the new Constitution established, in
article 108: “With the exemption of the restrictions expressed in this Constitution, the
Judges shall enjoy the following guarantees: [...] III —irreduc bility of salary, subject,
however, to general taxes. § 1 ° - Retirement shall be compulsory at 70 years of age or for
proven disability, and optional after thirty years of public service, in all of these cases with
full salaries.”



played an important role as a government tool; article 58 established:
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“The President of the Republic, in cases of urgency or relevant public
interest, and as long as it does not result in increases in expenses,
may issue decrees with the force of law over the following subjects: I —
national security; II — public finances”. Nonetheless, the Constitution
of 1967 would coexist with institutional acts and other legal
instruments that appeared over time, constantly eroding its power.

On one hand, the country went through a favorable economic
situation (with high concentration of benefits, though); on the other,
political opposition, social manifestations (particularly workers
and students), and acts of violence multiplied. On October 1968,
the Higher Censorship Council (Conselho Superior de Censura) was
created (Fico, 2004, p. 212). The military elite noticed that in spite
of the measures in place to insure order, these had not produced the
expected effect, which created the necessity for deeper measures.
In this context, the authoritarian model darkened on December 13,
1968, with the Al n.5. Dictated by President Arthur Costa e Silva, the
Institutional Act n.5 gave ample power to the government to repress
the opposition: the National Congress was shut down (following the
Complementary Act N. 38%°), democratic mandates were revoked,
political rights of any citizen could be suspended for a period of ten
years, federal government could intervene in states and municipalities,
good could be confiscated in case of unlawful enrichment, and habeas
corpus for political crimes against National Security and the socio-
economic order was suspended. After the Al n.5, the authoritarian
regime increased repression and would use detention, torture and
murder against its enemies or those considered as such. For example,
in January 1969 forty-three congressmen were arrested. In July, the
Operation Bandeirantes was created, a center for repression located
in Sao Paulo. And in September, the new National Security law, which
included the death penalty, was approved.

The Institutional Act n.6 from February 1969 would make
the Supreme Court the target one more time. First, the number of
ministers was reduced to eleven and, as a consequence, ministers

Evandro Lins, Hermes Lima, and Vitor Nunes Leal were pushed

20 Article 1 established: “In the terms of art. 2, and its paragraphs, of the Institutional
Actn.5, from December 13, 1968, Congressional recess is declared, from this date.”
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into forced retirement. Minister Goncalves de Oliveira renounced
in solidarity. Still, Minister Lafayette de Andrada was removed. The
Supreme Court was renovated almost in its entirety. The Al n.6 also
altered the capacities of the STF, increased those of the Supreme
Military Tribunal, and ratified all constitutional amendments
created through Complementary Acts after the Al n.5. According
to article four of AI n.6, “All acts performed in accordance with this
Act and its Complementary Acts, as well as their effects, are excluded
from judicial review”. The STF was being pushed aside from its
vital functions as an institution. This way, the government avoided
jurisdictional control and appreciation of law, although at cost of its
legitimacy (Rosa, 1985). The STF had a new institutional status, with
a more restricted role and a renovated composition. As Vale (1976,
p. 166) suggests: “Since then, especially with the Acts numbers 5 and
6, conflicts ceased, and the Executive-Revolutionary Power found in
the Supreme Court an administratively healthy organ, technically
agile, [...] but politically dead.” In the same line, Vilhena Vieira
(1994) argues that as its capacities were reduced and its ministers
altered, the STF no longer offered resistance to the regime.

Still, the modifications continued: on October 17, 1969,
Constitutional Amendment n.1 was declared, and would make
clear that power would be concentrated in the Executive branch:
“Considering that, and given that a parliamentary recess has been
decreed, the Executive Federal Power is authorized to legislate over
all subjects, according to clause § 1° of article 2" of the Institutional
Act n. b, of December 13, 1968.” The amendment was extensive in
the modifications it introduced to the 1967 Constitution. Not few
authors admit that it served the purpose of a new constitution.
The Amendment n.1 —in addition to the Al n.5— intensified the
concentration of power in the Executive and consolidated the legal
juridical architecture of the military regime. From the structure
of the Constitution of 1946, the modifications of the Constitution
of 1967 and the constitutional amendment —or new constitution—
of 1969 were introduced. Despite of increasing authoritarianism,
certain liberal forms of governmental organization were not
completely altered —the legislative and judicial powers remained—
nor were citizen rights completely annihilated, although these would

be restricted to its maximum.



With the swearing in of Médici as head of the Executive Power,
a duality was momentarily installed. The economic development
had important consequences in the process of legitimization of the
violent regime. As Gaspari (2002, p. 18) indicates, “The economic
miracle was simultaneous to the repression and the armed struggle.
Both real, they coexisted and denied each other”. Between the
governments of Costa e Silva and Médici, repression would reach
its maximum expression in the armed struggle: during this period,
there were more than 300 disappeared, 25,000 political prisoners,
10,000 exiles, and over 7,378 people judged by military courts for
political crimes (Pereira, 2003).%!

With the Geisel government, there was an attempt at a process
of normalization, but the economic crisis altered the initial plans.
The military regime started to lose support from the middle and
high classes, which had previously sustained it. In 1974, the regime
met an electoral, and in 1977 the constitutional amendment n.7
increased the capacities of the STF (Dias Corréa, 1987, p. 17).

The process of political opening presented many scenarios,
yet the military questions would be predominant. This way, the
process was set to be a slow one. In June 1978, Al n. 5 was lifted, and
in October of that same year the constitutional amendment n.11
brought back parliamentary guarantees and reorganized the party
system. In March 1979, Figueiredo assumed the presidency. On
August 22 of that year, the Amnesty Law was approved; the Law was
restricted to those involved in political crimes,? although later, with
the support of the Supreme Court, it was converted into a bilateral
amnesty that benefited in an ample, general and unrestricted

manner the members of the authoritarian regime?®. The Law

21  In brief but clear words, Soares (1994, p.29) shows that: “facts confirm that

political repression was concentrated in 1964, and later in the years from 1969 to 1973.
This repression was distributed throughout all sectors of national life, including military,
civilians, and parts of the State. However, regarding the question of the dissapeared,

the killed, and the abused, the majority these acts appears in the second moment.

More than this, we want to call to attention the fact that what changed in this second
phase was the target of repression, involving sectors of the social and cultural national
elites, the improvement of methods, the institutionalization and organization of the
repressive system...”

22 The Amnesty Law n.6.683-1979 exposed the internal disagreement amongst the
military on the liberal measures taken during the period of transition (Soares, D’Araujo e
Castro, 1995). Currently, the amnesty law is being strongly debated, recently reaching the
STF in a lawsuit demanding its revision. The Supreme Court’s early arguments were not in
favor of the revision of the law.

23 As Abrao (2011, p. 123) shows: “... the social pressure for the investigation of crimes
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passed through a process that was controlled by the regime, giving it
a meaning of political-social agreement to co-opt the fact that it had
only partial legitimacy. This supposed legitimacy was strengthened
with time, based on the legality of the law conceded by the Supreme
Court. The prolonged transition towards redemocratization in Brazil,
as well as the negotiation of diverse sectors and the military, would
have serious impact in the future regarding the punishment for
crimes committed during this period. With relation to the transition
and action of the STF, Vilhena Vieira (1994, p. 81) states: “The
Supreme Court collaborated towards the transition in the rhythm
established by the agenda of the government. In diverse episodes in
which the Supreme Court was sought after, the litigants had their
pretentions frustrated by a court submissive to the will of the military.”
At last, as we may observe during the course of the period being
analyzed, the civic-military regime constantly altered the capacities
of the High Court until they achieved to create a Supreme Court

in accordance with the power and objectives of the illegitimate

government. These modifications in capacities were gradual, albeit
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cumulative, thus succeeding to institutionally transform the role of

the High Court within the national political scenario.

A. Composition of the STF During the
Military Regime: 1964 — 1985

With the military regime in place, the Supreme Federal Court
slowly turned into an uncomfortable institution for the objectives

of the revolution. In spite of the fact that part of the ministers
recognized the respect of President Castelo Branco towards the
court, it was during his presidency that interventions in the court
began. This trajectory deepened until the new regime achieved to
create a Supreme Court in accordance to its wills; differently from
the Argentinean case, however, the modifications in the High Court

happened gradually, not abruptly. In order to calm the spirits of

increased, which led the Judiciary — note: controlled by the regime — to systematically
and interpretevly expand the spectrum of the scope of the Law, considering the crimes
committed by agents of the State as “related to political crimes,” and, moreover, applying
the Law even to crimes occured post-1979, outside its temporal validity (such as the
Riocentro case in 1980), under the guise of the principle of ‘national pacification’.
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the harsher sectors of the military, Castelo Branco implements the
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Brazilian Court Packing, increasing to 16 the number of members
of the court with the AI n.2 of October 27, 1965. Thus, five ministers
were designated and sworn in on November 25 of the same year.
This number was maintained by the Constitution of 1967. The
designated ministers were Adalicio Coelho Nogueira, José Eduardo
do Prado Kelly, Oswaldo Trigueiro de Albuquerque Mello, Aliomar
de Andrade Baleeiro, and Carlos Medeiros Silva. According to
Minister Hermes Lima, the designations had honored the court,
granting it independence and quality (Vale, 1976).

Nonetheless, the increase in number of members and the
designation of ministers did not cause the effect the military had
expected. On December 13, 1968, based on the Institutional Act
n.5, three ministers were forced into compulsory retirement, leaving
their positions in January, 1969; in solidarity, Minister Antonio
Gongalves de Oliveira resigned in February of that very year.
Minister Antonio Carlos Lafayette de Andrada also resigned in the
same period. The Al n.6 re-established the number of ministers to
eleven. The three ministers who were compulsory removed were
Evandro Lins, Hermes Lima, and Vitor Nunes Leal. All had had an
active participation in defense of the Constitution.

During the authoriatian regime, 32 ministers were designated
to the High Court, of which 12 were designated during the first
four years of the regime. Undoubtedly, the intervention over the
STF had succeeded in renovating its composition, although these
changes in structure were simply complementary to the changes in
the institutional role of the High Court established by the legislated
implemented during the regime.

Regarding the Presidents of the High Court, it is worth paying
attention to the three first. These were the only ministers nominated
in democratic moments: Minister Ribeiro da Costa designated by
Linhares, Minister Luiz Gallotti by Dutra, and Minister Gongalves
de Oliveira by Juscelino Kubitschek. It was during these presidencies
that the STF experienced its greatest interferences and changes,
and these presidents did not fail to show their dissatisfaction. After
these presidencies, the role of the STF was diminished as was the
importance of the president of the High Court. Definitely, the
modifications in the structure of the court deepened with time: on

one hand its size was modified, and on the other its composition
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was changed. Once the military achieved to have the type of
Supreme Court they wished for, institutional changes in this area
were minimal. Given the strategic importance of these institutional
changes in the structure of the High Court, it is important to note
that followed two fundamental characteristics: In the first place,
these changes were gradual and never radical or abrupt like in

the Argentinean case; secondly, they were complementary to the
institutional changes in the capacities of the High Court. It might be
for this reason that the modifications in the structure were gradual,
since they were complementary and cumulative with the objective of

achieving a solid institutional transformation.

IV. Conclusions

Throughout the institutional development of the Supreme Courts
of Argentina and Brazil during their respective military regimes,
constant changes happened over time. Some were the result of
an accumulation of gradual and incremental changes (Pierson,
2008), whilst others were the product of abrupt institutional
change. As these cases show, major changes can happen alongside
a strong sense of institutional continuity. After re-democratization,
these continuities become important authoritarian legacies in
democracy®. Given the extensive possibilities of types of changes,
this paper observed changes in structure as well as in capacity of the
High Courts, always within the political and historical context in
which they happened. The result is an analysis of the development
of the Supreme Court through its institutional changes during
authoritarian regimes.

To begin with, this paper noted the difference in the temporal
period studied in each case: the civic-military regime lasted seven
years in Argentina, while in Brazil the regime lasted three times

as long, for 21 years. This temporal difference suggests different

24 To deepen the debate of authoritarian legacies in democracy, see for the Brazilian
case: Del Rio, Andrés. Ditadura, Democracia e Justica Transicional no Brasil: Trajetéria

e Legados do Supremo Tribunal Federal. Dados [online]. 2014, vol.57, n.4. For the
Argentinean case, see: Del Rio, Andrés. La dictadura argentina en el banquillo:

la trayectoria de la justicia y punicion a los responsables por los crimenes de lesa
humanidad. Politica, Globalidad y Ciudadania. Universidad Auténoma de Nuevo Leon Vol 1
Num 1. enero-junio, 2015.



meanings. Nonetheless, what is important about this difference
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is that it clearly exposes the degree and pace of the institutional
changes in each case. It shows the Brazilian gradualism and the
Argentinean rupture. It was during a period of five years that Brazil
went through the institutional changes that finally transformed the
institutional architecture of the Supreme Court and distilled its
institutional role. If we consider five years in the Argentinean case,
we are referring to over 70% of the military regime. In this case, the
main institutional changes already had been implemented in less
than six months.

In both cases, institutional changes produced through
modifications in the capacities or structure transformed the role of
the High Court. In this sense, the court was an institution devoid of
strength or tools vital to its function. Moreover, in both cases, this
lack of strength profoundly affected the role of the Supreme Court
in the defense of human rights, in the context of systematic human
rights violations as a consequence of state-sponsored terrorism.

The courts did not channel social demands for human rights
violations, rejecting habeas courps and obstructing investigations. A
fundamental role was absent in a moment of extreme need. For each
case, this violent context has unique characteristics: in Brazil, it was
important for the regime to maintain a certain democratic disguise;
in Argentina, the military opted for illegality in its pure state, and
the extrajudicial execution materialized in the forced disappearance
of citizens. As a similarity, in the realm of human rights both cases
exhibit a High Court with little importance and ineffectiveness
regarding the defense of basic rights. In order to enrich our
comparative perspective, we will analyze the modifications
produced in the High Courts of each case study, noting similarities

and individualities.

A. Changes in Capacities

In the Brazilian case, with the coup of 1964, the new regime
established a dictatorship with a democratic and legal disguise.
There were many changes in the capacities of the High Court, each
with a different depth and extent. The attributions and capacities

arising from the Brazilian legislation, Constitutional and national,
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were modified repeatedly. These ended up molding an STF with
little power and diminished in its institutional role within the
political system. For example, the Institutional Acts n.5 and 6 (1968
and 1969) seriously affected the STF. The Al n.6 established, in

its article 4, that: “All the acts practiced in accordance with this
Institutional Act and its Complementary acts, as well as its effects,
are excluded from any judicial appreciation.” In addition, while

the capacities of the court were increased at certain points, these
had limited effects. The amendment of 1977 is a clear example. In
particular and exceptional cases, there were sentences that were not
executed by the government. In Brazil, the stability of the structure
of the STF was given ultimate importance, but in order not to run
any risks with its members, governments altered its capacities and
even its institutional role. These changes in capacities were the
principal strategy in the Brazilian case, and also served as a type of
insurance for changing political regimes.

A remarkable characteristic of the Brazilian case was the
modifications in capacity, which happened in a gradual and constant
form. The rhythm of the changes was gradual and cumulative,
and with time these changes solidified into important institutional
transformations affecting the institutional role of the Supreme
Court. The Brazilian gradual, cumulative, and constant changes
were implemented in many different ways: institutional acts, decrees,
constitutional ammendments, and even through new constitutions.
This de facto formality or legality was lacking legitimacy. The
military governors were determined to maintain at least a facade of
legality (Acunay Alonso, 2001, p. 17). This judicial bipolarity of the
regime (de facto legislation with democratic pretensions) would be
extinguished with the implementation of the Al n.5, which legally
unmasked the ruling authoritarism.

In the Argentinean case, the development of the High
Court followed a different trajectory in which the interventions
in its capacities were not the main or only feature. Institutional
breakdown and modifications of the hierarchy of the legal structure
did alter the capacities of the High Court. The coup of 1976 is good
example of a moment when the changes in capacities were deep,
and also especially extreme. Law No. 21.258 of 1976, art. 5, declared
that: “The magistrates and employees that are designated and confirmed

shall take an oath of compliance towards the Basic Objectives as stated by



the Military Junta, the Statute for the Process of National Reorganization,

and the National Constitution, as long as the latter is not oppose to the
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former documents.” In this sense, the modification of the Kelsen

legal pyramid led to extreme abrupt changes in the Argentinean
Supreme Court, giving this Court a new, smaller, institutional role.
The loss in attributions multiplied the feeling of a functional and
weak institution. The lack of defense of human rights by the Court
was an example of its real incapacity as a judicial institution. During
the period in which massive disappearances took place, the judicial
power became an almost irrelevant resource. The modifications

in the capacities of the High Court were emphatic and abrupt,
eliminating the necessity for constant readjustments. Gradual
processes were not needed, given the rupture in legality produced by
the coup of 1976. But the Supreme Court was not the only institution
affected: it followed the same luck as all the other state institutions,

as a result of the de-prioritization of national legislation.

B. Changes in Structure

When changes in structure were analyzed, we focused especially

in the modifications in the size of the High Court and in its
composition. In the Brazilian case, with the implementation of

the AI n.2 of October 27, 1965, the number of ministers increased
from 11 to 16. This was considered an attempt at a Brazilian Court
Packing. Five ministers were designated, taking office on November
25 of that same year. The total number of ministers was maintained
by the Constitution of 1967. On February 1, 1969, the Institutional
Act n.6 reduced from 16 to 11 the number of members in the
Supreme Court. As a consequence, three ministers were forced to
retire: Evandro Lins, Hermes Lima, and Vitor Nunes Leal. Following
that, Minister Goncalves de Oliveira resigned in solidarity and
Minister Lafayette de Andrada was removed. It is important to

note that all of the removed ministers had been designated during
democracy. Thus, the Supreme Court was renovated almost in its
entirety, leaving only Justice Gallotti as a minister who has been
designated during a democratic period. The military pushed away
those whose interpretations did not meet revolutionary ends.

Through a gradual process, the Court was purified of the ministers
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that bothered the illegitimate government. The increase or decrease
in number of ministers of the High Court was implemented by the
civic-military regime jointly with the designation of new members

or forced removal of others. In this sense, as these constant and
gradual changes in structure accumulated, they ended up producing
significant transformations in the institution of the Supreme Court
and renovating it almost in its entirety. Small, constant modifications
had a transformative power and produced important change
(Pierson, 2008), which in the end re-oriented the objective of the
Brazilian High Court.

On the other hand, in the Argentinean Case, the Supreme
Court was composed by five ministers, a number that was kept
constant throughout the entire period. This apparent and alleged
stability in the size of the High Court had a direct cause: with the
arrival of the civic-military government, all of the ministers were
forcedly removed from their position. Thus, the characteristic in
focus is the radicalism in the illegal and informal removal of the
Supreme Court Justices. The complete renovation of the members of
the High Court was thus an effective measure to achieve the desired
institutional re-orientation sought by the authoritarian regime. It
is important to note that this forced and compulsory renovation
of ministers was a strategy used by de facto Argentinean regimes in
other points in history: 1955, 1966, and 1976 (case in question).

The Argentinean case presents a particularity: with the return to
democratic regimes, the (de facto) judges willingly resigned. This
occurred in 1958, 1962, 1973 and in 1983. It is important to keep

in mind that political trial against supreme justices had only been
used once before the military regime in point. During the first
Perén government, four members of the CSJN were sent to trial,
although one of them would resign before the end of the process. In
this context, the radicalism, depth, and swiftness in the changes in
structure of the High Court after the coup of 1976 is notable.

Both cases show an important issue related to the new
designations and compulsory removals: with new designations as
well as with the obligatory removals, the ministers were not subject
to a formal process of designation and removal nor to a process of

political trial, deepening problems of institutional legitimacy.



C. Unique and Shared Characteristics

As seen, every actor tries to interpret or re-direct institutions to
achieve advantages towards the fulfillment of their own objectives
or interests. Observing the changes in coalitions is important

for institutions rely on them (Thelen, 2004, pp. 31-33). In the
Brazilian case, the Supreme Federal Court was an institution that
was constantly re-directed and re-molded in a gradual manner to
meet the new necessities of the authoritarian coalition in power. In
this case, the accumulation of small institutional changes ended

up significantly transforming the institutional role of the Supreme
Court in the national scenario. Meanwhile, in the Argentinean case,
radicalism was the main feature in the measures taken to re-design
institutions to achieve the interests of the authoritarian regime.
Breakdown immediately provoked the desired institutional changes.
There was no gradualism in the execution of these changes; on

the contrary, even the end of the military regime would be abrupt.
In these authoritarian processes, each country had particular
characteristics, although in both cases the outcome was a profound
change in the High Court. Finally, with the return to democracy,
each Court faced new challenges, as a result of the institutional

inter-relations of democratic processes.
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RESUMEN

En 2014, la desaparicién de 43 estudiantes de una escuela normal rural en
Ayotzinapa, Guerrero, hizo evidente al mundo la practica del delito de desaparicion
forzada en México. Desde décadas atras se habian producido acontecimientos
similares, lo que devino en una sentencia en 2009 al Estado mexicano por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) en relacion con el llamado
Caso Rosendo Radilla. Mecanismos de impunidad muy estructurados han impedido

evitar o dilucidar resolver estos crimenes.

PALABRAS CLAVE: México, derechos humanos,
desaparicion forzosa, impunidad, Ayotzinapa.



ABSTRACT

In 2014 the disappearance of 43 students from a rural school in Ayotzinapa,
Guerrero, showed evidence to the world of the continuous practice of the crime of
forced disappearance in Mexico. From decades back similar events had occurred,
which led the Inter-American Court of Human Rights (IACHR) to sentence Mexico
in the 2009 case known as Rosendo Radilla. However, deeply structured impunity

mechanisms have impeded the prevention or elucidation of these crimes.

KEY WORDS: Mexico, human rights, forced

disappearance, impunity, Ayotzinapa.

RESUMO

Em 2014, o desaparecimento de 43 alunos de uma escola rural normal em
Ayotzinapa, Guerrero, evidenciou ao mundo a pratica do crime de desaparecimento
forcado no México. Ha décadas, vinham ocorrendo eventos semelhantes, o que
resultou numa sentenca em 2009 para o Estado mexicano, por parte da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quanto ao chamado caso Rosendo Radilla.
Mecanismos de impunidade muito estruturados impediram que esses crimes fossem

evitados ou resolvidos.

PALAVRAS-CHAVE: Ayotzinapa, desaparecimento
for¢ado, direitos humanos, impunidade, México.
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INTRODUCCION

En 2014, la desaparicion en la ciudad de Iguala de 43 estudiantes de
una escuela normal rural de Ayotzinapa, en el estado de Guerrero
—una de las zonas de México donde han desaparecido muchas otras
personas— exhibié como nunca la grave reiteracion de este delito en
México. Anteriormente, la resolucion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante coipH) por el llamado caso
Rosendo Radilla' apenas si habia logrado atraer la atencién sobre
las desapariciones forzadas de los anos de 1970 y 1980. En cambio,
las impugnaciones por el caso Ayotzinapa hicieron que el Estado
mexicano sufriera una grave crisis de credibilidad en los ambitos
nacional e internacional. El altimo informe del Grupo Internacional
de Expertos Independientes (en adelante GIEI), creado en la 6rbita
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) a prop6sito de la desaparicion de los normalistas, aunque sin
caracter de sentencia, confirmé de manera directa y documentada
las observaciones del 6rgano interamericano al Estado mexicano
concernientes a derechos humanos (GIEI, 2016).

Si la sentencia Radilla no fue suficiente para presentar en el
foro global la imagen de un Estado que atentaba o encubria delitos
contra los derechos humanos, Ayotzinapa, en un entorno nacional
de adhesion a la tratadistica sobre Derechos Humanos (DD. HH.)

y construccién de instituciones especializadas en la materia,

1 Véase en las siguientes paginas.



determiné que, por accién u omisién, la comision de delitos de lesa
humanidad, como la desapariciéon forzada, generé una situacion

de emergencia, como puede advertirse en las recomendaciones del
Comité contra las Desapariciones Forzadas de la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU) emitidas en 2015. Este Comité exhorto a
las autoridades de México a tomar medidas para cumplir con sus
obligaciones como Estado signatario de la Convencién Internacional
sobre el tema.? En su informe final, indica que México vive un
contexto de desapariciones generalizadas en gran parte de su
territorio, muchas de las cuales podrian calificarse de forzadas. Se
pronuncia también sobre los serios desafios que enfrenta el pais en
materia de prevencion, investigacién y sancién de este tipo de delito,
asi como en la busqueda de personas desaparecidas. Igualmente,
recomendo crear un registro nacional inico de personas
desaparecidas e intensificar los esfuerzos para prevenir e investigar
las desapariciones de migrantes en transito por su territorio (Centro
de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez et al., 2015).

Sin embargo, se observa una politica ambigua y una estrategia
confusa en el campo de la defensa y promocion de los derechos
humanos, que conduce a una dificil relacion con el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante s1ipH) y con
la Organizacién de Naciones Unidas, lo que provocé, incluso,
fricciones con un relator especial de este ultimo organismo sobre el
tema de la tortura’®.

La vigencia de la impunidad genera una crisis por la que
se cierran los caminos a las instituciones nacionales puestas en
pie para satisfacer la demanda de verdad y justicia, y se fomenta
indirectamente que victimas o terceros en discordia recurran, a falta
de otra alternativa, a las instancias especializadas internacionales en

la materia.

2 Ante la exigencia de la sociedad civil respecto a que el comité pueda recibir

y examinar casos individuales de desapariciones forzadas, presentadas de manera
directa por los ciudadanos, este 6rgano emitié recomendaciones en que se “alienta
enérgicamente” al Estado a reconocer la facultad para que los expertos de la oNU puedan
revisar casos (Comité contra la Desaparicion Forzada, 2015).

3 En el caso de la oNU, véase el Informe del relator especial Juan Méndez, en

donde senala que “La tortura es generalizada en México. Ocurre especialmente

desde la detencién y hasta la puesta a disposicion de la justicia, y con fines de castigo e
investigacion” (oNu, 2014). Ello despert6 la reaccion del gobierno mexicano, que por
cuestion de “agenda” no permitié que regresara en mision durante 2016 a realizar otra
visita que solicitara desde 2015 (Gomez, 2016).
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Ayotzinapa puso en evidencia que muchas de las reiteradas
desapariciones realizadas bajo similares condiciones de impunidad
habian quedado fuera del foco de atencién de la opinién publica
global. En ese sentido, como se sostiene a continuacion, la
informacién existente revela que el hecho es reiterado, a lo largo
de los ultimos cincuenta anos, y se mantiene con grados de mayor
a menor invisibilidad desde la década del sesenta del siglo pasado
hasta que estall6 el caso de Ayotzinapa. Asi mismo, es posible
apreciar como se activan mecanismos de impunidad y c6mo, a
medida que se crean y desarrollan estructuras institucionales
destinadas a develar violaciones de derechos humanos, se produce
un conflicto cada vez mas publico a causa de la omisién de
investigacion y procuracion de justicia, lo que deriva en denuncias
como procesos jurisdiccionales en organismos nacionales e
internacionales.

Con la perspectiva de la historia reciente que entreteje
miradas disciplinarias provenientes del derecho, la ciencia politica
y las relaciones internacionales, este articulo busca examinar las
caracteristicas de impunidad que han afectado la prdctica del
Estado mexicano en materia de violaciones de derechos humanos.
Las fuentes usadas para respaldar los hechos narrados responden
a la existencia cada vez mayor de documentacion juridica que
informa de dichas situaciones de impunidad. Al mismo tiempo, se
incorporan un conjunto de informaciones hemerograficas sobre
aspectos puntuales de la narracién.

El articulo comprende cinco secciones. La primera, de manera
sintética, reconstruye las bases de la impunidad en relacién con la
forma en que el sistema politico ha limitado e, incluso, impedido
que se cumplan las funciones estatales relativas a la defensa de los
derechos humanos de sus ciudadanos. Abarca desde mediados de
los anos sesenta del siglo pasado hasta el presente. En la segunda
seccion se aborda de manera particular el procesamiento de las
violaciones a los derechos humanos a partir del reconocimiento
explicito que hizo el Informe Especial de la Comision Nacional de
Derechos Humanos (en adelante cNDH) en noviembre de 2001. En
la tercera seccion se exponen, mas especificamente y basados en
la sentencia de la coipH sobre el caso Rosendo Radilla, las formas
que adquiri6 el ejercicio de la impunidad durante y después de

los anos setenta, cuando se desplegé la represion politica sobre los



movimientos campesinos y sociales. Este momento marca también
el inicio de la intervencion de las instancias internacionales

para investigar y dirimir responsabilidades ante la ausencia del
cumplimiento de las obligaciones estatales en materia de proteccion
de los derechos humanos. La cuarta secciéon muestra lo que se
visibiliz6 en el foro global acerca del acontecimiento de Ayotzinapa.
En particular, se percibe, mediante la documentaciéon generada

por expertos internacionales y testigos, la trama de una remozada
impunidad y el papel de un Estado que resulta cuestionado por los
organismos internacionales intervinientes. La seccion quinta es de

conclusion.

