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OPCIONES RESPECTO DE LAS VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS
DELITOS POLITICOS COMETIDOS DURANTE EL REGIMEN MILITAR.

José Zalaquett
Diciembre de 1989

I. INTRODUCCION

La Comisién de Justicia y Derechos Humanos de la Concertacién
conocid de este tema en plenario. Contd para ello con documentos de
trabajo elaborados por sus miembros, con el texto de opiniones de
algunos juristas, que habian sido publicadas, y con la opinidn de
otros juristas a quienes se consultd especialmente sobre ciertos
puntos técnicos.

La Comisidén concordd en apreciar que este tema presenta muchos
y muy complejos problemas:

Algunos son de caracter ético; consisten en determinar qué es
obligatorio y qué es permisible desde el punto de vista del
deber ser.

Otros son de caracter politico; consisten en determinar qué es
conveniente y factible para los altos intereses del pais,
teniendo en cuenta tanto las posibilidades de accidén como los
impedimentos existentes, y atendidos los costos o
consecuencias de los distintos cursos de accidn posibles.
Consisten también en determinar el modo, tiempo y oportunidad
para generar el mayor consenso posible a favor de la solucidn
escogida, y para aplicarla, eventualmente.

Unos terceros son de tipo técnico; consisten en encontrar las
férmulas legales o de otro tipo que sean mas iddneas para
poner en practica las soluciones que se escojan.

En este tema, los problemas éticos, politicos y técnicos se
encuentran estrechamente vinculados. Respecto de cada uno de ellos
se puede tener puntos de vista distintos. Sin embargo, cualquier
solucidén que se adopte debe ser comprehensiva y coherente. Por
ello, la Comisidén juzgd mas conveniente no limitarse a enumerar
todas las opciones posibles, dentro de cada aspecto del problema,
sino que presentar alternativas completas y coherentes (sin
perjuicio de considerar sub-variantes).




II. PUNTOS RESPECTO DE LOS CUALES HAY ACUERDO.

1. La politica que se adopte respecto de este tema forma parte
de una politica de derechos humanos mas amplia. (La comisidn
abordd otros aspectos de una politica futura sobre derechos humanos
y los presenta por separado) .

2. Los objetivos de una politica sobre las violaciones de
derechos humanos cometidos en el pasado deben ser, a lo menos, dos:
reparar el mal causado, hasta donde sea posible, y prevenir la
recurrencia de tales hechos. Debe hacerse referencia a estos
objetivos cuando se anuncie y se explique la politica que se haya
adoptado.

3. Cualquiera sea el contenido de la solucidn precisa que se
adopte, deben cumplirse ciertas condiciones de legitimidad:

a. Debe perseguirse el esclarecimiento de la verdad sobre lo
ocurrido. La verdad debe ser completa, publica y establecida
por medios oficiales y a través de procedimientos/personas
intachables, de modo que pase a ser parte de la conciencia
histdérica del pais. Lo ideal seria no sdélo que se conozca la
verdad, sino que los responsables reconozcan su
responsabilidad. Ello facilitaria la reconciliacidn.
(tratandose de 1la verdad, hay distintas soluciones para
establecer la verdad de lo ocurrido, en términos generales, y
la verdad sobre cada caso particular).

b. La solucidén a un problema tan serio debe ser aprobada por
medios democraticos.

c. El pueblo es soberano para adoptar la solucidn que estime
conveniente, pero dentro de ciertos limites impuestos por las
normas internacionales. Hay ciertos procedimientos y castigos
que no se pueden aplicar; por otra parte, hay ciertos crimenes
que no se puede dejar de juzgar y castigar (sobre cudles son
estos crimenes y hasta qué punto las normas internacionales
que se refieren a ellos son pertinentes al caso de Chile, hay
distintas opiniones dentro de la Comisidn) .

