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DERECHO A LA

JUSTICIA:
la cuestion de los civiles que sirvieron en la dictadura
brasileiia

Ened de Stutz e Almeida - UnB

1 INTRODUCCION

Es importante aclarar, de entrada, las premisas metodoldgicas de la
construccion de la hipdtesis de la posibilidad de persecuciéon inmediata de los
agentes no publicos en el caso brasilefio. La primera premisa es que la Justicia
Transicional se basa en cuatro pilares o dimensiones, a saber, la memoria y la

verdad, la reparacion, la reforma de las instituciones y la justicia. Por justicia
entendemos la necesidad de procesar a los autores de violaciones de derechos
humanos.

Este articulo se centra precisamente en esta dimension. Para que la
Justicia Transicional sea efectiva, es necesario que se contemplen todas las
dimensiones. Asi, en cuanto a la dimensién de la memoria y la verdad, un paso
importante y reciente fue la implementaciéon y funcionamiento efectivo de la
Comisiéon Nacional de la Verdad, inspirando, ademas, la creaciéon de varias
Comisiones de la Verdad localizadas y sectorizadas, con el fin de investigar y
registrar los hechos ocurridos durante el periodo de excepcion.

En cuanto a la dimension de la reparacidn, es quizas la mas avanzada
en Brasil, pues ya se ha demostrado (PIRES JR, 2010) que el eje estructurador de
la amnistia en Brasil es precisamente la reparacién. Y en cuanto a la dimensiéon
de la reforma de las instituciones, hay que mencionar al menos una reforma
importante, una reforma normativa, que es la propia Constitucién de 1988. Asi
pues, la dimension de la justicia es la que ha recibido menos atencién hasta la
fecha. Y, al igual que las demas, es de suma importancia, ya que sin ella se
produce una sensacion de impunidad, con consecuencias desastrosas.

Y cuando se menciona la posibilidad de perseguir a los violadores de
los derechos humanos, no tardan en surgir las consideraciones sobre la
persecucion penal de los agentes publicos implicados y el obstaculo a tal
pretension, derivado de la decision del Tribunal Supremo en el caso ADPF 153.
Este texto no pretende discutir esta posibilidad, ni la decisién del STF. Esto es asi
porque la segunda premisa es que la dictadura instalada en Brasil tras el golpe de



1964 era una dictadura civico-militar y, por tanto, se perpetuaba, es decir, lo que
se discute aqui es la posibilidad de perseguir a quienes no eran agentes publicos,
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pero que también participaron, directa o indirectamente, en violaciones de los
derechos humanos, como secuestros, torturas, desapariciones forzadas y
asesinatos. Y en cuanto a estos, los agentes no publicos, no hay ningtn obstaculo
a partir de la decision del STF en la ADPF 153, porque sélo hay referencia a los
agentes publicos.

La tercera premisa es que la base legal para cualquier debate sobre la
Justicia Transicional estd compuesta por la legislacion brasilefia a partir de la
Constitucion de 1988, la Ley 6683/79, por la fuerza de la decision del STF, los
tratados internacionales sobre derechos humanos a los que Brasil ha suscrito, y
las decisiones de las Cortes Internacionales sobre el tema de los derechos
humanos, a las que Brasil esta obligado.

Es importante incluir los tratados internacionales, ya que la propia
Constituciéon reconoce el caracter constitucional de los tratados de derechos
humanos en el articulo 5, apartados 2 y 3. También son igualmente importantes
las decisiones de los tribunales internacionales, en particular la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

A partir de la caracterizaciéon de lo que es un crimen de lesa
humanidad, la hipdtesis de este texto es que los civiles que participaron, directa
o indirectamente, en las violaciones de los derechos humanos deben ser
procesados y castigados, porque junto con el Estado brasilefio son responsables.
A la hora de evaluar la responsabilidad del Estado, es evidente que para esta
acusacion no es necesario demandar primero al Estado, ya que no se trata de
agentes publicos. Por la misma razén, no es necesario oponerse a la decision de
la Agio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153, que se
referia inicamente a los agentes publicos.

La conclusién a la que se debe llegar es que el derecho a la justicia,
como uno de los pilares de la Justicia Transicional, puede comenzar
inmediatamente en relaciéon con los civiles, no con los agentes publicos, que
permitieron, financiaron y se beneficiaron de las violaciones de los derechos
humanos perpetradas durante el Estado de Excepcion en Brasil.

2 SOBRE LA CARACTERIZACION DE LOS CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD

Tras la Segunda Guerra Mundial y la politica de exterminio de grupos
de poblacion por parte del régimen nazi, surgié la necesidad de perseguir a los
autores de crimenes contra la humanidad. La idea principal era que es necesario
perseguir y castigar a los autores de crimenes contra la humanidad para que esos
actos no se repitan. Es una medida indispensable en la politica de prevencion
contra estas practicas. Asi, la primera formalizacion de los delitos contra
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No se considero6 entonces que la institucion del tipo penal tuviera una aplicacion
retroactiva, pues el concepto ya estaba establecido en el derecho internacional, y
lo que se produjo en ese momento fue sélo la formalizacidn escrita.