1. Estado y fuentes de la impunidad

De acuerdo con particularidades de su desarrollo histoérico y de

su sistema politico, durante el periodo de la guerra fria en México
se pusieron en practica tanto estrategias sui generis de abordaje de
situaciones de conflicto interno, como de relaciones internacionales.
No obstante que durante el predominio hegemoénico del Partido
Revolucionario Institucional (pr1) el gobierno mexicano, a
diferencia de otros de la region latinoamericana, mantuviera

muy buenas relaciones diplomdticas con la Unién Soviética y el
gobierno de Cuba, desde 1959 en declaraciones oficiales aflora la
preocupacion de que los “ejemplos de luchas o de pueblos lejanos

y distintos al nuestro” (Secretaria de la Presidencia, 1976, p. 349)*

se hicieran sentir en el pais, inspirando movimientos que buscaran
cambiar el orden politico y econémico existente. El hecho mismo
de la relativa proximidad en el tiempo de la revoluciéon mexicana

de 1910-1917 y, en especial, su elogio y recuerdo permanentes

en la retorica oficial, servia contradictoriamente para alimentar

en el imaginario popular el espiritu insurgente. Por lo demas, el
acelerado cambio socioeconémico de México en la posguerra, con
una progresiva integracion a la economia estadounidense junto al
mantenimiento o surgimiento de profundas brechas de desigualdad
social, asi como el descontento de grupos intelectuales con el sistema

de autoritarismo “blando” (ya no tan blando luego de la represion

4 Palabras del presidente Adolfo Lopez Mateos (1958-1964).
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masiva de 1968) hizo que al igual que en otros paises de América
Latina, aunque por razones nacionales propias, surgieran en los
anos setenta del siglo XX movimientos guerrilleros, ya sea de base
urbana o de implantacién rural, particularmente en el estado de
Guerrero, con altos indices de atraso econémico y disparidad social.’
Las peculiaridades del sistema politico mexicano, que no
apelaba prioritariamente a esquemas represivos (si bien estos no
faltaban), sino a mecanismos de control corporativo de masasy
estaban acompanados de un discurso progresista, determinaron la
respuesta dada a este desafio. Sobre todo, en el periodo posterior a
1971, la orientacién gubernamental fue por un lado de tolerancia
e incluso apertura de espacios de expresién y organizacion para
grupos intelectuales, movimientos estudiantiles y organizaciones
de izquierda con perspectiva critica, pero predominantemente
pacifica; por otro lado, la represion policial y militar se desato
implacablemente contra los movimientos armados contestatarios v,
aunque no llamara tanto la atencién en ese momento, también en
las zonas rurales en que el narcotrafico expandia sus redes sociales
para la produccién y traslado de drogas (con el nombre clave de
Operacién Condor).” Por lo que se sabe, con base en testimonios
e investigaciones oficiales o independientes, estas campanas se
acomodaban, en términos generales, al formato de Ia llamada
“guerra sucia” contrainsurgente, con su secuela de torturas, prisiones
y ejecuciones clandestinas, desapariciones forzadas y amenazas o
represalias contra comunidades que real o presuntamente apoyaran

a los grupos objetivo de la represion.® Aparte de estas circunstancias

5 Al descubrirse los Archivos del Terror en Asuncién, Paraguay, se rescataron
documentos referentes a la Operacion Condor. Entre los documentos se hallé una

carta que daba cuenta de la reunién organizada por la Confederacion Anticomunista
Latinoamericana (cAL), que fue realizada en Guadalajara, México, entre el 10y el 14

de julio de 1974. En esa reunion se resolvié establecer “un sistema de informacion para
intercambiar datos y establecer una agencia de noticias para apoyar a los gobiernos
nacionalistas y denunciar las actividades marxistas” (Rodriguez Tovar, 2002). Sobre la
ultraderecha de Guadalajara y la relacion internacional, se recomienda consultar los
articulos de Ménica Lopez Macedonio (2010) y de Maria Guadalupe Moreno Gonzalez
(2017). Asimismo, se debe considerar que la Operacién Condor (1975-1978) result6 un
ensayo inaugural de la estrategia antidroga dirigida por militares (Astorga, 2007, p. 12y
capitulo 2).

6 No obstante su uso corriente, el término “«guerra sucia” ha sido cuestionado por
las victimas en virtud de que da la idea de una confrontacion entre fuerzas equivalentes
(movimiento armado/guerrilla-ejército) e «invisibiliza la manera en que el Estado utilizo
sus medios e instituciones para reprimir a los movimientos disidentes o a quienes fueran
considerados como bases de apoyo de estos, como en el caso de Guerrero”. (Centro de
Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Judrez et al, (2014).



coyunturales, tales actuaciones tenfan sustento en un contexto
juridico y politico de largo plazo en que las fuerzas de seguridad
se consideraban libres de rendir cuentas en asuntos de derechos
humanos y, en lo que respecta a las fuerzas armadas, libres de todo
cuestionamiento en términos generales.

Simultdaneamente el gobierno mexicano predicaba el
tercermundismo, la no alineacién con las grandes potencias y, yendo
mas alld de la Doctrina Estrada de no opinar sobre otros paises,
condenaba a la dictadura militar chilena y ejercia una politica
diplomatica de asilo y refugio de perseguidos por motivos politicos
en paises del Cono Sur latinoamericano’. Victimas de autoritarismos
lejanos encontraban asi amparo en el territorio nacional, mientras se
reprimia sin limitaciones a parte de la oposicién interna.

Hay en tal sentido evidencia documentada de actos de
detencion, tortura y desaparicion de personas por parte de agentes
del Estado que configuran delitos de lesa humanidad®. La Fiscalia
Especial para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado (en
adelante FEMOSPP), creada ex profeso en 2002 para investigar y
determinar violaciones de derechos humanos cometidas por agentes

del Estado o a su amparo, especifico:

7 Acerca de la politica y practica de asilo en México en aquellos anos, pueden
consultarse algunos de los siguientes estudios: S. Dutrénit (2011), G. Martinez Corbala
(1998) y F. Serrano Migallon (1998)

8 Sobre la necesidad de investigar ese tramo de la historia reciente mexicana, la
CNDH lo registré en su informe especial de noviembre de 2001 (CNDH, 2001). Antes y
después de ese hito, en virtud de la convocatoria que realizada la CNDH, documentos

y testimonios daban cuenta de esa consideracion. Lo mismo ocurrié con el informe
producido por la Fiscalia Especial para Movimientos Politicos del Pasado (FEMOSPP)

de 2007, titulado Informe histérico presentado a la sociedad mexicana: Fiscalia especial
FEMOSPP. Pese a lo recortado del mismo, ratificaba con evidencias las violaciones
ocurridas. Véase en particular el informe (conocido como borrador) que se filtré y

fue recuperado por The Nacional Security Archive (FEMOSPP, 2006). Otras rutas de
informacion por conducto de la prensa son elocuentes. Por ejemplo, “el expediente de

la Direccién General de Policia y Transito del Distrito Federal (DGPTDF) encontrado
por La Jornada es una bitacora oficial de un momento de la guerra sucia de los anos

70. Ahi se registran 27 bajas de la Liga Comunista 23 de Septiembre ocurridas entre

abril y agosto de 1975 en el Distrito Federal y Morelos. Es el fragmento de una historia
que se quiso borrar de los archivos. Cada pagina del legajo recoge parte de la memoria
del horror que fue la guerra ilegal que libré el Estado mexicano contra la guerrilla. La
informacién contenida en el documento fue arrancada a los detenidos bajo tortura. Asi
lo prueban los testimonios de algunos de ellos y los informes que sobre esas “confesiones”
elabor6 el capitan Luis de la Barreda Moreno, entonces director de la Direcciéon Federal
de Seguridad (DFS), y que entregé a la Secretaria de Gobernacion, cuyo titular era Mario
Moya Palencia. Esos informes, cuya copia tiene este diario, estan en el Archivo General de
la Nacion” (Ramirez, 2005).
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Al concluir esta investigacion se constata que el régimen
autoritario, a los mas altos niveles de mando, impidio,
criminaliz6 y combati6 a diversos sectores de la poblacion que se
organizaron para exigir mayor participacion democratica en las
decisiones que les afectaban, y de aquellos que quisieron poner
coto al autoritarismo, al patrimonialismo, a las estructuras de
mediacion y a la opresion. El combate que el Estado emprendio
en contra de estos grupos nacionales —que se organizaron en

los movimientos estudiantiles, y en la insurgencia popular— se
salié del marco legal e incurri6 en crimenes de lesa humanidad
que culminaron en masacres, desapariciones forzadas, tortura
sistematica, crimenes de guerra y genocidio al intentar destruir a
este sector de la sociedad al que consider6 ideol6gicamente como

su enemigo. (National Security Archive, 2006)

Otras violaciones de derechos humanos siguieron acaeciendo
en etapas posteriores, lo que ha motivado ocho sentencias de la
corpH dirigidas al Estado mexicano®.

Tal practica sin garantias, que contradice preceptos
constitucionales y legales hace tiempo consagrados, empezo6 a ser

cada vez mas objeto de critica publica a partir de las dos tltimas

9 Estas son: 1) Garcia Cruzy Sanchez Silvestre Vs. Estados Unidos Mexicanos,

2013. Referida a la detencion de los senores Garcia Cruz y Sanchez Silvestre, quienes
posteriormente fueron sometidos a tortura para obtener una confesion por los cargos
imputados en su contra. 2) Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México, 2010. Relativa al acto
de violacion sexual de la seiora Rosendo Cantu cometida por dos militares en presencia
de otros seis. 3) Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México, 2010. Justificada en la
responsabilidad internacional del Estado por la violacion sexual cometida en perjuicio
de Inés Fernandez Ortega por parte de agentes militares, asi como por la falta de
investigacion y sancion de los responsables. 4) Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México, 2010. Se asienta en la responsabilidad internacional del Estado por la detencion
arbitraria y tratos crueles y degradantes a los que fueron sometidos Teodoro Cabrera
Garcia y Rodolfo Montiel Flores, asi como por la falta de investigacion y sancion de los
responsables. 5) Caso Radilla Pacheco Vs. México, 2009. Se basa en la responsabilidad
internacional del Estado por la desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco por
parte de las Fuerzas Armadas Mexicanas, asi como por la falta de investigacién y sancién
de los responsables. 6) Caso Gonzadlez y otras (Campo Algodonero) Vs. México, 2009.

Se asienta en la responsabilidad internacional del Estado por la falta de diligencia en
las investigaciones relacionadas a la desaparicion y muerte de Claudia Ivette Gonzdles,
Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Mondrrez. 7) Caso Castaneda
Gutman Vs. México, 2008. Relativa a la responsabilidad internacional del Estado por

la inexistencia de un recurso adecuado y efectivo en relacién con el impedimento de
Jorge Castaneda Gutman para inscribir su candidatura independiente a la Presidencia
de México. 8) Caso Alfonso Martin del Campo Dodd Vs. México, 2004. Se asienta en

el archivamiento del caso por la falta de competencia ratione temporis de la CoIDH en
relacion a los presuntos actos de tortura cometidos en contra de Alfonso Martin del
Campo Dodd con el objetivo de confesar un crimen de homicidio (coIpH, s. f.).



décadas del siglo XX, época en que el gobierno emprendié una
radical iniciativa de apertura econémicay, por lo mismo, se volvié
susceptible a las presiones internas y externas que le obligaban a
readecuar su sistema politico por el camino de la democratizacién,
uno de cuyos capitulos seria la cultura de los derechos humanos
(Dutrénit y Varela, 2010). Pero fue especialmente en 2009, a

raiz de la sentencia de la coipH en contra el Estado mexicano

por el Caso Rosendo Radilla, que el tema de la desapariciéon
forzaday sus victimas cobrara relativa visibilidad, impulsando

una reforma de la administracioén de justicia que excluyé al fuero
castrense del juzgamiento de acusaciones por violaciones de
derechos humanos imputadas a alguno de sus integrantes'’. Estas
reformas emprendidas por el gobierno mexicano trascendieron

a nivel internacional y alcanzaron reconocimiento de la ONU".
Para entonces, la desaparicion forzada de personas por diversas
causas (no solo politicas), asi como otros atentados contra seres
humanos, ante una evidente inoperatividad del Estado para aclarar
la informacién e impartir justicia, se convirtieron en objeto de
denuncia cada vez mas numerosa, incrementada a la luz de la nueva

guerra desatada desde 2006 contra el narcotrafico'.

10  En julio de 2011 finaliz6 el estudio, por parte del Estado mexicano, de la resolucién
de la COIDH y confirmé la restriccion del fuero militar en las situaciones que afecten
los DD. HH. de civiles. En abril de 2014 el Senado aprobé la reforma que restringe el
fuero militar. Hay que recordar que la estructura de imparticion de justicia mexicana
ha sido muy cuestionada y atin mas si se considera que en situaciones extremas, como las
demandas originadas en violaciones cometidas por militares, en las que eran juzgados
castrenses quienes las recibian y tramitaban.

11 En ese sentido, debe considerarse que fue en noviembre de 2013, cuando que

una noticia se extendié por los medios de comunicacion: el registro de los expedientes
vinculados al caso Radilla de la SCJN paso6 a integrar el Programa de Memoria del Mundo
de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO). Resulta sin duda un hecho significativo por quien debido al organismo

que otorga tal reconocimiento, a la vez que se constituye en parte de un acervo de

la humanidad junto a otros registros trascendentes y de distinta indole, como lo son
entre otros, el archivo de la construccion y caida del Muro de Berlin, el proceso penal
del Estado contra Nelson Mandela (253/1963) y el Diario de Ana Frank. Se trata de

un reconocimiento a la SC]N referida al expediente “«Varios™ 912/2010, en donde se
ubica la determinacion de obligatoriedad de las sentencias de COIDH para el Estado
mexicano en general y, por ende, para el Poder Judicial en particular, por las graves
violaciones de los DD. HH. cometidas contra Rosendo Radilla. Esta situaciéon devino en
el establecimiento de los lineamientos para atender las medidas de reparacion sugeridas
al Poder Judicial de la Federacién (CNN, 2013). A los pocos dias de ese reconocimiento,
la ONU anuncié6 que la SC]N fue seleccionada entre los ganadores del Premio 2013 de
Derechos Humanos. Se indic6 que el premio se otorgaba debido a que la SC]N alcanz6
““«‘importantes progresos’’ en la promocién de los derechos humanos a través de sus
interpretacionesy de la aplicacion de la Constitucion mexicana y sus obligaciones bajo el
derecho internacional en la materia”™, (NOTIMEX, 2013).

12 La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas entré en
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I1. El Estado culposo: la formacion
de la FEMOSPP

De este modo, una abultada lista de victimas de desaparicion forzada
a causa de la represion politica o del crimen organizado hace que
por tiempo prolongado el destino de los directa o indirectamente
afectados se mantenga en la incertidumbre y los responsables
continten impunes'. La mencién sobre la participacion de agentes
oficiales en tales hechos ha sido permanente y creciente en las
altimas décadas. Un Estado de derecho proclamado como tal
deberia aportar informacion y debido juicio a los culpables, siendo
esta la principal reparacion para las victimas y sus familiares (no
menos victimizados). Como ha senalado la coiph, “la privacion
continua de la verdad acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel e inhumano para los familiares
cercanos” (2009). Este tribunal considera, ademas, que tal derecho
no solo asiste a las victimas directas e indirectas, sino también a
la sociedad en general, en la medida en que se violan importantes
instrumentos internacionales atinentes al Derecho Internacional
Humanitario y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(coipH, 2000).

Al respecto, la “guerra sucia” desarrollada en México, en

el marco de la guerra fria, dejoé entre los anos sesenta y ochenta

vigor en 1996. Posteriormente, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos revisé el instrumento y aprobé, en 2006, la Convencién
Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas. Entre sus articulos principales se encuentran: Articulo 2A. Para los efectos de
la presente Convencion, se entendera por “desaparicion forzada” el arresto, la detencion,
el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actian con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad

o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola
ala proteccion de la ley. Articulo 3. Los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas
para investigar sobre las conductas definidas en el que sean obra de personas o grupos
de personas que actien sin la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para
procesar a los responsables. Articulo 4. Cada Estado Parte tomara las medidas necesarias
para que la desaparicién forzada sea tipificada como delito en su legislacién penal.
Articulo 5. La practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye
un crimen de lesa humanidad, tal como esta definido en el derecho internacional
aplicable y entrana las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable”.
(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2006,
2009).

13 Constltese el Indice Global de Impunidad - México, 2016 (LeClercq y Rodriguez,
2016).



cifras de afectaciones cuya estimacion difiere si se compara con las
denuncias realizadas. Hay que tener en cuenta que se modifican
con el tiempo e influyen en la concreciéon de las denuncias los retos
emocionales y practicos por dolor y temor a represalias, asi como

la credibilidad en las instituciones. Por ejemplo, la Asociacion de
Familiares de Detenidos Desaparecidos y Victimas de Violaciones

a los Derechos Humanos en México (AFADEM) registra un nimero
de 609 desapariciones forzadas solo para el estado de Guerrero
(Sanchez Serrano, 2014, p. 261)". En cambio, el Informe de la
CNDH entregado al presidente Fox en noviembre de 2001 indica que
se recibieron 482 denuncias (cNDH, 2001). Este saldo aproxima a
México al desempeno represivo de otros gobiernos latinoamericanos
en la misma época, con la diferencia de que los segundos eran
dictaduras. Dadas las peculiaridades ya explicadas, estos hechos

en México respondieron a una estrategia represiva del Estado en
respuesta a presiones y demandas de diferentes sectores sociales

u organizaciones politicas. Se traté de una accién centrada sobre
todo en el ambito rural (Sanchez Serrano, Ferrer Vicario, Rangel
Lozano, Aréstegui Ruiz, y Solis Téllez, 2014) pero que abarco
también las urbes, como muestra lo sucedido en relacion con

el movimiento estudiantil de los anos de 1968 y 1971 y con los
movimientos armados, en especial en ciudades como Guadalajara y
Monterrey (Montemayor, 2010; Castellanos, 2008). En un contexto
de restriccién de la prensa y conformismo de la opinién publica,
asi como de pasividad de masas de trabajadores encuadradas en
organizaciones corporativas del Estado, los acontecimientos eran
parcial o totalmente desconocidos, tergiversados o disminuidos en
su impacto. Mucho de lo que pudiera suceder especialmente en la
periferia campesina resultaba inexistente en el espacio publico de
una republica de por si muy centralista.

Toda aguda manifestacion discordante en esta época era
juzgada como desestabilizadora por un régimen muy afianzado que,
de trascender un acto notorio de represion, lo traducia como mal
necesario para protegerse de los enemigos de lIa nacion. La justicia

se procuraba e impartia bajo un estricto control del ejecutivo y eran

14 Una publicacién de Claudia Rangel registra la cifra de 650 desaparecidos en
Guerrero y 473 en Atoyac de Alvarez, municipio de ese estado mexicano (2012, p. 85).
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funcionales a dicha estrategia, por lo que las denuncias de graves
violaciones de derechos humanos no tenian serias posibilidades
de lograr la puesta en marcha de investigaciones eficaces. El largo
proceso de la denuncia del caso Radilla es emblematico de estas
circunstancias (Dutrénit, 2014, pp. 81-87; Sanchez Serrano, 2014, pp.
255-258).

Al finalizar el siglo XX, algunos sectores oficiales comenzaron
a quebrantar el silencio, pero solo como tropo memoristico, sin
que mutaran las estructuras que permitian la recurrencia de
ilicitudes. Sin embargo, se puso de manifiesto una vez mas la
ductilidad del Estado mexicano para manejar la tematica mediante
la creacion de instituciones de atencion como la ¢NDH. Dicha
iniciativa, adoptada a principios de los anos noventa, se explica
entre otras razones por las tratativas para la aprobacién del Tratado
de Libre Comercio de Norte América (TLCAN O NAFTA, por su
sigla en inglés), en el curso de las cuales se exhibia, entre otros
reparos erigidos en Estados Unidos por los opositores al acuerdo,
la problematica situacién de los derechos humanos en México, en
deuda con el sistema internacional de proteccién en la materia.
De ahi que, paralelamente a las negociaciones para despejar el
camino de la integracién con Estados Unidos y Canadd, que incluy6
la contratacion de costosos especialistas en lobbying, se dieran
internamente pasos para la creaciéon de organismos publicos ad hoc,
derivados del reconocimiento oficial de la necesidad de investigar
abusos cometidos en el pasado reciente. Ademas, debia preverse el
paulatino ajuste de la normatividad nacional y el entrenamiento de
funcionarios y magistrados segun la tratadistica internacional sobre
el tema suscrito por México'.

Este proceso continuaria en el marco de la transicion a la
democracia, mas no evité que se presentaran actos represivos
de excesiva violencia, como el de la masacre de Aguas Blancas,
nuevamente en el estado de Guerrero, el 27 de noviembre de 1995,
en la que por razones no muy claras murieron 17 indigenas y 21
resultaron heridos por los policias locales cuando estos detuvieron

un camion en el que miembros de la Organizacién Campesina de

15 En ese contexto se ratifican varios tratados internacionales y se presenta el Programa
Nacional de Promocién y Fortalecimiento de los DD. HH. (Bustillos, 2012, pp. 994-1004;
Maza, 2008, pp. 39-42).



la Sierra del Sur (ocss) se dirigian a un mitin politico precisamente

para reclamar por una desaparicién'®

. El suceso produjo un impacto
negativo en la imagen internacional del pais, fijando la atencién
en los abusos cometidos por agentes del Estado contra la poblaciéon
rural y, en particular, contra las etnias originarias, con persistencia
de una estructura de impunidad que contradice la voluntad expresa
gubernamental de esclarecer ilicitos perpetrados por funcionarios
del Estado (Sikkink, 1996, p. 157).

Al consagrarse la derrota en las elecciones nacionales de
2000 del hegemonico Partido Revolucionario Institucional (PRI),
se esperaba el cumplimiento de la promesa de campana electoral
del nuevo presidente, perteneciente al antes opositor Partido
Accion Nacional (pAN), Vicente Fox Quesada. Esta promesa
estaba sustentada en la recomendacion del informe de la cNDH
de noviembre de 2001, respecto de la necesidad de investigar
asuntos vinculados al pasado reciente sobre los que pudiera
recaer responsabilidad estatal. Para ello, se cre6 una comisiéon
especializada', que fue la ya mencionada FEMOSPP. Pese al informe
acusatorio que esta elabor6 (primero el borrador que se filtré
en 2006 y luego el oficial de 2007), no se libré de ser acusada
de ciertas omisiones y, posteriormente, de que participaran en
su gestion funcionarios presuntamente relacionados con los
hechos investigados'®.

La politica que prometia corregir la impunidad al parecer
fue orientada por un calculo de costo-beneficio en el ambito de

alianzas entabladas por un gobierno que intentd, a partir del 2000,

16  Existe un video de los hechos: Matanza de Aguas Blancas. Puede consultarse en
https://www.youtube.com/watch?v=Wut8XF07CM4

17 La recomendacion (26/2001), asentada en el informe, dio cuenta de la necesidad
de formar una estructura de investigacién ad hoc debido a la responsabilidad del Estado
por haber reaccionado autoritariamente ante un problema politico, dando lugar a que
“[...] Los derechos humanos de cientos de personas fueron desconocidos por grupos
formados ex profeso en el ambito de las fuerzas de seguridad por cuestiéon de agenda”.
(CNDH, 2001).

18 En diferentes momentos se critico, por ejemplo, el hecho de que Rafael Macedo

de la Concha, titular de la PGR al momento de creacion de la FEMOSPP, y encargado

de designar al fiscal especial de la misma, fuese un militar que habia colaborado con la
Secretaria de Gobernacién. Apoyado en (Academia, (2003). También se denunci6 a través
de los medios que habia funcionarios de la Fiscalia vinculados a la época represiva que
se investigaba. Véase, por ejemplo, la acusaciéon a Américo Meléndez, por su labor como
agente del ministerio publico en los anos setenta, y en los noventa, al frente de la Policia
Judicial de Nuevo Le6n. (Aguayo y Trevino, (2005). Igualmente fue senalado José Sotelo
Marbdn, por su actuacion previa en el estado de Chiapas. (Castillo, (2005).
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conciliar entre nuevo y antiguo régimen, configurando un cuadro
inestable que determindé que las investigaciones y eventuales castigos
de pasados delitos de lesa humanidad no se correspondieran con

la aplicacion estricta de los tratados internacionales firmados ni de
las leyes promulgadas internamente ni de las sentencias logradas.

Se concret6 asi un juego contradictorio para la institucionalidad
democritica y la proteccion de derechos. A ello se sumo, ya entrado
el siglo XxI, la presencia abrumadora del crimen organizado y

sus vinculos con las estructuras de seguridad y el sistema politico

en general, que arrojaria un saldo de mas de 27 000 personas
presuntamente desaparecidas, segtiin datos oficiales'?, durante los
altimos diez anos, con expedientes que confirman una justicia
ineficaz. Ello obliga a los agraviados, como ya se ha dicho, a recurrir

a los organismos internacionales especializados®.

III. El Estado sentenciado: el

caso Rosendo Radilla

Como corolario de lo expuesto, en noviembre de 2009 el
Estado mexicano fue sentenciado por primera vez en un caso de
desaparicion forzada durante la “guerra sucia”, por parte de la
coIpH. Rosendo Radilla, cuya situacién originé esta resolucion,
desaparecio en el estado de Guerrero el 25 de agosto de 1974. En
la sentencia, representativa por hacer publica internacionalmente
la represion politica de los anos de “guerra sucia” en un estado
que acumulé6 el mayor nimero de desapariciones y cuatro décadas
después continuia sufriéndolas, se sostiene, entre otros puntos, “por
unanimidad y en lo sustantivo, que el Estado mexicano: [...] es
responsable de la violacién de los derechos a la libertad personal,
a la integridad personal, al reconocimiento de la personalidad

juridica y a la vida”. Se senala también que “debe conducir

19 El gobierno federal tiene un registro total de 27 mil 659 desaparecidos, desde 2007
hasta el 31 de diciembre de 2015. El Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas o
Desaparecidas (RNPED) da cuenta que, de todos los casos, 989 estdn relacionados con el
fuero federal y 26 mil 670 con el fuero comin”. (Vicenteno, 2016).

20 En 2015 se presentaron 1 164 peticiones a la CIDH, provenientes de los 35 estados
miembros, “de éstas, 849 fueron contra el gobierno mexicano, es decir, 73 por ciento del
total”. (Judrez, 2016, p. 9).



eficazmente, con la debida diligencia y dentro de un plazo razonable
la investigacion y, en su caso, los procesos penales que tramiten
en relacion con la detencién y posterior desaparicion forzada”.
Igualmente, México queda obligado a “continuar con la busqueda
efectiva y la localizacién inmediata del senor Rosendo Radilla
Pacheco o, en su caso, de sus restos mortales” (coipH, 2009). Se
indica que en el periodo en que ocurrieron los hechos aludidos
también se presentaron numerosos casos similares en otras partes
del territorio mexicano, cuyo acervo probatorio consta en la CNDH.
Y efectivamente, la situacion de Radilla es ejemplo de la de otros
cientos de victimas ignoradas por su marginalidad social en la
region surena de Guerrero y en particular en el pueblo de Atoyac
de Alvarez. El ano de su desaparicién fue quiza el mas virulento en
cuanto a represiéon gubernamental en esa zona: en esta época, la
guerrilla encabezada por el maestro rural y lider campesino Lucio
Cabanas mantenia secuestrado al senador y gobernador electo
del estado, Rubén Figueroa. El ejército mexicano lanzé entonces
una campana contra dicho movimiento que afecté también a
la poblacién civil de la zona. Se buscaba informacién sobre el
secuestro y también aislar a la guerrilla. En la detencién y posterior
desaparicion de Rosendo Radilla es evidente que la motivaciéon fue
su manifiesta simpatia hacia el movimiento armado, que expresaba
en sus canciones o corridos, dato registrado en la sentencia de la
coipH de 2009 y en los estudios al respecto citados en estas paginas.

Para las organizaciones de pp. HH. en México, el caso de
Radilla se ha constituido en un simbolo de la poco conocida
represion politica de los anos sesenta y ochenta del siglo pasado,
al ser la primera demanda con esas caracteristicas que accedio a la
CcoOIDH y dio lugar a sentencia luego de un inutil y largo peregrinar
por instancias de procuracion de justicia del pais. Transcurridos
muchos anos y habiendo sido regularmente desestimada la
denuncia, enviada a reserva en virtud de que no existian datos
probatorios de responsabilidad alguna, y ante una evidente falta
de voluntad oficial para generar una instrumentacion efectiva de
la investigacion, se present6 el expediente en 2001 ante la cipH
(cMmDPDH, 2008). Esta lo elevo a la coipH, de donde devino la
sentencia de 2009.

La conclusién era que pese a la senal de cambio en el ambito

de los organismos nacionales de proteccion de los derechos
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humanos, existian —y existen— fuertes obstaculos para visibilizar los
hechos de la represion, sus efectos delictivos y, mas atin, para senalar
responsables®. El caso Radilla muestra algunos de los impedimentos
que la procuracién de justicia mexicana interpuso, como por ejemplo
la prerrogativa del fuero militar para los acusados pertenecientes a
las fuerzas armadas. La sentencia interamericana finalmente obligé
a remover ese obstaculo el 11 de julio de 2014. Sin embargo, el
reconocimiento a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (sc¢jN) de
México otorgado por la oNU en 2013 en virtud del avance efectuado
en la instrumentacion juridica de la defensa de los derechos humanos,
como se apunté anteriormente, propicié una imagen internacional
que no se ajusta a la persistencia de practicas violatorias. Aunque
algunas de las indicaciones de la sentencia fueron atendidas en
distintos grados, los esfuerzos por aclarar las circunstancias de la
desaparicion y lograr localizar los restos de la victima no han sido
satisfactorios. El Estado, tanto el ejecutivo como su dependencia
encargada, la Procuraduria General de la Republica (en adelante
PGR), no asumieron la responsabilidad de actuar imparcialmente
involucrando a grupos independientes que participaran en la
investigacion y busqueda del detenido desaparecido.

Se aprecia desde entonces un trabajo muy lento, sin ubicacién
de los informantes claves: los participantes en la detencién y
posterior desaparicion forzada de la victima. Algunos responsables
de las diligencias (encargados de las excavaciones relacionadas)
coinciden en la limitacién que impone la ausencia de informacién
proveniente del sector militar??, lo que supone implicitamente un
respaldo gubernamental a dicha omisiéon (Dutrénity Jaloma 2014;
Dutrénit, 2014).

21  En el Informe Final de la FEMOSPP se puede apreciar la advertencia sobre la
obligacion de investigar: “Los principales hechos que consideramos deben de ser
esclarecidos, en respuesta a las demandas de la sociedad, es lo sucedido en torno al
movimiento estudiantil de 1968 y las politicas de Estado que ocasionaron la represién
del movimiento estudiantil, la suerte de los detenidos que fueron desaparecidos durante
la llamada ‘guerra sucia’, el trato que recibieron los detenidos que fueron senalados de
apoyar la guerrilla y las politicas de contrainsurgencia que sigui6 el Estado mexicano
llegando, incluso, a la ejecucién extrajudicial de los detenidos, asi como los delitos de lesa
humanidad que instrumenté en contra de su propia poblacion”.

22 Distintos entrevistados por Silvia Dutrénit (activistas de derechos humanos,
litigantes ante la CIDH para el caso Radilla y antropélogos forenses participantes en las
diligencias en Atoyac de Alvarez) coinciden en esa ausencia de informacién castrense.
Recientemente se anunci6é que militares involucrados en el caso Ayotzinapa declararian
ante el ministerio publico, lo que ha sido recibido con desconfianza por familiares de las
victimas, que temen sea solo una puesta en escena (Roman, 2016, p. 13).



IV. El Estado impugnado: Ayotzinapa en el mundo

Viejas practicas de inoperancia en la procuraciéon de justicia
mexicana, presuncioén de colusiéon de algunos sectores politicos y de
las corporaciones de seguridad con delitos pendientes de atencion,
se suman a la convicciéon de que actualmente también existen
complicidades con los incesantes atropellos del crimen organizado.
No es de extranar que también desde la sociedad civil los sectores
vulnerados al verse enfrentados a la irresolucién de sus demandas
busquen apoyo en el SIDH.

Lo sucedido a partir del 26 de septiembre de 2014 a los
estudiantes de Ayotzinapa ratific6 una vez mas la inoperancia oficial,
que no supo dar respuesta inmediata a los hechos de violencia publica
y notoria en la ciudad de Iguala (otra vez en Guerrero) en los que
se vieron envueltos directa o indirectamente distintos 6rdenes de la
estructura politica y de las corporaciones de seguridad municipal,
estatal y federal. El mundo entero en tiempo real tomé conocimientos
de los hechos consistentes en la desaparicion de 43 educandos de la
Escuela Normal Rural “Raul Isidro Burgos”, asi como la tortura hasta
la muerte de otro mas y el asesinato de algunas personas ajenas por
completo a los hechos, pero presentes en el lugar.