4. La amnistia establecida por medio del D.L. 2191 de 1978 es
ilegitima por cuanto busca ocultar la verdad y fue adoptada por
medios no democraticos. Por tanto, e independientemente de la
solucidén precisa que se escoja respecto de esta amnistia, debe
expresarse su ilegitimidad de modo oficial, a fin de evitar que
quede sentado precedente de que se puede acordar una medida
semejante del modo como se hizo.
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III. OPCION GENERAL DE PREFERIR EL CONOCIMIENTO DE LA VERDAD
POR SOBRE LA APLICACION DE SANCIONES PENALES

1. Esta opcién se basa en las siguientes consideraciones
éticas y politicas:

a. Es preciso alcanzar en Chile un grado de reconciliacidn y
pacificacidén nacional (siempre, por cierto que se alcancen de
modo genuino y no se contradigan principios de caracter
absoluto) .

b. El objetivo de prevenir la recurrencia de las violaciones
de derechos humanos se puede alcanzar, en ciertas
circunstancias, no s6lo mediante la imposicidén de una sancidn
penal a los responsables.

c. Es importante lograr una solucidn que siendo justa, pueda
aplicarse lo mas expeditamente posible. En particular es
importante logar una solucidén expedita al problema de 1los
presos politicos.

d. Tanto moral como politicamente es dificil pensar en una
solucidn cabal y total al problema de los presos politicos que
no sea parte de medidas que también favorezcan a militares
inculpados por crimenes después de 1978.

e. Perseguir la responsabilidad penal de los responsables por
violaciones de derechos humanos cometidas antes de 1978
generaria, con toda probabilidad una resistencia militar muy
dificil de doblegar.

f. La experiencia ensefla que en ciertas circunstancias tratar
de obtener tanto la verdad como el castigo puede provocar el
efecto indeseable de que no se alcance ninguno de ambos fines,
porque la posibilidad de castigo impulsa a cerrar filas a
quienes conocen la verdad.

2 Primera posibilidad, dentro de 1la opcidn general de dar
preferencia al conocimiento de la verdad.

a. Respecto de la amnistia de 1978:
-- No declararla formalmente nula, porque es muy posible que

tal declaracién sea juzgada inconstitucional por la Corte
Suprema.

-- Tampoco derogarla, porque re-penalizar conductas que han
sido formalmente des-penalizadas podria estimarse que viola el
principio de no retroactividad de la ley penal que no favorece
al reo.
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-- Una ley interpretaria el decreto ley de amnistia de 1978,
estableciendo que tal amnistia no produce el efecto de impedir
que los tribunales investiguen y determinen responsabilidades.
Seria necesario, ademds, dotar a los tribunales encargados de
personal calificado especial que auxilie a los jueces en el
cumplimiento de estas funciones.

La misma ley puede establecer una obligacién legal especial
para todo el que sepa algo, de declarar lo que sabe, bajo
determinadas sanciones si no lo hace. Esta norma no
significaria forzar una confesidén, puesto que el declarante
estaria beneficiado por la amnistia, a menos que se encuentre
entre las excepciones que se seflalan a continuacidn.

-- La misma ley podria establecer que la amnistia de 1978 no
ha podido tener el efecto de dejar impunes delitos contra la
humanidad, si alguno se hubiera cometido. O se puede ser mas
especifico y declarar que no ha podido producir el efecto de
dejar impune el planeamiento y conduccidén superior de una
politica de desapariciones (la fdérmula técnica para definir
tales conductas debera estudiarse) .

-- El1 caso Letelier esta excluido de la amnistia. Pero
debera considerarse también la posibilidad de excluir otros
actos de terrorismo internacional cometido por agentes del
estado, de modo de poder investigar y sancionar actos como el
asesinato del Gral. Prats y su esposa.

-- La misma ley impugnaria el decreto ley de amnistia como
ilegitimo a fin de dejar sentado que, aunque sus efectos, en
lo penal, no se puedan alterar, es un acto 1legislativo
inaceptable (quizas lo mas apropiado seria impugnar el decreto
ley en el preambulo de la ley interpretativa).

-- Se puede anunciar, ademas, que entre las futuras reformas
constitucionales se incluirda una que regule el ejercicio del
indulto y la amnistia (mé&s alld de la norma constitucional que
ya existe respecto del terrorismo).

b. Respecto del conocimiento de la verdad sobre lo ocurrido en
el pais (la verdad de lo ocurrido en casos particulares se buscara
mediante la investigacidén de los tribunales, facilitada por la ley
interpretativa ya sefialada) :

-- Se estableceria oficialmente una comisién que emita un
informe, dentro de un plazo relativamente breve, sobre lo
ocurrido.