Los actos inhumanos cometidos contra la poblacién civil, la
persecucion por motivos politicos, el homicidio, el exterminio y la deportacion,
entre otros, han sido calificados como tales delitos: Articulo 6- El Tribunal
establecido por el acuerdo al que se alude en el art. 1 del presente para el
enjuiciamiento y condena de los principales criminales de guerra del Eje estara
legitimado para juzgar y condenar a las personas que, actuando en defensa de
los intereses de los paises del Eje, hayan cometido los delitos que se enumeran a
continuacion, individualmente o como miembros de organizaciones:

Crimenes de lesa humanidad: A saber, el asesinato, el
exterminio, la esclavizacion, la deportaciéon y otros actos
inhumanos cometidos contra la poblacién civil antes de la
guerra o durante ella, la persecuciéon por motivos politicos,
raciales o religiosos en la ejecucion de esos crimenes que
sean de la competencia de la Corte o estén relacionados con
ellos, constituyan o no una violacién de la legislacion
interna del pais donde se perpetraron. !

En este sentido, cualquier delito grave contra los derechos humanos
puede ser reconocido como crimen contra la humanidad si se comete dentro de
un patron de persecucion de un determinado grupo de la sociedad civil por
cualquier motivo (politico, religioso, racial o étnico). Esta es la posicion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que afirma que los crimenes de
lesa humanidad se caracterizan por la practica de actos inhumanos, como el
homicidio, la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, cometidos en el contexto de un ataque generalizado y
sistematico contra una poblacion civil, en tiempo de guerra o de paz. >

1 Traduccién libre del texto. Disponible en:
<http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/ english/commentaries/7_1_1950.pdf>.
Fecha de acceso: 16 de enero de 2013.

2 Traduccidn libre de parte de la sentencia dictada en el Caso "Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile". "Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
del 26 de septiembre de 2006. Serie C, n° 154. Parrafos 95 y 96: "95. El asesinato
como crimen de lesa humanidad fue codificado por primera vez en el articulo 6.c del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, el cual fue anexado al
Acuerdo para el establecimiento de un Tribunal Militar Internacional encargado del
juicio y castigo de


http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/
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En el caso de Brasil, durante la dictadura civico-militar, las miles de
denuncias de persecucion politica incluyen todos los delitos descritos. Asi,
bastaba con que cualquier persona que se manifestara de forma divergente a la
ideologia oicial fuera objeto de persecucion politica, como "politica publica" en
vigencia de la doctrina de la seguridad nacional. Las prdcticas de tortura,
ejecuci(’)n sumaria, secuestro, encarcelamiento arbitrario y otros actos
inhumanos, que, cabe destacar, eran totalmente ilegales incluso durante el
Estado de Excepcidn, transforman a los agentes directos e indirectos de estos
mismos actos en criminales de lesa humanidad.

En ningin momento la legislacion brasilefa autorizé estos actos
inhumanos. Incluso si lo fueran, serfan calificados como crimenes contra la
humanidad, ya que no se podria reconocer la validez de dicha legislacion, en
vista del consenso mundial sobre la necesidad de evitar la persecucion de grupos
de poblacién, como se ha visto desde mediados del siglo XX a partir de la
experiencia del nazismo. Véase que el Estatuto de Nuremberg se refiere a la
practica de actos que "pueden o no constituir una violacion de la legislacion
interna del pais" (énfasis anadido). En el caso brasileno ni siquiera existe este
tipo de excusa, ya que no existia una legislacion que

los principales criminales de guerra del Eje Europeo, irmado en Londres el 8 de
agosto de 1945 (el "Acuerdo de Londres"). Poco después, el 20 de diciembre de 1945,
la Ley del Consejo de Control No. 10 también consagré al asesinato como un crimen
de lesa humanidad en su articulo II.c. De forma similar, el delito de asesinato fue
codificado en el articulo 5.c del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el
juzgamiento de los principales criminales de guerra del Lejano Oriente (Estatuto de
Tokio), adoptado el 19 de enero de 1946.

96. La Corte, ademas, reconoce que el Estatuto de Nuremberg jugd un papel
signiicativo en el establecimiento de los elementos que caracterizan a un crimen
como de lesa humanidad. Este Estatuto proporciond la primera articulacion de los
elementos de dicha ofensa, que se mantuvieron basicamente en su concepcion inicial
a la fecha de muerte del sefior Almonacid Arellano, con la excepciéon de que los
crimenes contra la humanidad pueden ser cometidos en tiempos de paz como en
tiempos de guerra. Basandose en esto, el Tribunal reconoce que los crimenes contra
la humanidad incluyen la comisién de actos inhumanos, como el asesinato,
cometidos en el contexto de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacidn civil. Basta con que se cometa un solo acto ilicito como los mencionados
anteriormente dentro del contexto descrito, para que se cometa un crimen contra la
humanidad. En este sentido se pronuncié el Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia en el caso Prosecutor v. Dusko Tadic, al considerar que "un solo acto
cometido por un perpetrador en el contexto de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacién civil trae consigo responsabilidad penal individual, y el
perpetrador no necesita cometerosos ofensas para ser considerado responsable".
Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos/seriec_154_esp.doc>. Fecha de acceso: 16 de enero de 2013.
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autorizar la tortura, el secuestro, el asesinato o la desaparicion forzada de
cualquier ciudadano.