Las investigaciones producidas han generado distintas
explicaciones, en particular una oficial®® que apenas ha cambiado
luego de lo declarado en los dias subsiguientes, cristalizada en
la llamada “verdad histérica” reconstruida por las instancias de
gobierno, segin expresion del Procurador General de la Republica
de entonces, Jestis Murillo Karam?!, intentando asi cerrar el caso.
Version ratificada en abril de 2016, al darse a conocer el tercery
controvertido peritaje del basurero de Cocula, donde se afirmaba

que se habrian incinerado los cadaveres®. Una vez mas, las

23  “La noche del 26 de septiembre policias de Iguala y Cocula, obedeciendo 6rdenes
del alcalde igualteco, atacaron a los normalistas de Ayotzinapa, mataron a tres y a otros 43
se los entregaron a Guerreros Unidos, grupo que presuntamente los asesiné e inciner6”
(Hernandez y Fisher, 2014).

24 Murillo Karam afirmé que los estudiantes normalistas fueron “privados de la
libertad, privados de la vida, incinerados y arrojados al rio. En ese orden. Esta es la verdad
histérica de los hechos, que debe tener validez juridica en ese orden ante los 6rdenes
jurisdiccionales” (Milenio, 2015).

25 Murillo Karanm ratifica su verdad historica y es criticado y relativizado por los
expertos y cientificos internacionales. Apoyado en (Garcia, (2016).
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autoridades se vieron atrapadas en la complejidad de su ambivalente
juego politico: al tiempo que se expresaba preocupacion, voluntad
y dedicacion para establecer los hechos en cuestion, se hacia un
discurso y una presentacion enganosos de los hechos y posibles
evidencias. Se incrementaba con ello la victimizacion de los
familiares y se fomentaba a nivel nacional e internacional el
descrédito (Beristain, 2017; Hernandez, 2016, pp. 71-236 y 317-354).

Algunas de las recomendaciones que Amnistia Internacional
(en adelante A1) realiz6 en octubre de 2014 senalan esta brecha
entre discurso y accion: “3) Enrique Pena Nieto debe acelerary
garantizar una investigaciéon rapida y exhaustiva sobre estos terribles
abusos, y que se llegue a fondo sobre lo ocurrido a las victimas. Las
promesas de México acerca del respeto a los derechos humanos no
deben quedar en meras declaraciones que permitan una serie de
abusos con total impunidad. 4) Se debe garantizar el acceso pleno
a las investigaciones ministeriales por parte de los familiares de
las victimas y sus representantes, y asegurar que no recaiga en las
victimas y sus familiares la obligacién de obtener y proporcionar los
elementos de prueba” (Amnistia Internacional, 2014).

Lo dicho por Al se basaba en una contradiccion revelada
por el trabajo de dos organismos independientes coadyuvantes: el
Equipo Argentino de Antropologia Forense (en adelante EAAF),
reconocido por su labor en tareas similares desempenadas en
Argentina y en varios paises, y el GIEI, formado por acuerdo entre
el gobierno mexicano y la cipH. La infructuosa busqueda de los
estudiantes, el hallazgo de los restos de uno de ellos en condiciones
de dudosa ubicacion que desembocé en una relacioén tirante con
el EAAF, los crecientes reclamos de verdad y justicia y la critica a las
condiciones de parcialidad que regian la investigacion, orillaron
al gobierno mexicano a acordar con la cipH. Ello posibilité al GIEI
trabajar en México durante un ano aunque con ciertos candados que
trabaron aspectos de la investigacion, segtin se advierte a partir de
declaraciones de sus integrantes (Beristain, Valencia, Buitrago y
Cox, 2017, pp. 205-248).

En tanto, el 23 de julio de 2015 la cNDH dio a conocer 32
puntos conteniendo observaciones y solicitudes a la autoridad
mexicana, apuntando a serias deficiencias en la encuesta, asi fueran

de cardcter metodolégico o cientifico. La Fiscalia ni siquiera contaba



con una ficha de identidad para cada una de las 43 victimas, dato
esencial para la investigacion (FORBES, 2016). Posteriormente, la

CNDH también exhort6 a abrir otras rutas:

La informacion que se da a conocer constituye, de facto, el
punto de partida de una segunda “Ruta de Desaparicion”,

que debera ser investigada por la autoridad competente para
determinar con certeza lo sucedido [...] una vez que agentes
policiales los sustrajeron del lugar antes referido [...]. Este
fenémeno de posible cooptacion de elementos de instituciones
policiales por parte de organizaciones delictivas habria quedado
evidenciado en los municipios de Iguala y Cocula, con la
presunta participacion de agentes de Policia pertenecientes a
dichos municipios en los actos de desaparicion de los estudiantes
de la Escuela Normal “Raul Isidro Burgos” de Ayotzinapa, la
noche del 26 al 27 de septiembre de 2014. Hoy damos a conocer
informacién que haria presumir la participaciéon de elementos de
la Policia Municipal de Huitzuco y de dos elementos de la Policia
Federal en los hechos ocurridos en el denominado “Puente del
Chipote” de Iguala. (CNDH, 2016)2°

Todo apuntaba a que existen muchos entretelones en la
investigacion, asi como pistas no atendidas.?” Un poco antes, en
febrero de 2016, el EAAF habia dado también a conocer su dictamen,
indicando que en la investigacion multidisciplinaria realizada, la
evidencia biol6gica y no biolégica recolectada durante los peritajes
no respalda la hipétesis de la PGR acerca de la “verdad histérica”
(EAAF, 2016). No era concebible, de acuerdo a los indicios, que en
el lugar senalado (el basurero municipal de Cocula) se hubiera
generado en esas fechas un fuego de tal magnitud que posibilitara
incinerar a 43 cadaveres. Tampoco existian suficientes pruebas

cientificas para relacionar presuntos restos de los estudiantes con

26 Palabras del licenciado Luis Rail Gonzdlez Pérez, presidente de la CNDH, y del
maestro José T. Larrieta Carrasco, titular de la Oficina Especial del caso Iguala, al dar
a conocer el reporte sobre la posible participacién de elementos de la policia municipal
de Huitzuco y de dos agentes de la policia federal en la desaparicion de los normalistas
que viajaban en el autobus 1531, ocurrida en el ‘puente del Chipote’ de Iguala, el 26 de
septiembre de 2014 (CNDH, 2016).

27 Un anilisis detallado se encuentra en las publicaciones de Hernandez (2016) y
Beristain et al. (2017).
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muestras analizadas recolectadas en el mismo lugar, ni se tenian
elementos suficientes para vincular en forma directa los restos
hallados en el basurero con los recuperados, segiin la PGR, en el rio
San Juan, donde se “encontr6” la inica muestra de identificaciéon
positiva perteneciente al estudiante Alexander Mora Venancio,
integrante del grupo de los desaparecidos.?®

Por su lado, el GiEl desde su primer informe, indicaba posibles
pistas y la necesidad de que se realizaran peritajes conjuntos de la
PGR con el EAAF, asi como obligatoriedad de nuevos testimonios
que incluyeran a militares y otras diligencias tendientes a develar
distintas cuestiones relacionadas. Tales recomendaciones no
fueron satisfechas y esta cooperacion internacional en el ambito de
proteccién de los derechos humanos acab6 siendo criticada, y una
campana de desacreditacion dirigida recay6 sobre los cooperantes
extranjeros, especialmente los del GIEI y por extension sobre la
CIDH y su secretario ejecutivo, sacando a relucir fobias contra la
injerencia de “lo extranjero” con el objeto de descalificar su tarea.
Inevitablemente, las sospechas sobre el origen de estos infundios se
orientaron al ambito gubernamental (Sin Embargo, 2015; Ayuso,
2016; Beristain et al., 2017).

Los dictamenes de ambos grupos de expertos son
contradictorios con lo expuesto por las autoridades. En
distintos momentos, los informes del EAAF y del GIEI dan cuenta
documentada de sucesos que impugnan las versiones oficiales,
que como es obvio, se elaboraron mediante procedimientos
seleccionados y ejercidos por actores no independientes (GIEI,
2015, 2016), cuestion fundamental para una investigaciéon como la
que se tiene entre manos, asi como la que ain se mantiene para el
caso Radilla. En este contexto, la directora para las Américas de Al
senal6 que “la determinacién absoluta del gobierno mexicano de
esconder la tragedia de Ayotzinapa debajo de la alfombra parece no

tener limites”; y el informe respectivo indica que:

28 En su dictamen de febrero de 2016 pone énfasis en serias irregularidades producto
de la recoleccion de evidencia en el basurero de Cocula por peritos de la PGRy de
Ministerios Publicos el 15 de noviembre de 2014 sin dar aviso al EAAF. Ambos debian
trabajar en conjunto en todas las diligencias periciales de busqueda por disposicion del
entonces procurador Murillo Karam en acuerdo con los familiares de los estudiantes
(EAAF, 2016a).



Al negarse a dar seguimiento a todas las posibles lineas de
investigacion, manipular evidencia, no proteger ni apoyar a

las familias de los estudiantes, negar el pedido de extender el
mandato del GIEI y no haber estado en la presentacion [del
informe], las autoridades mexicanas estan enviando el peligroso
mensaje que cualquiera puede desaparecer en México sin que se

haga nada al respecto. (Amnistia Internacional, 2016)

El acompanamiento internacional que se mantiene casi tres
anos después de la desaparicion de los estudiantes de Ayotzinapa
ha sido clave para mantener la presién y vigilancia sobre el caso,
junto a la sostenida demanda de los familiares. No ha sido, empero,
suficiente para el esclarecimiento.?

Una vez entregados los informes del EAAF y del GIEL la cIDH
estableci6 en 2016 un mecanismo para dar seguimiento “a las
medidas cautelares o de proteccion dictadas por la CIDH en octubre
de 2014 y a las recomendaciones formuladas en los informes del
Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes (GIET)”.*
Ningun avance significativo se ha dado hasta el presente y como
sostuvo la cipH en 2014, “a pesar de los informes emitidos por el
GIEI y las recomendaciones respectivas, las acciones adoptadas por
las autoridades estatales atin no han arrojado resultados concretos o
avances positivos” (Dw, 2016).

A fines de agosto de 2017 se 1llevé a cabo la tercera visita de
los comisionados de la misma cipH como parte del mecanismo de
seguimiento. Con la presencia de secretarios de Estado, funcionarios
de la PGR y algunos familiares de los normalistas desaparecidos, la
delegacion exigio al gobierno mexicano no descartar la linea de
investigaciéon de un quinto autobus que ya habia sido presentada en
el informe de 2015: “Se plantea como teoria de caso la existencia del

quinto autobus y la posibilidad de que estuviera cargado de heroina

29 El 26 de octubre de 2017 se realizé en Montevideo la tltima audiencia de la

CIDH sobre el caso Ayotzinapa. El hecho refuerza la percepcion del acompanamiento
internacional que mantienen los sucesosla desaparicion de los 43 normalistas.

30 El presidente de la CIDH, James Cavallaro, senal6 que durante una visita a México,
“...los integrantes de la Comision se quedaron impresionados por los niveles de violencia
e impunidad que imperan en amplias regiones de México y no solamente en el estado
Guerrero, que registra una de las tasas mas altas de homicidios en el pais y donde
desaparecieron los estudiantes de magisterio... [...]. ‘Es como si no hubiera interés en

buscar a los responsables y esclarecer los crimenes’”.
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o de dinero, que los jévenes tomaron sin saberlo entre el resto de
los autobuses, y que eso explicaria el ataque masivo llevado a cabo
contra ellos” (Beristain et al., 2017, p. 255).

Esto vincularia el trafico de drogas con la desaparicion de los
normalistas. Asimismo, se reclamé la aprobacion de la Ley General
contra la Desaparicion Forzada, cuya tardanza fue notoriamente
significativa en relacién con los mas de 27 000 desaparecidos y
personas no localizables en el territorio.* Su promulgacién se
efectud el 16 de noviembre de 2017 con el nombre de Ley de
desaparicion forzada de personas, desapariciéon cometida por
particulares y creacién del Sistema Nacional de Basqueda de
Personas. Frente a los reclamos del organismo internacional y los
familiares, el gobierno busca afirmar su “compromiso” con un
tema neuralgico: la busqueda de los desaparecidos.” Pero hay
que entender que la ley es solo un instrumento y falta mucho para
una implementacion que cumpla con la demanda de familiares y

organismos internacionales.

Conclusion

Como se ha dicho, durante el periodo de la guerra fria el Estado
mexicano tuvo diferentes estrategias para relacionarse con la
izquierda. Perseguidos de los autoritarismos y dictaduras en otros
paises de América Latina encontraron refugio en México, al
tiempo que el gobierno reprimia a la oposicién armada interna
con métodos que investigaciones oficiales posteriores reconocieron

como delitos de Estado. Sin embargo, durante mucho tiempo una

31 No obstante esa cifra, en junio de 2017 distintas fuentes retomaban otra de la
Secretaria de Gobernaciéon (SEGOB). “Es la primera vez que se rebasa el nimero de

32 mil casos, tanto del fuero comin (casi 97 por ciento del total) como del federal, de
acuerdo con el corte estadistico mas reciente, del 30 de abril pasado’, ha informado hoy
viernes el diario mexicano La Jornada, citando las tltimas estimaciones de la Secretaria
de Gobernacién de México (SEGOB). El diario sefiala que en enero de 2017 la suma
nacional fue de 30 942 personas no localizadas o desaparecidas, o que supone 1276 casos
adicionales en un trimestre” (HIIISPANTYV Nexo latino, 2017).

32 Se trat6 de una ceremonia cerrada en la que el presidente Pena Nieto senalo que “La
Ley General sobre Desapariciones Forzadas y Desapariciones por particulares [se trata de
un| nuevo marco legal [que] pone fin a décadas en que no se habia querido reconocer un
problema que ataca a la sociedad, establece una base s6lida para sistematizar un esquema
de busqueda de desaparecidos y pugna por hacer justicia a las victimas de desapariciones
forzadas” (Urrutia y Martinez, 2017).



alta proporcion de estos ilicitos y sus correspondientes victimas se
mantuvieron invisibles, especialmente en el medio rural. Fue por
repercusion de la sentencia sobre el caso Radilla que tomaron estado
publico las desapariciones politicas del pasado al ocuparse del tema
la Organizacién de Naciones Unidas, aunque también de manera
previa el sipH. Luego, al presentarse el caso de Aytozinapa, el Estado
mexicano volvié al banquillo de los acusados al ponerse en evidencia
su débil institucionalidad en la defensa y promocion de los Derechos
Humanos, pese a que anteriormente se habian creado instancias
internas para ello, considerando también la desaparicién por efectos
multifactoriales a partir del nuevo milenio.

En términos prdcticos, y tomando especialmente en cuenta el
trabajo que llevo a cabo el GIEI en torno a Ayotzinapa bajo la érbita
de la cIDH, ¢qué resultados y recomendaciones deja, aun cuando no
se haya renovado dicho acuerdo de cooperacion, contrariando el
deseo de las victimas y las declaraciones de actores internacionales
sobre la grave situacién de derechos humanos en México?®.

La actuacion de un grupo independiente con experiencia
profesional multidisciplinaria deja una lecciéon en cuanto a la
importancia de atender a las victimas y curar las fallas de un
sistema que, por razones estructurales, poco responde a su
cometido. También aporta elementos de busqueda por medio de
nuevos indicios encontrados y pone énfasis en la necesidad de
que el cuerpo de peritos sea independiente del Estado y combine
diversas disciplinas para detectar la tergiversacion de pruebas. Hace
recomendable construir un sistema de justicia penal con capacidad
de investigar graves violaciones de los derechos humanos en vez
de producir nuevos agravios contra los afectados —y aun contra
“falsos positivos”-. Exhorta, en suma, a evitar la revictimizaciéon y
la criminalizacion, y a sostener una actitud positiva respecto de la

cooperacién internacional.

33 También el gobierno de Estados Unidos ha dado su respaldo a la labor del GIEI

y recomendado al gobierno mexicano tomar en cuenta sus observaciones. El caso
Ayotzinapa, para Estados Unidos, resulta no menos embarazoso en funcion de su estrecha
relacion con México, criticada por razones humanitarias o econémicas por opositores de

aquel pais (Ayuso, 2016b).
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RESUMEN

Tras el regreso a la democracia en Chile, las politicas de justicia transicional
iniciaron con la busqueda de verdad, luego vinieron las politicas de reparacion.
Pero la justicia en Chile demor6 en llegar: este proceso inicié en 1998 con la
interposicién de la primera querella contra el exdictador Augusto Pinochet. En

el ano 2017 se cumplen 44 anos del golpe militar, pero las consecuencias de las
violaciones a los derechos humanos siguen estando vigentes. Cuatro décadas
después, todavia se estan investigando juicios de derechos humanos por el poder
judicial. La Corte Suprema ha condenado a los principales responsables a penas de
carcel. En este trabajo se presenta el caso de Marcelo Concha, un joven militante
comunista desaparecido en 1976. En 2016, sus familiares obtuvieron justicia al
condenar la Corte Suprema a los responsables de este crimen, todos exagentes de
la dictadura. Las politicas de verdad y justicia que se han realizado a 44 anos de
sucedidos los hechos son exigencia y requisito para una democracia consolidada que

garantice un “nunca mas” sobre esos hechos similares.

PALABRAS CLAVE: memoria, derechos humanos,
justicia transicional, Chile, justicia.



ABSTRACT

After the return to democracy in Chile, the policies of Transitional Justice began
with the search for Truth, and then with the Reparation policies. But justice in Chile
was slow to arrive: this process began in 1998 with the filing of the first complaint
against former dictator Augusto Pinochet. The year 2017 marks the 44th anniversary
of the military coup, but the consequences of human rights violations continue to
be matters of the present. After these four decades, human rights trials are being
investigated by the judiciary power. The Supreme Court has sentenced the main
perpetrators to jail terms. This paper presents the case of Marcelo Concha, a young
Communist militant who disappeared in 1976. In 2016, his relatives obtained Justice
after the Supreme Court condemned those responsible for this crime, all of them
ex-agents of the dictatorship. The Truth and Justice policies that have been carried
out 44 years after the events are a requirement and requisite for a consolidated

democracy that guarantees a "never again" policy regarding similar events.

KEY WORDS: memory, human rights, transitional

justice, Chile, justice.

RESUMO

Ap6s o retorno a democracia no Chile, as politicas da justica de transicao
comecaram com a busca da verdade; depois, vieram as politicas de reparacao.
Contudo, a justi¢ca no Chile demorou em chegar, pois esse processo s6 comecou a
partir do ano de 1998, com a interposicao da primeira dentincia contra o ex-ditador
Augusto Pinochet. O ano de 2017 marca o 44° aniversario do golpe militar, mas as
consequéncias das violagcoes dos direitos humanos ainda sao importantes para o
presente. Ap6s quatro décadas do golpe militar, ainda os julgamentos sobre direitos
humanos estao sendo investigados pelo Judicidrio. O Supremo Tribunal condenou
os principais culpados a prisdo. Neste artigo, apresenta-se o caso de Marcelo
Concha, um jovem militante comunista que desapareceu em 1976. Em 2016, seus
familiares obtiveram justica, quando o Supremo Tribunal condenou os responsaveis
pelo crime, todos ex-agentes da ditadura. As politicas da verdade e da justica, que
foram feitas 44 anos apo6s os eventos ocorridos, sdo exigéncia e requisito para uma

democracia consolidada que garanta um “nunca mais” sobre fatos semelhantes.

PALAVRAS-CHAVE: memoria, direitos humanos,
justica de transicdo, Chile, justica.
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INTRODUCCION

Una familia exige justicia durante 40 anos

Tenia 30 anos, estaba casado, tenia hijos pequenos, era ingeniero
agronomo y habia estudiado en una universidad extranjera,
también habia tenido un alto cargo en la administracién publica.
Marcelo Concha vivié intensamente hasta que su existencia
cambi6 drasticamente el 11 de septiembre de 1973, cuando un
golpe militar derrumbé la democracia en Chile. Marcelo, como
muchos otros chilenos, iba a ver alterados sus proyectos de vida.
Estaba identificado por su militancia politica, era miembro del
Partido Comunista, habia estudiado en la Union Soviética, en la
Universidad Patricio Lumbumba, en Mosct, y tenia un cargo en el
Gobierno de la Unidad Popular. Esto llevé a que las autoridades de
la dictadura lo detuvieran al dia siguiente del golpe militar. Junto
a cientos de personas estuvo detenido en el Estadio Nacional, un
recinto deportivo convertido por la dictadura en un campo de
concentracioén. Luego de meses de reclusion, fue enviado junto con
otros prisioneros politicos a un recinto de detencién, Chacabuco,
en el desierto de Atacama en el norte de Chile. Fue libertado, se
reencontré con su esposa, Aminta, y sus hijos.

Durante los siguientes tres anos, los agentes de la Direccion de
Inteligencia Nacional (en adelante DINA) iniciaron una persecucion
contra los militantes comunistas. Marcelo fue detenido el 10 de
mayo de 1976, desde ese dia su familia no tuvo noticias de él. Su
esposa exigio6 ante los tribunales de justicia, a través de un recurso

de amparo, una respuesta ante la detencién de su marido, pero



el poder judicial no le dio ninguna respuesta. Lo sucedido con
Marcelo Concha fue parte de la represion contra los asociados

a partidos de izquierda y exfuncionarios del gobierno depuesto.
Durante los primeros anos de la dictadura, muchos chilenos
vivieron la prisién politica y la tortura, fueron ejecutados, exiliados,
detenidos o desaparecidos. Estos hechos configuran crimenes de
lesa humanidad, definidos en el Estatuto de Roma y regido por

la Corte Penal Internacional. En el articulo 7, numeral 1, dicho
Estatuto senala cudles actos son constitutivos de estos crimenes
cuando estos sean parte de un ataque generalizado contra la
poblacion civil: asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién de
poblacién, encarcelaciéon que viola normas de derecho, tortura,
violacion, violencia sexual, persecuciéon de una colectividad, crimen
de apartheidy la desaparicion forzada de personas (Corte Penal
Internacional, 1998, p. 7).

Luego de la dictadura de Pinochet y con el regreso de la
democracia en 1990, los familiares de las victimas (esposas,
madres) exigieron al gobierno de la transicién la materializaciéon
de politicas de verdad, reparacién y justicia y los gobiernos
democrdticos fueron implementandolas, constituyendo las politicas
de justicia de transicion.

El Centro Internacional para la Justicia Transicional (en
adelante ICT]J), ha definido a la justicia transicional como: “el
conjunto de medidas judiciales y politicas que diversos paises han
utilizado como reparacién por las violaciones masivas de derechos
humanos. Entre ellas figuran las acciones penales, las comisiones
de la verdad, los programas de reparacion y diversas reformas
institucionales” (ICT]J, s. f.).

Estas politicas buscan dar una repuesta a los crimenes
sucedidos en un periodo dictatorial y deben alinearse con
el derecho internacional y los derechos humanos, tal como
lo advierten Roht-Arriaza y Bernabeu, que senalan que estos
mecanismos de justicia de transicion, implican “comisiones de
verdad o programas de reparacién para las victimas y la creaciéon
y consolidacion de instituciones de aplicacion del derecho penal
internacional” (2009, p. 294).

El proceso de justicia transicional en Chile fue paulatino:
primero se realizaron las politicas de verdad y luego, las acciones

de reparacion. Pero la justicia no lleg6 en los primeros anos, el
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Decreto-Ley de Amnistia y la permanencia del dictador Augusto
Pinochet como jefe del ejército impidieron este proceso. Solo
después de muchos anos, los familiares de las victimas de la
dictadura obtuvieron justicia. Recién en el ano 2016 los familiares
de Marcelo Concha obtuvieron de parte de la corte suprema de
Chile una sentencia judicial en la cual se relatan los hechos luego
de su detencion y se identificaron los culpables, todos ex agentes de
la dictadura. Para llegar a esta sentencia final, la esposa e hijos de
Marcelo tuvieron que exigir verdad, reparacion y justicia durante
cuarenta anos.

La justicia transicional, tanto en las Gltimas décadas del
siglo XX, como al principio del siglo XXI, ha implementado sus
mecanismos para responder por las consecuencias de un periodo
dictatorial. Sin embargo, estos mecanismos se han visto detenidos
con el pretexto de “dejar atrds el pasado” y de un acuerdo social
para realizar politicas sociales a futuro, pues remover el pasado u
ocuparse de hechos pasados afectaba la convivencia social.

Un orden social basado solo en las politicas de futuro
aseguraria la paz social (Aguilar, 2008, p. 515). Esta es la realidad
de Espana: luego de la muerte del dictador Franco, la clase politica
decidio6 no realizar revisiones de hechos pasados. Mecanismos de
justicia transicional, como comisiones de verdad o juicios contra
los responsables de las desapariciones y ejecuciones, han estado
ausentes en Espana. Recién en el afio 2007, 32 anos después
del fin del franquismo, a instancias del gobierno del socialista
José Luis Rodriguez Zapatero, se promulgé la Ley 52/2007
o de Memoria Histérica. Una ley que tuvo por objetivo el asumir
los hechos del pasado para realizar politicas de reparacion. Es
importante que la Ley reconoce en sus dos primeros articulos la
existencia de fallecidos durante la Guerra Civil que nunca han
sido reconocidos como victimas por convicciones politicas (Ley de
Memoria Histérica, 2007).

Amnistia Internacional, al evaluar la situacion de los derechos
humanos en Espana, exigié una respuesta a los crimenes del
franquismo. Esto porque se impide “a las victimas de graves
violaciones de derechos humanos acceder a los tribunales
espanoles. En este sentido, y de manera adicional, los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de crimenes

de derecho internacional cometidos durante la Guerra Civil”
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(Amnistia Internacional, 2017). La Ley de Memoria Histérica

ha sido un avance, pero ha quedado en el papel ya que no hay
voluntad del Estado para avanzar con las identificaciones y
establecer una politica de reconocimiento oficial de estos crimenes.
Hubo un intento de juzgar por parte del magistrado Baltazar
Garzon, pero no logré materializarse. Persiste, por tanto, una deuda
histérica con las victimas, con sus familias, con sus nietos y bisnietos,
que se resolveria con la realizaciéon de mecanismos de justicia
transicional en Espana.

En Chile, la implementacién de estas politicas de justicia
transicional, como se verd en este trabajo, no fue un proceso exento
de dificultades. Al regreso de la democracia en 1990 quién encabez6
la dictadura sigui6é como jefe del ejército. A estos primeros anos
luego de la dictadura, Collins (2003, p. 84) los denomina “transicién
tutelada”, porque a pesar que gobernaba la Concertacién, coalicién
de partidos de centro izquierda, el exdictador mantenia su poder;
ademas, los parlamentarios de derecha impedian algtin cambio
real del legado dictatorial, como el Decreto-Ley de Amnistia. A esto
debe sumarse una corte suprema que validaba la imposibilidad de
realizar juicios por las victimas de la dictadura. Pero a partir de
1998, con la detencién de Pinochet, se iniciaria una nueva etapa en

los mecanismos de justicia transicional.

I. Un militante de izquierda es detenido,

su familia exige justicia

El 11 de septiembre de 1973 se produjo un quiebre institucional en
Chile, cuando las Fuerzas Armadas derrocaron al gobierno elegido
democraticamente. Una junta militar se tomé el poder y desde los
primeros dias iniciaron una represion contra los simpatizantes del
derrocado gobierno. En las primeras semanas de la dictadura se
produjeron numerosas detenciones de funcionarios publicos, asi
como de dirigentes sindicales, trabajadores, dirigentes estudiantiles
y militantes de partidos de izquierda (Comisiéon Nacional de Verdad
y Reconciliacién, 1991, p. 101).

Marcelo Concha trabajaba para el Gobierno de la Unidad
Popular, fue detenido el dia 12 de septiembre para ser recluido

en el Estadio Nacional. Ante la represion, surgi6 una respuesta



para proteger los derechos humanos de los perseguidos. La Iglesia
catolica, junto a otras iglesias protestantes, crearon el Comité Pro
Paz en octubre de 1973. En esta institucion trabajaban asistentes
sociales, religiosas y abogados. En los primeros dias de atencién
recibieron las denuncias sobre detencién o desaparicién de

personas. Se armé un equipo de abogados que interponia recursos
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de amparo ante los tribunales de justicia. En cada uno de estos
recursos iba narrada la situacién de detencién del amparado y sus
datos personales.

Segun estadisticas publicadas en el Informe Rettig, el Comité
Pro Paz prest6 asesoria juridica a 6994 casos de persecucién
politica en la ciudad de Santiago (Comisiéon Nacional de Verdad y
Reparacion, 1991, p. 969). Luego del cierre del Estadio Nacional,
Marcelo Concha fue trasladado junto a otros presos politicos a un
campo de concentracion en el desierto de Atacama, denominado
Chacabuco. Su esposa, Aminta Traverso, realiz6 un viaje, organizado
por el Comité Pro Paz, junto a otros familiares para visitar a
los presos politicos. E1 25 de abril de 1974 Marcelo fue liberado

de Chacabuco, mientras muchos de sus companeros de prisiéon
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partieron al exilio, él decidié quedarse en el pais.

En 1975, el Comité Pro Paz se habia consolidado como
una institucién de proteccion de los perseguidos por la
dictadura, lo que llevé a que la dictadura forzara su disolucion.
El cardenal Raul Silva recibi6é una carta firmada por el general
Pinochet, quién le pidi6é cerrar el Comité Pro Paz. La dictadura no
contaba que la Iglesia de Santiago no pararia el trabajo de defensa
de los derechos humanos, por lo que se ordend la creacion de la
Vicaria de la Solidaridad, que empez6 su trabajo en enero de 1976
(Comision Nacional de Verdad y Reparacion, 1991, p. 969). La
Vicaria continu6 con el trabajo de interposicion de recursos de
amparo de parte de los abogados ante los tribunales. Segin datos
entregados por el Informe Rettig, entre la Vicaria de la Solidaridad
y el Comité Pro Paz interpusieron cerca de 8700 recursos de amparo
entre los anos 1973 y 1988, de los cuales solo diez fueron acogidos.
Con los recursos negados, el poder judicial cerraba las puertas para
investigar el paradero de los detenidos desaparecidos (Comision
Nacional de Verdad y Reparacién, 1991, p. 1273).