-- Tal comisidén puede tener un mandato preciso, como informar
sobre las desapariciones, o uno mas amplio, que incluya otras
practicas represivas, o incluso actos de violencia por parte
de grupos opositores. Probablemente un mandato preciso es
preferible.
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-- Es claro que tal comisién debe estar constituida por
personas irreprochables y de gran ascendiente moral. La
Comisién no tendria funciones jurisdiccionales ni podria
pronunciarse sobre la responsabilidad de individuos, sin
perjuicio de comunicar a los tribunales los antecedentes que
haya podido reunir. La impresidn de que se crea una especie de
tribunal especial estaria disipada por el hecho de que salvo
contadas excepciones, si alguna, los efectos penales de la
amnistia de 1978 no serian alterados. Pero seria necesario
hacer claro, mas alld de toda duda, de que la comisidén no
tendria funcidén jurisdiccional.

-- La comisidén tendria, por cierto, una secretaria técnica,
con personal calificado. La abundante informacidén existente en
la Vicaria de la Solidaridad y en otras organizaciones, seria
puesta a disposicidén de esta comisidn.

-- La comisidén estaria dotada de facultades para recabar
informacidén y exigir la comparecencia de testigos relevantes.

-- Una alternativa es establecer una comisidén del Congreso.
Sin embargo, es dudoso que tal comisidén tuviera la misma
eficacia o impacto.

c. Respecto de la situacidén de violaciones de derechos humanos
y delitos politicos cometidos con posterioridad a la amnistia de
1978

-- En lo que toca a los presos politicos, se adoptarian
medidas técnicas adecuadas para poner en practica lo sefialado
en el programa de la concertacidén (existe a este respecto un
documento separado). La misma ley que interprete el decreto
ley de amnistia de 1978 puede derogar normas que castigan
conductas legitimas o que imponen penas excesivas. Algunos
presos quedarian, por tanto, en libertad, sin mds problemas.
Los procesos de los demas serian revisados. Habria derecho
libertad provisional. Si condenados, se computaria el tiempo
servido de modo especial, para reducir la pena.

-- Si se concede une medida de libertad provisional, deberia
ser general, de modo que beneficie eventualmente a los
militares inculpados por actos cometidos después de 1978.

3. Segunda posibilidad, dentro de 1la opcidén general de dar
preferencia al conocimiento de la verdad.

Esta posibilidad va mads allda de la anterior, en cuanto
buscaria una solucidén mas radical. Se mantienen en ella todos los
elementos de la solucidn anterior, salvo lo mencionado respecto de
la situacidn post-amnistia de 1978. Por tanto, los elementos de
esta solucidn serian:
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-- La amnistia de 1978 se declara ilegitima. En particular, se
declara que no puede prevenir las investigaciones judiciales.
Se crea una obligacidén legal especial de declarar todo lo que
se sepa, como se ha dicho mas arriba.

-- Sin embargo, se concede una amnistia por todos 1los
delitos cometidos por agentes del estado o los delitos
politicos cometidos por opositores, durante el periodo 1973-
1989. Se exceptian, por una parte, los delitos contra la
humanidad y crimenes como los asesinatos de Letelier y del
Gral. Prats. Por otra parte, se exceptuarian ciertos actos
que propiamente terroristas que hayan podido cometer
opositores (Por '"propiamente" se quiere decir actos de
violencia que busquen crear el terror mediante el ataque
indiscriminado a personas inocentes). Seria preciso definir
esto con exactitud. Este tipo de conductas o son muy raras O
no se han cometido del todo en Chile, en estos afios.

-- Una comisidén especial (o0 comisién del congreso)
investigaria lo ocurrido, como se ha dicho mas arriba, sin
facultades jurisdiccionales.

4. Consultas, blisqueda de consensos, anuncio y aprobacidén de
las medidas.

Cualquiera de las dos alternativas principales mencionadas en
esta seccidn deberia, por cierto consultarse ampliamente antes del
14 de marzo (incluyéndose, desde luego, conversaciones con
familiares de las victimas, partidos politicos, iglesia,
militares). Las medidas que se decida proponer, finalmente,
deberian anunciarse tan pronto como sea posible, una vez asumido el
mando, procurandose que el anuncio sea seguido de expresiones de
apoyo por parte de sectores de ascendencia moral y politica.

Si se opta por proponer una amnistia mas amplia (segunda
posibilidad), probablemente seria necesario anunciar algin tipo de
consulta ciudadana para dar respaldo a esa solucidn, ante el pais
y ante la comunidad internacional. Un plebiscito es dudoso que sea
procedente, aun si se intenta dar a la solucidén la forma de una
disposicidén transitoria de la Constitucidén. Pero una consulta sin
fuerza 1legal obligatoria, pero como una orientacidén para el
Congreso, podria ser posible y deseable.