Los crimenes cometidos durante el Estado de Excepcion en Brasil son,
por tanto, crimenes de lesa humanidad y deben ser evaluados como tales. Con
toda la referencia legislativa y jurisprudencial brasilefia e internacional,
precisamente por ser crimenes de lesa humanidad reciben la proteccion del
derecho internacional.

3 LA PARTICIPACION DE CIVILES EN LOS CRIMENES DE LA
DICTADURA CIVICO-MILITAR

Hasta ahora se sabe muy poco sobre la participacion civil en el Estado
brasileio de excepcién. Se sabe, sin embargo, que hubo una intensa
participacion civil durante todo el periodo de represion, no sélo en los tres
Poderes, sino también en la llamada sociedad civil, especialmente en los sectores
empresariales. Asi es que recientemente la hasta ahora llamada "dictadura
militar" gané un nuevo adjetivo al llamarse "dictadura civico-militar".

Con la instalacion de la Comision Nacional de la Verdad y una serie de
debates nacionales en torno al periodo de la Excepcién en Brasil provocados por
diferentes instrumentos, como documentales, ilmes y textos, comenzaron a
surgir algunas informaciones especificas. Asi, el documental Cidaddo Boilesen
relata la participacion fundamental de un civil, el empresario Henning Albert
Boilesen, en la creacion de la Operacion Bandeirantes (OBAN), asi como en su
funcionamiento. El OBAN era uno de los centros de tortura en Sao Paulo (SP), y
muchas veces el empresario Boilesen estaba presente y activo, segun el
testimonio de los agentes publicos que trabajaban alli, de otros empresarios y de
personas torturadas alli.

El documental también describe la recaudacion de fondos entre el
sector empresarial paulista para financiar la represion y la tortura, asi como el
uso de vehiculos de diferentes empresas en el secuestro y asesinato de
ciudadanos opositores al régimen. Cabe destacar que, tras la difusion del
documental, no hubo ningiin desmentido por parte de los empresarios y/o
empresas mencionadas.

Con la misma preocupacién, Daniel Aardo Reis (2012) llama la
atencion sobre la necesidad de una mayor investigacion sobre la compleja e
intima relacion entre civiles y militares en el periodo:

o También seria interesante investigar las grandes empresas estatales y
privadas, los ministerios, los comités y consejos asesores, los cursos de
postgrado, las universidades, las academias cientificas y literarias, los
medios de comunicacién, los
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la diplomacia, los tribunales. Personalidades eminentes y hombres de
bien estaban alli colaborando; algunos estarian incluso tentados de
decir que estaban por encima del bien y del mal.

o Las cupulas civiles y las entidades que apoyaron la dictadura estdn
interesadas en la memoria actual. Si fuera "sélo" militar, todos pasan al
campo de las oposiciones. Desde siempre. Los civiles que se
beneficiaban del régimen dictatorial desaparecen. Los que financiaron
la maquinaria represiva. Los que celebraron los actos de excepcion. Lo
mismo puede decirse de los segmentos sociales que, en algun
momento, apoyaron la dictadura.

La investigacion presentada durante el IV Simposio Luchas Sociales en
América Latina, en septiembre de 2010, en la Universidad Estatal de Londrina,
muestra que las élites civiles estaban lejos de estar subordinadas a los militares:

o Cabe destacar que, aunque se trataba de gobiernos autoritarios, las
relaciones entre éstos y sus aliados civiles tenian casi siempre un
caracter mucho mas interdependiente que subordinado. Incluso en las
fases mas sangrientas de la represion, los militares brasilefios siempre
reivindicaron una supuesta democratizacion del pais. Por un lado, esto
reflejaba la influencia y la dependencia de Estados Unidos y otros
paises capitalistas. Por otro, signific6 una profunda inestabilidad
politica derivada no sélo de las presiones de la oposicion, sino también
de las tensas negociaciones entre los distintos segmentos militares en
la sucesion presidencial.

Este es un punto crucial para explicar la relacion entre civiles y
militares brasilefios durante la dictadura. Incapaz de encontrar el punto exacto
de inlexion entre el autoritarismo practicado y el liberalismo aspirado, el
principal soporte de esta autocracia fue la articulacion con grupos politicos
civiles organizados en los estados de la federacion. Estos prestaron su prestigio
politico y sus habilidades al ejército a cambio de recursos, puestos y otras
facilidades. Por lo tanto, a partir de esta percepcion, podemos rebatir la idea de
unas élites civiles completamente subordinadas a los militares, ya sea mediante
la tutela, la represion o la imposicion ideolégica. Evidentemente, el nivel de esta
interdependencia vari6 a lo largo de las dos décadas segtin la coyuntura politica
y los recursos disponibles. Sin embargo, no pueden caracterizarse s6lo como
subordinados en un caso u otro. El poder judicial también tuvo una intensa
participacion en la represion.