Marcelo Concha habia retomado su actividad laboral luego de

la prision politica. Trabajaba en una empresa particular, pero seguia

144



BORIS HAU

participando en forma clandestina en el Partido Comunista, cuya

directiva estaba actuando en secreto. En 1976, la DINA inici6é una

represion contra los militantes comunistas. Marcelo fue detenido el dia

10 de mayo de 1976 por sus agentes en la via publica. Dos dias después

fue detenido el secretario general del Partido Comunista, Victor Diaz

Loépez (Comisién Nacional de Verdad y Reparacion, 1991, p. 1819).
El 12 de mayo de 1976 se interpuso ante la corte de apelaciones

de Santiago un recurso de amparo por Marcelo Concha. Esta

solicitud sigui6 el mismo resultado que los recursos interpuestos

por la Vicaria de la Solidaridad: fue rechazada el 1 de junio y la

Corte Suprema confirmé este rechazo el 7 de junio. El 15 de junio

de 1976 se interpuso otro recurso de amparo por 42 personas

detenidas desaparecidas. El 14 de julio de 1977 la cényuge de

Marcelo interpuso una querella en el 8° juzgado del crimen de

Santiago por el delito de secuestro en contra de los agentes de la

DINA. La causa pas6, en 1979, a una investigacion realizada por el

ministro Servando Jordan por casos de detenidos desaparecidos.

El proceso fue sobreseido temporalmente el 11 de abril de 1980. La

causa avanzo sin realizar investigaciones. Por lo que, en 1989, el fiscal

general militar solicit6 la aplicacién del Decreto-Ley 2191 de Amnistia.

Esta solicitud fue acogida por el 2° juzgado militar, que sobreseyo

total y definitivamente la causa. La corte marcial confirmé el fallo

en enero de 1992 (Memoria Viva, 2000). Todas estas acciones fueron

impulsadas por Aminta, pero no estaba sola en esta lucha por exigir

justicia: en la Vicaria de la Solidaridad se encontr6 con familiares de

las victimas de la dictadura que estaban en una situacién similar a la

suya. En las instalaciones de esta entidad se encontraban las oficinas

de la Agrupacién de Familiares de los Detenidos Desaparecidos

(en adelante, AFDD), que empezé a funcionar a fines de 1974.

Las mujeres de la AFDD entendieron que la busqueda individual

de sus familiares era infructuosa, por lo que juntas, motivadas

por una lucha comin de conocer el paradero de sus familiares

detenidos, iniciaron protestas pacificas como huelgas de hambre

o protestas callejeras con el objetivo de dar a conocer a la opiniéon

publica sus demandas de verdad y justicia (Comisién Nacional de

Verdad y Reparacién, 1991, p. 973). Aminta Traverso se incorporé a

la agrupacion para exigir conocer el paradero de Marcelo Concha.

Pero esta exigencia de los familiares no tuvo respuesta durante la
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dictadura. Su hija Maria Paz crecié observando el activismo de su
madre en la AFDD:

Que mi madre fuera miembro de la AFDD fue fundamental para
entender su activismo por la busqueda de justicia por el caso
de mi padre, como por los demas desaparecidos. Esto significo

que creci con su ejemplo, siempre estuvo presente su lucha
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por la justicia. Por lo que su experiencia de ser miembro de la
AFDD como luego en la ONG PIDEE ha sido un ejemplo para
mi. Que mi madre sea una activista es parte de mi historia, por
lo que siento una gran admiracién por eso. (Maria Paz Concha,

entrevista, 12 de septiembre de 2017).

II. En democracia, la busqueda de la
verdad es una exigencia de la transicion,

pero la justicia debera esperar

RAZON CRITICA N°4 [ENE.-JUN. 2018 | ISSN 2500-7807

Solo un dia después del regreso a la democracia, el 12 de marzo

de 1990, el presidente Patricio Aylwin pronuncié un discurso en el
Estadio Nacional, excentro de detencion de presos politicos. Senalé
que la busqueda de verdad sobre las violaciones a los derechos
humanos cometidas durante la dictadura era parte de las politicas
que debia asumir el gobierno de la transicién. El presidente

senal6 en su discurso que “la conciencia moral de la nacién exige
que se esclarezca la verdad respecto de los desaparecimientos de
personas, de los crimenes horrendos y de otras graves violaciones
a los derechos humanos ocurridas durante la dictadura” (Memoria
Chilena, 2004).

Este primer gobierno debia enfrentar las “herencias” de la
dictadura, como senadores y alcaldes designados. Ademas, tendria
una particularidad: Augusto Pinochet no se retiré, sino que sigui6
como jefe del ejército, usando un resquicio legal, por lo que
mantuvo su poder ahora vigilando al nuevo gobierno.

El tema de las violaciones a los derechos humanos cometidas
durante la dictadura era un asunto que se debia resolver. Por eso,

luego de algunos dias de iniciada la democracia, el 25 de abril de
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1990, se cre6 la Comisiéon Nacional de Verdad y Reconciliacion.
Instaurar una comisién de la verdad al inicio de la democracia era
parte de lo que el exmiembro de la Comision Rettig, José Zalaquett,
denomind “las politicas refundacionales para perfeccionar esta
democracia”. Asi, senal6: “una nacién enfrenta el pasado de
violaciones a los derechos humanos durante su época refundacional,
tiene una importancia decisiva por la fuerza simbdlica y la
amplificacion histérica que cobran los eventos que tienen lugar en
tales periodos” (Zalaquett, 2000, 3). Estas politicas o la ausencia de
ellas pueden dejar precedentes para toda la sociedad.

Al ano siguiente, esta comision entregé un informe que dio
a conocer un listado de victimas de la dictadura de Pinochet. Este
informe solo incluy6 personas ejecutadas o detenidos desaparecidos
y el presidente Aylwin pidi6 perdoén a los familiares de las victimas.
El Informe Rettig incluy6 un listado de 1319 personas ejecutadas
y 979 detenidos desaparecidos, para un total de victimas no
sobrevivientes de 2298 personas (Corporaciéon Nacional de
Reparacién y Conciliacion, 1996, p. 535). Familiares de Marcelo
Concha dieron testimonio sobre su caso ante los funcionarios de la
Comision Rettig; ademas, presentaron antecedentes, como el recurso
de amparo y las acciones judiciales interpuestas. La Comision

calific6 su caso como el de un detenido desaparecido:

El 10 de mayo de 1976 fue detenido en el trayecto comprendido
entre la casa de su madre y el Instituto de Fomento Pesquero,
Marcelo Renan Concha Bascunan, ex-funcionario del Servicio
Agricola y Ganadero (SAG) y de la CORFO, también militante
del PC. Se le perdi6 el rastro a fines de abril de 1977 desde Villa
Grimaldi.

La Comision esta convencida de que su desaparicion fue obra de
agentes del Estado, quienes violaron asi sus derechos humanos.

(Comision Nacional de Verdad y Reparacién, 1991, p. 819)

Maria Paz Concha reflexiona sobre el reconocimiento oficial
de su padre como detenido desaparecido, que para ella tiene un
significado social: “Es un signo importante que el Estado haga
un reconocimiento de que esta persona esta desaparecida, que

esta persona fue victima de violacién a sus derechos humanos.
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Porque fue el mismo Estado que hace unos anos antes causé esta
desaparicion de la persona” (Maria Paz Concha, entrevista, 12 de
septiembre de 2017).

Luego del Informe Rettig surgieron acciones de reparacion
que emanaron de la Ley 19 123, como la entrega de una pensién
a los familiares de las victimas calificadas como tales por dicho
informe (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1991).
Familiares de Marcelo Concha, su esposa e hijos fueron beneficiaros
de estas pensiones. Ademas, son parte de un programa de salud,
denominado PRAIS (Programa de Reparacién y Atencion Integral
de Salud) y pudieron acceder a becas de educacion. Estos beneficios
sociales fueron solo para aquellos familiares de victimas calificadas
en el Informe Rettig (Observatorio de Justicia Transicional de la
Universidad Diego Portales, 2015b).

La AFDD senal6 que luego de conocer la verdad, se debia
juzgar a los responsables de estos crimenes; ademas, exigian el fin
del Decreto-Ley de Amnistia y, a través de su dirigente Sola Sierra,
senalaron que se deben conocer los nombres de los responsables
de estos crimenes y el paradero de los restos de los desaparecidos
cuyos nombres estan en el Informe Rettig (Camacho, 2008, p. 73).
El exdictador Pinochet no acept6 el Informe Rettig. En una
declaracion, senal6é que no aceptaban “las supuestas violaciones a
los derechos humanos atribuidas al periodo 1973-1990” (Loveman y
Lira, 2002, p. 85). Denuncié ademds que repudiaba la campana para
culpar al ejército de tales hechos. Frente a la publicacion del listado
de victimas del Informe, manifest6 que “no aceptarian ser sentados
en el banquillo de los acusados por haber salvado la libertad y la
soberania de la patria” (Loveman y Lira, 2002, p. 85).

Durante el gobierno de transicién la justicia estuvo ausente.
La dictadura dejo un Decreto-Ley de Amnistia que impedia la
persecucion penal de sus agentes de seguridad responsables de
las violaciones a los derechos humanos. Ademas, la presencia
de Pinochet como jefe del ejército les otorgaba seguridad a los
exagentes de la represion que se mantenian como funcionarios del
ejército. A pesar de todo esto, familiares de las victimas exigieron
justicia ante los tribunales.

Erika Hennings interpuso una querella por su marido Alfonso
Chanfreau, detenido desaparecido en julio de 1974. Este caso fue

investigado por una ministra hasta que los tribunales superiores
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exigieron el traspaso del proceso a la justicia militar. E1 motivo que
causo preocupacion fue que la ministra interrogé a exagentes de

la dictadura que eran militares activos. La Corte Suprema, el 30

de octubre de 1992, ordeno el traspaso de toda la investigacion

que estaba realizando la ministra a la justicia militar para que este
tribunal aplicara en definitiva el Decreto-Ley de Amnistia (Amnistia
Internacional, 1992).

Esta postura de la corte suprema no era una novedad para
el exabogado de la Vicaria de la Solidaridad, Roberto Garretén,
quien advirtié que luego del regreso de la democracia en el poder
judicial “absolutamente nada cambié. En términos generales, a pesar
de la restauracion democratica, las Cortes siguieron consagrando
la impunidad” (Garretén, 2008, p. 8). Ademads, de acuerdo con la
abogada Karinna Fernandez, luego del regreso a la democraciay
hasta 1998 los tribunales chilenos aplicaban de pleno derecho el
Decreto-Ley de Amnistia, una vez que “se determinaba que el hecho
denunciado revestia el cardcter de delito perpetrado en el curso de
los anos determinados en dicho Decreto. Se trata de un periodo que
se caracteriza por la oposicién de los tribunales superiores a aplicar
los preceptos legales y consuetudinarios de Derecho Internacional”
(Fernandez, 2010, p. 470).

Como un acto de reparacion para los familiares de las victimas
de la dictadura, se creo en el ano 1994 un Memorial del Detenido
Desaparecido y Ejecutado en una gran muralla con los nombres de
las victimas de la dictadura. Este se ubicé en el Cementerio General
de Santiago como un lugar de recuerdo y conmemoracioén, en
especial para aquellas victimas detenidas desparecidas. El nombre
de Marcelo Concha estd inscrito en este memorial junto a cientos de
victimas de la dictadura de Pinochet.

En el ano 1994, asumi6 el presidente Eduardo Frei con una
coalicién de partidos de centro-izquierda. Pinochet también
continu6 como jefe del ejército. En este gobierno se mantuvieron
las politicas de verdad, con una nueva instancia de reconocimiento
de victimas de la dictadura, presentadas en el Informe de la
Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, en 1996.
Este informe reconocié 899 nuevos casos, que corresponden a
776 personas ejecutadas y 123 detenidos desaparecidos. Esta cifra,
sumada a las victimas reconocidas en el Informe Rettig, arroja un

total de 3197 victimas de la dictadura, divididas en 2095 ejecutados
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politicos y 1102 detenidos desaparecidos (Corporacion Nacional de
Reparacion y Reconciliacion, 1996, p. 535).

En abril de 1997 se inauguré un sitio de memoria en el
principal recinto de la DINA en la ciudad de Santiago. El excentro
de detencion de presos politicos, la Villa Grimaldi, fue transformado
en un parque. El lugar donde estuvieron los presos politicos, donde
se torturd y asesiné a cientos de personas, fue transformado en un
sitio para conmemorar a todas las victimas que estuvieron en ese
recinto (Villa Grimaldi, 2017). Fue en este lugar donde la DINA
mantuvo detenido a Marcelo Conchay, segin prueba testimonial, es
desde ese lugar donde se pierde su paradero. A falta de una tumba,
sus hijos y su esposa pueden realizar ritos de conmemoracion de

Marcelo en este recinto.

III. Luego de anos de impunidad,

se obtiene justicia

La dirigente del partido comunista de Chile, Gladys Marin,
interpuso el 13 de enero de 1998 una querella criminal contra

el exdictador Augusto Pinochet, quien ostentaba en esa fecha

el cargo de jefe del ejército. La accién judicial era por un grupo

de militantes comunistas desaparecidos en 1976. Los tribunales
aceptaron la querella designado al ministro Juan Guzman, quien se
encargaria de investigar a Pinochet. Ocho anos después del inicio
de la democracia, la palabra justicia estaba ausente para las victimas
de la dictadura (Loveman y Lira, 2002, p. 207). Los familiares de
las victimas habian recibido acciones de reparacion que emanaron
de las comisiones de verdad, pero no justicia. Con la interposicién
de la primera querella contra Augusto Pinochet por los crimenes
cometidos durante la dictadura, la muralla de la impunidad
empezaria a resquebrajarse.

También en Espana se interpuso una querella contra Augusto
Pinochet con la intencién de hacer justicia por los espanoles victimas
de violaciones a los derechos humanos durante la dictadura chilena
y fue aceptada por el magistrado Baltasar Garzon. El exdictador
dejo de ser jefe maximo del ejército en marzo de 1998, luego
de haber estado 24 anos en esa posicion. Al dejar la jefatura del

ejército, Pinochet no pretendia dejar el poder. Al dia siguiente
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presté juramento como senador vitalicio. Una vez mds, ocupaba un
cargo impuesto por la constitucion que él ordené redactar. En la
ceremonia en la cual prest6 juramento como senador, los senadores
de la coalicion gobernante le mostraron con carteles los rostros de
las victimas de la dictadura. Augusto Pinochet no se inmuté ante
esta protesta, pues estaba rodeado por senadores designados y
senadores de los partidos de derecha (Loveman y Lira, 2002, p. 194).

Solo unos meses después, el 16 de octubre de 1998, Pinochet
viaj6 a Londres y mientras estaba convaleciente en una clinica,
oficiales de la policia de Londres le leyeron una orden de
detencion. Pinochet estaba oficialmente detenido por solicitud
del magistrado Baltazar Garzon, quien solicitaba se iniciara un
proceso de extradiciéon a Espana. Por primera vez, Pinochet era
detenido por crimenes de derechos humanos cometidos durante su
dictadura (Garzoén, 2016, p. 262).

Para Roberto Garretén “Chile cambi6 el 16 de octubre de
19987, el dia de la detencién de Pinochet en Londres, porque este
fue acusado por la justicia espanola de crimenes de lesa humanidad,
por genocidio, torturas y terrorismo de Estado. Para Garreton, la
detencién de Pinochet destruy6 lo que era un discurso oficial desde
el Estado: que luego del Informe Rettig, luego de conocer la verdad,
Chile avanzaba bien, que era un pais reconciliado con el pasado.

La detencién de Pinochet demostr6 que eso era una ilusion, que
quedaban temas pendientes. L.a denominada reconciliacién nacional
era solo un discurso del gobierno: los familiares de las victimas no
olvidaban que obtuvieron una verdad sin justicia. Por ello, luego de la
detencion, el tema de las violaciones a los derechos humanos que se
cometieron en la dictadura volvié a ser de interés publico (Garretén,
2009, p. 79).

Se inici6 un proceso de extradicion a Espana para que el
exdictador respondiera por los crimenes por los cuales estaba
siendo acusado. Chile solicit6 a Inglaterra la expulsion de Pinochet,
luego de comprobar que el proceso de extradicién avanzaba. El
gobierno apelaba a “razones de Estado”, argumentando la soberania
de los paises para juzgar a sus nacionales. Finalmente, Pinochet
fue expulsado de Inglaterra, el 3 de marzo del 2000, por razones
humanitarias (Garretén, 2009, p. 79). En Chile lo esperaban las
querellas e investigaciones por casos de derechos humanos. En

el aeropuerto, después de meses de ser visto en silla de ruedas, el
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exdictador se levant6 y caminé saludando a los militares que lo
recibian, entre los que se encontraba el jefe del ejército (Loveman 'y
Lira, 2002, p. 294).

Mientras Pinochet estaba en Londres, los familiares de las
victimas de la dictadura interpusieron querellas en su contra.
Collins explica que “las causas en este entonces fueron, sin
excepcion, producto de querellas privadas realizadas por familiares y
sobrevivientes, muchas de ellas reactivando ademas causas existentes
que habian estado adormecidas o sobreseidas dentro de la justicia
militar” (Collins, 2013, p. 99).

El 11 de marzo del 2000 se inici6 el gobierno de Ricardo
Lagos, el primer presidente socialista luego de Salvador Allende.
Este gobierno se hizo cargo de una instancia de negociaciéon
de representantes del gobierno, junto con académicos, lideres
religiosos y representantes de las Fuerzas Armadas. Dicha instancia
se denominé Mesa de Didlogo y su objetivo era recibir informacion
de parte de las Fuerzas Armadas de los sitios donde se enterraron
los detenidos desaparecidos. LLos miembros de esta Mesa de Didlogo
emitieron una declaracién final en la cual, por primera vez desde
el regreso a la democracia, las Fuerzas Armadas reconocieron
que durante la dictadura se cometieron violaciones a los derechos
humanos. En la declaracién se senal6: “nos preocupa hondamente
la tragedia, aun no resuelta, de los detenidos desaparecidos. Es
imperativo y urgente contribuir a superar este problema. Ello
requiere, de parte de todos, un espiritu de grandeza moral que
nos permita concordar medidas efectivas para ese fin” (Mesa de
Dialogo, 2000).

Las Fuerzas Armadas tomaron el compromiso de entregar
informacién sobre los lugares donde se encontraban enterrados
los detenidos desaparecidos. Esta informacion fue entregada al
presidente Lagos, en muchos casos los militares reconocieron que
los detenidos fueron lanzados al mar. En el informe presentado por
las Fuerzas Armadas, se nombré a Marcelo Concha como uno de los
detenidos lanzado al mar. Hubo pues un reconocimiento de que se
hizo desaparecer su cuerpo lanzandolo frente a San Antonio, puerto
situado cerca de Santiago (Fuerzas Armadas de Chile, 2000).

Uno de los resultados de la Mesa de Dialogo fue la solicitud

al poder judicial de nombrar magistrados para investigar los casos



de derechos humanos. Este respondié nombrando ministros para
investigar casos en todo el pais (Garretéon, 2009, p. 80). Los ministros
contaron con la colaboracién de la Policia de Investigaciones, que
cre6 una Brigada de Derechos Humanos para investigar estos casos.
El Servicio Médico Legal instauré un departamento especial forense
para dar respuesta.

El primer caso de un detenido desaparecido en el que se hizo
justicia fue el de Miguel Angel Sandoval, militante del Movimiento
de Izquierda Revolucionario (en adelante MIR), detenido
desaparecido en el ano 1975. El ministro Alejandro Solis, quien
investigo el caso, en su sentencia estableci6 la tesis de secuestro
permanente de la victima, por lo que su sentencia rechazé aplicar
la prescripcion y la amnistia. En esta sentencia se condeno a prision
a exagentes de la DINA. La corte suprema respaldé esta tesis
juridica en una sentencia dictada el 17 de noviembre del ano 2004
(Observatorio de Justicia Transicional de la Universidad Diego
Portales, 2015a).

Desde la sentencia en el caso Miguel Angel Sandoval, se ha
aplicado la tesis de secuestro permanente, por lo que los exagentes
de la DINA han seguido ingresando al penal de Punta Peuco.
Segun Garretén, con esta sentencia, que marca un precedente
jurisprudencial de hacer justicia en un caso de un detenido
desparecido, los jueces “perdieron el miedo a hacer justicia”
(Garreton, 2009, p. 98).

En septiembre del 2003, al recordarse los 30 anos del golpe
militar, el presidente Ricardo Lagos hizo una propuesta que
denomindé “No hay manana sin ayer”, donde plante6 una serie
de medidas para avanzar en las politicas de derechos humanos y
asumir la violacién de los mismos. En el discurso de presentacién
de este proyecto, hizo un recuerdo de todas las medidas de verdad y
reparacion que se habian realizado en beneficio de los familiares de

las victimas y recordé que:

Es deber de todos los chilenos, y en especial mi deber como jefe
de Estado, impulsar con conviccion medidas que contribuyan a
legar a las nuevas generaciones una nacion cuya alma esté unida
y en paz, y cuya conciencia moral haya dado los pasos necesarios

en verdad, justicia y reparacion. (Lagos, 2003).
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Entre estas medidas estaba el apoyo desde el Estado para la
construccion de memoriales en todo el pais que recuerden a las
victimas de la dictadura. Lagos ordené la creacién de una nueva
comision de verdad, la Comision Valech, cuyo objetivo fue recibir los
testimonios de personas que vivieron la prisién politica y la tortura
durante la dictadura. En noviembre del 2004, el presidente Lagos
dio a conocer que el Informe Valech, sustentado en testimonios
de las victimas en Chile y el extranjero. Este informe establecié
que 27 255 personas fueron victimas de prision politica, a los que
se sumaron los casos de un periodo de reconsideracion, en el que
fueron calificados 1204 casos (Comision Nacional sobre Prision
Politica y Tortura, 2004, p. 81). El total de personas calificadas por
la Comision Valech fue entonces de 28 459 personas. Luego de este
informe surgio la Ley 19 992, que entregé politicas de reparacion
para las victimas sobrevivientes de la dictadura (Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, 2004).

En marzo de 2006, Michelle Bachelet se convirti6 en la primera
mujer presidenta de Chile. Para Bachelet, el tema de las violaciones a
los derechos humanos cometidas durante la dictadura no era ajeno:
era parte de su historia familiar, y ella misma fue presa politica. Su
padre, un general de la aviacién, fallecié producto de las torturas
que recibi6 de parte de sus excompaneros. La primera vez que un
presidente visito el sitio de Memoria Villa Grimaldi fue cuando
Michelle Bachelet regresé al lugar donde estuvo detenida junto a su
madre en la dictadura.

El 26 de septiembre del ano 2006, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CoIlDH) condend a Chile por el caso del
profesor Luis Almonacid, exigiendo al Estado la anulacién del
Decreto-Ley de Amnistia, asi como que los tribunales se abstuvieran
de su aplicacion por ser contraria a la Convencién Americana
de Derechos Humanos. La Corte senal6 que “el Estado debe
asegurarse que el Decreto-Ley No. 2.191 no siga representando un
obstaculo para la investigacion, juzgamiento y, en su caso, sancion
de los responsables de otras violaciones similares acontecidas en
Chile” (ColDH, 2006, p. 65). Ademads, se exigio hacer justicia en
casos de violaciones a los derechos humanos: “la Corte estima
que los Estados no pueden sustraerse del deber de investigar,
determinar y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa

humanidad aplicando leyes de amnistia u otro tipo de normativa
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interna. Consecuentemente, los crimenes de lesa humanidad
son delitos por los que no se puede conceder amnistia” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2006, p. 50).

El caso tuvo origen en la lucha contra la impunidad que realiz6
Elvira Gémez viuda del profesor Luis Almonacid al exigir justicia
por la muerte de su marido ejecutado fuera de su domicilio en
1973. Ella interpuso una querella ante los tribunales de justicia 'y
estos aplicaron el Decreto-Ley de Amnistia para no investigar el
caso. Ante esta muestra de impunidad de parte de los tribunales,
demando a Chile ante la Corte, fallando esta en contra del Estado.

Luego de la sentencia del profesor Almonacid, desde
septiembre de 2006, el poder judicial se ha abstenido de la
aplicacion de este Decreto en casos de victimas de la dictadura. La
primera vez que se aplicé esta nueva jurisprudencia fue unos meses
después de la sentencia de la Corte: en diciembre de 2006 en el
caso Hugo Vasquez y Mario Superby, ambos ejecutados politicos, se
acepto la calificacion de crimen de lesa humanidad y se fundament6
la sentencia invocando el fallo del caso Almonacid de la CoIDH
(Observatorio de Justicia Transicional de la Universidad Diego
Portales, 2015a).

Se ha aplicado esta nueva jurisprudencia en las querellas
interpuestas por victimas sobrevivientes, en casos de torturay para
el pago de indemnizacién de parte del Estado para las victimas. En
esta nueva jurisprudencia, tanto la corte suprema, como los demas
tribunales han establecido que en los casos de derechos humanos
no es posible la aplicacién de la prescripcion ni del Decreto-Ley de
Amnistia. Esta jurisprudencia se ha mantenido sin cambios.

F1 10 de diciembre del 2006, dia de los derechos humanos,
muri6 Pinochet. Antes de fallecer estaba siendo investigado en una
gran cantidad de juicios por violacién de los DD. HH. Durante el
gobierno de Bachelet se cre6 una nueva comisién de verdad, la
Comision Asesora Presidencial para la Calificacion de Detenidos
Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victimas de Prisién Politica
y Tortura, conocida como la Comisién Valech II, cuyo informe se
hizo publico el 2011. En este informe se calificaron treinta nuevos
casos de victimas no sobrevivientes, que sumados a las cifras de
las comisiones anteriores arrojaron un total de 3218 personas
desaparecidas o ejecutadas. En el caso de las personas que sufrieron

la prisién politica y la tortura, en la Comisién Valech II se sumaron
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9795 casos, dando un total de 38 254 entre ambas comisiones
(Observatorio de Justicia Transicional de la Universidad Diego
Portales, 2015c).

El gobierno de Bachelet impulsé la construccion de un Museo
de la Memoria, un lugar para rendir homenaje a las victimas de los
crimenes de derechos humanos y conservar documentos y objetos
del tiempo de la dictadura. El 11 de enero del ano 2010 la presidenta
inauguré el Museo de la Memoria y los Derechos Humanos, en su
discurso hizo un llamado a un compromiso para que nunca mas se

repitan estos hechos:

La inauguracion de este Museo es una poderosa senal del
vigor de un pais unido. Unién que se funda en el compromiso
compartido de nunca mas volver a sufrir una tragedia como la
que en este lugar siempre recordaremos, tragedia que desde
el primer dia sumo la negacion y el ocultamiento al dolor del
cautiverio o la muerte. (Museo de la Memoria y los Derechos
Humanos, 2010)

Marcelo Concha es uno de los cientos de rostros que
estan presentes en antiguas fotografias en una muralla del
Museo de la Memoria.

En 1976, 1a esposa de Marcelo Concha interpuso un recurso
de amparo ante los tribunales exigiendo saber el paradero de su
marido, pero no obtuvo respuesta. Cuarenta anos después son
los hijos de Marcelo los que asumieron el rol de buscar justicia
por su padre detenido desaparecido, en concordancia con lo
planteado por Hirsch, quien senala que las historias, los testimonios
de violaciones a los derechos humanos, se transmiten en las
familias de padres a hijos, pues los hijos de los sobrevivientes o de
las victimas viven marcados por las experiencias, por las emociones
transmitidas (2015, p. 59). Por ello, los hijos de Marcelo Concha
interpusieron la querella en esta nueva etapa, declararon ante
el magistrado y estuvieron presentes en los alegatos en las cortes
superiores de justicia.

En 2016, la familia de Marcelo Concha obtuvo una sentencia
final de parte de la corte suprema. Luego de cuatro décadas,
sus hijos supieron quiénes fueron los autores de la detencién y

desaparicion de su padre. El proceso judicial fue adelantado por uno



de los ministros designados para investigar casos de violaciones a los
derechos humanos de la dictadura, el ministro Leopoldo Llanos. El
2 de septiembre del 2015 la justicia chilena condené a los exagentes
de la DINA Pedro Espinoza Bravo, Carlos Lopez Tapia, Rolf
Wenderoth Pozo, Ricardo Lawrence Mires y Juan Morales Salgado

a penas de diez anos y un dia de prision como autores del delito de
secuestro calificado. La sentencia senal6 que luego de su detencién,
Marcelo Concha estuvo recluido en Villa Grimaldi y el cuartel Simén
Bolivar (Poder Judicial, 2015). El caso fue apelado, pero el 9 de junio
del 2016 se confirmaron las penas (Poder Judicial, 2016a).

La Corte Suprema dict6 sentencia definitiva el 25 de octubre de
2016, ratificando el fallo del magistrado Leopoldo Llanos; ademads,
revoco la decision de segunda instancia de absolver al agente Rolf
Wenderoth, por lo que quedaron en firme las condenas de diez anos
y un dia para los exagentes de la DINA involucrados (Poder Judicial,
2016b).

Para Maria Paz Concha, la condena definitiva contra los culpables
de la detencién y desaparicion de su padre cierra un proceso largo de

exigencia de justicia:

Cuando se cierra el proceso con la sentencia final, con las
condenas, se cierra un ciclo personal. Pero en la practica no se
cierra, porque quieres que también exista justicia en otros casos,
para otras personas. Entonces el tema de exigir justicia sigue
presente en otros casos. Porque tu esperas lo mismo que uno
obtuvo, que es justicia para vencer la impunidad. (Maria Paz

Concha, entrevista, 12 de septiembre de 2017)

Los juicios de derechos humanos para las victimas de
la dictadura siguen siendo investigados en los tribunales en
Chile. Segun datos del Observatorio de Justicia de Transicién
de la Universidad Diego Portales, de un total de 55 sentencias
falladas en la Corte Suprema, entre julio del 2016 y junio del
2017, por casos de violaciones a los derechos humanos durante la
dictadura, solo seis son de responsabilidades civiles, mientras los
restantes 49 trataron sobre causas penales (Observatorio de Justicia
Transicional de la Universidad Diego Portales, 2017, p. 68), lo que
demuestra la insistencia de las victimas para que se castigue a los

culpables, mas alla de la reparacion.
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Conclusion. Chile, politicas de verdad y

justicia para asegurar un nunca mas

40 anos después de la detencién de Marcelo Concha, su familia
obtuvo respuesta de parte de los tribunales chilenos. Una lucha

que inici6 su esposa Aminta en 1976 y que heredaron sus hijos,
cumpliendo lo que Hirsch (2015) denominé la generacion de la
posmemoria: una generacion que crece recibiendo el relato y los
testimonios de aquellos que fueron victimas de las violaciones de los
derechos humanos.

Para Hirsch (2015), es una asimilacion de los relatos de una
generacion a otra. La “generacion bisagra”, como denomina la
autora a la generacion descendiente de aquella que vivié o fue
testigo de violaciones a los derechos humanos, asume una “custodia
de este pasado”, transformdndose en una “conexion viva” de esta
herencia (p. 13).

En el caso de Marcelo Concha, la “generacién bisagra” fue
conformada por sus hijos, que crecieron junto a una madre activista
que les inculc6 el deber de buscar justicia. Los hijos asumieron
esta tarea interponiendo nuevamente querellas. Pero el relato de
estos hijos es el relato de hechos traumaticos, lo que implica que las
nuevas generaciones deben asimilar estos hechos como parte de su
propia historia (Hirsch, 2015, p. 59).