Como se puede ver en la comparacion del periodo portugués de Salazar con la

represion brasilefia (PEREIRA, 2010, p. 268):
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La  legalidad  autoritaria = de  Salazar  terminé
espectacularmente con la caida del régimen en 1974 (el
dictador habia muerto afos antes). Al igual que en Brasil, el
personal de los tribunales especiales no sufrié grandes
purgas, sino que se limitd a ser transferido a otros 6rganos
de la administracion del Estado. Aunque las instituciones
portuguesas responsables de la persecucion de los delitos
politicos sufrieron transformaciones, la intensidad y el
alcance de estos procedimientos aumentaron o
disminuyeron en funcién de las contingencias politicas a las
que se enfrentaba el régimen. Una vez establecido, el
aparato de justicia politica se mantuvo sin cambios, hasta
que el propio régimen fue derrocado por la revolucién. El
caso portugués ilustra el efecto de un grado relativamente
alto de integracién y consenso entre las élites militares y
judiciales. Como ocurri6 en otros casos, la represion, con el
tiempo, se judicializé y adquirié un caracter mas civil.
Durante la mayor parte del régimen, los juicios por delitos
politicos fueron presididos por jueces civiles en tribunales
especiales, en lugar de por oficiales militares. Aunque esta
configuraciéon institucional era diferente a la de los
tribunales militares brasilefios, en ambos sistemas los jueces
civiles con formacioén juridica tenfan una importancia clave
en la administraciéon de una forma de represion altamente
legalista.

Estas referencias ocasionales a la participacion activa de civiles en el
periodo de represion dan una breve idea del universo aun inexplorado de
cuantos civiles pueden haber desempefiado un papel importante en la violacion
de los derechos humanos. Algunos de ellos, atn vivos y en activo, permanecen
en el mas absoluto anonimato, a diferencia de los militares que ejercen alguna
funcion institucional.

Es importante revelarlos, asi como determinar su grado de participacién
en el proceso represivo. Financiar crimenes de lesa humanidad o facilitar de algiun
modo dichos crimenes significa perpetrar indirectamente violaciones de los
derechos humanos y, como en el caso de los funcionarios publicos, da lugar a la
responsabilidad tanto de estos civiles como del Estado que permitié dicha violencia.

Asi, en el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, juzgado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos el 29 de julio de 1988, se establecié
que

En efecto, un acto ilicito que viola los derechos humanos y
que no es inicialmente atribuible directamente a un
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El hecho de que la violacién haya sido cometida por un
particular, por ejemplo, o de que no se haya identificado al
autor de la misma, puede dar lugar a la responsabilidad
internacional del Estado, no por el hecho en si, sino por la
falta de la debida diligencia en la prevencién de la violacién
o en el tratamiento de la misma en la forma exigida por el
Convenio. *

La responsabilidad del Estado no depende, por tanto, de si el acto
inhumano fue cometido por un agente publico o no. Sin embargo, para la
responsabilidad individual esta diferencia se vuelve fundamental, ya que los
obstaculos que actualmente se alegan para la no persecuciéon de los agentes
publicos no pueden ser utilizados si los protagonistas de las violaciones no son
agentes publicos. Si son identificados, pueden ser procesados inmediatamente.

La Comisién de la Verdad del Estado de Sao Paulo "Rubens Paiva"
presentd, el 18 de febrero de 2013, en una audiencia publica, documentos
oiciales del régimen represivo encontrados en el Archivo Publico del Estado de
Sado Paulo. Se trata de seis libros de registro de entrada y salida del DOPS
(Departamento de Orden Politico y Social), 6rgano creado en 1924 y utilizado
durante el Estado Novo y la dictadura militar para reprimir a los movimientos
politicos y a los militantes de izquierda opuestos al régimen de excepcion. Al
igual que otros érganos de represion de la dictadura, el DOPS sirvi6 de centro
de tortura, desapariciéon y asesinato de presos politicos. Los libros estan
digitalizados y se puede acceder a ellos a través del enlace
http://www.arquivoestado.sp.gov.br/livros_ deops.php. Los registros van de
1971 a 1979, pero con intervalos. Los seis libros abarcan los siguientes periodos
de tiempo:

e Del 30 de marzo al 15 de octubre de 1971;
o Del 1 de febrero al 21 de marzo de 1972;

3 Traducciodn libre de la parte inal del parrafo 172 de la decision: "Es, pues, claro que, en
principio, es imputable al Estado toda violaciéon a los derechos reconocidos por la
Convencién cumplida por un acto del poder publico o de personas que actian
prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter oicial. No obstante, no se
agotan allf las situaciones en las que un Estado estd obligado a prevenir, investigar y
sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su
responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesiéon a esos derechos.
En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por
falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
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requeridos por la Convencién."
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e Del 7 de noviembre de 1973 al 22 de febrero de 1974;
o Del 28 de febrero al 19 de junio de 1974;

o Del 25 de abril de 1975 al 14 de junio de 1976;

e Del 29 de diciembre de 1977 al 8 de enero de 1979.

En los libros, donde hay un encabezamiento con el dia de la semana y
del mes, el nombre de los visitantes, su cargo y la hora de entrada y salida, es
extraio encontrar dos nombres: Claris Rowley Halliwell, presentada como
representante del consulado de Estados Unidos en Sao Paulo; y Geraldo Resende
(o Rezende) de Mattos (o Matos), identificado como representante de la FIESP
(Federacion de Industrias de Sao Paulo).