El caso de Marcelo Concha pasa ser parte de la memoria
del conjunto de familias que en Chile han exigido verdad y
justicia, estas “memorias” se suman para conformar una memoria
colectiva, tal como lo senala Jellin (2002): “Las memorias son
simultaneamente individuales y sociales, ya que en la medida en
que las palabras y la comunidad del discurso son colectivas, la
experiencia también lo es” (p. 37).

En Chile se estan sumando historias de familias que han
luchado durante anos exigiendo verdad y justicia para sus familiares,
pero tal como lo senalé Maria Paz Concha en su testimonio para este
trabajo, una vez que una familia logra justicia, se da cuenta de que
hay otras familias que todavia esperan justicia, pues para algunas
pasan los anos sin que una sentencia judicial cierre sus procesos

personales, sin que los tribunales sancionen a los culpables.



Es por lo anterior que la exigencia de justicia para las victimas
de la dictadura sigue presente en Chile. Los tribunales han
respondido a las exigencias de justicia con magistrados que han
investigado estos casos y dictado sentencias por crimenes de lesa
humanidad. Estas sentencias son parte, junto con las comisiones de
verdad y las acciones de reparacion, de las politicas de justicia de
transicion. La realizacion de este proceso deberia garantizar que

estos dolorosos hechos nunca mas vuelvan a ocurrir.
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RESUMEN

El presente documento dara cuenta de las modificaciones normativas
(constitucionales e infraconstitucionales) que sufri6 el Consejo de la Magistratura
del Poder Judicial de la Naci6én con el objeto de justificar el impacto negativo que
han tenido sobre la administracion de justicia de la Republica Argentina. Dichas
modificaciones han alterado el equilibrio republicano establecido explicitamente
en la Constitucién nacional, restringiendo el derecho de acceder a la justicia

de cada argentino. El andlisis que se efectuara a continuacion se centrard en el
plenario del Consejo de la Magistratura para explicitar como la injerencia del poder
ejecutivo colisiona contra el equilibrio de poderes, resultando de ello una justicia

dependiente.

PALABRAS CLAVE: republica, equilibrio,
administracion de justicia.



ABSTRACT

This document will explain the normative changes (constitutional and infra-
constitutional) suffered by the Judicial Council of the Nation’s Judiciary in order
to justify the negative impact they have had on the administration of justice in the

Republic of Argentina. These modifications have altered the republican balance

explicitly established in the National Constitution, restricting the right of access to
justice by every Argentinean. The analysis that will be carried out next will focus on

the plenary of the Judicial Council to explain how the interference of the Executive

Power collides against the balance of powers, resulting therefore in a dependent

justice.

KEY WORDS: republic, balance, administration of

justice .

RESUMO

O presente documento evidenciara as modificacées normativas (constitucionais
e infraconstitucionais) que o Conselho da Magistratura do Poder Judiciario da

Nacao sofreu para justificar o impacto negativo que aquelas produziram sobre a
administracao da justica da Republica Argentina. Essas modificacoes alteraram
o equilibrio republicano explicitamente estabelecido na Constituicao Nacional,

restringindo o direito de acesso a justica para cada cidadao argentino. A analise

feita a seguir se concentrard no plenario do Conselho da Magistratura para explicar

como a interferéncia do Poder Executivo colide com o equilibrio de poderes,

resultando numa justica dependente.

PALAVRAS-CHAVE: administragdo da justica,
equilibrio, republica.
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INTRODUCCION

La Republica y la democracia serdn plenas cuando cualquier persona
pueda explicarlas; cuando puedan ser transmitidas con escasas
palabras y no sea costoso ni complejo hacer entender al préjimo qué
implica cada concepto; cuando, en términos generales (educacion,
salud, derechos, bienes materiales, etc.), muchos no tengan poco ni
pocos mucho. Este escenario permitiria a cualquier individuo saber
qué es lo que le corresponde sencillamente por derecho y que no,
de esta forma no serian tan cotidianas la demagogia, el engano e,
inclusive, la corrupcion.

Para el ejercicio adecuado del poder que la sociedad ha
delegado, se requiere de instituciones que lo encaucen a partir
de una administracién prudente y subordinada a las debidas
normas, obligaciones y derechos de la poblacién. Alli cobra vigor
la administracién publica, pues ella no es otra cosa que un sistema
administrativo de regulaciones que establece las formas en las cuales
los distintos poderes mantienen el orden que la sociedad requiere
para alcanzar el bien comunitario.

La republica es el inicio, el punto de partida. Marca el rumbo
a través del cual el poder es dividido en partes iguales para lograr
un equilibrio que proteja de su mal uso; la administraciéon publica
transforma ese concepto, mayormente abstracto, en herramientas
tangibles, ordenadoras de la accion estatal. Requiere de estructuras
e instituciones solidas y eficaces para cumplir su mision, pues en
caso contrario, los resultados conllevaran a una mala administracion

o una republica falaz. Este escenario materializa desigualdades



adversas a las garantias ciudadanas, vulnera la equidad social sobre
empoderando y desprotegiendo a unos y otros. Una republica fallida
no tiene otra meta que el alejamiento del desarrollo sustentable.
El Estado sera para algunos, no para todos, constituyendo a los
primeros en ciudadanos, mientras que los segundos no podran ser
asi denominados.

El presente articulo se adentrara en el estudio del Consejo
de la Magistratura de la Republica Argentina al considerar que
su rol dentro del poder judicial es vital para la consagracién de
la independencia judicial. Al partir de la concepcién de una
administracion publica que comprende a la gestion de los tres
poderes de gobierno, la prestacion de una correcta administracion
de justicia (comprendida en ella), es un requisito ineludible en
un gobierno democrdtico. Se define el concepto de justicia 'y
se problematizan las modificaciones sufridas por el organismo
considerando que han ido en detrimento de la garantia ciudadana
de justicia y del equilibrio de poderes. A través de la comparacién de
las sucesivas leyes modificatorias, se buscara demostrar el aumento

de la injerencia del poder ejecutivo sobre la administracion judicial.

I. La administracion de justicia

La democracia republicana implica el gobierno del pueblo, pues

lo considera como el legitimo soberano para el ejercicio del poder.

El pueblo como unidad no puede gobernar o, mejor dicho, no

podria hacerlo como es debido si no cuenta con mecanismos de

representacion inclusivos que recojan los intereses mayoritarios

y minoritarios. Légicamente, el cumplimiento de los principios

democrdticos se vislumbra en la satisfaccion de los intereses de

la mayoria del pueblo, hecho que no implica la vulneracién de

los derechos de quienes, siendo parte de él, no comulgan con

las autoridades gubernamentales. Una genuina democracia es

alcanzada cuando existen mecanismos o sistemas de protecciéon

legales que abogan por un equilibrio en el ejercicio del gobierno.
Al hablar de sistemas o mecanismos, es preciso descender de la

abstraccién conceptual al plano material. La administraciéon publica

es definida aqui como el conjunto de procedimientos y reglamentos

que establecen el modo del ejercicio del poder; es el conjunto de
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actividades administrativas que el Estado utiliza para satisfacer los
derechos de la poblacién, por lo que en cumplimiento de su deber se
encuentra obligada tanto a proteger a los sectores vulnerables, como
a mediar en las relaciones laborales o a dirimir los conflictos que

se susciten entre los diversos actores sociales. Por ello, se extiende
hacia los tres poderes de gobierno gracias a acciones cuya esencia

es administrativa, legislativa y jurisdiccional. Consecuentemente,
replicando conceptos vertidos por Cassagne (2010), es correcto
afirmar que la administracién publica no solo se define por la
actividad del poder ejecutivo, sino que deben ser adicionadas las
respectivas a los poderes legislativo y judicial.

El estudio de lo requerido para el ejercicio de una
eficaz administracion de justicia, como parte integrante de la
administraciéon publica, no debe dejar de lado el analisis del poder.
El presente documento se adhiere a las reflexiones de Cassagne
(2010) al considerar que el poder es tinico, pero se encuentra
distribuido entre los tres poderes de gobierno: “Si se parte de la
unidad del poder del Estado puede aceptarse s6lo una distribucién
de funciones en 6rganos diferentes pero nunca una separacion que
opere, con limites precisos y definitivos, una delimitacién absoluta
de las funciones” (p. 72).

Entonces, las reflexiones respecto de la administraciéon publica
ineludiblemente deben contextualizarse. Tal como explicita Waldo
(1948), su cardcter publico contiene dos légicas diversas: la primera
se corresponde con la voluntad popular, que sitda a los mandatarios
en los cargos ejecutivos para que tomen las decisiones de gobierno;
la segunda se vincula con la ejecucion de tales decisiones por
intermedio de mandos técnicos. En cualquier caso, lo mencionado
alude a la identificacion de los técnicos y los politicos, dos actores
diversos que se desempenan bajo una guia de intereses y l6gicas
mayormente diferentes. El autor, en su libro The Administrative
State. A Study of the Political Theory of American Public Adminsitration,
afirma que si no existe una saludable relacién entre la politica y
la administracion, los escenarios resultantes oscilaran entre una
total politizacién de esta dltima o una paralisis gubernamental.

Explicita que:

El problema, entonces, es tener el control “necesario” de la

administracion por parte de la politica, sin tener demasiado. Esto



se puede lograr “reconociendo un grado de independencia en las
autoridades administrativas como en las judiciales y cultivando

una opinion publica sensata.

PABLO IGNACIO HUNGER

[...]

El hecho es [...] que hay una gran parte de la administracion

que no esta conectada con la politica, que deberia ser relevada
en gran medida, si no en conjunto, del control de los cuerpos
politicos. No estd relacionado con la politica porque abarca
campos de actividad semicientifica, cuasijudicial y cuasicomercial

o comercial. (Waldo, 1948, p. 109)

En la misma linea, pero a través de una mirada que se posa
especificamente sobre la administraciéon de justicia y las presiones

que pudiera sufrir, Rebecca Bill Chavez (2007) argumenta que:

Las practicas informales que permiten a los presidentes nombrar
y remover a los jueces sin interferencia dan forma a la estructura
de incentivos de tal manera que los jueces no se oponen a
desafiar al ejecutivo. Cuando los jueces son castigados por
intentar limitar las prerrogativas de los ejecutivos, el presidente

ejerce facilmente el control de la judicatura. (p. 34)

En una aproximacién al nucleo del documento, se sostiene
entonces que es necesario encontrar una correcta simbiosis entre la
administracion publica y la divisiéon de poderes a efectos de lograr
un buen gobierno. El poder judicial es la dltima garantia de los
ciudadanos ante el avasallamiento de sus derechos: si no hay justicia,
no hay republica. La justicia, tal como la define Cassagne al hablar
de Tomas de Aquino, es un habito mediante el cual cada uno tiene

garantizados sus derechos.

La Justicia —que constituye una virtud superior— ha sido definida
(sin variar fundamentalmente las cldsicas concepciones de
Ulpiano y de Aristételes) como el “habito segun el cual uno,

con constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho”.
(2010, p. 109)
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De manera similar, refiriendo a ella, J. Rawlls manifiesta que:

La regla correcta, tal y como es definida por las instituciones,
es regularmente observada y adecuadamente interpretada por
las autoridades. A esta administracién imparcial y congruente
de las leyes e instituciones, cualesquiera que sean sus principios

sustantivos, podemos llamarla justicia formal. (Rawlls, 1995, p. 65).

Por lo que resulta como requisito necesario para la
prestacion de la justicia una correcta administracion. En su
busqueda, el presente documento analizard las modificaciones
normativas que recayeron sobre el Consejo de la Magistratura de
la Republica Argentina. La hipétesis que se plantea esgrime que
fueron perjudiciales por permitir una injerencia politica en su
administracién. En la busqueda de fortalecer institucionalmente al
organismo, recuperando la democracia, se realizara aqui un estudio
comparativo de las normas que han modificado sus caracteristicas

sustanciales.

I1. Breve historia del poder judicial

de la Republica Argentina

Para finales del siglo XX, Argentina formé parte de una regién
que en términos similares se vio afectada por irrupciones a los
ordenes constitucionales debido a republicas que no encontraron
un equilibrio confiable en sus poderes de gobierno. La politica
hall6 la forma de penetrar la esfera judicial, convirtiendo a sus
mas encumbrados estratos en una arena de discusion partidaria.
Al existir gobiernos civiles permeables a tales acontecimientos, no
sorprende que las fuerzas castrenses también lo fueran. México
resulté la excepcion: sus gobiernos alcanzaron una adecuada
sintonia republicana; Pert y Bolivia practicamente carecieron

de supremas cortes, dando la impresién de ser anexos de sendos
poderes ejecutivos; Uruguay, Chile y Brasil construyeron cierto
prestigio judicial que dilapidaron sus sangrientos golpes de Estado;
Colombia y Venezuela impartieron justicia a través de distribuciones
politico-prebendarias de los cargos pertenecientes a las élites

judiciales (Gargarella, 1997, p. 972); la Republica Argentina tal vez



no fue tan republicana: desde la década del 30 hasta el presente,

la historia reflejé en mayor o menor medida la influencia que el
poder ejecutivo, en oportunidades democratico y en otras de facto,
tuvo sobre el poder judicial. En por lo menos ocho oportunidades,
el ndmero o los nombramientos de los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion fueron alterados. Anos como 1947,
1955, 1958, 1960, 1966, 1973, 1976, 1983 y 1990' determinaron
modificaciones en la composicion e integracion del cuerpo con
miras a conseguir mayorias funcionales. Las veces que la politica no
fue la responsable de maniatar a la justicia, lo hicieron los golpes de
estado, que en oportunidades fueron inclusive beneficiados a partir
de lo que se denominé como “la doctrina de facto”.

Los hechos mencionados dan cuenta de la flexibilidad del
maximo tribunal, aunque no debi6 ser; las frecuentes alteraciones
que sufrié evidenciaron su maleabilidad, presente en igual o mayor
medida en los juzgados inferiores. No resulta ilégico, entonces,
que la ciudadania no estuviese conforme con la prestacién de
la justicia recibida. En términos analiticos, no sorprende tal
consideracion porque el proceso de seleccion (descontando los
mandatos dictatoriales), sancion y destituciéon de magistrados, poseia
una elevada politizacién. Se iniciaba con la aparicién de alguna
vacante, acto seguido el presidente de la Republica proponia a la
comision de acuerdos del Senado el pliego de su candidato. Emitido
el dictamen, el pleno de la camara aprobaba la(s) designacion(es)
en los juzgados mediante una mayoria simple. En sintesis, lo que
primaba realmente era la representatividad politica que las fuerzas
ejercian en el congreso. Una mayoria simplificaba la ecuacion,
mientras una minoria obligatoriamente debia ofrecer algo a cambio
ante la necesidad de contar con el apoyo de una fuerza opositora
en la aprobacion del pliego de algun candidato postulado para
asumir en las magistraturas disponibles. La relacién de la justicia y la
politica era evidente.

Las elecciones libres que reabrieron la instancia democratica
de gobierno otorgaron una cuota mayor de confianza a las

instituciones: la justicia no se vio exenta de aquel fenémeno. El

1 Para mas informacién, véase https://www.csjn.gov.ar/institucional/historia-de-la-
corte-suprema/listado-historico-de-ministros
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Cuadro 1 explica empiricamente la cuestion, reflejando los bajos

niveles de confiabilidad que el poder judicial ofrecia.

Mes/Afo
Confiabilidad 7/90 4/91 3/92 4/93
Positiva 20,3 22,2 22,8 12,1
Regular 41,4 40,2 40,2 30,7
Negativa 28,9 33,2 284 49,6
No Sabe 9,5 4,4 7,7 0,2

Cuadro 1. Evolucion de la imagen del poder judicial
Fuente: Smulovitz C. (1995).

La reforma constitucional que vivié la Republica de Argentina
durante el ano 1994 hall6 entre sus objetivos fortalecer la
independencia judicial; el instituto introducido para tal fin fue el
Consejo de la Magistratura. Como se establecieron parametros
de orden general que no alcanzaron a delinear taxativamente sus
caracteristicas, su funcionamiento concreto tuvo lugar casi cuatro
anos después, gracias a la sancién de la Ley 24.937; en el articulo
114 de la Constitucion argentina se dejo para una futura ley especial
la composicion del plenario del flamante organismo, entre otras
cuestiones. Debido a ello, los nombramientos y destituciones de
magistrados continuaron, hasta entrado el ano 1998, funcionando
en la forma previa y de manera mas politizada que la propuesta.

De igual modo, las sanciones permanecieron en la 6rbita de la
Corte Suprema acompanadas por la facultad reglamentaria y la

administracion de los recursos presupuestarios.

Confianza 1995 1996 1997 1998 2000 2001 2002 2003 2004

Nula o

baja 33,6% | 23,1% | 20,5% | 19,9% | 27,0% | 20,5% | 8,7% | 16,2% | 26,2%

ns/nc 62,1% | 72,4% | 75,1% | 78,4% | 67.6% | 77,0% | 90,3% | 81,2% | 72,4%

4,4% 4,5% 4,2% 1,9% 5,6% 2,5% 1,0% 2,6% 1,4%

Cuadro 2. Porcentaje de confianza en la justicia argentina 1995-2004
Fuente: Smulovitz C. (2008).

El analisis del origen, desarrollo y final de la totalidad del
proceso en el que se vio involucrado el Consejo de la Magistratura
de la Republica Argentina permitira reflexionar acerca de la

relacion entre mayorias, instituciones, administracién de justicia



y republicanismo. Todo ello derivara, sin ninguna duda, en una

profundizacién de nuestro sistema democratico.

II1. El Consejo de la Magistratura

La historia reciente de la Republica Argentina estuvo signada

por vaivenes democraticos y quiebres constitucionales. El retorno

de la democracia devolvié al pais la capacidad, a través de la
voluntad popular, de instalar a las autoridades electas y estas a los
funcionarios encargados de impulsar el Gobierno. Desde la década
del 30 hasta el presente, la historia reflejé en mayor o menor medida
la influencia que el poder ejecutivo, en oportunidades democratico y
en otras de facto, tuvo sobre ella.

La necesidad de devolver legitimidad a los magistrados requirié
de un andamiaje institucional que posibilitara un alejamiento o
intromision del poder politico en la 6rbita del poder judicial y
garantizara una efectiva administracién; el nombramiento de los
candidatos de mayor aptitud, de forma paralela a la supervision de la
discrecionalidad de aquellos que se apartaran del deber, sin atentar
contra la garantia constitucional respetuosa de la continuidad de los
magistrados en sus cargos mientras ejercieran la buena conducta,
debia institucionalizarse. En caso de no ejercerla, la instituciéon debia
ofrecer la correspondiente sancién o destitucion.

La coyuntura politica de los anos finales de la primera
presidencia de Carlos Menem fue intensa: las intenciones
reelectorales del Partido Justicialista requerian de una reforma
constitucional que no podria llevarse a cabo sin el acompanamiento
de la Union Civica Radical. Esta avizoraba una derrota electoral,
pero se encontraba interesada en establecer mecanismos de control
al exacerbado presidencialismo con el que contaba (y cuenta
actualmente) el pais. Tal contexto puede enmarcarse en antesalas
de reformas constitucionales donde las fuerzas politicas negocian
de acuerdo a sus expectativas, tal como lo explica Negretto (2001):
“los que se vislumbran ganadores tenderdan a concentrar el poder
mientras los menos optimistas querran dispersarlo” (p. 416). A
través de instituciones como la Jefatura de Gabinete de Ministros,
el aumento de la representacion de las minorias en la Camara

de Senadores (reforzando el cardcter federal de la Nacién) y la

PABLO IGNACIO HUNGER



DOI1:10.21789/25007807.1297

RAZON CRITICA N°4 [ENE.-JUN. 2018 | ISSN 2500-7807 | PP.163-194

174

creacion del Consejo de la Magistratura para restringir el avance
politico sobre la justicia, la Unién Civica Radical supo que podria
reforzar su rol de contralor. La discusion entablada en el seno de

la comision constituyente que abordé lo que se denominé como
“nucleo de coincidencias basicas” durante los tiempos de la reforma
constitucional, culminé —entre otras— con la concrecion de mutuas
intenciones partidarias.

El Consejo de la Magistratura es un organismo vital que
halla su origen en el viejo continente y data de la segunda mitad
del siglo XX. Ante los abusos producidos por los autoritarismos
europeos, los constitucionalistas continentales, por intermedio del
Consejo, impusieron ciertos limites en tiempos de posguerra.

Al momento de su creaciéon en Argentina, tuvo lugar un
profundo debate entre los convencionales Constituyentes que
reflej6 mayormente respaldos y en menor medida criticas.

Ambas posiciones diferian respecto a la funcionalidad que el
organismo tendria al insertarse en un régimen republicano.
Quienes impulsaban la negativa criticaban, en algunos casos, que

el Consejo de la Magistratura provenia de los parlamentarismos
europeos donde la estructura de dichos regimenes era diferente al
presidencialismo del pais. Otros tantos estaban de acuerdo con la
idea en bruto de la incorporacién del organismo, pero sus reparos
aparecian en la delegacion de facultades que el proyecto de mayoria
le otorgaba; como consideraban que ello no solo no fortalecia al
poder judicial, sino que lo debilitaba, decidieron no acompanar con
su voto. En contraposicion, los que impulsaban la positiva, apoyaron
su instauracién argumentando que tal institucién no interferia con
la division de poderes ni debilitaba al poder judicial. El1 Consejo
absorberia funciones de los tres poderes de gobierno, siendo
responsable de seleccionar a los postulantes a las magistraturas
inferiores mediante concursos publicos, elevar al poder ejecutivo las
ternas de magistrados a fines de ocupar las magistraturas vacantes
(tarea realizada con anterioridad por el presidente de la Republica),
administrar la totalidad de los recursos judiciales y disciplinar a

los magistrados que incurrieran en faltas, iniciando los procesos
que derivarian en sanciones o en su destitucion. Ambas funciones,
correlativamente, eran ejercidas con anterioridad por los poderes
judicial y legislativo. Su relevancia, establecida en la Constituciéon

argentina, oblig6 a que la ley que lo creara fuera aprobada por una



mayoria absoluta de los miembros de cada cdmara; el equilibrio que
yaceria en su seno, resguardado por actores tales como la justicia, la

politica, los colegios de abogados y la participacion de académicos
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seria esencial para cumplir con sus funciones. El articulo 114 le dio
origen a este Consejo’.

La solucién implementada abriria otra serie de interrogantes:
el Consejo de la Magistratura no obtuvo su composicién ni tampoco
la reglamentacién de sus procesos disciplinarios ni de eleccion y
sustitucion de sus integrantes. Los apremiantes tiempos en los que la
reforma constitucional se erigid, con sus inherentes pujas politicas,
impidieron avanzar en los consensos requeridos. La configuracién
de la representacién plural que compondria al organismo y
brindaria resguardos institucionales a los procesos de toma de
decision sobre la administracién de justicia quedé disminuida en
el ordenamiento jerarquico, de modo tal que debi6 ser regulada
gracias a la decision de la mayoria absoluta de ambas cdmaras
del Congreso. El acuerdo alcanzado que posibilit6 la reforma
constitucional dejo6 a las mayorias ocasionales la determinacién de
las caracteristicas mads relevantes del Consejo de la Magistratura. A
pesar de que la Convencién Constituyente insto a la sancion de la ley
regulatoria en no mds de trescientos sesenta dias, fueron la pérdida
de la mayoria parlamentaria del Partido Justicialista en el ano 1997,
y sus previsiones respecto del futuro politico que le avizoraba, las
que finalmente permitieron dicha determinacién. Asi, cuestiones
de indole estructural que requerian poderosos anclajes quedaron

desprotegidas y supeditadas a la dinamica politica.

2 “Articulo 114. El Consejo de la Magistratura, regulado por una ley especial
sancionada por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara,
tendra a su cargo la seleccién de los magistrados y la administracién del Poder Judicial.

El Consejo serd integrado periédicamente de modo que se procure el equilibrio entre la
representacion de los 6rganos politicos resultantes de la eleccién popular, de los jueces de
todas las instancias y de los abogados de la matricula federal. Sera integrado, asimismo,
por otras personas del ambito académico y cientifico, en el nimero y la forma que indique
la ley. Seran sus atribuciones: 1. Seleccionar mediante concursos publicos los postulantes
alas magistraturas inferiores. 2. Emitir propuestas en ternas vinculantes, para el
nombramiento de los magistrados de los tribunales inferiores. 3. Administrar los recursos
y ejecutar el presupuesto que la ley asigne a la administracion de justicia. 4. Ejercer
facultades disciplinarias sobre magistrados. 5. Decidir la apertura del procedimiento

de remocién de magistrados, en su caso ordenar la suspensién, y formular la acusacion
correspondiente. 6. Dictar los reglamentos relacionados con la organizacion judicial

y todos aquellos que sean necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la
eficaz prestacion de los servicios de justicia” (Escuela Judicial, 2010).
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La Ley 24.937 establecié una composicion de veinte
representantes para el plenario de la institucion; la imposicion de
dicho niimero no fue azarosa. Las decisiones que el organismo
debia encarar, bajo el resguardo institucional normado, se fundaban
obligatoriamente en el didlogo y la negociacién, sanos componentes
democrdticos prudentemente establecidos en un diseno institucional
que abogo, precisamente, por alcanzar una mejora en el ejercicio de
la administracién de justicia. La cantidad de miembros designados,
respectivos a los distintos actores, respetaba un equilibrio plural
que conducia sin excepcioén a lograr un consenso mayoritario.

Ante su ausencia, gracias una presencia desproporcionada de
cualquiera de los actores participes del organismo en cuestion,

el resultado implicaria un desequilibrio perjudicial y nocivo en

el marco institucional requerido para desempenar una imparcial
administracion de justicia. Un Consejo desequilibrado, compuesto
de forma inequitativa, pone en riesgo la independencia judicial y la
administracién de una justicia plena, pues una justicia parcial no es
justicia. A continuacion se detallardn los preceptos estructurales del

Consejo de la Magistratura establecidos por la Ley 24.937:

20 Miembros: (1) presidente de la CSJN, (4) jueces del poder judicial de la
L Nacion, (8) legisladores: (4) pertenecientes ala HCDN 'y (4) al Senado, (4)
Composicion B

representantes de los abogados de la matricula federal, (1) representante del

poder ejecutivo, (2) representantes del ambito cientifico®.

. De seleccion de magistrados y escuela judicial, de disciplina, de acusacién, y
Comisiones . v . )
de administracion y financiera

Dictar los reglamentos referidos a la organizacion judicial; designar a los
miembros de las comisiones por una mayoria de dos tercios de los presentes;
decidir la apertura del procedimiento de remocion por una mayoria de dos
Atribuciones tercios de los presentes (y restituirlos en caso de corresponder); aprobar los
del Plenario concursos y remitir al poder ejecutivo las ternas vinculantes de candidatos a
magistrados (mayoria de dos tercios de los presentes); aplicar las sanciones a
los magistrados propuestas por la Comision de Disciplina por el voto de dos

tercios de los miembros presentes.

o Doce miembros*. La toma de decisiones se lleva a cabo mediante una mayoria
uorum S .
absoluta de los presentes salvo indicaciones especiales.

Integrado por nueve miembros: 3 jueces —un ministro de la CSJN y dos jueces
de camara—, tres legisladores —dos pertenecientes al senado representantes

Jurado d en representacion de la mayoria y primer minoria, y el restante, miembro de
urado de

.. la Camara de Diputados elegido por mayoria de votos—, y tres abogados de
Enjuiciamiento

la matricula federal. Dos pertenecientes a la FACA (por lo menos uno debe
representar a la matricula del interior) y el restante al Colegio de Abogados de
la Capital Federal.

Cuadro 3. Caracteristicas estructurales y de funcionamiento del Consejo de la Magistratura de la
Repiblica argentina segun la Ley 24.937

Fuente: Elaboracion propia.



Tal como lo refleja el cuadro, la norma instruyé el
funcionamiento del Consejo de la Magistratura y su estructura de
cuatro comisiones: Selecciéon de Magistrados y Escuela Judicial,
Disciplina, Acusacién, y Administraciéon y Financiera; también
estipul6 la composicién que cada una de las comisiones. De forma
dual, indicé y sugiri6 la presencia de determinados actores en
las diversas comisiones: en la de Seleccion y Escuela Judicial, por
intermedio del articulo 13° determing la presencia de representantes
de los miembros de la esfera académico-cientifica y sugirio la
de los abogados. El articulo 14° hizo lo propio con la comision
de Disciplina, indicando preferentemente la presencia de los
representantes del sector judicial y legislativo. L.a Comision de
Administracion y Financiera, de acuerdo al articulo 167, se integraria

preferencialmente por los representantes de los jueces.

A. Primera modificacion de la Ley 24.937: Ley 26.080

El primer desequilibrio se debi6 a la sancién de la Ley 26.080.

La modificacién sancionada por ambas camaras del Congreso

de la Republica Argentina no se condijo con lo establecido por el
segundo parrafo del articulo 114 de la Constitucién. Los argumentos
expuestos por los legisladores colisionaron contra los que fueron
oportunamente esbozados al momento de la creacién constitucional
del Consejo de la Magistratura. El partido oficialista (Frente para la
Victoria®), apoyado por diputados como Juan Manuel Urtubey, Luis
Cicogna, César Nora, Gerénimo Vargas Aignasse y el presidente

de su bloque, Agustin Rossi, legitim6 las modificaciones bajo la
supuesta ineficiencia del organismo —producto de su particular
pertenencia a regimenes parlamentarios—y la insuficiente
participacion de los referentes ligados a la representacion popular,
supuestamente subrepresentados en aquellos tiempos. Adicion6

que el equilibrio no implicaba igualdad y que, por ambas razones,

3 El primer parrafo del articulo °2, inciso 6 de la Ley 24.937 fueron corregidos y
reemplazados por el articulo °1 de la Ley 24.939.

4 Elarticulo °9 de la Ley N° 24.937 fue corregido por la Ley N° 24.939, estableciendo
un quorum de 12 miembros presentes.

5 Elarticulo 13 de la Ley 24.937 fue corregido por la Ley 24.939.

6 Elarticulo 14 de la Ley 24.937 fue corregido por la Ley 24.939.

7 Elarticulo 16 de la Ley 24.937 fue corregido por la Ley 24.939.

8 El Frente parala Victoria fue la denominacién de la facciéon que condujo al Partido
Justicialista.
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la mayoria de la fuerza politica oficialista debia espejarse en el seno
del Consejo de la Magistratura. El diputado Urtubey, en sintonia,
manifestaba lo siguiente: “Estos siete anos nos han demostrado, y
es pacifico admitirlo, que el funcionamiento dista de ser el ideal”
(Version taquigrafica de la honorable Camara de Diputados de la
Nacion, 2006).

Seguidamente, haciendo una interpretacion forzosa, intent6
esconder una sutil diferencia entre las implicaciones de contar
con una mayoria numérica de los representantes del parlamento
entendida como bloque politico y una mayoria del interior,

representante de una unica fuerza politica determinada.

En primer lugar, brindaré las razones por la cuales el bloque
de la Union Civica Radical ha aceptado que la presentacion

no sea igualitaria, aunque si equilibrada”. Esto tenia una
fundamentacion, que la da mas adelante, al senalar: “Conviene
tener en claro que un pueblo que elige una determinada
legitimidad tiene que hacer prevalecer, siempre en términos
republicanos, la legitimidad democratica, y los diputados

y senadores que integran ese Consejo son los inicos que
responden frente al pueblo argentino en las urnas, porque

en los otros dos casos estamos en presencia de jueces que
tienen estabilidad y forman parte de un sistema corporativo y
autorreferente. (Version taquigrafica de la honorable Camara de

Diputados de la Nacién, 2006)

Complementando las argumentaciones como presidente
del bloque de la primer minoria, el diputado Rossi finaliz6

expresandose de la siguiente manera:

Tenemos un sistema juridico institucional que se referencia en
determinadas normas e incorporamos un instituto que funciona
en el sistema europeo. Es 16gico que con estos antecedentes ese
instituto sea perfectible mediante reformas como ésta y algunas

otras que podran hacerse en el futuro, si fuere necesario...

[...]



Por algo los constituyentes de 1994 no pudieron definir un
numero de integrantes; por algo sugirieron el equilibrio y no
la igualdad; por algo este Congreso tardé tres anos en dictar
la ley que reglamenta este instituto. (Version taquigrafica de la

honorable Camara de Diputados de la Nacién, 2006)

Con anterioridad al cierre de su discurso, la oposicioén criticé
la inevitable modificacién que procederia horas mads tarde. La
diputada mas precisa, cuya alocucioén resulté ser lIa mas completa,
fue la de. Marcela Rodriguez’. Su participacién en sendos ambitos,
poder legislativo y Consejo de la Magistratura, le permiti6é grandes
ventajas discursivas. Refutando la ampliacion del bloque politico,
asever6 que en realidad se reducian tales voces por perder dos
miembros quedando en un nimero de seis bancas, y en relacién a
la legitimidad derivada de los resultados electorales, desnudé las
concretas intenciones, al quitarle la representacion a la segunda
minoria, de empoderarse de dos de los tres legisladores. He aqui sus

palabras textuales:

Efectivamente, cuando se discuti6 y sancion6 el proyecto de
creacion del Consejo de la Magistratura nosotros avalamos

la representacion de la voluntad popular por intermedio de
diputados y senadores, justamente por tratarse de un 6rgano
contramayoritario y porque las voces de la sociedad tienen

que ser expresadas. Ahora bien, este proyecto no respeta ese
principio. De hecho, es muy claro: pasamos de tener ocho
representantes de la voluntad popular a tener simplemente seis.
Esto no significa fortalecer las voces de la sociedad, sino restar
voces; en todo caso, se trata de fortalecer la representacion del
oficialismo, no la de todas las voces. (Version taquigrafica de la

honorable Camara de Diputados de la Nacién, 2006)

[...]

Seguramente van a venir con el argumento de que el problema

es que la mayoria queda sub-representada. Esto no es cierto. Sin

9 La diputada Rodriguez form6 parte del bloque de la Coalicion Civica.
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ir mas lejos, miremos lo que ocurre en esta Camara. Dicen que
la mayoria y la minoria tienen la misma representatividad de dos
miembros. Pero en este momento la primera minoria ni siquiera
tiene la mitad de la Camara. Con el proyecto se llegaria a los dos
tercios de la representacion de esta Camara en el Consejo. Eso es
una sobrerrepresentacion. (Version taquigrafica de la honorable
Camara de Diputados de la Nacion, 2006)

Justific6 una demora prudente de la totalidad del proceso de
seleccion de los potenciales magistrados dada la longitud del circuito
burocratico: desde el surgimiento de una vacante, prosiguiendo
con el llamado a concurso, las entrevistas de los jurados a los
aspirantes, los plazos de impugnacion, los examenes psicotécnicos,
hasta la conformacién de las ternas, “no es ilégica una demora de
practicamente un ano”, explic6. Agregé que la demora adicional era
producida adrede por el oficialismo y se fundaba en la manipulacién
y alteracion del orden de las ternas para cubrir los diversos juzgados.
Sucede que no todos poseen la misma importancia.

La Ley 24.937 determind la integracién del Consejo de la
Magistratura, como se describi6 con anterioridad, en un marco
equilibrado que forzaba un amplio consenso para la toma de
decisiones. La reduccién del nimero de consejeros de 20 a 13
mermo6 la participaciéon de distintos sectores sociales al tiempo
que altero6 su representacion. El consenso, si bien no dej6 de ser
requerido, pas6 a contener un actor que se ubicé por encima
del resto gracias a la justificacién de que la representacion de la
mayoria parlamentaria debia estar reflejada en el pleno del Consejo;
argumento sumamente discutible.

Amén de que es perfectamente comprensible lo que el término
“equilibrio” significa, existen infinitas concepciones acerca de lo que
representa una composicion acorde. Objetivamente, la integracién
regulada por la Ley inicial fue mds equilibrada, en funcién de la
representacion de la totalidad de los actores intervinientes, que su

sucesora.



Porcentaje .
Ley Ley L Porcentaje
Actor de representacion R
24.937 26.080 o modificado
inicial
CSJN 1 0 5% 0%
Rep. abogados 4 2 20% 15,38%
Rep. jueces 4 3 20% 23,08%
46,16%
4c ] d,
40% (4 corresponden ¢ corre'sp'on o
. o al oficialismo,
Rep. legisladores 8 6 al oficialismo, con una
. con una
representacion del 20%) .
representacion
del 30,77%)
Rep. cientificos 2 1 10% 7.69%
Rep. pod
cp- pocder 1 1 5% 7.69%
ejecutivo
Rep. total del
€p- totar de 5 5 25% 38,46%
oficialismo
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Cuadro 4. Comparativo de la composicion porcentual estamentaria del pleno del Consejo de la
Magistratura de la Reptiblica de Argentina

Fuente: Elaboracion propia

El impacto concreto se vislumbra en la morigeracion de la
participacién de los diversos actores en los procesos de toma de
decision requeridos, con excepcién de la de los jueces. La sumatoria
de los porcentajes correspondientes a los representantes del
oficialismo, independientemente del origen de su representacion,
asciende a un 38,46% desde un 25% inicial. De acuerdo a lo visto,
existen dos mayorias para ratificar la toma de decisiones: una
absoluta y otra de dos tercios de los presentes. En los casos en los
cuales las facultades del plenario se rigen de acuerdo a la primera
de ellas, no existe posibilidad de una aprobacién inconsulta que
responda a los intereses del gobierno de turno sin que otro actor
acompane la mocidn; el 38,46% es insuficiente, pues se necesita una
cifra mayor del 50%. Sin embargo, para las facultades en las que es
requerida la segunda de las mayorias presentes en el Consejo de la
Magistratura, existe un fortalecimiento de la posicion oficialista,
pues hay una instancia de veto antes inexistente: la suma superior
al tercio porcentual que detenta, impide a los restantes actores

impulsar cualquier tipo de accién sin su consentimiento.
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Si bien el oficialismo por si solo no podra actuar, los sectores
opositores no podran hacerlo sin su consenso debido a que,
naturalmente, no tienen posibilidades facticas de alcanzar el 66%
necesario; inicamente alcanzan un 61,54%. Todavia lo expuesto
podria no terminar de ser claro: el ascenso de trece puntos
porcentuales respecto del anterior 25% redundara en que las
posibilidades de accionar del organismo que fuera creado como
barrera de obstruccién de la politica sobre la justicia sean nulas. El
bloque oficialista tendria que ser dividido para que la oposicién pueda
accionar alguna de las facultades que requieren de la mas significativa
de las mayorias establecidas, que responden, l6gicamente, a procesos
mads sensibles en lo concerniente al balance de poder."

Avanzando en el andlisis, se aprecia también la modificacién en
las comisiones que integran el organismo. La ley infraconstitucional
que diera forma al Consejo (corregida por la Ley 24.939), como antes
se menciono, indico la presencia de los distintos estamentos en las
comisiones. Su sucesora fue mads concreta: directamente impuso la
cantidad de integrantes de los diversos actores que conformaria cada
una de ellas.

Como se observa en los dos cuadros, en la gran mayoria de
los casos el porcentaje de representacion politica se incrementa. Se
da una particularidad en la transformacion de las comisiones de
Disciplina y Acusacién: el primer comentario se dirige a observar el
nuevo porcentaje final, que alcanza el 55% desglosandose del 71%

y 40% respectivos; en segundo lugar, el bloque politico no deja de
contar con una mayoria de mas del 50% de la composicion de la
comision. La comision unificada, independientemente de la reduccion
del nimero de integrantes representantes de los diversos estamentos
(salvo el representante del sector académico/cientifico), cuenta con
un nuevo participante: el representante del poder ejecutivo. Amén

de la reduccion del nimero de plazas de los senadores y diputados, el

10 “Ley 26.080, articulo 3. Atribuciones del Plenario. El Consejo de la Magistratura
reunido en sesién plenaria, tendrd las siguientes atribuciones: inc 7) Decidir la apertura
del procedimiento de remocién de magistrados —previo dictamen de la Comisién de
Disciplina y Acusacion—, formular la acusacion correspondiente ante el Jurado de
Enjuiciamiento, y ordenar después, en su caso, la suspensién del magistrado, siempre
que la misma se ejerza en forma posterior a la acusacion del imputado. A tales fines se
requerira una mayoria de dos tercios de miembros presentes”. (InfoLEG, s. f.)

“Ley 24.937, articulo 13. Comision de Seleccion y Escuela Judicial —inc C) Procedimiento
[...]E]l plenario debera adoptar su decision por mayoria de dos tercios de miembros
presentes y la misma sera irrecurrible” (InfoLEG, s. f.).



oficialismo encuentra la manera de morigerar dicha pérdida a través

de la incorporaciéon de un miembro afin. Las restantes comisiones de

Seleccion y Escuela de Magistrados, y de Administracién y Financiera

ven incrementada la participacién del bloque politico en su seno: en la

primera de ellas se duplica, mientras en la segunda el alza asciende un

7%, quedando en un 57%.

Comisiones

Ley 24.937

Ley 26.080

De seleccion de Magistrados y

Escuela Judicial

4 abogados — 3 jueces —
2 diputados — 2 representantes
ACA /cientifico — 1

representantes P. E.

3 jueces — 3 diputados — 1 P. E.
— 1 académico/cientifico

De Disciplina

4 senadores — 4 jueces — 1
abogado - 1 rep. académico/

cientifico

De Acusacion

4 diputados — 2 abogados —
1 senador

(Unificacion Disciplina y
Acusacion) 1 rep. federal
abogados — 2 senadores — 2
diputados — 2 jueces — 1
académico/cientifico - 1 P. E.

De Administracién y

Financiera

4 jueces — 3 senadores — 2
diputados — 1 abogados — 1
rep. p.e — 1 rep. académico/

cientifico

2 diputados — 1 senador — 2
jueces — 1 federal abogados
-1P.E.

De Reglamentacion

2 jueces — 1 diputado — 1
senador — 1 abogado — 1
académico/cientifico

Jurado de Enjuiciamiento

3 jueces — 3 legisladores (2
senadores, 1 por la mayoria y
otro por la primera minoriay

un diputado) — 3 abogados

2 jueces — 4 legisladores ( 2
senadores y 2 diputados) - 1
abogado

Cuadro 5. Integracién de las Comisiones del Consejo de la Magistratura de la Reptblica Argentina

segun las Leyes 24.937 y 26.080
Fuente: Elaboracion propia.

Comisiones

Ley 24. 937: % Estamento
Politico

Ley 26.080: % Estamento
Politico

De seleccion de Magistrados y
Escuela Judicial

12 miembros: 3 bloque politico
25% (2 diputados + 1 P. E.)

8 miembros: 4 bloque politico
50% (3 diputados + 1 P. E.)

De Disciplina

10 miembros: 4 bloque politico
40% (4 senadores)

De Acusacion

7 Miembros: 5 Bloque Politico
71.43% (4 Diputados + 1

Senador)

9 miembros: 5 bloque politico
55.55% (2 senadores + 2
diputados + 1 P. E.)

De Administracién y
Financiera

12 miembros: 6 bloque
politico 50% (3 senadores + 2
diputados + 1 P.E)

7 miembros: 4 bloque politico
57.14% (2 diputados + 1
senador + 1 P.E)

De Reglamentacion

6 miembros: 2 bloque politico
33% (1 diputado + 1 senador)

Jurado de Enjuiciamiento

9 miembros: 3 bloque politico
33% (3 legisladores)

7 miembros: 4 bloque politico
57.14% (4 legisladores)

Cuadro 6. Comparativo de la representacion porcentual del estamento politico en las comisiones

del Consejo de la Magistratura de la Republica Argentina segtin las leyes 24.937 y 26.080

Fuente: Elaboracion propia.
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El Jurado de Enjuiciamiento no solo no queda ajeno al
fené6meno detallado, sino que ve aumentada la participacion politica
en un significativo 25%. No hace falta mencionar las implicancias
de ello, pues su funcién es la de “juzgar a los jueces de los tribunales
inferiores de la Nacion” (Justia Argentina, s. f.). Partiendo de
una composiciéon de nueve integrantes, repartida en fragmentos
igualitarios de tres miembros cada uno, se termina en una de siete
posibilitada por la disminucién de uno de los miembros vinculados
a los magistrados y otra de dos miembros correspondiente al cuerpo
de abogados, conservando cada uno de ellos solo una plaza.

Hay un aspecto que se desprende del presente analisis: el
incremento de la participacién del sector politico en general, y del
oficialismo en particular, en la toma de decisiones, antagénicamente
produce una merma en las participaciones de los restantes actores.
Como se parte de pisos mayores al 50% de representacion en casi la
totalidad de las comisiones (a excepcion de la de Reglamentacion)

y considerando que la toma de decisiones se alcanza en algunos
casos por mayoria absoluta y en otros gracias a una de dos tercios
de los presentes, aquella, con posterioridad a la modificacion,
requiere de la participacion de una cantidad menor de decisores.
El consenso requerido establecido por la Ley 24.937, compuesto
por una cantidad de actores, ya no requiere de dicha diversidad. La
Ley 26.080 reduce el niimero de participantes en el consenso que
conlleva la toma de decisiones.

Tal modificaciéon normativa, en términos de acumulaciéon
de poder politico, fue brillante; las consecuencias ignoradas
(adrede) fueron la vulneracién institucional y un aumento de la
influencia del bloque oficialista sobre la administracion de justicia.
Sucesivos discursos de legisladores pertenecientes a aquellas filas
manifestaron, en defensa de la modificatoria, que el equilibrio no
implicaba igualdad, por lo cual la reforma no resultaba atentatoria.

Asi lo expres6 la diputada Cesar del Partido Justicialista:

Actualmente, en el Consejo de la Magistratura la mayoria esta
representada en igual nimero que la minoria; por lo tanto, la
composicion vigente lesiona el criterio de representacion popular
y vulnera el ejercicio del voto realizado por la ciudadania. De los
trece miembros, siete pertenecen a los 6rganos de representacion

popular y los seis restantes son académicos, abogados y jueces.



Entonces, me pregunto: ¢hay o no equilibrio? Son siete frente a
seis. Reitero: el equilibrio no es igualdad. (Version taquigrafica

de la honorable Camara de Diputados de la Nacion, 2006)

Asi, lo que el presente texto busca es explicar que una
desigualdad tolerable es la que no genera un desequilibrio de
indole senalada. Es aceptable que varias consideraciones respecto
alo que es el equilibrio puedan emitirse, mas el limite estd en
el establecimiento de un “poder hegemoénico”, que es lo que se
consigui6é mediante la Ley 26.080. Citando el caso de la Constitucién
de la Provincia de Santa Cruz, el diputado Kunz (2006), resalta
que taxativamente se indic6 que el Consejo de la magistratura
debia respetar un equilibrio que evitara la hegemonia, por lo que
al término equilibrio se le impuso tal condicién adicional. Si bien
el articulo 114 de la Constitucién Nacional no hace explicitamente
tal aclaracion, el presente documento alude al espiritu de los
convencionales que, implicitamente, buscaron tal efecto. En alusion

a la modificaciéon normativa, Chavez argumenté lo siguiente:

La reduccion en el tamano, sin embargo, podria conducir a

la politizacion del consejo y representar un paso mas alla de

la independencia judicial. La nueva legislacién aumentara la
representacion proporcional de los miembros de las ramas
politicas; superaran en nimero a los profesionales y académicos.
La legislacion exige una reduccion en el nimero combinado

de abogados, jueces y académicos en 5, de 11 a 6. El nimero de
representantes de las ramas politicas se reducird en solo 2, de 9 a
7. Por lo tanto, el equilibrio en el consejo se desplazard a favor de

las ramas elegidas del gobierno. (2007, p. 42)

Por ejemplo, contémplese un escenario donde el poder
ejecutivo haya obtenido una mayoria absoluta (o cercana a ella)
en los comicios electorales. Con un dominio del parlamento, la
conduccion del poder ejecutivo y un poder hegemonico o de veto
sobre el poder judicial, ;como es posible dar cumplimiento al
primero de los articulos de nuestra Constitucién? Tal division de
poderes resultaria en una falacia. En tal caso, no seria posible hablar
de justicia. El rotundo avance de la politica otorgaria absoluto poder

al presidente de la Nacién, configurando realmente, en términos
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aristotélicos, una tirania o una demagogia, regimenes comprendidos

entre las formas impuras de gobierno.

B. Segunda modificacion de la Ley 24.937: Ley 26.855

La Ley 26.855 volvi6 a modificar articulos sustanciales
reglamentarios de sendas misiones y funciones del Consejo de la
Magistratura; los argumentos emitidos para su sancion refutaron a
los de su predecesora, que parecieron quedar obsoletos: la cantidad
de miembros volvi6 a ser aumentada y un concepto nuevo fue
puesto en escena. La “democratizacion de la justicia” se utilizo
como fundamento rector de la elecciéon popular de los consejeros.
Se sostuvo la necesidad de hacer participe a la ciudadania en tal
instancia electiva, olvidando —nuevamente— el escollo sustantivo

de politizar un organismo vital a la hora de controlar a la fuerza
mayoritaria. Resulta sencillo para los funcionarios justificar la
eleccion de diversos cargos bajo el manto de la democracia. Si aquel
régimen implica el gobierno del pueblo, ¢por qué este no podria
elegir a sus representantes?

El 8 de mayo del 2013, dentro del recinto de la Camara Alta
del Congreso Nacional, el miembro informante de la mayoria'',
senador Fuentes, hacia su alocucion sobre los beneficios de la
nueva iniciativa: el sostén argumental fue la profundizacién de la
democracia a través de la lucha popular; la delegacion en el pueblo
de la eleccion directa de los consejeros, en desmedro de intereses de
los tradicionales, y poderes concentrados, guardianes del status quo.
Sin asumir la introduccién de una bisagra institucional permisiva de
la influencia proselitista, remitié a un déficit de origen democratico
inherente al poder judicial para ser subsanado gracias a la eleccion
de un padrén de veintidés millones de electores.

Las modificaciones producidas por la nueva ley practicamente
retrotrajeron el nimero de representantes a la cantidad de bancas
inicial: diecinueve miembros integrarian el plenario. Tres jueces del
poder judicial, tres representantes de los abogados de la matricula
federal, seis representantes del ambito académico-cientifico, seis
legisladores (en partes iguales de ambas camaras) y el representante

del poder ejecutivo. Nuevamente el estamento politico se situ6 por

11  La fuerza politica mayoritaria era el Frente para la Victoria.



encima del tercio de los integrantes; un porcentaje del 36,84%
pertenecia a la suma de los legisladores y el representante del poder
ejecutivo; nuevamente volvieron a realizarse alteraciones en las
mayorias requeridas para dar cumplimiento a las facultades propias
del organismo y a la composicién de las comisiones que lo integran.

Ello fue logrado a través de los articulos 6 y 8 de la ultima norma:

Facultad Ley 26.080 Ley 26.855
Dict: 1 tos desi j s
ictarreglamentos para ‘eilgnar ajueces Facultad ausente Mayoria absoluta
subrogantes (y designarlos)
Decidir la apertura del procedimiento de ; B
o Mayoria de 2/3 Mayoria absoluta
remocion
Aceptacion del plenario de la decisién de la B B .
L L . Mayoria de 2/3 Mayoria absoluta.'”
Comision de Seleccion y Escuela Judicial

Cuadro 7. Comparativo de las mayorias requeridas entre las
Leyes 26.080 y 26.855
Fuente: Elaboracion propia.

Respecto a la integracion de las comisiones, a continuacion se

reflejan los nimeros que estableci6 la norma ulterior:

.. . % Part. Politica % Part. Politica
Comisiones Ley 26.080 Ley 26.855
26.080 26.080
2j s—3
. 3 jueces -3 ‘Jueces
De seleccion de . legisladores — 2
. diputados — 1 P. _
Magistrados y . abogados — 3 50% 36.36%
L E.-1académico/ .
Escuela Judicial . . académico/
cientifico L
cientifico—1P. E.
1 federal
abogados - 2 2 jueces — 3
senadores — 2 legisladores — 2
De Discipli diputados — ¢ bogados - 3
e 19(:1p‘ {na y 1Pu ados - 2 al oga‘ 99 55.55% 36.36%
Acusacion jueces -1 académico/
académico/ cientifico — 1 rep.
cientifico - 1 rep. P.E.
P.E.
2 diputados — 1 ZIJUCCCS -2
De legisladores — 1
.. . senador — 2
Administraciény | . abogado -3 57.14% 33%
i X jueces - 1 federal Lo
Financiera académico/
abogados-1P.E. | =
cientifico— 1 P. E.

12 Es sutil la modificacion que se produce respecto del procedimiento de elevacion de

las ternas por parte de la comision al plenario. Si se analiza la facultad expresamente
establecida bajo las competencias del plenario del Consejo, en el articulo 7 dela Ley
24.937, no modificado por la 26.080, se vislumbra en su inc. 7 que la aprobacion de los
concursos y la remision de ternas requiere una mayoria absoluta. Contrariamente, el
articulo 9 inc. C, en referencia a la conformacion de las ternas, establece taxativamente
que “el plenario deberd adoptar su decision por mayoria absoluta del total de sus
miembros y la misma sera irrecurrible”. La ley anterior estipul6 una mayoria de dos tercios.
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% Part. Politica

% Part. Politica

diputados) -1
abogado

Comisiones Ley 26.080 Ley 26.855
Y Y 26.080 26.080
2 jueces —1
,'] 2 jueces -3
diputado - 1 ,
legisladores — 1
De senador — 1
B abogado -3 33% 33%
Reglamentacion abogado - 1 L.
. académico/
académico/ L
L cientifico
cientifico
2 jueces — 4
legisladores (£
Jurado de g % Sin _
o senadores y 2 . . wbH7.14% 57.14%
Enjuiciamiento modificaciones

Cuadro 8. Comparativo de la representacion porcentual del estamento politico en las comisiones

del Consejo de la Magistratura segun las leyes 26.080 y 26.855

Fuente: Elaboracion propia.

La réplica no demor6 en llegar. El senador Sanz, explicité

cudles resultaban los principales inconvenientes de la iniciativa en

tratamiento, de acuerdo a las consideraciones de la Unién Civica

Radical:

Son tres elementos que, en conjunto y de manera integrada —el

numero de miembros, la forma de eleccién y la mayoria, que

es pasar de dos tercios a mitad mas uno de la totalidad de los

miembros— definen la discusion. Eso es lo que en el fondo se

discute. Se han cambiado las reglas del juego. Se han cambiado

las reglas por las que se manejaba el Consejo vy, fruto de esos

tres elementos tomados en conjunto, quien gana la eleccion va a

manejar absolutamente el proceso de seleccion y destitucion de

jueces. (HCSN, 2013)

El incremento en el nimero de integrantes redujo la

participacion politica en las comisiones y su respectivo porcentaje.

En ambos casos, la representacion inicial —como minimo del

50%— descendi6 a un 36,36%. Tal reduccién se podria concebir

como positiva, pues conllevaria el aumento natural de los restantes

consejeros, sin embargo no cumpliria dicho cometido. El articulo

4 de la norma transformoé radicalmente la esencia del Consejo: su

funcién ya no podria ser cumplida de acuerdo a lo establecido por

la Constitucion argentina. Retrotrayendo los tiempos al momento

de su reforma, las intenciones y expresiones de los constituyentes

justificaban la intromisién de un organismo para alivianar la




influencia politica sobre el poder judicial. Ello seria realizado
gracias a una composicion plurisectorial integrada por actores que

no vinieran del mundo de la politica. Esta alteracién del origen de

PABLO IGNACIO HUNGER

los sectores académicos, abogadiles y magistrales liga el accionar
técnico a un vehiculo politico. ¢Qué es lo que se quiere representar
con estor: 1) que transformar un origen estrictamente técnico en
uno politico no solo no disminuye la participacién politica en los
mencionados procesos, sino que al ser los partidos quienes eligen a
los precandidatos de estos sectores, es posible que no se haga una
seleccion de los mejores profesionales, pues culmina en la selecciéon
de profesionales que comulguen politicamente con los preceptos
partidarios. Tal accién, nuevamente, introduce la politizacién en la
justicia. 2) Que la eleccién de los miembros “apoliticos” se produzca
por un electorado general que puede no estar técnicamente
instruido en los campos en los que lo estdn estos actores, conlleva
una morigeracion del nivel técnico de los consejeros. Por ello, la
representacion comprendida a partir de los estamentos garantiza
una mayor instruccioén, resguardando el fin inicial del Consejo.

En el mismo orden de cosas, la reduccién de las mayorias
necesarias para realizar la apertura de los procedimientos de
remocion y aprobacion de las ternas hace que la disminucién
proporcional del estamento politico no resulte en un beneficio,
toda vez que el poder ejecutivo se encuentra mds cercano a imponer
su voluntad y la cantidad de actores necesarios para consensuar es
menor. Ello significa que el poder ejecutivo deberd hacer menores
esfuerzos para conseguir apoyos. La reduccién en el nimero
requerido de estamentos para establecer consensos en los procesos
de nombramiento y destituciéon de jueces vuelve a reflejar el peso
preponderante del oficialismo y su intromision en la esfera judicial.

Al reflexionar respecto de lo acontecido, con miras a esclarecer
lo que la Republica y la justicia necesitan para materializarse, es
necesario hacer precisiones, pues cuando se habla de democracia, la
referencia apunta a resaltar la elecciéon popular de los funcionarios
en un marco constitucional de derechos politicos, mas no del
sistema ni de los mecanismos que la concretaran. En un Estado
democritico, la eleccién popular de la totalidad de funcionarios que
se desempenan en las diversas orbitas estatales es inconveniente,
tal es el caso de la justicia. el poder judicial no debe ser popular ni

democritico; debe ser contramayoritario.
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Conclusiones

La mayoria construida por el oficialismo (propios mas aliados) en
las elecciones legislativas del 2005 le permiti6 sancionar la primera
de las iniciativas que produciria alteraciones en el equilibrio del
pleno del Consejo de la Magistratura y el proceso electoral del 2011
brindé al oficialismo una mayoria absoluta. El hecho de alzarse

con un 53% de la totalidad de los votos le otorgé un nimero de
escanos suficiente para sesionar sin la presencia de ninguna otra
fuerza politica opositora; el nimero de diputados conseguido lo
facult6 a detentar el quérum propio. A partir de ello, logré controlar
los mecanismos legislativos de tal forma que el rol de la oposiciéon
quedé reducido meramente a la observacién y a la manifestacion de
argumentos sin poder hacer valer su funcién de contralor.

”13 fue

Es preciso aclarar que aquella mayoria “automadtica
legitima; como consecuencia, el poder legislativo adoleci6 de la
participacion efectiva de las minorias, dado que los reglamentos que
instituyen la conformacion de las comisiones parlamentarias y la
ausencia de determinados mecanismos, recortaron su accionar. Esta
realidad vulnero6 el sistema de pesos y contrapesos, posibilitando la
reforma del Consejo de la Magistratura y empobreciendo la calidad
democratica que tiene lugar en el sistema presidencialista argentino,
que asimismo cuenta con un ya fortalecido poder ejecutivo.
Escenarios de mayorias absolutas y fuertes doctrinas partidarias
—como es el caso del Partido Justicialista— en los que prevalece la
concentracion del poder, ponen en jaque la columna vertebral del
poder judicial. Este argumento es compartido por Chavez (2007)
al manifestar que las mayorias politicas son cruciales para definir
la independencia judicial. Segun esta autora, el poder judicial es
independiente cuando existe un equilibrio de poder entre al menos
dos partidos politicos de fuerza relativamente similar, ninguno de
los cuales esta en condiciones de controlar monoliticamente las
ramas ejecutiva y legislativa. Por el contrario, en situaciones de
gobierno unificado y disciplina de partido, los presidentes pueden

manipular el diseno institucional del poder judicial para evitar

13 El adjetivo se refiere a la certeza con la que el poder ejecutivo contaba respecto del
cumplimiento de su voluntad por parte de los legisladores oficialistas.



que actie como un 6rgano de control, cambiando, por ejemplo,
el proceso de designaciéon y remocién de jueces o eliminando la

representacion de la oposicion en las cortes.
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Sendas modificaciones normativas dan cuenta de la fragilidad
que detenta el Consejo de la Magistratura de la Republica argentina.
Las reiteradas alteraciones tanto del diseno institucional, como
del marco regulatorio ponen al descubierto la carencia de una
férrea estructura que limite la discrecionalidad politica y reflejan
la presion que logroé ejercer el oficialismo sobre el poder judicial.
Consecuentemente, la prueba empirica también se vislumbra en
el curioso accionar de la propia justicia en cuanto a los tiempos
de resolucién de los planteos efectuados en referencia a las Leyes
26.080 y 26.855. La lentitud en la consideracion de la primera
norma no se repitié en la segunda, pues esta requiri6é de un analisis
urgente gracias a la proximidad de las elecciones que llevarian a los
consejeros como candidatos. La dilacién padecida en el tratamiento
de la reduccién del plenario del organismo (Ley 26.080) culminé
su segunda instancia el 19 de noviembre del 2015. Considerando
que su sancioén se produjo a principios del ano 2006, y rapidamente
conllevo una accién judicial, la situacion deja ver que existié un
lapso sin resolucion de practicamente diez anos. Dicha demora
implic6é profundos perjuicios a la administracién de justicia:
juzgados vacantes, jueces que debieron ser nombrados, destituidos
o sancionados y jueces subrogantes que, en muchos de los casos,
resultaron (y resultan) bastante mads permeables, que los titulares.
Diez anos después, el fallo 29.053/2006 de los jueces de la Sala II
de la Camara Contenciosa Administrativa Federal, José Luis Lopez
Castineira y Luis Maria Marquez decret6 la inconstitucionalidad del
articulo primero de la Ley 26.080 que reducia la composicion del
consejo de veinte a trece miembros.

Respecto de la Ley que “democratizara la justicia”, agotada la
primera instancia y debido al per saltum que solicitara el Gobierno, la
Corte Suprema de Justicia fall6 el 18 de junio del 2013 declarando la
inconstitucionalidad de varios de sus articulos.