Estos visitantes se encontraban entre los diversos delegados,
investigadores y representantes del Ejército. Segtin los horarios de entrada, se
puede concluir que la mayoria de sus visitas tuvieron lugar por la noche.
Halliwell (1918-2006) fue empleado del Departamento de Estado de los Estados
Unidos y cénsul en Sao Paulo entre 1971 y 1974. Para hacernos una idea, solo en
el periodo comprendido entre abril y septiembre de 1971, Halliwell visit6 el
edificio de la DOPS unas cuarenta veces. Los horarios de entrada de Mattos
también son en su mayoria nocturnos. En algunos casos, no se registra la hora
de su salida. A veces, Halliwell y Mattos sélo se iban al dia siguiente. Las visitas
de Mattos estan marcadas por varias "coincidencias”, como el hecho de que se
produjeran al mismo tiempo que las de otros delegados, entre ellos Romeu
Tuma y Sérgio Fleury, y militares. También llama la atencién la frecuencia de las
visitas de Mattos, con registros diarios en algunos periodos. En todos los
registros Mattos figura como representante de la FIESP, lo que demuestra que
habia un vinculo entre el sector productivo y la represidon que merece una
investigaciéon mds profunda.

4 SOBRE LA CONDENA A BRASIL A PERSEGUIR A LOS VIOLADORES DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Brasil ya ha sido condenado en la CIDH, entre otras cosas, a perseguir
a los autores de violaciones de derechos humanos, sean o no agentes publicos. El
caso fue resuelto por el Tribunal unos meses después de la decision ADPF 153,y
por la claridad y riqueza de sus disposiciones, vale la pena reproducirlo:

e 254. Los representantes solicitaron a la Corte que ordene a
Brasil que investigue los hechos, juzgue y sancione a todos
los responsables, en un plazo razonable, y que disponga que
el Estado no pueda utilizar disposiciones de derecho
interno,
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como la prescripcion, la cosa juzgada, la irretroactividad de
la ley penal y el ne bis in idem, ni ninguna exclusion de
responsabilidad similar, para eludir su deber. El Estado debe
eliminar todos los obstaculos de facto y de iure que
mantienen la impunidad de los hechos, como los
relacionados con la Ley de Amnistia. Ademads, solicitaron a
la Corte que ordene al Estado que: a) todos los casos
relacionados con graves violaciones a los derechos humanos
sean juzgados en la justicia ordinaria; b) los familiares de las
victimas tengan pleno acceso y legitimidad para actuar en
todas las etapas procesales, de acuerdo con las leyes internas
y la Convencién Americana; y c¢) los resultados de las
investigaciones sean publicos y ampliamente conocidos por
la sociedad brasilefa.

255. El Estado no hizo ningun comentario en particular
sobre la investigacién de los hechos y se limit6 a subrayar
que el andlisis de la Ley de Amnistia no puede separarse del
momento en que se redacté la ley ni de la base en la que se
sustenta. Por otro lado, recordd que la decision del Tribunal
Supremo Federal en el Alegato de Incumplimiento del
Precepto Fundamental n° 153 consider¢ la Ley de Amnistia
plenamente legitima a la vista del nuevo orden
constitucional.

256. En el Capitulo VIII de esta Sentencia, la Corte declard
la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, por la falta de investigacion,
juzgamiento y eventual sancidon de los responsables de los
hechos del presente caso. Teniendo en cuenta lo anterior,
asi como su jurisprudencia, esta Corte sostiene que el
Estado debe realizar una investigacion penal efectiva de los
hechos de este caso para esclarecerlos, determinar las
responsabilidades penales correspondientes y aplicar
efectivamente las sanciones y consecuencias previstas en la
ley. Esta obligacion debe cumplirse en un plazo razonable,
teniendo en cuenta los criterios determinados para las
investigaciones en este tipo de casos, entre otros:

Iniciar las investigaciones pertinentes respecto a los hechos
del presente caso, tomando en cuenta el patrén de
violaciones a los derechos humanos existente en ese
momento, para que el proceso y las investigaciones
pertinentes se realicen de acuerdo a la complejidad de estos
hechos y al contexto en el que ocurrieron, evitando
omisiones en la recoleccion de pruebas y el seguimiento de
lineas logicas de investigacion;
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b) Determinar los autores materiales e intelectuales de la

desaparicion forzada de las victimas y de la ejecucion
extrajudicial. Ademas, por tratarse de graves violaciones a
los derechos humanos, y considerando la naturaleza de los
hechos y el cardcter continuo o permanente de la
desaparicion forzada, el Estado no puede aplicar la Ley de
Amnistia a favor de los autores, asi como cualquier otra
disposicion analoga, la prescripcion, la irretroactividad de la
ley penal, la cosa juzgada, el ne bis in idem o cualquier
exclusion de responsabilidad similar para eximirse de esta
obligacion, en los términos de los parrafos 171 a 179 de esta
Sentencia;

Asegurese de que: (i) que las autoridades competentes
realicen, de oficio, las investigaciones correspondientes, y
que, para ello, tengan a su alcance y utilicen todos los
recursos logisticos y cientificos necesarios para recabar y
procesar las pruebas y, en particular, se les facilite el
acceso a la documentacion e informacion pertinente, para
investigar los hechos denunciados y realizar, con
prontitud, las  actuaciones e  investigaciones
imprescindibles para esclarecer lo ocurrido a las personas
fallecidas y desaparecidas en el presente caso; (ii) que las
personas que participan en la investigacidn, incluidos los
familiares de las victimas, los testigos y los operadores de
justicia, cuenten con las garantias de seguridad necesarias,
y (iii) que las autoridades se abstengan de realizar actos que
puedan obstruir el avance del proceso de investigacion.