La injerencia de la politica sobre el poder judicial, posibilitada
gracias a las modificaciones de las normas en cuestion, resulto
atentatoria para el andamiaje institucional garante de una
efectiva administracién publica; ello equivale a argumentar que

la vulneracion institucional en la que se ha incurrido incide
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negativamente en la integracién del Consejo de la Magistratura
argentino, su administracion y consecuentemente en los procesos
de seleccion y destitucion de magistrados, negando conjuntamente
la autonomia constitucional que debiera estar garantizada en la
practica, asi como una correcta administracion de justicia.

Transcurrido el analisis propuesto, la conclusién respecto
de la efectividad del articulo 114 continta ausente: no ha sido
posible de dilucidar, dada la falta de resolucién del expediente
29.053/2006 —denunciante de la modificacién de la composicion
inicial del plenario del Consejo establecida por la Ley 24.937- en la
Corte Suprema de Justicia. Seria sencillo adjudicar culpas al Partido
Justicialista, debido a que en gran medida se rehus6 a delinear
una composiciéon constitucional numérica de los integrantes del
pleno del Consejo de la Magistratura; también seria injusto hacerlo,
pues no todos los representantes del Partido Radical consideraron
lo contrario. Tampoco puede negarse que la introduccién de un
organismo de origen europeo, inserto en regimenes parlamentarios,
conllevé dudas en relacion a como se adaptaria al sistema
presidencialista argentino.

La resolucion definitiva de la Corte Suprema arrojara luz
sobre el error o acierto del trazo general de principios alusivos al
organismo en tiempos de la reforma constitucional y la consecuente
necesidad de continuar su reglamentacion por la via legislativa;
podria considerarse, asimismo, si la mayoria requerida para dicha
reglamentacion fue insuficiente. Se avizoran dos posibilidades: la
declaracién de inconstitucionalidad o la legitimidad. El primer
resultado reflejaria un periodo de mas de dos décadas de una
administracion de justicia injusta, ergo una vulneracién de uno de
los derechos esenciales que debiera haber garantizado el Estado; el
segundo estableceria un nuevo paradigma en la relacién republicana
entre poderes.

De acuerdo a la evidencia recolectada, este trabajo considera
que las sucesivas reformas al Consejo de la Magistratura
perjudicaron la administracion de la justicia al permitir desbalances
e intromisiones del poder politico.

Reflexionar acerca de los actos propios de la mayoria,
fundados sobre el principio de poder absoluto que reposa
sobre ella y justificados democraticamente, contribuird con la

maduracioén institucional de tal régimen que, perfectible como



es, sigue siendo la mejor alternativa para la implementacién de la
gestion gubernamental moderna. LLa mejora de los mecanismos
institucionales tenderd a que cada individuo vea satisfecho el
cumplimiento de sus derechos a través del correcto ejercicio de la

administracion publica.
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RESUMEN

Ocuparnos de la eficacia del derecho y de la legalidad, y mas
especificamente de la cultura de aprehender el ordenamiento juridico a
pesar de la inflacién normativa y de la concepcion reinante de pretender
resolver toda problematica social con la expedicion de normas juridicas no
es un asunto pacifico.

Sin embargo, nuestra sociedad debe reflexionar si esta transitando el

camino adecuado para hacer del derecho una herramienta que permita
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modelar las conductas de sus asociados o si, por el contrario, requiere no
hacer tanto énfasis en la norma juridica y mas bien apoyarse en la norma
social y moral para llegar a niveles mayores de aceptacion de la norma
como parte de la regularizacion en el trasegar cotidiano del individuo.
Una reflexion en el orden planteado no solo debe llevarnos a considerar
netamente la existencia de una ineficacia normativa y una cultura
generalizada del incumplimiento, sino también a reformular si merece
un pais como el nuestro demandar tantos esfuerzos econémicos e
institucionales para dictar un marco juridico que no parece cumplir

su proposito.

PALABRAS CLAVE: eficacia del derecho, cultura de la
legalidad, interpretacion juridica, legalizacion.
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ABSTRACT

Dealing with the effectiveness of law and legality, and more specifically of the
culture to grasp the law despite the regulations inflation and the prevailing
conception of trying to solve all social problems with the issuing of legal rules is not
a peaceful affair.

Yet, our society must reflect whether it is moving towards the right path to make law
a tool to model the behavior of its members or if it instead requires to decrease so
much emphasis on the rule of law and better rely on the social and moral standard
to reach higher levels of acceptance of the standard as part of the regularization in
the daily decant of the individual.

A reflection on the proposed order should not only lead us to consider that there is
clearly a regulatory inefficiency and a generalized culture of neglect, but to rethink
whether a country like ours deserves to demand such economic and institutional

efforts to enact a legal framework that does not seem to fulfill its purpose.

KEY WORDS: effectiveness of the law, culture of
legality, efficiency, legal interpretation, legalization.

RESUMO

Ocuparmos da eficicia do direito e da legalidade, e mais em especifico da cultura
de apreender o ordenamento juridico apesar da inflacio normativa e da concepcao
predominante de pretender resolver toda a problematica social com a expedicao de
normas juridicas, ndo € um assunto pacifico. Contudo, nossa sociedade deve refletir
se esta percorrendo o caminho correto para fazer do direito uma ferramenta que
permita formar o comportamento de seus associados ou se, pelo contrario, requer
nao dar tanta énfase a norma juridica, e sim apoiar-se na norma social e moral para
chegar a niveis maiores de aceitacao da norma como parte da regulamentacao no
transtornar cotidiano do individuo. Refletir sobre a ordem proposta nao somente
deve nos levar a considerar a existéncia de uma ineficiéncia normativa e uma cultura
generalizada do descumprimento, mas também a reformular se um pais como o
nosso merece demandar tantos esfor¢os econémicos e institucionais para decretar

um referencial juridico que nao parece cumprir seu proposito.

PALAVRAS-CHAVE: cultura da legalidade, eficacia do
direito, interpretagdo juridica, legalizagdo.
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INTRODUCCION

En Colombia existen leyes para regular cualquier tipo de

comportamiento, su produccién es en serie y pocas veces se evalia

RAZON CRITICA N°4 |[ENE.

de manera consciente que la obligacién del legislador no se limita
a expedir normas validas, también debe asegurar su eficacia, de lo
contrario su falta de materializacién hace que las normas entren
en desuso y no sean el principal referente para interpretar el
ordenamiento juridico, sino un elemento mas de interpretacion.
No se trata de una tarea facil conciliar lo que dispone la
norma con el comportamiento que despliega cada individuo, pero
es necesario superar la brecha entre el llamado pais real y el legal,
ya que son multiples las manifestaciones en las cuales se aprecia la
urgencia de adoptar medidas que convoquen al cumplimiento, al
respeto de los demas de sus derechos, asi como de las reglas minimas
de conducta en una sociedad civilizada que identifique que el
respeto a la ley es el baluarte de la disciplina y del progreso comun.
Pueden existir varias motivaciones o mecanismos de
persuasion: algunos actiian a partir de sus convicciones morales,
otros desde su aceptacion dentro de la sociedad y algunos por
adhesion voluntaria a la ley —porque la admiran y encuentran en
ella la realizacion de sus objetivos—, por esos estos componentes

requieren de un desarrollo en términos generales.
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I. Consideraciones iniciales

Al hablar en Colombia de la existencia de leyes, no queda duda de

que se trata de uno de los paises con normas para regular casi toda

JAIRO ENRIQUE ANGARITA FEO

clase de comportamiento, pues intervienen en cualquier aspecto

de la relacién social y, en ocasiones, lo hacen al detalle (Atienza,
2013, p. 70). En eso, tal vez, hay consenso en la mayor parte de los
colombianos, pero cuando se habla del cumplimiento de las normas
en todos sus ordenes, existe no solo consenso, sino unanimidad en
que las disposiciones en Colombia no se acatan y siempre existe una
razoén para justificar este comportamiento.

Una situacién como la planteada requiere una revision o al
menos un analisis basico, pues la desatencioén al ordenamiento
juridico es una aspecto determinante en una democracia y maxime
cuando se trata de un Estado social de derecho, que debe mantener
instituciones s6lidas plenamente identificadas, reconocidas y
acatadas por todos los administrados. De este cumplimiento no son
responsables inicamente los infractores, sino también el Estado, los
contextos y, por qué no mencionarlo, la tradicién (Garcia, 2009b,

p. 283).

La hipétesis que pretendo formular y desarrollar en este
articulo senala que Colombia, a pesar de tener una enorme actividad
legislativa que produce normas de todo orden y para cada situacion,
se encuentra con bajos niveles de aceptacién para su cumplimiento,
ello debido no solo a nuestras caracteristicas particulares, sino
también a la generacion de leyes como propuestas politicas y a la
incapacidad del Estado para imponerse y eliminar la impunidad, lo
que produce mayor ineficacia.

Las perspectivas desde las cuales los ciudadanos valoran el
derecho dependen de Ia posicién social, ideologia e incluso de
la economia personal (Atienza, 2013, p. 39); sin embargo, unas
sociedad requiere que sus habitantes sometan sus creencias valores e
interés a las leyes (Garcia, 2009b, p. 273), de lo contrario resulta casi
imposible generar una cultura de la legalidad y del respeto.

Cabe anotar que no se trata de desconocer la importancia
que en una sociedad tiene los valores morales y culturales, sino de
entender que los anteriores no tienen supremacia sobre las normas

positivas, determinantes para identificar una sociedad; sin embargo,
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en nuestro pais existe un sindrome normativo, como lo denomina
Botero (2003, p. 19): cualquier problema social o politico se resuelve
Unicamente con la expedicién de leyes lo que no solo desatiende la
rigurosidad para su expedicion, sino que impide que se evalde su
eficacia posterior a la promulgacion, pues el derecho se usa para
crear la sensacion de que la realidad se ha modificado con el hecho
de generar una nueva ley (Garcia, 2014, p. 234).

Una abundancia normativa no conlleva per se a tener controlada
la totalidad de comportamientos calificados por el legislador como
reprochables: si las normas no son eficaces, se puede llegar al
fenémeno social de la anomia, en el que muchas normas validas y
vigentes resultan ineficaces porque sus destinatarios no tienen la
voluntad mayoritaria de cumplirlas o ponerlas en practica (Sanchez,
2010, p. 84) y, ademas, el encargado de vigilar su cumplimiento no
asume su responsabilidad motivado por diferentes razones.

Cabe senalar que Ia ley se ha convertido en parte del discurso
politico: en los procesos electorales parte de las promesas, incluso
asi no sea para el Congreso; proponen generar una ley y los electores
consideran que ello es vdlido, causando el fenémeno planteado por
Garcia (2014, p. 248) de promesas convertidas en normas eficaces
simbolicamente, y de ahi los administradores de justicia o publicos
seleccionan la disposiciéon que desean aplicar.

Debido a la explosién normativa, se aprecia que en Colombia,
desde el ano 2010 hasta el 2015, inicamente en normas de caracter
general emanadas del Congreso de la Republica se alcanzaron
353 (Senado de la Republica, 2016). Todo esto sin contar con las
disposiciones de menor jerarquia que se derivan de cada una
de estas disposiciones, en virtud de la facultad reglamentaria,

o en las administraciones departamentales o municipales para
aplicar las preceptivas.

Parece perfectamente valido lo manifestado por Atienza (2013,
p.63) cuando expresa que las normas son directivas, enunciados que
tratan de influir en el comportamiento de las personas, que son sus
destinatarios; sin embargo, es claro, como lo reflejan los hechos,
que no con solo emitir la ley se logra su adhesién al mandato y por
ello, en muchas ocasiones, no se produce un cambio en la realidad,
ya que como lo anota Botero (2003, p. 23), la fuerza de los hechos

reales es mayor que la majestad de la ley.



A esto es necesario anadir que nos encontramos en sociedades
convulsionadas y cambiantes que de acuerdo al momento politico
histérico o social, asumen una posicion frente a determinado
fené6meno, causando que cuando los hechos no coinciden con la
ley, esta entra en desuso, inaplicacion o incluso, en nuestro pais,
modificacién de la ley (Bobbio, 2007, p. 108) como respuesta a la
situacion que se registra. Incluso, para tal efecto, se ha llegado a
formular una reforma constitucional.

Ante una situaciéon como la expresada no es posible entrar
en fatalismos; por el contrario, la situacién misma permite
formular mecanismos audaces y creativos que logren no solo el
cumplimiento de la ley, sino combinarlo con las normas morales o
sociales para no solo detener el populismo punitivo, sino ademds
para llegar a consolidar la eficacia normativa como una necesidad
de las instituciones y de sus administrados, pues en la generaciéon
abundante de disposiciones, en ocasiones no es extrano que
desde el mismo legislador o de la iniciativa legislativa se tenga
claro que esa ley no va a producir ningan resultado o que carece
de eficacia instrumental, como lo recuerda Garcia (2014, p. 233),
por lo que resultan cumpliendo algunos objetivos, pero en rara
ocasion los previstos.

Asi, en ocasiones la produccién normativa puede llevar
inmersos, en el 6rgano legislativo o en el generador de la iniciativa
legal, unos objetivos que distan de lo que indica el texto legal: algo
explicito es direccionado para producir otro resultado; lo que Garcia
(2014, p. 237) denomina en su obra como reificar o normalizar,
pues presenta la norma legal que puede aparecer como un incentivo
para su destinatarios, pero a la postre, al evaluarla detalladamente,
cumplia con otra finalidad.

Un ejemplo de lo dicho anteriormente puede ser lo sucedido
en la ciudad de Bogota con la expediciéon del Decreto 309 de 2009,
mediante el cual la autoridad local adopt6 el Sistema Integrado de
Transporte Publico (SITP), que presentaba unos claros objetivos
en el Plan Maestro de Movilidad; alli se indicé que uno de los
fines era democratizar la propiedad que se encontraba atomizada
(Montezuma, 1999, p. 20) por las condiciones viales y de la
sobreoferta de transporte, lo cual se hizo evidente toda vez que
antes de la implementacion del SITP, de acuerdo a los registros

de la Secretaria de Movilidad, existian habilitadas 66 empresas de

JAIRO ENRIQUE ANGARITA FEO

201



RAZON CRITICA N°4 [ENE.-JUN. 2018 | ISSN 2500-7807 | PP195-217 | DO1:10.21789/25007807.1302

202

transporte, y se pasé luego de implementado, a contar inicamente
con siete, aspecto que se sustenta a partir de los actores involucrados
senalados en Burbano (1997, p. 20)

Garcia (2014, p. 240) menciona que en la formulacién de un
proyecto para controlar el consumo de drogas durante el gobierno
de Alvaro Uribe, su fin era distinto a la trillada lucha contra las
drogas: controlar las decisiones judiciales, especialmente las
producidas por la Corte Constitucional, sobre despenalizacién de la
dosis minima y menguar el posicionamiento que venia teniendo la
alta corporacion judicial en abordar asuntos que podrian resultar
polémicos y conflictivos en una sociedad con una parte cargada de
criterios moralistas.

Tampoco es extrano que a través de la ley y en uso del llamado
populismo punitivo, el cual ocurre cuando el legislador carece de
una verdadera agenda legislativa para desarrollar y dicha ausencia
es suplida por las agendas impuestas por los medios masivos de
comunicacion, se propone el aumento en la severidad de las
sanciones penales o administrativas con el objetivo de responder
a las demandas populares de castigo, aunque esto no significa
disminucion del delito o aconductamiento del infractor y aunque
resultan populares, son ineficaces (Garcia, 2014, p. 239).

Al respecto, se puede presentar la situacion dada con
la expedicion de la Ley 1696 de 2012, con la cual frente a la
mediatizacién de los frecuentes accidentes de transito ocasionados
por conductores ebrios y a las gravisimas consecuencias de esas
conductas, se dispuso imponer multas hasta de veintiocho millones
de pesos, e incluso otras medidas sancionatorias de caracter
administrativo, que si bien representd, para la ciudad de Bogota,
que casos pasaran de 12.325 en el 2013 a 2.944 en el 2016, lo que
evidencia claramente una reduccién considerable, no ha logrado
eliminar la conducta infractora regulada.

Se anade otro ejemplo reciente: las adopciones de cardcter
penal de sanciones severas a quienes causen lesiones utilizando
sustancias quimicas!, aumentando la pena por ese delito de 150 a

240 meses de prision si la conducta es simple; de 251 a 360 meses

1 Ley 1773 del 06 de enero de 2016 “por medio de la cual se crea el articulo 116A, se

modifican los articulos 68A, 104, 113, 359, y 374 de la Ley 599 de 2000 y se modifica el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004”.



de prision si el ataque causa deformidad o dano permanente en

la victima, y se aumenta la pena hasta en una tercera parte si la
conducta conlleva deformacién del rostro. También hay iniciativas
contra delitos que afecten los derechos de los ninos, contra el
maltrato animal y un ndmero de iniciativas que enfilan los debates
en el legislativo buscando el mismo objetivo.

Por otro lado, no es extrano que del gran camulo normativo se
expidan leyes que consagran un valor, un principio o una consigna,
donde se condena la conducta pero no se castiga a nadie, como lo
recuerda Garcia (2014, p. 242). Dicha situacion se ve reflejada en las
suspensiones del servicio publico de transporte, donde se desatiende
la obligacion legal sin castigo alguno, como se evidencia en el hecho
que desde el ano 2000 hasta la fecha no existe en los registros de
la Secretaria de Movilidad de Bogotd noticia alguna de sancién a
empresas de transporte por la mencionada conducta.

Se tiene la concepcion de que el derecho es un mecanismo
para regular la conducta de la gente y esto envuelve juicios de
valor (Atienza, 2013, p. 40); sin embargo, existe la posibilidad de
que muchas normas dejen de aplicarse debido a comportamientos
ampliamente adoptados en la sociedad que demuestran una
actuacion contraria a lo previsto (Garcia, 2014, p. 244), como el
cumplimiento de normas de transito relacionadas con los limites
de velocidad, los semaforos y la orientacion del sentido de las vias
por parte de conductores en horas de la noche, donde se genera
un verdadero espacio anémico, ya que se admite el incumplimiento
permanente de las normas, como lo indica(Reyes, 2009), siendo para
muchos un comportamiento normal que no requiere censura.

Algunas disposiciones fueron concebidas para generar eficacia
simbodlica derivada que conllevan a una eficacia instrumental, pero
que en el transcurso del proceso, por distintas razones, termina
siendo una eficacia simbdlica, ya que se identifica una ausencia
de interrelacion entre el legislativo cuando produce la ley y el
ejecutivo cuando la aplica (Garcia, 2014, p. 247), esto sucede con
el desplazamiento de las motocicletas establecido en la Ley 769 de
2002, articulo 94, que de manera concreta prohibe adelantar por la
derecha o transitar por los andenes. Estas escasas conductas citadas
son meramente simbdlicas derivadas, pues el comportamiento en las
vias, ajeno a la justificacion que se pretenda ofrecer en la prdctica,

no se cumple, siendo un hecho relevante y habitual.
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Frente a un panorama como el presentado de manera general
en lineas anteriores, se debe evaluar si es necesario que se continde
con una enorme producciéon normativa cuando se evidencia
que muchas normas carecen de eficacia, bien sea porque los
destinatarios no las cumplen o porque fueron promulgadas por el
legislativo para propésitos distintos a los que senala la disposicion, lo
que no concilia el derecho con la realidad o, en términos de Garcia
(2014, p. 249), no concilia las ilusiones con las necesidades.

Sobre la eficacia de la norma juridica, se ha indicado que
obtiene esta condiciéon cuando el destinatario se comporta de
acuerdo al mandato que establece la disposicion legal (Bobbio, 2007,
p. 105), bien sea que se adhiera por temor a la sancién o por otros
factores de orden moral o social que conllevan a una concordancia
entre el sery el deber ser, generando una validez al ordenamiento
juridico positivo, ya que se logra que la conducta real de las personas
a las cuales va dirigido coincida con su contenido (Sanchez,

2010, p. 77).

Es importante recalcar que no es sencillo lograr una
coincidencia entre la norma dictada y el comportamiento, ya que
en muchos eventos el derecho no tiene el poder de transformacion
social que dicen sus normas, ni las normas se obtienen por lo que la
sociedad quiere hacer de ellas, por lo que la adaptacion de estas a
la realidad social resulta impredecible y propensa a la inseguridad
juridica (Garcia, 2014, p. 253).

La falta de concordancia entre lo que dicta la normay lo que
hacen sus destinatarios no es un problema reciente, en la obra
Normas de papel, Garcia (2009a, pp. 20-35) explica que desde finales
del siglo XIX, el politico y escritor José Maria Samper ya denunciaba
la existencia de un pafis real y otro legal; asi mismo, Gabriel Garcia
Marquez calificaba a los colombianos como fanaticos del legalismo
con capacidad de burlas las leyes sin violarlas o violarlas sin castigo,
pues la anomia juridica no solo brota cuando un actividad o acto no
estd normalizado por el derecho, también lo hace cuando existiendo
una norma legal, vdlida y vigente, esta no se cumple porque la
sancioén no corresponde, la sancién no se aplica o simplemente
porque se identifica como de cumplimiento opcional (Araujo, 2009,
p- 29) lo que conlleva a una situacion de caos.

Conviene observar, sin embargo, que para lograr la eficacia de

la ley, esta requiere de un proceso mas alla de la mera expedicién



en el que confluyen intereses de orden social, politico y econémico,
pero también las convicciones y afinidades hacia los valores morales,
religiosos o sociales; por ello, detrds del derecho hay discursos
incluso contrarios a lo que se quiere proyectar y en este aspecto

no son ajenas las problematicas de movilidad y urbanismo, como
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lo demuestra la obra Ciudad de hojaldre, en la que Garcia Vazquez
(2004) pretende develar los discursos teéricos que subyacian detras
de la practica urbanistica.

Por ello, es necesario siempre tener en consideracion que detras
de la norma no solo el caracter de obligatoriedad tiene la capacidad
de generar su eficacia, sino que a menudo son las representaciones
religiosas o morales las que llevan a muchas personas a aceptary
cumplir el ordenamiento juridico (Recansens, 1927, p. 33), no por el
temor a la sancién material, sino por considerarlo una ofensa a Dios
o un irrespeto social, aunque algunos consideren que corresponde
explicar el mundo desde la tierra y no desde el cielo (Sanchez, 2010,
p. 71).

Tal vez resulte necesario no descartar los aspectos morales o
sociales frente a la eficacia de las normas, ya que como lo indica
Atienza (2013, p. 59), donde hay derecho existen normas juridicas;
por tanto, es necesario relacionarlo no con las normas, sino con las
conductas humanas y reconocer al derecho como un determinado
sistema de valores coactivamente impuesto a una sociedad humana
por el grupo de individuos operativamente dominante dentro de esa
sociedad (Sanchez, 2010, p. 79). El derecho es la imagen de la ley y se
puede lograr incluso que una norma social en una sociedad se torne
juridica, y viceversa (Bobbio, 2007, p. 104).

El problema de la transgresiéon de las normas fue un asunto
observado claramente por Durkheim y expresado bajo el término
de anomia, no solo referida a la ausencia de normas, sino también
a la imposibilidad de la sociedad de fijar claramente los limites
de la accion de los sujetos y, en caso de extralimitacion, la
contundencia para generar una sancién (Araujo, 2009, p. 30). Esta
preocupacion también es compartida por las teorias iusnaturalistas
y iuspositivistas, que pretenden fundamentar el deber de obediencia
de las normas juridicas a partir de diversas concepciones, aunque
confluyen en la eficacia, ya que estan de acuerdo en la premisa de
efectuar ciertas obligaciones para el mantenimiento tanto de la vida

individual, como de la social (Celemin, 2014, p. 33).
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Segun Durkheim (1967, p. 161), el derecho represivo
aparece como una manifestacion de la solidaridad mecanica
que tiene la funcién de sancionar las conductas contrarias a
esta solidaridad, y cuanto mas solidarios son los miembros de
una sociedad, mas relaciones diversas se sostienen entre si o con
el grupo tomado colectivamente; ademas, el nimero de esas
relaciones es necesariamente proporcional al de las reglas juridicas
que las determinan.

En esta situacion, por fuera del contenido netamente juridico,
también se ha evaluado la posibilidad de verificar la eficacia de las
sanciones morales y sociales sin pretender, como lo senala Celemin
(2014, p. 41), desconocer el derecho como férmula de organizacién y
cohesion social necesaria. Sin embargo, ante la latente preocupaciéon
por la eficacia de las normas, el reconocimiento de la bilateralidad
de la norma juridica no se ha hecho pacificamente, pues al mismo
tiempo que reconoce un derecho a uno, impone un deber a otro
(Bobbio, 2007, p. 104), y en la mayoria de los casos solo identificamos
el derecho.

I1. La sancién moral

Sobre el cumplimiento de las normas de cardcter moral, es necesario
senalar que su desarrollo se cumple a través de distintos estadios;
sin embargo, pocas veces o pocas personas llegan a considerar por
conviccion que lo correcto es atender lo que dice la ley y respetar la
autoridad no por su poder de castigo, sino porque constituye una
expresion de lo social y lo moral, como lo indica Barra al hablar de
Kohlberg (1987, p. 11).

El cumplimiento de la ley a partir de una convicciéon moral
exige, para que la norma no sea vulnerada, que de manera
precisa esta esté perfectamente alineada con los intereses de los
destinatarios o por el contrario, que en virtud de la expresion moral,
el destinatario opte por acoplarse perfectamente al ordenamiento
emitido (Bobbio, 2007, p. 109), situacién que no resulta ficil en vista
de la multiplicidad de intereses y convicciones que conviven en una

sociedad.



Teniendo en cuenta que la convicciéon moral es netamente
subjetiva, igual calificacion tendria la sancién; entonces, esta ultima
se traduciria en un simple sentimiento de culpa, ya que el sujeto
entraria en contradiccién consigo mismo (Bobbio, 2007, p. 109). En
altimas, no significa que no sea una sancion, sino que su alcance es
muy reducido y no logra contagiar a terceros de las consecuencias
nocivas de un incumplimiento moral, limitando su capacidad
de prevencion.

Valga decir que como la norma moral obliga solo en conciencia,
en este caso el sujeto que desatiende el mandato asume un doble
rol como infractor y como juez, ya que solo es responsable frente a
si mismo y, por lo tanto, la capacidad de reproche externa quedaria
suficientemente limitada para asegurar el cumplimiento de la
accioén o conducta reprimida, por ello la sancién interior es ineficaz
(Bobbio, 2007, p. 111).

Ante la ausencia de uniformidad de convicciones y criterios,
pueden existir perspectivas de tipo moral que encuentran la
materializacion de un sistema justo y, por ello, debe ser atendido
estrictamente; sin embargo puede existir otra vision que ve al
derecho como un mecanismo cuya finalidad es imponer sanciones
porque ha sido concebido como una dominacién de clases, segin los
marxistas (Celemin, 2014, p. 42), o para controlar grupos especificos
poblacionales (Garcia, 2014, p. 246) o simplemente para ejercer el
poder disciplinario contra unos pocos (Foucault, 1979, p. 149).

Cuando se presenta un desequilibrio entre el sistema de
valores morales, sociales o culturales con el sistema normalizado
de las conductas individuales —que dicho sea de paso, no siempre
es producido por las creencias (Sanchez, 2010, p. 84)—, se pueden
presentar manifestaciones que no corresponden a la realidad,
generando una sensacion ficticia, como sucede en Colombia, en la
que las personas consideran que acatan mejor las normas morales
que los demads, es decir cada uno se considera mejor persona que los
demas (Garcia, 2009a, p. 28) y bajo esta percepcién, pocas veces se
acepta la responsabilidad individual, acudiendo a una excusa frente
a un comportamiento reprochable.

Lo anterior no puede leerse como un comportamiento
generalizado, ya que algunos consideran que es posible deponer el
calculo de utilidad cuando existe plena comprensién de la norma,

hay admiracién y autogratificacién moral, y como consecuencia,
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reconocimiento social. Esto, junto con cualquiera de las formas de
sancion, logra una actuacion a favor de obediencia de la norma
(Mockus, 2003, p. 72); es decir, es posible lograr el cumplimiento
por inercia o hdbito, sin que se convierta en un comportamiento
irracional, pues el temor a la sancién puede provenir de convicciones
morales, religiosas o calculos utilitarios, como lo indica Hierro
(2005, p. 100).

Se considera entonces que la sancién moral no tendria la
suficiencia para que inicamente a través de ella se lograra la eficacia
de la ley, pues como se dijo lineas atras, la sancién es internay
el sentimiento de culpa como perjuicio no es un mecanismo de
prevencion efectivo para que la disposicion no sea desconocida

nuevamente (Atienza, 2013, p. 65).

ITI. La sancién social

Asi como la sancién moral es interna, la sancion social es externa,
pues se origina en un individuo o en un grupo social que
reacciona cuando uno o varios integrantes de ese grupo viola
una norma o regla que ha sido previamente establecida (Bobbio,
2007, p. 111- 116) y que, de acuerdo, a la gravedad puede tener una
escala sancionatoria que se configura desde la simple reprobacién
hasta la exclusion del grupo, logrando que la reaccion sea el
mecanismo de cohesion, y a la vez, el medio de control mds eficaz
para evitar un comportamiento considerado inapropiado por el
temor a la reacciéon que pueda tener el grupo.

La sancién social permite inferir que no es suficiente que la
norma juridica exista, sino que cada uno la aprehenda, la asuma
como algo favorable para todos y se convierta en un vigilante de
su cumplimiento por parte de los demas (Collazos, 2013, p. 6);
sin embargo, no siempre es bien visto que otras personas pongan
en evidencia el desacato de un sujeto: esta censura social es
considerada de “sapos”, incluso llega a extenderse el calificativo a
quien es disciplinado, obediente o simplemente colabora con el
poder (Garcia, 2009b, p. 253), pero ademas, por las situaciones de
violencia generalizada, el temor a una reacciéon desproporcionada
del incumplidor termina intimidando y consiguiendo el silencio de

quien presencio la infraccion.



Tampoco es extrano que en muchos momentos se
produzcan reacciones de castigo de la conducta social de manera
desproporcionada, justificada en la ausencia de respuesta del poder
estatal frente a fenémenos sociales como el hurto y la delincuencia,

causando graves sanciones sociales, como el linchamiento, definida
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como una forma primitiva, espontanea e irreflexiva (Bobbio, 2007,
p- 112) de control social, llevando a una conducta con peor reproche
que la misma que pretende corregir.

En determinados momentos, la sancioén social realmente puede
significar mucho mas que la sancién juridica. Un caso diciente es
del de un sujeto envuelto en varios lios juridicos por la contratacion
de la calle 26 en Bogota, que obtuvo en mayo de 2013 permiso de
las autoridades carcelarias para asistir a la primera comunién de su
hijo en la ciudad de Cartagenay que en el momento de arribar a la
iglesia, los asistentes que no eran parte de su comitiva abandonan
el templo como rechazo al comportamiento por el cual habia
sido condenado; tal vez esta sancién le haya afectado mucho mas
que la impuesta por el juez, pues es tan eficaz que produce una
adhesion generalizada de conformismo. Sin embargo, dentro de esas
reacciones espontaneas algunas no son tan genuinas: publicamente
muestran su alejamiento del infractor, pero privadamente
mantienen o fortalecen sus relaciones (Bobbio, 2007, p. 112).

Las sanciones sociales son una respuesta a la violacién de las
reglas establecidas por el grupo; asi las describe Bobbio (2007,

p- 113) y anade que en cuanto a respuesta no, estan reguladas, por
ello una vez se perfecciona y controla la sancioén, se ubica dentro

del llamado ordenamiento juridico, con esto se logran priorizar las
normas no en funcién del castigo mismo, sino en la construccion de
comunidad (Dangond, 2011, p. 6).

Como se indicara en otras lineas, hacer cumplir una norma

por medio del reproche social en ocasiones no es posible, pues el
temor evita generalizar el rechazo; es decir, las imprudencias de
transito pueden terminar en una agresion personal o en el uso de
armas de fuego para amenazar a una de las partes (Santos, 2001,
p- 20) e incluso se ha evidenciado que la investidura de autoridad
no constituye escape de agresiones, como ocurre con los llamados
“colados” frente a la policia en las estaciones de Transmilenio.

El reproche puede adoptar dimensiones inimaginables cuando

en el irrespeto a normas de convivencia tan elementales como hacer
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una fila, el desadaptado reaccione con violencia extrema, llevando a
los sujetos a comportarse por fuera de las reglas bajo la justificacion
de que otros también lo hacen (Santos, 2001, p. 53). Incluso
algunos llegan a manifestar inconformidad, porque si los obligan
a un determinado comportamiento, quedan en desventaja con los
demas ciudadanos, y por ello no es raro ver que los receptadores
de autopartes o celulares hurtados protestan, asi como los que
comercializan productos de contrabando e incluso los que realizan
cultivos ilegales.

Lo dicho nos muestra que la sancién social no es eficaz
debido a las respuestas no institucionalizadas y a las sanciones no
proporcionales, como el linchamiento, aunado lo anterior a que
el incumplimiento de las leyes no es visto como algo socialmente
reprochable por todos los sujetos y por el contrario muchos
comportamientos ilegales son socialmente aceptados y tolerados
(Garcia, 2009b, p. 31).

IV. La sancién juridica

Cuando el grupo social obtiene la institucionalizacién de la
sancion; es decir, logra regular el comportamiento de los individuos
y determina claramente la reaccién que se ocasiona frente a
comportamientos contrarios (Bobbio, 2007, p. 113-115), se puede
decir que la norma frente a una violacién ofrece una respuesta
externa institucionalizada, fijando claramente las consecuencias,
su dosificacion e incluso, en algunos casos, los encargados de la
realizacion de la ejecucion.

Como la respuesta es externa, la normay la sancién estan
implicitas en el sistema normativo (Bobbio, 2007, p.109), donde
la pena mira mas el sentido, el porqué e identifica la finalidad
(Sanchez, 2010, p. 106) y si la acciéon real no coincide con lo
prescrito, entonces se desemboca en la violacion de la ley. De alli se
justifica la pena a partir de la consideracion de justicia de dar a cada
uno lo suyo.

La eficacia de la norma juridica no es ajena a materializarse
cuando el comportamiento de los destinatarios se ajusta
estrictamente a la prescripciéon del mandato legal, pero en

Colombia, en términos hobesianos, nunca se ha cumplido



a cabalidad el pactus subjectionis (Hobbes, 1958, p. 132) o el
sometimiento al ordenamiento expedido, pues el Estado no ha
logrado imponerse de manera coercitiva sobre la voluntad de los
individuos; sin embargo, el Estado sigue atendiendo sus funciones
principales y asi es reconocido por la mayoria de los habitantes
(Santos, 2001, p. 35).

Cuando se pretende razonar sobre las razones de la ineficacia
juridica, son multiples los argumentos que se esgrimen para
justificar un comportamiento desviado: segin Kelsen, 1960, p. 115)
los individuos cumplen la norma para evitar las consecuencias
perjudiciales por el incumplimiento; sin embargo cuando hay
ineficacia, y esta se prolonga porque el Estado no materializa su
poder coercitivo, se llega a perder incluso el sentido de validez
(Garcia, 2014, p. 93).

Un ejemplo de esto son las disposiciones consagradas en la Ley
1335 del 21 de febrero de 2009, que estableci6 en el paragrafo tnico
del articulo 3, la prohibicién, a partir de los dos (2) anos siguientes
a su promulgacion, de las ventas por unidad de productos de tabaco
y sus derivados; es decir, entré a regir en el 2011 y no existe el mds
minimo registro de que se esté cumpliendo, a pesar de ser una
disposicion valida y vigente.

Toda norma juridica tiene vocaciéon de eficacia (Botero, 2003),
por ello una norma no es ineficaz per se, sino que el Estado o la
autoridad encargada de hacerla cumplir la llevan a esta condicién,
pues las normas se pueden presentar como instrumentos practicos
orientados a la accion y, por ello, la sancién es suficiente para
explicar la capacidad reguladora del derecho (Garcia, 2014, p. 88).
Asi, el Estado, en ejercicio del ius puniende, cuenta con multiples
facultades y herramientas para hacer cumplir la ley, incluso
acudiendo a la fuerza.

Toda norma juridica que aumente la pena o la sancién,
muchas veces con la aquiescencia de las victimas que reclaman
venganza, con la intencién de evitar que la conducta se repita cae
en la ineficacia, puesto que el compromiso no es general: el sistema
moderno liberal se funda en el ideal del reconocimiento de las
reglas juridicas justas y su consecuente observancia por la masa
social (Botero, 2003, p. 39).
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Desde un punto de vista instrumental, el derecho posee una
eficacia limitada , sobre todo en dreas como el derecho publico en
las que la puesta en marcha de los contenidos juridicos es mas o
menos aleatoria debido a la ambigtiedad de los términos. No es que
el derecho choque con la realidad o que se resista al cambio y por
eso resulte ineficaz, es mas bien que la realidad no cambia porque
choca con la resistencia del derecho, el cual persigue por si mismo la
ineficacia (Garcia, 2014, p. 82).

A veces las normas juridicas hacen posible que determinadas
précticas sociales permanezcan, no obstante de que dicha préctica
esté en contravia con lo prescrito en la norma: el derecho puede
derivar en un respaldo politico, movilizar a los individuos en un
beneficio de una idea o de una imagen con independencia de la
evaluacion de veracidad y efectividad de esa idea o imagen en la
realidad (Garcia, 2014, p. 87).

Resulta relativamente sencillo validar la eficacia de ciertas
normas de transito o incluso de algunas normas penales, como la del
homicidio, ya que son disposiciones que distinguen entre conducta
permitida y conducta prohibida, pero una situacién diferente se
presenta con las normas simplemente permisivas, como ocurre con
la cotidianizacién de la inseguridad en las ciudades, pues los hurtos
y las lesiones se cometen de manera permanente sin que la norma
resulta eficaz, pues requiere otros mecanismos de intervenciéon
(Garcia, 2014, p. 95).

A pesar de que muchas conductas son faciles de detectar, y
siendo este un factor para influir en la fuerza persuasiva (Hierro,
2005, p. 104), no se logra por parte de Estado el sometiendo del
infractor al ordenamiento, bien sea porque en la configuracién de
la ley se buscé un fin distinto al prescrito o por la ausencia de uso de
los instrumentos de regulaciéon de que dispone la autoridad (Garcia,
2014, p. 97).

Debido a que las normas no son aplicadas de manera uniforme,
y a pesar del principio de ser generales y abstractas, en Colombia se
aplican de manera parcializada o se inaplican de manera general;
esto produce la anomia social sustentada en las excepciones que
se plantean a las reglas por el debilitamiento del poder regulador
del Estado, como describe Boaventura de Sousa (2001, p. 41), y
en ocasiones termina el infractor siendo beneficiado con otras

disposiciones que privilegian a los infractores y no premian a los



rigurosos seguidores del ordenamiento, como ocurre con el caso de
las leyes de anmistia tributaria.

Laigualdad frente a la ley, a pesar de ser un derecho de rango
constitucional, no es 6bice para que el funcionario opere distintos

libretos dependiendo de quién es el infractor; ademads, en algunos
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casos se rutinizaron tanto las demoras para obtener justicia que
resulta el mismo Estado incentivando a que se acuda a mecanismos
privados mediante acciones violentas (Santos, 2001, p. 43).

La explosion de normas juridicas es otra razén de ineficacia,
ya que con el propésito de reglamentar tantas, tan variadas y
especificas normas, incluso en asuntos que antes eran ajenos al
derecho, se reducen su actuacién a constituir marcos generales con
validez en el largo plazo, desplazando la preponderancia de la ley y
convirtiéndola no en la norma suprema y de referencia obligatoria,
sino simplemente en un elemento mas de interpretacién (Garcia,
2014, p. 104).

El manejo juridico que le dan las instituciones a la norma en
muchos casos desvia intereses definidos previamente y los focaliza
en la consecucion de fines especificos que aunque institucionales,
no fueron los motivadores de Ia norma. Es una estrategia funcional
entre derecho y sociedad que se presenta en eventos como la
disposiciéon que trajo el Codigo Nacional de Transito para sancionar
a quienes de manera permanente desconocian las normas y generé
la institucién de la reincidencia, pero los organismos de transito,

a pesar de tener una norma precisa, optaron por iniciar proceso
solamente a quienes no pagan la sancion, desplazando el principio
de seguridad, que fue la génesis normativa, por un principio
econémico que resulta una antinomia, ya que la misma entidad
no puede propender el cumplimiento de las normas, cuando su
permanencia y solvencia econémica depende de los ingresos que
recibe de los infractores.

Otro fenémeno muy comun en la lista de factores que generan
ineficacia es, como se dijera, que las normas se expiden como
marcos generales, para lo que se requiere el ejercicio de la facultad
reglamentaria, y el resultado puede conllevar a la anulacién de la
disposicién superior o incluso inhabilitarla, como lo demuestra
Garcia (2014, pp. 250-251) con la reglamentacion de la revocatoria
de los elegidos por voto popular que ha resultado inviable, o como

ocurri6 en materia de transporte sobre la reglamentacion de la Ley

no
o
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336 de 1996 para modificar el trazado de una ruta, pues resulté
imposible realizar lo dispuesto en el decreto reglamentario y ello
ocasiono6 que esa inflexibilidad fuera cubierta por transporte
informal que hoy persiste en ciudades como Bogotd, por lo cual
no solo se deben producir normas validas, sino también eficaces
materialmente, dejando de ser simple simbolos de referencia
inaplicable (Bobbio, 2007, p. 119).

No es extrano apreciar que frente a una senal de prohibido
parquear haya una fila de vehiculos, que los giros no permitidos
solo funcionen cuando estd presente un policia, que en los carriles
exclusivos del sistema de transporte masivo transiten toda clase
de vehiculos, cuyo desconocimiento afecta las reglas minimas de
convivencia ciudadana; sin embargo, los infractores reconocen
que su actuar queda con plena impunidad al acto ilegal, ya que no
encuentran resistencia ni de la sociedad ni del Estado (Santos, 2001;
p. 52).

En la actualidad, el derecho y los gobernantes tienen la
obligaciéon de organizar (Celemin, 2014, p. 44), pero esto requiere
que la multa o la cdrcel en las leyes; la culpa en el caso de la moral
y la vergtienza en el caso de la cultura se atiendan y eso se logra
utilizando los mecanismos que proporciona el ordenamiento
(Garcia, 2009, p. 26). Para eso se requiere la voluntad de aplicar el
mandato sin ambages, eliminando expresiones como “se obedece
pero no se cumple” o la mas actualizada “se acata pero no se aplica”,
que generan la sensacién de la aplicacion selectiva de la normay, en
muchos casos, al poder inferior (Botero, 2003, p. 32).

En Colombia, es necesario maxificar el criterio cuarto de
los radicales de la sociabilidad, denominado obedentia: respetar el
mandato acatando la norma, como lo senala Choza (1990, p. 163),

y buscar la accion colectiva con beneficios para todos si muchos
colaboran, aunque individualmente resulte mejor no hacerlo,
eliminando la desconfianza sobre los demds (Mockus, 2003, p. 67) y
no esperando resultados tangibles para empezar a colaborar.

Aunque los infractores de reglas no actiian por las misma
motivaciones y pueden ser claramente identificados como
estratégicos, politicos y culturales (Garcia, 2009, p. 238), la cultura
ciudadana busca alinear los incentivos para armonizar ley moral y
cultura. El grado de obediencia a las normas legales y la costumbre

de obedecerlas o desobedecerlas puede cundir muy rapido, por



lo que se debe buscar convertir la norma legal en norma social
(Mockus, 2003, p. 73) y eliminar la costumbre de apreciar la falta
como si no fuera un comportamiento indebido, evitando toda

excusa para justificarla (Garcia, 2009b, p. 32).

JAIRO ENRIQUE ANGARITA FEO

Conclusiones

La eficacia del ordenamiento juridico, y especificamente de las
normas, requiere que confluyan no solo la labor de promulgacion,
sino también la disposicion de ser antecedida por unas motivaciones
que propugnen por el interés general —dejando de lado intereses
ajenos y propositos ocultos— o con objetivos claros para su
aplicacion.

La abundancia de normas que se emiten para regular
comportamientos en ocasiones ajenos al derecho, asi como
el populismo punitivo y el uso en ocasiones de la facultad
reglamentaria que bloquea la ejecucion del derecho, genera una
invalidez e ineficacia que convierte el ordenamiento en normas
en desuso y se presta para expedir normas propuestas en el
proceso electoral.

Es importante, entonces, que los individuos puedan cumplir
las normas motivados por valores morales, por consideraciones
sociales o culturales y algunos por aceptacion y respeto a la ley; sin
embargo, las sanciones de remordimiento, la vergtienza social o
la multa o la cdarcel no son suficientes para persuadir y lograr que
cualquiera de ellas se posesione como la abanderada para asegurar
la eficacia de la norma.

La cultura de la legalidad busca conciliar los intereses morales,
culturales y sociales junto con los juridicos, sin necesidad de que
alguno tenga que ceder espacio. Con ello se logra disminuir la
abundancia normativa y motivar la legalidad como mecanismo de
control adecuado para una sociedad organizada y con propositos de

privilegiar el interés general por encima del particular o individual.
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El profesor Aguilera ha hecho diferentes recorridos académicos e
intelectuales por la historia de Colombia en diversas épocas. No
obstante, sus ultimas investigaciones y publicaciones han versado
sobre los aspectos de la insurgencia y las guerrillas en Colombia

y América Latina, lo cual lo hace un referente necesario en la
materia. El texto hoy resenado hace un énfasis especial en las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), asi como su
desarrollo histérico desde 1949. Este trabajo es el resultado de una
investigacion rigurosa de innumerables fuentes trabajadas por el
profesor Aguilera y que se suma a otros trabajos enfocados en el area
de las guerrillas y el conflicto armado en Colombia a lo largo de las
altimas seis décadas.

Esta contribucién resulta de amplio valor para el conocimiento
de los aspectos historicos mas relevantes de las FARC, sin duda
alguna, uno de los actores mas destacables de la ultimad mitad del
siglo en el marco del conflicto armado. El autor aborda la tematica
a través de tres ejes que €l mismo destaca en su introduccion: a) las
representaciones de las FARC sobre si mismas y, al mismo tiempo,
la representacion que la sociedad tiene de ellas; b) el desarrollo
militar que ha presentado esta guerrilla en las ultimas seis décadas
y ¢) las relaciones que esta organizacién ha desarrollado con
la poblacion civil.

Resulta significativo resaltar el desarrollo y enfoque que
el autor le da a las relaciones entre la guerrilla de las FARC y el
Partido Comunista (PC) a lo largo de esas décadas de guerra en
Colombia iniciando la discusion con este hecho, asi como con un
esbozo historico; este serd un hilo conductor permanente de amplia
utilidad para la comprensioén del lector. Alli es importante destacar,

justamente, esa presencia y accion del PC en la década de los 30. La



accion del PC se desarrolla, sobre todo, en relacion con los sectores
campesinos colombianos en un pais que para este momento era
eminentemente rural y las condiciones de desigualdad y pobreza
eran muy altas. El autor se apoya en dos casos emblematicos y
ejemplares que van poniendo en evidencia los conflictos agrarios
del pais y las dinamicas de resistencia que de alli se desprenden:
los casos de resistencia en Viota y Chaparral evidencian entonces
las conexiones entre el PCy los campesinos que buscaban de
una u otra forma mejorar las condiciones de vida de quienes alli
vivian y trabajaban. A este antecedente el profesor Aguilera va a
denominarlo como “el pasado no perdona”, tomando estos sucesos
como base del desarrollo de la génesis de las FARC y las guerrillas en
general en Colombia.

Sin embargo, no podemos hablar de una presencia permanente
de guerrillas en el pais. Es importante hacer alusién a lo que
el autor caracteriza como las autodefensas agrarias, que serian
justamente el origen de las futuras guerrillas y, para nuestro caso,
las FARC. Realizando una mirada sobre esos origenes llegamos
entonces a los que las propias FARC han denominado como las
cuatro guerras que han tenido que padecer. Una primera guerra
estara anclada en el complejo ano de 1948, en el cual se intensifico
la persecucion a los campesinos liberales con el patrocinio del
Estado y como consecuencia de los desérdenes provocados por
el asesinato del lider Gaitan. La segunda guerra tiene lugar en
Villarrica, en el anno de 1956, periodo en el cual la dictadura militar
de Rojas Pinilla declaraba ilegal al PC y se desarrollaban acciones
armadas en esta region, que no se habia logrado pacificar dentro
de las dinamicas propuestas por el gobierno militar. La terceray

cuarta guerra tendran lugar en un espacio de seis anos (1962-1964)
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en lo que se conoce como la “operaciéon Marquetalia”, mucho mas
compleja de lo que la literatura y los medios reconocen y que se
ubica en una region especial del departamento de Tolima, e incluye
luchas de resistencia por parte de campesinos y colonos ante el
acoso de fuerzas del estado, pdjaros o terratenientes en un conflicto
prolongado por el acceso y el trabajo de la tierra. En el marco del
Frente Nacional, y ante el caos tanto militar como politico, se da

la génesis del movimiento guerrillero. Lo que serian inicialmente
grupos de autodefensa con desarrollos econémicos y sociales
particulares —denominados por Alvaro Gémez como repriblicas
independientes— se irfan transformando paulatinamente en grupos
armados de cardcter insurgente y reivindicativo.

En ese contexto, se rastrea en especial la significaciéon que
tuvieron los nexos entre el PCy los campesinos. En ese marco van a
nacer las FARC como un brazo armado del PC, muy dependiente de
este, asi como de sus postulados, siempre articulados a través de la
figura de Jacobo Arenas. A lo largo de la segunda mitad de la década
de 1960 se efectiia la muy difundida disputa sino—soviética que va
a acarrear una crisis del orden ideolégico y doctrinario del mundo
comunista. Este debate tendria eco en Colombia y en las filas del PC,
y por ende en las FARC, lo que hizo necesario aclarar posturas.

En medio de este contexto, las FARC tendrian un momento
de crisis que se puede ubicar entre 1966 y 1970. Pocos combates,
desaciertos tacticos y una suerte de estancamiento caracterizan
la guerrilla de estos anos. Serd solo hasta la realizaciéon de la VI
Conferencia, en 1978, que se podra evidenciar un cambio sustancial
en las dinamicas internas tanto politicas, como militares de esta
organizacion. Esta conferencia resulto clave para los cambios que

necesitaba la guerrilla. A partir de este momento, se discipliné mas
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y se organizo y estructuré de una forma mas adecuada. Adicional

a ello, las FARC fueron trabajando de la mano del PC en multiples
localidades del territorio colombiano. Esto no resulté nada facil,

ya que la direccion del partido y la direccién de la guerrilla no
lograban armonizar a cabalidad sus estrategias politicas. Por
ultimo, el autor hace referencia a las relaciones establecidas entre

la guerrilla y la poblacién civil a lo largo de este primer periodo.

De esta forma, en regiones apartadas del pais, muchas veces
caracterizadas por ser zonas de colonizacion reciente, la ausencia de
Estado era una realidad palpable. En ese orden de ideas, las FARC
se establecen y ponen en marcha un marco organizativo que entra

a suplir algunas de esas responsabilidades del estado y permiten

un mejor orden social. Asi, esta guerrilla busco, en muchas de esas
zonas, mejorar las condiciones de los trabajadores campesinos. Este
trabajo se hizo igualmente en consonancia con las zonas en donde el
PC podia tener alguna influencia politica.

Para el segundo periodo trabajado por el autor, se destaca el
rol que jugo la VI Conferencia de las FARC, como se ha senalado
previamente, y el salto, por lo menos dentro de la concepcion de la
guerrilla, de lo defensivo hacia lo ofensivo. Es alli donde se comienza
a rastrear por primera vez un verdadero plan estratégico. Eventos
posteriores a la conferencia, pero de alto significado, se pueden
hallar en la revoluciéon de los hermanos Ortega en Nicaragua, en
1979. Esta revolucion, al igual que la de castro en Cuba en 1959,
da un nuevo aliento a la lucha revolucionaria latinoamericana,
destacando el caso de las guerrillas centroamericanas. Estas
dindmicas iran acompanadas de lo que el autor denomina el boom
de las guerrillas urbanas, que para el caso de Colombia se ven

representadas en el caso del M-19. Las FARC entran, de esta manera,
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a los 80 de una forma relativamente renovada y con perspectivas
politico-militares novedosas. En ese marco, llega la propuesta de
paz del presidente Betancur, al cual las FARC se apuntan junto
a otros grupos guerrilleros, como el M-19 y el ELN. Lo que es
interesante de ver es el aspecto politico con el que las FARC ven el
proceso al apreciarlo mds como una plataforma politica inscrita
en la maxima de todas las formas de lucha que como un verdadero
proceso de desarme y desmovilizacion. En ese contexto, se abre la
disidencia conocida como el frente Ricardo Franco, que ante la idea
de la negociacion se declara en rebeldia frente a las directivas de la
guerrilla y el proceso puesto en marcha con el gobierno.

En este estadio, se plantea una vez mas la cuestioén recurrente
a través del libro y es la de las relaciones establecidas entre el PCy la
guerrilla de las FARC. La pregunta de base que se plantea el autor
es si existe una coincidencia entre el plan militar para la toma del
poder por parte de las FARC y los planes politicos del PC. En efecto,
las relaciones entre estas dos organizaciones a lo largo de la década
de los 80 fueron de alguna forma tensas dado que el PC pensaba que
la guerrilla de las FARC se aprovechaba y usaba al partido a través de
sus bases sociales diseminadas en diversas esquinas de la geografia
nacional. De hecho, el mismo PC lleg6 a repudiar en algun
momento las acciones de la guerrilla en aquellas zonas donde el
partido era fuerte como consecuencia del rechazo de la poblacién a
las acciones violentas y la asociacién directa que la poblacion civil de
la guerrilla con el PC. A esta dindmica se suma la posterior creacién
de la Unioén Patriética (UP), considerada a finales de los 80 brazo y
plataforma politica de las FARC. Podemos afirmar, de acuerdo con
el autor, que las relaciones entre las FARC y la UP no fueron tan

regulares y constantes como se podria esperar. Si bien este partido
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nace de la plataforma politica de las FARC, el inicio del exterminio
que comienza a operar hacia sus integrantes hace que sus dirigentes
tomen la alternativa de distanciarse de la guerrilla. Esto con el fin
de dejar de ser el blanco indefenso de los escuadrones de la muerte
y grupos paramilitares que los identificaban como sus agentes. En
medio de un ambiente muy complejo del aniquilamiento de los
militantes de la UP y el distanciamiento cada vez mayor con el PC,
las FARC llegan a 1990, ano de la séptima papeleta, de la unificacion
alemana y la reciente desmovilizacion de importantes guerrillas tales
como las del M-19. Sin embargo, a pesar de los acercamientos entre
el gobierno Gaviria y las FARC, las condiciones para la participacion
de esta ultima en la redaccion de la nueva carta magna no estaban
dadas. El asalto a Casa Verde, en diciembre de ese ano, terminé por
cerrar la puerta de un posible dialogo.

En términos militares, lo primero que se debe destacar de la
década de los 80 es un crecimiento exponencial y significativo de
la guerrilla tanto en hombres en combate, como en el nimero de
armas. Esto se hizo especialmente cierto en los anos de la tregua
decretada con el gobierno Betancur y continuada los primeros meses
de la administraciéon Barco. El profesor Aguilera senala igualmente
que al tiempo de este crecimiento se fue dando en las filas de la
guerrilla una suerte de anquilosamiento del orden militar ante
la falta de combates y acciones armadas. Es decir, que las filas se
“sedentarizaron”, ya no querian combatir, y se “campamentizaron”.
Los dirigentes de la guerrilla hicieron balances y evaluaciones
internas que buscaron remediar esta situacion. Posterior a esta
situacion, se presento la aproximacion de la guerrilla al negocio
del trafico de cocaina en una época de esplendor de los carteles

en Colombia. Esto comenzoé a generar importantes recursos a la
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organizacion, especialmente en lo que refiere a los frentes instalados
en las zonas de produccion de hoja de coca. Lo cierto es que para
finales de la década de los 80, la guerrilla intensificé los combates,
los secuestros y los ataques a las poblaciones, al mismo tiempo que
copaban cada vez mas territorios. Era sin duda alguna la nueva
formula de las FARC para presionar al gobierno de turno en la idea
de ir a la mesa de negociacion.

En lo que refiere a las relaciones con la poblacion civil
durante este periodo, nos presenta el autor cuatro acciones
claras que permiten dibujar un nuevo panorama. En primer
lugar esta el control militar y en algunas ocasiones politico de
zonas de produccién cocaleray de los campesinos que alli vivian,
manteniendo un control riguroso y no siempre aceptado sobre
dichas poblaciones. En segundo lugar, las FARC se apoyaron en las
estructuras de la UP para incentivar el activismo electoral a través de
maniobras forzadas, en muchos casos, para lograr el control politico
de importantes zonas del pais. En tercer lugar esta la expansiéon de
la guerrilla, evidenciada a través de la creaciéon de nuevos frentes
guerrilleros. Por ultimo estd el complejo renglén de las relaciones
entre las poblaciones indigenas y la guerrilla. Sobre esto, el autor
insiste en varios apartes que estas relaciones nunca fueron fluidasy
que siempre existié un ejercicio de resistencia ante la penetracion de
la guerrilla a las estructuras y modos de vida indigena.

El impacto de la VIII Conferencia de las FARC, celebrada en
1993, le da un nuevo impulso a la guerrilla. Atrdas quedaron las
ideas de negociacién o participacion politica, como la de la UP, y
se buscaba darle un nuevo aliento a la organizacion. Se queria, a
partir de ese momento, consolidar a la guerrilla como un verdadero

ejército que buscaba cumplir el plan estratégico y dar el paso de la
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guerra de guerrillas a la guerra de posiciones. Al mismo tiempo, las
FARC se volcaron sobre el negocio del narcotrafico y solidificaron
sus propias finanzas. A ello se le puede anadir un segundo renglén
econémico proveniente del secuestro y un tercer renglén de la
extorsion. Es asi como en la segunda mitad de la década de los 90,
las FARC logran asentar contundentes golpes no solo a la poblacién
civil, sino también a las Fuerzas Armadas. Los didlogos establecidos
con el presidente Pastrana fracasaron contundentemente debido
al manejo de una doble agenda oculta por parte de la guerrilla
y del gobierno. Ante el fracaso de los didlogos, se dio paso a una
nueva escalada de violencia. Este serd senalado por el autor como el
momento de mayor auge de la guerrilla, dado que a partir de 2002
comenzara el declive de esta organizacion. Acciones de parte de
las Fuerzas Armadas como el Plan Patriota I y II, asi como el Plan
Cabecillas representaron importantes golpes a las FARC. Gracias a
esas acciones y al desarrollo de estrategias de inteligencia, se logré
la liberacién de secuestrados en acciones de renombre como el
Plan Jaque. La crisis se agravé en el momento en que comenzaron
a ser masivas las deserciones, las delaciones y las traiciones. Esto no
demostraba mas que el cambio significativo de la balanza de poderes
militares y, a su vez, de las 16gicas del conflicto.

En lo que concierne a las relaciones con la poblacion civil,
las FARC mantuvieron y ampliaron la dindmica desarrollada en
la época inmediatamente anterior. En primer lugar, siguieron
afianzando su presencia en zonas cocaleras e instrumentalizaron a
los campesinos cultivadores de coca para sus intereses y en contra
del gobierno. Adicional a ello, desplegaron una estrategia que el
autor denomina de “poder dual” a través de la cual se pudieron

desmoronar las bases institucionales de zonas apartadas del pais
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o inclusive de la zona de despeje con el fin de vincular poderes
manipulados por la guerrilla misma. A todo esto se sumoé una
politica agresiva a través de la cual manipulaban la politica local
representada en concejales, diputados, gobernadores y congresistas,
especialmente de los departamentos del Putumayo y el Caqueta,
pero también extendido a otras regiones del pais, combinando las
armas y las urnas. Toda esa serie de hechos, sumadas al secuestro y
la puesta en practica delas famosas “pescas milagrosas” solo logro
gestar el repudio de la poblacién que el 4 de febrero de 2008 sali6 a
manifestar de forma masiva el repudio a la guerrilla y sus métodos
que incluian desde el luego el secuestro, bastante expandido para
esa época.

Los planteamientos del autor avanzan al final de la obra hacia
los anos mads recientes de las FARC. Luego de un gran momento
de auge, tanto militar como politico y financiero, los anos de
la administraciéon Uribe representaron sendos golpes para la
organizacion. En términos estratégicos, fue necesario dar reversa
y retomar viejas prdacticas militares. De la muerte de Alfonso Cano
a los acercamientos secretos con alias Timochenko, el autor nos va
senalando el epilogo de una organizaciéon que tres anos después
de terminado el libro firmara la paz con el presidente Juan Manuel
Santos. La gran apuesta y el reto que desarrolla el autor a lo largo de
toda la obra es encontrar los nexos, desde una perspectiva historica,
entre la guerrilla y Ia poblacién civil. En una mirada teérica, intenta
encontrar momentos de crisis y de auge a su vez en las diferentes
etapas de desarrollo de la organizacion.

Es sin duda alguna un libro que se hace necesario leer, pues
Aguilera es tal vez uno de los mds agudos investigadores de esta

guerrilla convirtiéndose en un referente junto a otros autores,



como Carlos Medina, quienes se han propuesto explorar de forma
rigurosa los elementos histéricos mas significativos de las FARC.
Conocer esta historia a profundidad y dentro del ameno relato

de Aguilera le permite comprender al lector muchas de las claves
actuales en un momento de transicién significativa para el pais. El
lector podra hallarse inmerso en la historia de las FARC, pero a su
vez se hallara dentro de los hitos mas significativos de la historia

contemporanea colombiana.

JOSE DAVID MORENO M.
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