257. En concreto, el Estado debe garantizar que las causas
penales derivadas de los hechos del presente caso, contra
presuntos autores que son o han sido militares, sean
examinadas en la jurisdiccién ordinaria y no en el foro
militar. Finalmente, la Corte considera que, con base en su
jurisprudencia, el Estado debe garantizar el pleno acceso y
capacidad de acciéon de los familiares de las victimas en
todas las etapas de la investigacion y el juzgamiento de los
responsables, de acuerdo con el derecho interno y las
normas de la Convenciéon Americana. *

Por fuerza de la costumbre internacional y, dada la propia deinicion de
crimen de lesa humanidad, es obligatorio castigar, en cualquier momento, al

4 Disponible en

:<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por. pdf>.
Fecha de acceso: 16 de enero de 2013.
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los autores de dichos delitos. Asi, el concepto de crimen contra la humanidad
forma parte de la costumbre internacional, especialmente después de que la
Asamblea General de la ONU confirmara en 1946 los principios del Tribunal de
Nuremberg (Resolucion n° 95 [I]). Estos delitos, dada su propia definicion, no
pueden quedar sin respuesta, aunque el derecho interno de un pais tenga
mecanismos legales que impliquen impunidad. Tal y como consolida la ONU en
el Principio II relativo a las sentencias del Tribunal de Niiremberg: El hecho de
que el derecho interno no imponga un castigo por un acto que constituya un
crimen segin el derecho internacional no exime a la persona que lo haya
cometido de rendir cuentas segtin el derecho internacional.

De este principio se desprende que los crimenes contra la humanidad
son ontolégicamente imprescriptibles. Este atributo es esencial porque el
proposito de calificar un crimen como de lesa humanidad es garantizar que no
pueda quedar impune por ningun factor legal o politico.

Esta caracteristica esencial del crimen de lesa humanidad fue afirmada
por la Asamblea General de la ONU en varias Resoluciones emitidas entre 1967
y 1973, a saber

(a)Ne 2.338 (XXII), de 1967;

( b)N°2.391 (XXIII) de 1968;

( ¢)N°2.583 (XXIV) de 1969;

d)Ne 2.712 (XXV) de 1970;
(e)N° 2.840 (XXVI), de 1971
f)Ne 3074 (XXVIII) de 1973.

El primero de ellos, que reconoce la naturaleza de la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra, expresa la decision de la Asamblea General de establecer formalmente
este principio mediante una convencion especifica.

En 1968, la Asamblea General de la ONU aprob¢ la Convencion sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad. Su articulo 1, punto 2, establece expresamente que los crimenes
contra la humanidad cometidos en tiempo de guerra o en tiempo de paz, tal y
como se definen en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
de 8 de agosto de 1945 y confirmados por las Resoluciones 3 y 95 de la Asamblea
General de la ONU de 13 de febrero de 1946 y 11 de diciembre de 1946, son
"imprescriptibles con independencia de la fecha en que se cometan".

Una vez mas, la redaccion de este Convenio no representd un "nuevo
derecho", sino la formalizacién por escrito de un principio ya vigente en aquel
momento,
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en un procedimiento que es absolutamente habitual en el derecho internacional.
Al igual que el Estatuto del Tribunal de Niiremberg, la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad de 1968 es la exteriorizacion formal de un concepto material que se
habia consolidado a través de la costumbre internacional. No hubo ninguna
innovacion en el sistema juridico internacional cuando la Convencién traté la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes contra la
humanidad, sino la codificacién de una norma general y obligatoria derivada de
la costumbre internacional.

En 1964, la ilegalidad de la tortura y otras formas de trato cruel
formaba parte de cualquier ordenamiento juridico de un Estado Democratico de
Derecho. En ningiin momento el Estado de excepcidn brasilefio legitimé a
través de su ordenamiento juridico la practica de la tortura u otros actos
inhumanos. Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, cuando la humanidad
tomo conciencia de este tipo de procedimientos practicados por el gobierno nazi
contra ciudadanos de su propio pais, la inadmisibilidad de tales conductas
forma parte del llamado ius cogens.

Por lo tanto, se puede afirmar con razonable tranquilidad que existe
un principio general del derecho internacional que establece la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad. Este principio forma
parte de la costumbre internacional, reafirmada desde la Resolucion 2338 de la
Asamblea General de la ONU vy el Estatuto de Roma (articulo 29). Por lo tanto,
es evidente que durante el periodo de la dictadura civico-militar en Brasil el
concepto de imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad estaba
vigente en el derecho internacional. Esta norma de derecho internacional es
anterior a los hechos, y no hay riesgo de aplicacion retroactiva de una norma
mas grave para los violadores de los derechos humanos.

5 SOBRE LA IMPORTANCIA DE LA DIMENSION DE LA JUSTICIA PARA
LA CONSOLIDACION DE LA DEMOCRACIA

Es consensuado conceptualizar la Justicia Transicional como el
conjunto de mecanismos juridico-politicos en épocas de cambio politico,
destinados a abordar las violaciones de los derechos humanos perpetradas
durante el régimen de excepcion. Teitel (REATEGUI, 2011, p. 135-170) propone
una genealogia de la Justicia Transicional, presentandola en 3 Fases, a saber: La
Fase I, la justicia transicional de posguerra, a principios del siglo XX; la Fase II,
la justicia transicional de posguerra, en las ultimas décadas del siglo XX; y la
Fase III, el estado estable de la justicia transicional.

En la Fase I, el objetivo declarado era la rendicién de cuentas, con la
importante innovacion de utilizar el derecho penal internacional para ir mas alla
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El Estado, el individuo. Teitel sostiene que "mientras que en la Fase I la justicia
transicional parecia asumir inicialmente el potencial ilimitado y universal del
derecho, la segunda fase fue ciertamente mas contextual, limitada y provisional".
(REATEGUI, 2011, p. 147-148). El mecanismo institucional de las comisiones de
la verdad, ahora asociado a la respuesta adoptada por Sudafrica de los anos 90,
forma parte del llamado modelo restaurativo, de la Fase II, con la pretension de
construir una historia alternativa para los abusos cometidos por el régimen
represivo. Este modelo acaba creando una dicotomia entre la verdad y la justicia:

Mientras que la primera fase concebia el Estado de Derecho
en términos universalizadores, asociados a la obligacién de
rendir cuentas por acciones u omisiones perjudiciales para
el conjunto de la humanidad, el modelo de la Fase II, por el
contrario, se preocupaba por avanzar en la idea contraria,
de un Estado de Derecho vinculado a la legitimidad de la
jurisdiccién nacional y a la soberania de los paises. Al acotar
el ambito de la investigacion, la Fase II revel6 la concepcion
publica que se correlacionaba con esta forma particular de
justicia transicional, en la que estaban implicados mas
actores locales que internacionales, y mas individuos que se
encontraban en escalas inferiores de poder 'y
responsabilidad politica que en las superiores. Esto
demostré la fuerza constructiva de los postulados de la Fase
II y también mostré hasta qué punto este modelo era
susceptible de ser politizado y, en tltima instancia, dependia
de la promocién de valores alternativos, excepto los
derechos universales y la responsabilidad por los hechos
ocurridos, subyacentes al Estado de Derecho. (REATEGUI,
2011, p. 163).

La Fase III contemporanea presenta una normalizacion de la justicia
transicional. Teitel argumenta que

La ampliacién del discurso de la justicia transicional para
incluir el problema del terrorismo se hace problematica por
el uso inapropiado de analogias entre el terrorismo y la
guerra o las crisis politicas. La justicia transicional tiende a
mirar al pasado para responder a este ultimo conflicto y, en
consecuencia, no se adapta facilmente para ser utilizada
como modelo para garantizar la seguridad en el futuro.
(REATEGUI, 2011, p. 167-168).

El objetivo ultimo de la dimensién de la justicia, que es la prevencién
de nuevas violaciones de los derechos humanos, o, como dice el lema de la
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La Comision de Amnistia, "para que no se olvide, para que no vuelva a ocurrir",
va en contra de los valores y fundamentos de un Estado Democratico de
Derecho. En el caso brasilefio, el paradigma de los derechos humanos comenzé
a imponerse después de la Constitucion de 1988, fortaleciendo las ideas de
memoria, verdad, reparacidn, pero dejando todavia algo que desear en lo que
respecta a la justicia. Se debate si la dimension de la justicia reforzard la
democracia o impedira que se produzca la reconciliacion nacional.

En sentido estricto, la posibilidad de procesar a los autores de las
violaciones de los derechos humanos, independientemente de cual sea la
decision final en cada caso, sera ya una seflal de que no habra impunidad. La
sensacion de impunidad que ain se manifiesta en Brasil, especialmente en lo
que se refiere a las autoridades militares, politicas y econdmicas, muchas de las
cuales siguen siendo protagonistas en los escenarios brasilefios, aumenta la
desconfianza por la alta fragilidad de nuestra democracia. Y esta misma
supuesta fragilidad se utiliza como argumento para impedir precisamente el
enjuiciamiento de los autores de violaciones de los derechos humanos, en un
circulo vicioso de argumentos falsos y conclusiones atin mas falsas.

Cabe hacer aqui una breve digresion sobre la relacion entre el tiempo y
el derecho, basada en las reflexiones de Ost (2005, p. 13-14):

Véase: el tiempo se construye literalmente, se "temporaliza".
(...) Un tiempo que ya no permanece exterior a las cosas,
como un continente formal y vacio, sino que participa en su
propia naturaleza.

(...) la funcién principal de lo juridico es contribuir a la
institucion de lo social: mas que prohibiciones y sanciones,
como se pensaba antes; o célculo y gestion, como se cree
frecuentemente en la actualidad, el derecho es un discurso
performativo, un tejido de iconos operativos que redefinen
el sentido y el valor de la vida en sociedad. Instituir
significa, aqui, atar el vinculo social y ofrecer a los
individuos las marcas necesarias para su identidad y
autonomia.

(...) se establece un poderoso vinculo entre la
temporalizacion social del tiempo y la institucion juridica
de la sociedad. Mds precisamente: el derecho afecta
directamente a la temporalizacion del tiempo, mientras que,
en contrapartida, el tiempo determina la fuerza instituyente
del derecho. Mas exactamente atn: el derecho temporaliza,
mientras que el tiempo instituye. Se trata, pues, de una
dialéctica profunda y no de relaciones superficiales que se
vinculan entre el derecho y el tiempo.
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En este sentido, no investigar a los que violaron los derechos humanos
durante los afios del Estado de Excepcién en Brasil significa una "cuasi
institucion” de un Estado Democratico de Derecho, ya que el camino completo,
que resignificara a la sociedad brasileia, pasa por la verdad y la memoria de lo
ocurrido durante los afios de represion, a través de la amnistia politica y la
reparaciéon econdémica individualizada, con la consecuente renuncia individual
de los resistentes al régimen; teniendo la version de las victimas una voz oficial,
aun después de muchos afos de la violencia sufrida. Pero el camino sélo estara
completo cuando los violadores dejen la sombra de la impunidad y se revelen
ante toda la sociedad, cuando sean investigados y juzgados, permitiendo un
debate social y nacional sobre las principales instituciones que actuaron a favor
del régimen represivo, como las Fuerzas Armadas, la Policia y el propio Poder
Judicial.

Sélo cuando se haya seguido este camino, es decir, cuando, ademas de
las dimensiones de la memoria y la verdad, la reparacion y la reforma de las
instituciones, la sociedad brasileia experimente también la dimension de la
justicia, se podrd decir que la institucion de la democracia brasilena esta
teniendo lugar. En estos afios del siglo XXI, Brasil ha concentrado las Fases I y II
de la cronologia de Teitel, como hemos visto. Sin embargo, no ha llegado hasta
el final, porque los procesos de rendicién de cuentas aun no han pasado del
Estado brasilefio a quienes, agentes publicos o no, violaron efectivamente los
derechos fundamentales.

El temor que flota en el aire de una desestabilizacion democratica o de
un ataque frontal a principios queridos por el derecho nacional, como la
irretroactividad de la ley penal, termina por tejer un conjunto de falsos
obstaculos formales para el enjuiciamiento de los autores de violaciones de los
derechos humanos, y asi, parafraseando a Ost, el Estado brasilefio, a través del
Poder Judicial y del Ministerio Publico, no contribuye a "instituir lo social’, a
consolidar la democracia brasilefia. Por el contrario, cuanto mas tiempo pasa,
mas fuertes son las convicciones de impunidad, inseguridad, falta de
transparencia y ausencia de democracia.

Las estrechas relaciones entre la comunidad empresarial y las graves
violaciones de los derechos humanos, incluida la tortura, que empiezan a
aparecer en los diferentes informes de las numerosas Comisiones de la Verdad
instituidas en diversas partes de Brasil, exigen una accién mas enérgica por parte
del propio Estado brasilefio, so pena de que prevalezca la versidn de que es
perfectamente posible violar los derechos humanos en Brasil y quedar impune.
Es perfectamente posible desafiar las relaciones democréticas en la sociedad
brasilefia y beneficiarse de los resultados. Es perfectamente posible permanecer



Derecho ala justicia211

en las sombras del poder, financian las mayores injusticias y atrocidades y
obtienen pingties beneficios de esas inversiones.

Por cierto, bajo esta perspectiva, es incluso mejor no ser agente
publico, sino estar al servicio del Estado de Excepcidn, porque la comprobacion
de responsabilidades puede generar ain mas dificultad y controversia que la
rendicién de cuentas de los agentes publicos.

6 CONSIDERACIONES FINALES

Por todo ello, el Estado brasilefio es responsable de perseguir a los
autores de las violaciones de los derechos humanos durante la dictadura civico-
militar, aunque no sean agentes publicos. En cuanto a estos ultimos, no se puede
invocar el obstaculo de la decision del ADPF 153, que no se refiere a ellos, o el
hecho de que la tortura no estaba definida en aquel momento, ya que era, como
se ha demostrado, un crimen contra la humanidad. Incluso para cumplir con lo
determinado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Gomes Lund y otros, es necesario que Brasil afirme la dimensién de la justicia
entre los fundamentos de la justicia transicional.

Si en este momento histérico todavia existen argumentos que
dificultan el enjuiciamiento de los agentes publicos, no se puede decir lo mismo
de los no publicos, y quizas sea menos complejo iniciar la dimensién de la
justicia para ellos, para que no persista la sensacion de impunidad en nuestro
pais respecto a los crimenes de lesa humanidad cometidos durante el periodo
autoritario.

En todo caso, es imperativo que los agentes no publicos que violaron
los derechos humanos durante el periodo de la Excepciéon brasileha sean
conocidos y procesados, ya que no pueden aprovecharse de su condicién de
civiles para eludir las sanciones por los crimenes que cometieron. Es deber del
Estado Democratico de Derecho brasileno impedir que se repitan las
atrocidades cometidas durante el periodo dictatorial, ya sean promovidas por
agentes publicos o por particulares.
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